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El problema general referente a la existencia, coneepto y natu-
raleza de la accién voluntaria, y a la especifiea diferencia entre
aceién voluntaria y aceién contenciosu. Necesidad de distinguir
entre acciones voluntarias dirigidas a obtenor providencias de
jurisdiceién voluntaria pura y acciones dirigidas a obtener provi-
dencias de jurisdiceién voluntaria mixtas o mezeladas con pro-
videncias de cognicién o de realizacién eoactiva. En estas dos
dltimas hip6tesix, como la providenmeia de jurisdiceién voluntaria
se presenta utilizada y puesta al servicio de actividades estrie-
tamente jurisdiecionales, de cognicién o de realizacién coactiva,
el derecho de accién podri ser calificado, en orden a la provi-
dencia final, de cognicién o de realizacién coactiva, a que tiende
principalmente ......... e et et ea e

De si es o no exacto en el proceso voluntario puro hablar de nn
verdadero y propio derecho de accién. Puesto que el dereeho
de aceién en su mis amplia acepecién es un derecho pidblico sub-
jetivo a una prestacién por parte de los drganos jurisdiccionales,
dirigida a la actuacién del derecho, ya que también la actividad
de jurisdiceién voluntaria pura comstituye una forma de actua-
cién de la tutela de intereses garantizados por el derecho, no
s6lo puede sino que debe hablarse de un derecho o poder de ae-
cién considerado como un derccho civico (derecho a una pres-
tacién de derecho pihblico), que aun cuando tiene eardeter admi-
nistrativo, se encomienda, sin embargo, a los Organos de la
jurisdiceién ordinaria. Difereneia entre accidn voluntaria pura
y accién contenciosa: consiste en la naturaleza de la prestacion
solicitada y suministrada. Posiciéon de indiferencia del juez res-
pecto de los dos tipos de accidn, super duas o plurimas partes,
en el proceso contencioso de cognicién o de rcalizacién coactiva
o cautelar; super unam partem en el proeeso voluntario. En el
proceso contencioso el juez juzga cuidl de los dos intercses en
contraste merece ¢l amparo dispuesto por el derecho objetivo.
En el proceso voluntario la posieién de indiferencia del juez se
traduce, en cuanto al efecto juridico persegnido por la dnica
parte ¢n juicio, mediante la providencia (administrativa) soli-
citada, en la valoracidén, frente al sujeto que solicita la provi-
dencia, de situaciones subjetivas previstas por la ley, de la
legitimidad de la providenecia solicitada, y a veeces de la opor-
tunidad o conveniencia de ella, y sobre todo en la coincidencia
o no coincidencia del interés privado con el interéds piblico del
Estado que le sirve de huse al ordenamiento cocial establecido
por el ordenamiento juridico (orden pdblieco) .................
El Estado, por mcdio de los drganos ordinarios de la jurisdie-
cién, cuida y persigue un interés publico, que le es propio, to-
mado como finalidad y razén de ser de su actividad. Este concep-
to inspira el caricter administrative y no jurisdieceional de dicha
forma de tutela de intereses privados individuales amparados
por el derecho objetivo .. ............... ... e .
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Ulteriores consceuencias (ue habrin de sacaise de dicho con-
cepto: frente al ejereicio de la aceién voluntaria, el Estado,
normalmente, juzga en materia de intercses legitimos u ocasto-
nalmente protegidos, y mno en materia de derechos subjetivos
perfectos. En tanto el interés del particular es 1econocido y reali-
zado por los Organos ordinarios de la jurisdiceién, en sede de
jurisdiceién voluntaria pura, si coincide eon €l interés phblieo
del Estado en la obscrvancia del orden soeial, disciplinade por
el ordenamiento juridico (orden plblico) ....................

Exposicién y eritica de la teoria de Micheli, que considera la
actividad enecaminada a obtencr provideneias de jurisdiecién vo-
Juntaria pura como un terfium genus no reductible ni a la admi-
nistracion ni a la jurisdiceién .......c. .ol
Exposieién y critica de la teoria de Carnelutti, quien pretende
reducir el derecho de aceidn en el proceso voluntario al concepto
general asumido en el proeeso contencioso en virtud del cual la
providencia a que tiende el solicitante debe tener necesariamente
efectos a lo menos para dos partes y el proceso consistir en un
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1.

Diversidad de la estructura del procedimiento de jurisdiceiém
voluntaria pura en comparacién con el mrocedimiento de juris-
diecién contenciosa. El procedimiento en cimara de consejo como
forma tipieca del proecedimicnto de jurisdiccién voluntaria. Puesto
que la actividad de jurisdiceién voluntaria se eneomienda a 6rga-
nos prineipales de la jurisdiecién (jueces) o a Srganos auxilia-
res, v en particular a los seeretarios, estos dltimos 6rganos, en
el ejercicio de la actividad administrativa a ellos encomendada,
10 s6lo dan lugar a un procedimiento en c¢imara de consejo, re-
servado exclusivamente a los drganos prineipales (jueces), sino
gue en cl caso no se puede hablar siquiera de un verdadero y
propio procedimiento, sino de una actividad administrativa susei-
tada unas veees a instancia, demanda o recurso, y puesta otras
veees ¢n existencin de oficio, o bien en ejecucién de Grdenes de
los drganos principales de la jurisdiceidén voluntaria .........

Distineién de los érganos principales de la jurisdiceién Uamados
a desplegar actividades de jurisdiceién voluntaria pura mediante
el procedimiento en edAmara de comsejo. A4) Organos singulares
(eonciliador, pretor, presidente del Tribunal o de la Corte de
apelacién; pretor en earbeter de juez tutelar; presidente del
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Tribunal de menores; presidente de la Seccién especial de la
Corte de apelacion para menores); B) Organos colegiales (Tri-
bunal ordinario civil; Corte de apelacion ordinaria eivily Tribu-
nal de menores; seceién especial de la Corte de apelacién para
menores; Corte de easaciéon en tema de legitimacion de los hijos
naturales) ........ ... ... ... e e N
Autonomia de la funeién de tales organos y distribucién entre
cllos de una exfera de atribuciones (la Namada jurisdiccién vo-
luntaria-eompetencia). Iuexactitud de dicha denominacién, dada
la diversidad del régimen respecto de la verdadera y propia com-
peteneia  jurvisdiceional. Dificultad de establezer conceptos gene-
rales para la determinacién de tales atribueiones, dada la ausen-
¢ia de upa direiplina legislativa general. Intento de extraer del
sigtema alguna vegla general: la Corte de apelacién funciona
de ordinario como O6rgano del segundo grado. En esta materia
no sc puede hablar del eriterio del valor a los fines de la deter-
minacién de la esfera de atribuciones, Influencia de la sede te-
rritorial de los dérganos al objeto de la determinaciéon de la
esfera de atribueiones. Efcetos que se siguen de la falta de
la llamada competencia en la emisién de las providenciaz de ju-
risdieeion voluntaria pura frente a los solicitantes o frente a
los ‘‘tercerox de Dbuena fe'’, en cuanto a actos o negocios de
derecho sustancial llevados a cabo counsiguientemente o dependien-
temente de las providencias afectadas de incompetencia, y de
conformidad eon ellas .......... ... e

Régimen del Céd. Proe, Civ. en relacién al procedimiento en
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decretos, ordenanzas, sentencias pronunciadas e¢n cdmara de con-
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sejo, ¥y no en audiencia piablica. Contenido de las providencias:
pronunciamiento de acogimiento y pronunciamiento de rechazo ..

Reclamabilidad de las providencias. Examen y ecritica del art.

v

739 del C6d. Proe. Civ. .oivvvieniiiiniiin., et ..
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no pierden ellas su eficaeia con el trascurso del tiempo. Limites
a este criterio. La accién de eognicién encaminada a anular las
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1.

Naturaleza juridica de las actividades y actuaciones de los érga-
nos jurisdiceionales encaminadas a la publicidad de hechos, actos,
estados juridicos o eircunstancias juridicamente relevantes en el
ambito del derecho privado: se trata de actos de certificacion
VAlOTALIVA ... e i e
Dicha aetividad se conereta en la elaboracién de documentos pi-
blicos, a los fines del conocimiento general de hechos de diversa
indole. Los secretarios, como érganos auxiliares de la jurisdie-
¢ién, a los cuales estdn eneomendadas por la ley procesal funcio-
nes administrativas (jurisdiceién voluntaria), a los fines de
la publiedad ..... ... o i e
Intervencién de funcionarios piblicos en general para hacer
constar en documentos piublicos hechos, actos o mnegocios juri-
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tituye un servicio piblico (nota 10: diferencia entre funcidn
piblica y servicio publico), Dicha actividad se traduce: a) en
la, formacién y conservacién de registros phblicos; b) en la
anotaei6n en tales registros de sujetos partieulares; c¢) en la tras-
eripeién e inmseripeién en los mismos registros de hechos, actos,
negocios juridicos, referentes a los sujetos de que se habla sub b;
d) en la reccpeién de actos, negocios juridicos o declaraciones
de voluntad privada ................ e N e
Caracteristicas de dichos registros o catalogos piblicos .......

Distineiones de los registros em cuanto a su contenido: a) For-
maeién y conservacién de registros de las tutelas e inseripeion
en ellos de las personas sometidas a tutela y de los actos que les
CONCIETION +..vuuvvannnrenns et .
b) Formacién y conservacién de los registros de las emancipa-
ciones e inseripeiones en ellos de los sujetos emancipados y de
los actos a ellos referentes ............... PPN PN
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juridicas y de las sociedades comerciales ....................
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individuales y de las sociedades comerciales .......
Qué sociedades estéin sujetas a registro: sociedades en nombre
colectivo; sociedades en comandita simple; soeciedades por aecio-
nes; sociedades en comandita por acciones; sociedades de respon-
sabilidad limitada. La sociedad por acciones, em comandita por
acciones y de responsabilidad limitada, una vez realizada Ia
homologacién por parte del tribunal y la inseripeién en los regis-
tros de las empresas, adquieren la personalidad juridiea, distinta
de la de los socios. COritiea de la opinién que atribuye al solo
acto de inseripeién, con prescindencia del procedimiento de ho-
mologaeién, el efecto constitutivo reterente al oiorgamiento de la
personalidad juridica. Xl procedimiento de hoinologacion consta
de ‘tres aectos distintos: la -aprobacién posterier del acto, cons-
titutivo de la sociedad; la orden de inseripeifén; la realizacién
de la inseripeién de los registros de las empresas al cuidado del
seeretario ...... e e e e

Efecto de la falta de registro: del no regisiro se sigue, no la
inexistencia de la sociedad, sino la irregularidad de clla, en vir-
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de oficio de los secretarios de formar, llevar y conservar los re-
gistros pablicos, no se puede hablar de un vurdadero y propio
procedimiento de jurisdieeién volumtaria, ya porque muchas veces
se trata de una actividad que debe desplegarse de oficio, ya por
el cardeter rudimentario del tal procedimiento, que sélo im-
plica la intervencién de la actividad de diechos Grganos auxiliares.
Sin embargo, no sc puede dudar de que se trata de aetividad
adwministrativa. eneomendada a los érganos auxiliares de la juris-
diceidn (8eeretarios) . .......iienin ittt i i e

f) Otras actividades emcomendadas para los fines de la publi-
cidad a los secretarios: la autorizacién de actos o mnegocios juri-
dicos privados, a fin de hacerlos pablicos. En particular: 1) la
aceptacién eon hemeficio de inventario; 2) la remuncia a la he-
rencia; 3) la aceptacion a Ja renuneia al oficio de ejecutor
testamentario. Tampoco en relacién a esta actividad, encaminada
a la publicidad, hay lugar a una actividad administrativa enco-
mendada a los érganos auxiliares de la jurisdiecién (secretarios)

Capitulo 1T, — PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS ENCAMINADOS AL CON-
TROL DE ACTIVIDADES DE FUNCIONARIOS PUBLICOS O DE ENCARGADOS DE
FUNCIONES PUBLICAS EN RELACION CON DEBERES INHERENTES AL EJER-

CICIO DEL PROPIO CARGO ..........c.0.eu. .

1.

Lo

Vigilancia y control de los drganos principales de la jurisdiceién
en cuanto a la teneduria de los registros piiblicos y las traserip-
ciones, inseripeiones y anotaciones que los secretarios deben hacer,
a requerimiento o de ofieio. En particular: vigilancia y control
por parte del lamado ‘‘juesz del registro’’ acerca de la teme-
duria de los registros de las empresas y los eventos relevantes
relativos a la vida y vieisitudes de las sociedades comerciales ...

Aunque el legislador haya heecho mencién solamente de algunos
tipos de registros (de las empresas, de las tutelas) en relacién
a las cuales se establece la obligaeién de la vigilancia y del
control no hay duda de que dicha funcién concierne a todos los
registros piblicos, ya que los tales constituyen e! medio en virtud
del eual se actGa la publicidad, como una forma en la cual se
despliega la tutela administrativa del derecho privado ........
Necesidad de que los particulares interesados tengan la posibi-
lidad de llegar a poseer y a poder disponer de actos piblicos
mediante ¢l lbramiento de copias auténticas o extractos autén-
ticos de ellos. Naturaleza juridica del poder reconocido a los
particulares respecto del depositario piblico ................. .
Concepto y funciones del depositario ptblico ............... .
Reglamentacién legal de los deberes de los depositarios publicos.
Exégesis de los arts, 743 y 744 del Céd. Proe. Civ. Tales normas
contienen la remisién a una norma gemeral relativa a la obliga-
cién de funcionarios piblicos o encargados de Tuneciones piblicas,
de cumplir las funciones del propio oficio ......... e
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de un depositario pdblico a consentir el cotejo de una copia
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Elementos diferenciales acerca de los proecdimientos en las dis-
tintas hipdtesis: se trata sobre todo de una difcrencia constitu-
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ticas de los wactos pablicos, en caso de megativa o retardo en
librarlas ........ ..., .

Concepto de la negativa o del retardo ........ .. .. ... . ......

Objeto del proecdimiento: deelaracién de certeza de la legitimi-
dad o ilegitimidad de la negativa o retardo oecurridos

Procedimiento dirigido a deeclarar la certeza de 1a legitimidad
o ilegitimidad de la negativa o el retardo: inicio, desenvolvi-
miento y fin de dicho procedimiento de jurisdieeién voluntaria:
el recurso; la audicién del depositario piblico; el decreto. De-
creto de acogimiento y deereto de rechazo de la demanda. El
decreto de acogimiento contiene una orden dirigida al deposi-
tario pablico de que proceda al libramiento dec la copia auténtica.
El decreto de rechazo contiene una mera declaracién de certeza
de la legitimidad del rechazo o del retardo

Particularidades del procedimiento en la hipdtesis del art. 746
(negativa o retardo en el cotejo de actos pilblicos). Amplitud
de los poderes discrecionales del juez al determinar ‘‘las provi-
dencias oportunas’’ .. ... ...l e,
El problema acerca de los medios de impugnacién de las provi-
dencias dictadas, previa solicitud, en los casos contemplados por
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la ley. En particular: impugnabilidad de los deeretos emitidos
por el presidente del tribunal. Si son o no impugnables mediante
recurso al presidente de la Corte de apelacién, ¢ mediante expe-
rimento de una accién mnormal de cognieibn ..............
Si en caso de no ejecucion por parte del depositario piblico de
la orden de expedir la eopia auténtica del instrumento piblico, es
o no posible, a los fines de la realizacidn coactiva de la obliga-
cion de hacer, valerse de las disposiciones contenidas en el art.
2931 del Cod. Civ. en rclaeién con los arts, 612 a 614 del Cod.
Proe, Civ. ...... e eet e N

Naturaleza de la aceidn por dafios y costas del art. 743 del
Céd. Proe. Civ. .....ovnitn. e e reieeeiaa

Capitulo TII. — PROVIDENCTAS Y PROCEDIMIENTOS ENCAMINADOS AL NOMBRA-
MIENTO DE ORGANOS REPRESENTATIVOS Y DECISORIOS EN LAS DISTINTAS
PREVISIONES LEGISLATIVAS, ASf COMO A LA REVOCACION, EXONERACION,
REMOCION O SUSTITUCION DE ELLOS ............ R e e .

1.

w

Nociones preliminares acerca de la capacidad juridiea y la ca-
pacidad de accionar: distinciones y limitaciones de ellas .....

Causas que influyen sobre la capacidad juridica y sobre la capa-
eidad de ejercicio. Varias categorias de hechos naturales o juri-
dicos que influyen sobre tales capacidades. En particular: a) la
minoria de edad; b) la salud; ¢) la condena penal ......
Neecesidad, en las hipotesis consideradas, de que el ordenamiento
juridico provea a proteger los intereses de quienes mo tienen
capacidad de obrar o ‘tiencn una capacidad de obrar redueida o
limitada, entre otras cosas proveyendo a la ereacién de drganos
representativos y deliberativos que actian cn sustitueién, en
nombre y por cucnta de ‘tales sujetos, totalmente incapaces, o
que integren ceon su voluntad la de los sujctos relativamente
INCAPACES  cuiieiian... e e et

De qué modo opera ¢l ordenamiento juridico ¢n orden a la crea-
cién de drganos representativos v decisorios, o simplemente deci.
sorios, cuando la ley no ha proveido a determinarlos: la ereacién
de tales Organos se remite a Ilps Grganos jurisdiceionales en
sede de jurisdieeion voluntaria, mediante la emisién de providen-
cias que se denominan actos de mombramiento. Justificacién de
1a nceesidad de considerar tal categoria de providemeias y pro-
cedimientos de jurisdiceién voluntaria y posibilidad de que los
tales se presenten con cierto cardeter de awtonmomia, aunque mu-
chas veces vengan a incluirse en otros porcedimientos més
complejos. Autonomia de las providencias y procedimientos en-
caminados a la declaratoria de decadencia, revocacién, exonera-
€i6én, remocién o sustitucién de Organos va precedentemente exis-
tentes por ley o por providencias de nombramiento por parte de
los 6rganos jurisdieeiomales .............. ... 0. R
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Naturaleza de los actos de nombramiento: tienen ellos naturaleza
de actos emitidos en el ejercicio de una aetividad administrativa,
Unilateralidad de los actos de nombramien‘o. Condieién para
que ¢l nombramiente venga a ser operativo: caricter de la acep-
tacion, Aceptacién explicita o téeita, Otras condiciones resolu-
torias de la relaeién: el juramento o la prestacién de una
cauciéon, Nombramiento definitivo o nombramiento provisional 122

6. Situaciones juridicas que se presentan y que pueden dar lugar
al nombramiento de érganos representativos o deeisorios o sim-
plemente decisorios, ¥y necesidad a este fin de la interveneién del
Estado por medio de los 6rganos jurisdiceionales ............ 124

7. Mayor determinacién de la naturaleza juridica de tales actos de
cardcter administrativo: los tales entran en el genus de las con-
cesiones constitutivas, por euanto a un sujeto se le confieren
poderes, potestades o faeultades que antes no teria, y con los
que se amplia la esfera de su actividad .................... . 125

8. El acto de nombramiento constituye un ecargo o munus piblico.
Concepto del cargo o munus en el lenguaje juridico moderno:
sirve para indicar la creacién de una calidad juridica en un
sujeto, persona fisica. Cardeter publicistico dc! eargo o munus,
va sea conferido en tutela de sujetos personas fisicas, ya sea
constituido en tutela de sujetos personas juridicas ........... . 126

9. Distintas eategorias de sujetos a los cuales se les puede asignar
o destinar érganos representativos o deliberativos: A) Las perso-
nas fisicas; B) Las personas juridicas ......... e 129

10. A) Varios casos relativos a los OGrganos asignados, mediante
actos de nombramiento, a las personas fisieas: a) personas fisi-
cas menores de edad, cuando falta aquel que por ley ejerce la
patric potestad o no puede ejercerla. Nombramiento del tutor
o del protutor y procedimiento ecorrespondiente ante el juez tu-
telar. Funciones atribuidas por la ley al tutor o al protutor.
En qué casos se cncomienda provisionalmente al protutor una
funeién representativa. b) personas fisieas menores de edad que
han sido emancipadas. De qué modo puede hacerse la emancipa-
eién (en nota: remisién del estndio de las provideneias y pro-
cedimientos eneaminados a la emancipacién, a otra categoria
de procedimientos espcciales de jurisdieeién voluntaria pura).
¢) personas fisicas mayores de edad o de menor edad, pero
emancipadas, que a causa de enfermedades fisicas o psiquicas
son total o parcialmente incapaces. Nombramiento del tutor o del
curador (en la nota 31: remisién del estudio del procedimiento
especial de  jurisdiceién voluntaria mixta con el procedimien-
to contencioso de cognicién, referente a la interdiecién y a la
inhabilitaeién). d) personas fisicas desaparecidas. Concepto de
la ausencia y distintas conseecuencias que se siguen de la ausen-
eia, Nombramiento del curador especial del ausente. Procedi-
miento relativo al nombramiento del curador especial. ¢) perso-
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nas fisicas llamadas a la sucesién que, no estando en posesién
de los bienes hereditarios, no la hayan aceptado (la llamada
herencia yacente). Posicién del patrimonio que ecarece de un
titular actual y nombramiento del curador de la herencia ya-
cente. Procedimiento respectivo. f) otras hipdtesis de personas
fisicas nombradas érganos para la administrucién o liquida-
cién de bienes particulares (curadores especiales o administrado-
res). En particular: 1) en la hipétesis de libramiento de la
herencia beneficiada en favor de los acreedores o legatarios;
2) en la hipétesis de liquidacién de la herencia beneficiada a
instancia de los acreedores o legatarios; 3) en la hipétesis de
que a la muerte del esposo la esposa estd encinta (Damado eura-
dor al vientre); 4) en la hipétesis de conflictos de intereses,
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logre la mayoria preserita; ¢) nombramiento de un administrador
judicial en la hipétesis de graves responsabilidades comprobadas
de los administradores y los sindicos, previa vevocacién de ellos 143

12. Providencias y procedimientos encaminados a declarar la pérdida
del cargo, a la exoneracién, a la remocién y a la eventual susti-
tucién de drganos represemtativos o deliberativos de sujetos de
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asigna ‘tales érganos. Distintos casos que se presentan en las dos
distintas categorias: @) pérdida de la patria potestad por parte
del padre que la ejerce y procedimiento correspondiente; b) exo-
neraeién, remocién y suspensién del tutor y procedimiento co-
rrespondiente; ¢) ecasos de sustitucién de un érgano encargado
de la administracién de patrimonios sujetos a régimen especial,
por otros érganos. En particular: 1) sustitueién del otro cényuge
en la administracién del patrimonio familiar y proeedimiento co-
rrespondiente; 2) sustitucién de la esposa en la administraeion
de los bienes en régimen de comunidad y procedimiento corres-
pondiente; 3) sustitucién de la esposa en la administracién de los
bienes dotales y procedimiento correspondiente ............... 146
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14. Cuestiones pricticas y referencias jurisprudeneisles ........... 151



Iindice

Capftulo IV.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS DE PREVIA AUTORIZACION
JUDICIAL PARA LA EJECUCION DE ACTOS DE DETERMINADOS SUJETOS

(PERMISOS O AUTORIZACTONES PREVIAS) .

1. Analogia, pero no perfecta identidad, entre las autorizaciones

[

judiciales y las autorizaciones administrativas. Concepto general
de una y otra autorizacién: las tales remueven un limite no abso-
luto impuesto por la ley al ejercicio de poderes o facultades
individuales de aecionar, en orden al cumplimiento de actos o
negoeios juridicos. Elementos diferenciales entre la autorizacidn
judicial y la autorizacién administrativa: tal diferencia se con-
ereta, no sélo en el érgano, jurisdiccional o administrativo, lla-
mado a consentir o permitir el acto, sino también en la naturaleza
del interés tutelado, predominantemente particular o predominan-
temente plblico ............. ...l

Contenido de la actividad autorizativa judicial: control sobre la
legitimidad, convenieneia, oportunidad del futuro acto o negoocio
cuyo cumplimiento se permite, Diserecionalidad acerca de la va-
loracion de la oportunidad del acto o negoeio juridico consentido.
En la formulacién del juicio de oportunidad los érganos juris-
diecionales, aun usando de un poder discrecional, no son comple-
tamente libres. Limite especifico y limite genérico impuestos al
ejercicio de esta actividad discrecional, relativo el primero a
la apreciacién del interés privado del sujeto en relacién al cual
estd destinado el acto a tener efecto y relativo el segundo a la
conformidad o no conformidad del interés privado con el interés
piblico en el eunal incide el interés privado

Campo de aplicacién de las autorizaciones judiciales: La mayor
parte de ellas se resuelve en permisos relativos al ejercicio de
poderes o facultades reconocidos a Organos representativos y
deliberativos de sujetos, totalmente (menores, declarados en in-
terdiceién) o parcialmente (menores emancipados, inhabilitados)
incapaces. Posibilidad de que las autorizaciones judiciales, en
las varias hipétesis legislativas, conciernan a actividades de su-
jetos encargados de la administracién de patrimonios ajenos,
relativamente inalienables (bienes dotales, patrimonio familiar),
o bien de patrimonios a los cuales por varias razones se asignan
érganos de la voluntad de los titulares de los patrimonmios (pa-
trimonio del ausente; herenecia yacente; ete.) .....

Distincién de las relaciones en orden a las cuales se exige de
ciertos Organos representativos y deliberativos (progenitor que
ejerce la patria potestad, tutor) las autorizaciones judiciales:
A) relaciones de caracter patrimonial; B) relaciones de caricter
PETSOMAL o v ittt it e e e

A) Autorizaciones que tienen por objeto relaciones de caricter

patrimonial que el progenitor que ejerce la patria potestad sobre
el menor o el tutor del menor o del declarado en interdiecién
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tienen que solicitar de la autoridad judieial. Justificacién de las
disposiciones legislativas que imponen controles y autorizaciones
acerca de las actividades que deben desplegar los érganos repre-
sentativos y deliberativos, en el ejercicio de actividades de ca-
ricter patrimonial inherentes al munus publicum. En virtud del
poder representativo y deliberativo, tales érganos pueden llevar
a cabo todos los actos para los cuales los sujetos totalmente
incapaces no ‘tienen la posibilidad de actuar. Extensién del poder
de representacién y deliberativo del padre (o de la madre) que
ejerce la patria potestad sobre el hijo nacido o sobre el hijo
concebido (en la nota 8, a quién corresponde la representacién del
hijo no econeebido). Qué actos puede llevar a eabo el padre que
ejerce la patria potestad. Limitaciones impuestas al poder repre-
sentativo y decisorio del padre con respecto a los actos de admi-
nistracién ordinaria y administracién extraordinaria, Necesidad
de las autorizaciones judiciales para los actos de administracién
extraordinaria. Competencia del juez tutelar en orden a las con-
cesiones de ‘tales autorizaciones y ecriterios direetivos suminis-
trados por la ley al juez tutelar con el fin de conceder o negar
la auntorizacién solicitada: necesidad y evidente utilidad del aeto
o del negocio juridico para el incapaz ......................

. Poder inherente a la tutela de los menores y de los declaradoes

en interdiceién: poderes representativos y deliberativos. En qué
actos el tutor representa al menor o al declarado en interdieeidm.
Particulares normas referentes a la administracién de los bienes
de los ineapaces y las auntorizaciones respectivas por parte del
juez ‘tutelar. Particulares normas referentes a la autorizacién

que debe solicitarse al tribunal ordinario ....................

. Procedimiento de jurisdiceién voluntaria pura en orden a las

autorizaciones judiciales enumeradas. Inicio, desenvolvimiento y
fin del procedimiento, Competencia para conocer en mérito a las
reclamaciones contra los decretos del juez tutelar y de los pro-
nunciados por él en eAmara de consejo ..............ioiian..

. B) Autorizaciones que tiemen por objeto relaciones de ecaracter

personal que el padre que ejerce la patria potestad o el tutor del
menor deben solicitar a la autoridad judicial. Poderes y facul-
tades mediante las cuales se manifiesta el ejercicio de la patria
potestad, y que atafien a la persona fisica y moral del menor:
deber de mantener, instruir y educar la prole y correspondiente
potestad educativa y de corrceeién que corresponde al padre sobre
la persona del hijo. Deber de obediencia del hijo respecto del
padre (de recibir educacién e instrucei6n, de permanecer en la
casa paterna, o en otra que el padre le haya destinado, sin poder
abandonarla) ; medios rcconocidos al padre para llamar al hijo
a la observancia de sus deberes; el poder disciplinario del padre
sobre el hijo, mediante providencias ordinarias o extraordinarias.
La irreductible mala conduecta del hijo: necesidad de la autori-
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zacién del ‘tribunal de menores para colocar al hijo extraviado
en un instituto de correccién y procedimiento correspondiente

Situaciones andlogas que se verifican en las relaciones personales
entre el tutor y el menor y anilogos poderes, facultades, deberes
del tutor, asi como deberes del menor en relacidn a él. Necesidad
de la autorizaeién por parte del tribunal de menores en la hipé-
tesis de mala condueta irreductible del menor y procedimiento
eorrespondiente ............. et e ..

Cuidado de los sujetos parcialmente incapaces: de ordinario el
curador no tiene poderes representativos del sujeto en curatela,
sino solamente deliberativos, por medio de manifestaciones de
voluntad integradoras de la voluntad de los sujctos parcialmente
incapaces. Insuficiencia del criterio representativo, a fin de es-
tablecer la diferencia entre ‘tutela y curatela, Actos de adminis-
traciéon extraordinaria para los cuales, ademis de la manifesta-
ci6n de voluntad integradora de la del sujeto parcialmente in-
capaz, impone el ordemamiento juridico la autorizacién del juez
tutelar: procedimiento correspondiente .......................

Otras hipétesis legislativas referentes a curadores generales o
especiales. Recuérdase a titulo de ejemplo: las autorizaciones
necesarias para los actos de administracién eoxtraordinaria del
eurador de la herencia yacente. Otras autorizaciones para actos
de administraeién extraordinaria, en orden a sujetos que admi-
nistran patrimonios ajenos que, teniendo un destino panticular,
son relativamente inalienables (bienes dotales, bienes del patri-
monio familiar). Resultados y conclusiones ................. .

Cuestiones practicas y referencias jurisprudenciales ...........

Capitulo V.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS DE APROBACION POSTERIOR
AL QUMPLIMIENTO DE ACIOS O NEGOCIOS JURIDICOS DE DETERMINADOS
SUJETOS, YA LLEVADOS 4 CABO Y PERFECTOS, PERO INEFICACES E INEJE-
CUTABLES POR FALTA DE APROBACION (HOMOLOGACION) ......

1.

Autorizaciones previas de aetos o negocios juridicos futuros y
aprobaciones judiciales de actos o negocios juridicos ya formados
y perfectos, pero ineficaces o inejecutables sin un control de legi-
timidad, de mérito, de conveniencia y oportunidad por parte de
los 6rganos jurisdiceionmales (homologaciones), Naturaleza juri-
dica del acto de aprobacién (homologacién) .................

Campo de aplicacién de la providencia de homologaeién de actos
o mnegocios juridicos privados: tiemen por objeto en la mayoria
de los casos manifestaciones de voluntad privada encaminadas a
la produccién de efectos juridicos (constitucién, modifieacién,
extineién) de status personales. Conecepto del status personal y
diferencia entre el status de la persona y su capacidad. El status
personal como posicion de pertenencia a conglomerados o comu-
nidades sociales (familia, sociedad civil, Estado); status fami-
liar o doméstico, en rclacién econ la familia, y status en relacién
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con el Estado (status negativo, status positivo y status activo).
De dicha posicién de pertenencia se sigue una calificacién par-
ticular de la persoma (ealidad de padre, de madre, de hijo, de
esposo, de esposa) frente a la comunidad familiar; o bien, frente
a la comunidad social y al Estado (calidad de ciudadano, de
extranjero, de apétrida, ete.). Diferencia entre status y capa-
cidad: el status no constituye el fundamento de la personalidad,
sino un complemento de ella, es decir, una calidad que se agrega
al individuo a quien ealifica mejor. Kl status no debe ser con-
fundido, por tanto, con la capacidad, ni con otras calidades o
calificaciones que la persona pueda temer (comerciante, socio,
accionista, ete.), ni con las cualidades orgénicas de una persona
(edad, sexo, enfermedad, ete.). La posicién de pertenencia a la
sociedad familiar (stalus familiar o doméstico) tiene carécter
de permanencia y de estabilidad, mientras que todas las demis
calidades son %ransitorias y acecidentales, de manera que no alte-
ran con su existencia o su desaparicién la cualidad fundamental
de la persona como perteneciente a la familia o al Estado ....

. Critica a las teorias que consideran el stafus: 4) como una situa-

cién preliminar; b) como una relacién juridica que se resuelve
en una unidad de relaciones juridiecas; ¢) ecomo wuna relacién
juridica, pero fuente de derechos y deberes juridicos. La condi-
cién de pertenencia (status), aun no siendo ni una situacién pre-
liminar ni una relacién juridica que se resuelva en una unidad
de relaciones juridicas, ni una relacién juridica fuente de dere-
chos y deberes juridicos, es, sin embargo, una -circunstancia
particular de la cual emanan relaciones juridicas (derechos y
obligaciones juridicas), podereg o potestades cntre los individuos
que forman parte del conglomerado social y los demés individuos
pertenecientes a €l. Cardcter de inalienabilidad y de intrasmisi-
bilidad del status y consiguiente indisponibilidad de las ecuestio-
nes referentes al status. Eficacia erga ommes del status, que,
dada su importaneia, se diseiplina por mnormas de orden phblico

. Consecuencias que se siguen en cuanto a la necesidad del control

de legitimidad, de mérito, de oportunidad y conveniencia, en
orden a todos los actos encaminados a producir efeetos juridiecos
(constitueidn, modificacion o extineiéon) sobre status familiares
o domésticos, actos que aun estando ya cumplidos y perfectos,

no les reconoce el ordenamiento juridico eficacia o ejecutabilidad
alguna sin el acto de aprobacién por parte de los 6rganos juris-
diccionales (homologaeidm) ...... .

..................... faeee

. Examen de los principales casos de aprobacién posterior (homo-

logacién) de status personales en el campo del derecho familiar:
a) la separaciom personal por el solo consentimiento de los cén-
yuges. Validez del acuerdo que modifica el status matrimonial;
necesidad de su homologacién y procedimienio correspondien-
te. b) la afiliacion: necesidad de que el acto con que el afiliante
manifiesta la voluntad de afiliar sea homologado para que re-
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sulte eficaz v ejecutivo. Procedimiento referente a la afiliacidn.
¢) la adopciém: el acto de prestaciéon del consentimiento del
adoptante y del adoptado debe ser sometido a homologacisn
para que consiga eficacia y ejeentabilidad. Procedimiento co-
rrespondiente a la adopeidn. Revocabilidad del acto de adopeién
v procedimiento correspondiente: se trata de un procedimiento
contencioso de cognicién en contradictorio, y no en sede de juris-
diecién voluntaria. d) la emancipacidn del Iijo menor que ha
cumplido los 18 afios: mecesidad de que el acto de emancipacion
sea homologado por el juez tutelar, quien con su deereto confiere
eficacia y ejecutabilidad a la manifestacién de voluntad de eman-
cipar, Procedimiento correspondiente a la homologacién de la
eémancipaeién .......... e e e e

Indicaciones sobre otros casos de aprobacién posterior al ecumpli-
miento de actos, a fin de atribuirles eficacia v ejecutabilidad. En
particular, indicaciones sobre los actos de las sociedades comer-
ciales, no eficaces ni ejecutables sin previa aprobacién posterior
(homologacion) de tales actos ...... PR
Cuestiones précticas y refereneias jurisdiceionales ............

«Capitulo VI.— PROCEDIMIENTO Y PROVIDENCIAS DE FORMACION JUDICIAL
DE SUJETOS DE DERECHO, PERSONAS JUKIDICAS PRIVADAS ............

1.

»

Conecepto general de las personas juridicas desde el punto de
vista social y juridieo .......c.iiiiiiiiiii it i

Formacién de las personas juridicas: reconoeimiento de la perso-
nalidad juridiea ............. e e e i
Modos y formas por medio de las cuales el Estado reconoce la
personalidad juridiea: reconocimiento reservado a Organos de
la funcién legislativa y de la funcién administrativa, en el ejer-
cicio de una actividad subjetiva y objetivamente administrativa.
Este cometido, sin embargo, puede ser asignado también por el
ordenamiento juridico a drganos ordinarios de la jurisdiceidn,
en el ejercicio de una funeién administrativa (jurisdiceién vo-
luntaria). Cémo se opera el reconocimiento legislativo: tiene
siempre cariieter directo. Casos en que el recomocimiento no se
hace directa, sino indirectamente, limitdndose el ordenamiento
juridico a establecer y predisponer tdnicamenie las condiciones
o los presupucstos para que pueda lacerse el reconocimiento en
cada caso, mediante providencias de organos administrativos o
jurisdiceionales en sede de jurisdieeién voluntaria. El reeomnoei-
miento puede resultar de manera explicita en la providencia co-
rrespondiente, o también implicitamente ............... Ceeeas
Reconocimiento de la personalidad juridiea de las sociedades co-
merciales (por acciones, en comandita por acciones, de responsabi-
lidad limitada, cooperativas). Modos y formas de reconocimiento
en cuanto al acto constitutivo de tales entes colectivos. Requisitos
indispensables establecidos por Ia ley respecto de los distintos
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actos constitutives de las sociedades: la llamada homologacién
(aprobacién posterior) como control de legitimidad y de mérito,
y su naturaleza (reenvio), La homologacién hace eficaz y ejecu-
tivo el contrato de sociedad, pero no es suficiente todavia para
formar un sujeto de derechos distinto y diferente de los cons-

tituyentes ......oiiiiiiain, N

[
<
(3]

5. Exégesis de los arts, 2330 y 2331 del Céd. Civ., y eritica de la
teoria de Zanobini, que afirma: a) que en cuanto a las socieda-
des comerciales (por acciones, en comandita por acciomes, de
responsabilidad limitada, cooperativa) el reconocimiento esta
coustituido por la simple registracién; b) que a ese acto debe
atribuirse efects constitulive de la persomalidad; ¢) que dicho
acto entra en la categoria de las concesiones llamadas constifu-
tivas. El procedimiento de jurisdiceién voluntaria dirigido al re-
conocimiento es un procedimiento complejo que consta de varios
actos distintos de los drganos jurisdiecionales, a saber: a) de
un acto de declaracion valorativa de certeza, que se llama homo-
logacién (aprobacién posterior); b) de una orden de inscripcidn
dada por el drgano principal de la jurisdiceién competente
(tribunal) dirigida al drgano inferior y auxiliar (seeretario),
que constituye una orden interna; ¢) de un acto de cjecucion
(traduecién material en acto) de la ordem de inseripeién, emi-
tida dnicamente a los fines de la publicidad, para la tutela de
los intereses de los terceros. Del andlisis del antedicho proce-
dimiento especial de jurisdiceion voluntaria resulta: a) que a
un acto singular o providencia singular de que comsta, no puede
atribuirsele el reconocimiento, sino que tal efecto debe atribuirse
al procedimiento entero considerado unitariameute; b) que tam-
poco & la sola homologacién, o la sola orden de inseripeién, o
finalmente, a la inscripeién material pueden atvibuirseles efectos
constitutivos, ni que a este Gltimo acto deba recconocérsele carie-
ter de una coneesién constitutiva, en que se snstancie el recouo-
cimiento ........ioiieiiiiiae, e e .. 204

6. Datos acerca del procedimiento de reconecimiento, cuyo naci-
miento, desarrollo y fin estdn disciplinados por las normas
referentes al procedimiento en ecAmara de consejo (arts. 2530 y
2331 del C6d. Civ., en relacién con los arts. 737 y ss, del Cod.
Proe. Civ.) ....o.ovviees. e e e ... 210

7. Mediante este complicado procedimiento, que consta de varias y
diferentes providencias, se Ileva a cabo el reconocimiento impli-
cito de los cuatro tipos de sociedades comerciales a los cuales la
ley les confiere la personalidad juridica, elevindolos a dignidad
de sujeto de dervechos diferente y distinto de los soeios ....... 211

Capitulo VII.-— PROVIDENCIAS Y PROCFDIMIENTOS QUE SENALAN LOS TERMI-
NOS REFERENTES A ACTOS JURIDICOS PRIVADOS, CUANDO No ESTE ESTA-
BLECIDO POR LA LEY EL PLAZO EN QUE DEBEN CUMPLIESE ........... . 213
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Concepto general de los actos o de las deelaraciones de voluntad
para euyo cumplimiento no establece la ley un plazo, limitindose
a establecer un plazo preseripeional para el ejercicio de tales
facultades. Consecuencias juridicas que pueden seguirse de la
ingecién del sujeto llamado a eumplir el acto o & emitir la decla-
raeién de volumtad ......... ... .. ...l
Neeesidad de gue en tales easos el ordemamiento juridico haga
posible la intervencidon de los dGrganos jurisdiceionales para la
determinacion del espacio temporal dentve del cual debe ser cum-
plido el acto o emitida la deelaracién a demanda de aquellos que
pueden sufrir efectos favorahles o desfavorahles de su no eum-
plimiento ......c.. o0t

Tmposibilidad de que tales plazos sean fijados arbitrariamente
por los sujetos interesados en el cumplimiento del acto o de la
declaracién de voluntad. Kl procedimiento de jurisdiceiéon volun-
taria para la determinacién de plazos. Procedimiento de cogni-
¢ién contencioso en materia de falta de plazos en los derechos
de obligacion, y procedimiento de jurisdiecién voluntaria en ma-
teria de falta de plazos legales .....

Joncepto general de los easos previstos por las normas de dere-
cho sustaneial o procesal en que se apliea el procedimiento de
jurisdiceién voluntaria pura para la determinaeidn de los plazos

Examen de los casos especificos que se verifiesn ¥ respeeto de
Jos eunales se procede a la instauracién de dicho procedimiento
especial de jurisdiecidon voluntaria: a) En el caso de apertura de
Ja sucesion legitima o testamentaria, cuando 2l llamado a la he-
rencia no gquiera o no pueda manifestar su voluntad de aceptar
o renunciar a la heremcia (art. 481, Céd. Civ., en relacién con
los arts. 470 y ss., ¥ en espeeial con el art. 475). Neeesidad de
que para la certeza de los derechos hereditarios que de lo con-
trario quedarian en una situacién de pendencia, el Hamado a la
sucesién acepte la herencia o renuncie a ella en uu lapso razo-
mable ... ... il

El procedimiento de jurisdiccién voluntaria para la dctermina-
cién de los plazos: exégesis del art, 749 del Céd. Proe. Civ. ...
b) Hipétesis de que el poseedor de un testamento olégrafo no
cumpla con la obligaciéon de presentarlo al notario para su publi-
cacién. Examen del art., 620 del (6d. Civ. en relacién al proce-
dimiento que se indiea en el art. 749 del C6d, Proe. Civ. ......
¢) Hipdtesis de que el heredero beneticiade no provea a liquidar
los activos hereditarios y a formar el estado de gradacién (art.
500, Cod. Civ.). Aplicabilidad tambifn en esta hipétesis del pro-
cedimiento indiendo cn el art, 749 del Céd. Proe. Civ,

Procedimiento auténomo por via principal para la fijaelén de
los plazos y proecedimicnto por via incidental. Diferencias en mé-
rito a la competencia del érgano jurisdiccional Hamado a proveer
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Capitulo VIII. — PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS CONSTITUTIVOS Y SUPLE-
TORIOS DE ACTOS JURIDICOS PRIVADOS, EN VEZ DE LA PERSONA QUE DEBE
CUMPLIRLOS Y QUE NO PUEDE O NO QUIERE DARLES CUMPLIMIENTO ...

1. Premisas acerca de las situaciones de derccho sustancial de las

[=4)

=

cuales puede surgir la necesidad de la intervencién de los 6rganos
jurisdiccionales de jurisdiceién voluntaria, en que éstos son lla-
mados a emitir providencias constitutivas o supletorias de actos
juridicos privados, si los sujetos que deben llevarlos a cabo no
pueden o no quieren darles cumplimiento. Dificultades que se pre-
sentan en la determinacién de los elementos comunes y dife-
renciales que sefialan las caracteristicas de tales providencias y
procedimientos ......... ... e e

Dichas situaciones de derecho sustancial se verifican, en general
cuando por acto entre vives o por disposicién de dltima voluntad,
uno o mis sujetos, si acepta el encargo, esth obligado a cumplir
determinados actos. Circunstancias que en general pueden verifi-
carse y de las cuales se siga la necesidad de que se instanre un
procedimiento de jurisdiecion voluntaria ......... .

Dada la variedad de las disposiciones normativas, dispersas
principalmente en el Cddigo Civil, necesariamente el examen de
cada uno de lox casos no podrd scr completo, sino que tendrd
cardcter principalmente ejemplificativo ..... .
a) Sustitueién, por parte de los Grganos jurisdiccionales, en sede
de jurisdiceién voluntaria, de un acto de oficio que deben efeec-
tuar dos o mas ejecutores testamentarios, en la hipdtesis de des-
acuerdo entre ellos (art. 700, Céd. Civ., ap. £°), cuando tienen
gue actwar conjuntamente .............. e
El procedimiento de jurisdieeién voluntaria y sn reglamentacibn.
Inicio, desarrollo y fin del procedimiento y su estructura. Conte-
nido de la ordenanza que determina si el acto acerea del cual ha
surgido desacuerdo debe o no debe ser cumplido. Sustitucién por
parte de los érganos jurisdiccionales, cuando sea posible, en el
cumplimiento del acto, u orden a quienes ‘ticnen la obligacidn de
cumplirlo, de que le den ecumplimiento .................. .. ...
b) Eleccion, por parte del juez, de la persona del heredero y del
legatario, en lugar o sustitucién del asignatario gravado o del ter-
cero que no haya querido o podido hacerla (art. 631, Céd. Civ.,
alt. ap.). Deficiente diseiplina de dicho procedimiento de juris-
diccién voluntaria: inicio, desarrollo y fin de dicho procedimiento
¢) Ilipétesis prevista por el art. 20 del Céd. Civ., en materia de
asociaciones, si los administradores, a solicitud por lo menos
de la décima parte de los asociados, no han querido o mno han
podido convoear la asamblea. Procedimiento correspondiente a la
convocatoria de la asamblea, en sustitucién de la no actividad por
parte de los administradores ................... PN ceee
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d) Hipétesis prevista por el art. 2367 del C6d. Civ. en materia
de sociedades por acciones, euando tantos socios que representen
al menos un quinto del capital accionario, hayan solicitado a los
administradores que convoquen la asamblea, indicando las ma-
terias que deben ineluirse en el orden del dia, y ellos, o los sin-
dicos, no hayan querido o podido proveer a ello. Proccdimiento
de jurisdiceion voluntaria correspondiente: imicio, desarrollo y
fin de 6l oo i e e

Observaciones finales acerea del carieter cjemplificativo de las
Jemy
providenecias y procedimientos indieados ......................

Capitulo IX.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS IMPOSITIVOS Y DETERMI-
NADOS PARA LA PRESTACION DE CAUCIONES Y EVENTUAL DISPENSA DE
PRESTARLAS & . aon e i ttanaae et emi i an e iieanaanenn

1.

Premisa: deficiencia de la doectrina en mérito a la precisacién
del concepto, de la funeién y de las hipétesis legislativas refe-
rentes a las cauciones ......... e ettt

Concepto de la caueién: caueién en senlido amplio, como sing-
nimo de seguridad o ecantela, y caucién en sentido estricto, como
consignaeién de cierta suma de dinero, que counstituye un de-
pbsito, previamente destinado al objeto de aprontar a un eventual
derechohabiente, respeecto de un obligado, los medios para la
realizacién de lo que podri eorresponder al primero si se verifi-
can eventos que incidan sobre su situacién patrimonial .......

Varias especies de cauciones, en relacién con su fuente, a Ia cual
pueden reducirse: cauciones legales, obligatorias o facultativas;
cauciones judiciales, remitidas al juez, en la hipdtesis de que la
ley las prevea facultativamente, y de las cuales establece si deben
ser prestadas y en qué medida deba prestirselas. Diversos po-
deres que estin reservados al juez frente a la eaucién obligatoria
no prestada y frente a la caucién facultativa. En todo caso al
juez le corresponde un poder determinativo del quantum de
1o CAUCION ..ottt i e e e e

Examen de las hipétesis previstas por la ley ¢n relacion con la
prestacién de cauciones: el art. 119 del Céd. Proe. Civ. y 86
de las Normas de aplicaecion, y defeeto en la doctrina de toda
indagacién exegética. Mayor penctraciéon de la naturaleza y los
poderes reconocidos al juez por el art. 119. Qué deba entenderse
por ‘‘objeto de la caucién’’, Las modalidades y las formas para
prestarla. Poder dispositivo y poder determinativo. El plazo es-
tablecido por el juez y dentro del cual debe ser ejecutada la
caueidén; su importaneia y consecuencias que se siguen de la no
prestacién ......... e Ceeeeaaa e r et
Caricter del procedimiento relativo a la imposicién de las ecau-
ciones: se trata de un procedimiento de estructura especial que
entra en el genus de los procedimientos de jurisdiceién volunta-

231

231

232

232

233



XXViIl

o

-3

indiee

ria y que tieme, después de todo, funmeién eautelar. Correlacion
entre el art. 119 y el art. 750 del Céd, Proe. Civ. ... ... ......
Distinviones de las cauciones con respeeto a las relnciones o situa-
ciones de dereeho sustaneial, o a las relaciones o situaciones de
derecho procesal, Mayor espeeificacion de esta distineién, y difi-
cultad, dados los numerosos easos previstos por la ley, de un
exmmen completo ... ... ... L
A) Examen de los distintos articulos del Cédigo Civil referentes
a institutos de diversa indole: a) ITipétesis indicada en el art. 50,
Cod. Cive Cardefer de la prestacion de una eaueién prevista en
dicho artieulo. b) Hipdtesis del art, 70, (6d. Civ.,, y caricter
de dicha prestacion de eaucidn., ¢) Hipétesis del art. 173, Cod.
Civ., y ecarficter de la eaueién, d) Hipétesis indicada en ¢l art.
186 del Céd. Civ. Se trata también aqui de una prestacién obli-
gatorin de una eaucién. ¢) Hipdtesis indicada en el art. 381 del
Cod. Civ. Se trata de una prestacion de eaucidn faeultativa.
) Hipétesis del art. 492 del €6d. Civ. También aqui sc trata
de una caucién facultativa. g) Ilipétesis de Jos arts. 639, 640,
641 y 647 del C6d, Civ, Se trata de garantias remitidas al poder
discrecional del juez. k) Hipdtesis del art. 781 del (6d. Civ. ¥y
naturaleza obligatoria de la prestacién de la caucién, i) Hipétesis
del art. 1002 del C6d. Civ, En este easo la prestacidon de la eau-
eién es obligatoria ....... ..ol e
El procedimiento espeeial para la prestacion de una eaucion:
inicio, desarrollo y fin. Procedimicnto en via autémoma y prin-
cipal, y procedimiento en via incidental. Competencia de los
drganos jurisdiccionales en el primero y en el segundo caxo ...

B) Providencias y procedimientos encaminados a ordenar la pres-
tacion de eaueiones previamente dispuestas por la ley en relacién
con institutes, situaciones o relaciones de derecho proeesal. Kl
poder reservado al juez e¢s, normalmente, previsto en relacién
al proeeso de cognicién, pero se dan casos en que de cxe poder
hace uso ¢l juez también en ¢l proceso ejecutivo o cautelar. Exa-
men de los prineipales easos previstos por ol Cddige de rito:
la cautio pro expensis. Su naturaleza y su finalidad. Si es coxacto
considerar la antieipneion de las costas como una carga procesal
(art. 90, Cod. Proe. Civ.). Imexactitud de dicho concepto: el
antieipo de las costas constituye un preventivo modo legal ¥ obli-
gatorio de ejercicio que las normas procesalcs imponen a las
partes como una obligacidn necesaria c¢ indispensable a fin de
ejercer las faeultades, poderes u obligaciones que se coneretan
en poner en ejeecucién aetos procesales. En ol easo no se trata
siquiera de un presupuesto, ya que implica un quid preexistente,
sinop un facere de las partes. Contradictoriedad entre el art. 90
del Céd. Proe. Civ. y a1 art. 38 de Jas Normas de aplieacion,
Critien a la justifieaeién dada por Carpelutti de dicha contra-
riedad .. e e e
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10. Otras hipdétesis previstas por el Céd. Proe. Civ., en que se reco-
noce la posibilidad de que el juez ordeme la prestacién de una
caucién. La caucién como contracautela ordenada por el jucz a
fin de evitar peligros que puedan seguirse de la providencia
cautelar misma del juez .......... ... ... . ... .

Lapitulo X.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS MERAMENTE DECLARATORIOS
DE SITUACIONES JURIDICAMENTE RELEVANTES, O DE I'RESUPUESTOS O CIR-
CUNSTANCIAS IMPUESTOS POR LA LEY PARA QUE SE FUEDA PROCEDER A
ULZERIORES ACTOS DE GRGANOS JURISDICCIONALES POR MEDIO DE JURIS-
DICCION VOLUNTARIA, O DE ORGANOS ADMINISTRATIVOS, POR MEDIO DE
UNA FUNCION ADMINISTRATIVA .. ...oniunneninnenencnans e 247

1. Los ‘‘pronunciamienios declaratorios’” en el campo del derecho
administrativo, como actos preparatorios de otros actos de ca-
rdcter conelusivo ................ ettt e

2. Posibilidad de que en el campo de la jurisdiceién voluntaria,
dado el cardeter administrativo de dicha aectividad, se pueda veri-
ficar un fenémeno anflogo. Pronunciamientos declaratorios en
sede de jurisdiceién voluntaria, preparatorios de un acfo conelu-
sivo emitido por otro 6rgano jurisdiccional; pronunciamientos
declaratorios preparatorios de un acto conclusivo emitido por un
6rgano administrativo en el ejercicio de una funcién adminis-
trativa ... ... e e 248

247

3. En relacién con los elementos subjetivos que participan en la
formaciéon del aeto, a ambos actos, unitariamente considerados,
ge los puede considerar actos complejos ...................... 249

4. Consiguiente cardcter complejo del procedimiento, si a la for-
macién del acto econcurren 6rganos distintos jurisdiccionales en
sede de jurisdiceién voluntaria y administrativos 250

)
5. Principales casos que en cuanto a las distintas hipétesis legisla-
tivas pueden verificarse, en orden a distintas situaciones juridi-
cas, de las cuales se siguen cousecuencias previamente estable-
eidas por la ley, que deben ser certificadas y declaradas mediante
pronunciamientos declaratorios. 4) La situacién juridiea en que
se halla el menor cuando faltan las personas : quicnes les estd
encomendada la patria potestad: la tutela y la declaracién de
apertura de la tutela. Necesidad de que el nombramiento del tu-
tor o del protutor vaya precedido de la deelaracién de apertura
de la tutela, Examen del art. 346 del Céd. Civ., en relacién con
los arts. 343 y 345, disposiciones de Jas cuales resulta implicita-
mente la necesidad de que el juez proceda a la deelaraciéon de
apertura de la tutela. Naturaleza juridiea de ja providencia que
declara abierta la ‘tutela: consiste en un pronunciamiento decla-
ratorio con el cual el juez tutelar certifieca si se ha verificado
aquella situacién juridica del menor por defecto de un sujeto
que ejerza la patria potestad. Otras providencias conclusivas que
siguen al pronunciamiento declaratorio de aportura de la tutela:
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el nombhramiento del tutor y la inseripcién dz la apertura de la
tutela con el consiguiente nombramiento del tutor en el registro
de las ‘tutelas, Caracter publicistico de la tutela y repercusio-
nes de él sobre el procedimiento encaminado a la declaratoria
de apertura de la tutela y al nombramiento del tutor y del
protutor. El procedimiento se abre de oficio sobre la base de las
indicaciones al juez tutelar contenidas en el art. 345 del Céd.
(iv., pero que no son suficientes para dar la prueba de la exis-
tencia de la situacidn en que se halla el menor ........... ...
B) Provideneias y procedimientos anilogos que se puede descu-
brir con respecto a distintas situaciones que tiemen como funda-
mento la desaparicién de una persona fisica: a) Procedimiento
encaminado a la declaracién de certeza de la desaparieién de una
persona fisica y al nombramiento del ewrador ................

b) Procedimiento encaminado a la declaracién judicial de ausen-
cia de Ja persona desaparecida ................... ...
¢) Procedimiento encaminado a la declaracién de muerte pre-
SUBLA ..

Formas y modos con que la senteneia declaratoria de muerte
presunta puede ser reformada ............ .l

Obligacién que le incumbe al secretario de dar notieia a la ofi-
cina del estado ecivil sobre la declaracién de muerte presunta,
para su correspondiente anotacién en los registros ...........

Varias hipétesis en que los efectos de la declaracién de ausencia
o de muerte presunta pueden cesar: a) el retorno de la persona
cuya auseneia o muerte presunta ha sido declarada; b) la prue-
ba de la existencia de la persona cuya auscncia ¢ muerte pre-
sunta ha sido deelarada; c¢) la prueba de l!a muerte de la
persona cuya ausencia o muerte presunta ha sido deelarada.
Procedimientos correspondientes a las diversas hipdtesis contem-
pladas por la ley ...... ... ..

C) Pronunciamientos meramente declarativos, preparatorios de
otros actos de cardcter conclusive, los primeros encomendados
a los érganos jurisdiccionales en sede de jurisdiccién voluntaria,
los segundos cncomendados a otros drganos jurisdiccionales dis-
tintos en sede de jurisdiccién voluntaria, o a drganos adminis-
trativos en el ejercicio de una funeién objetiva y subjetivamente
admipistrativa .......... .. e

Varios casos contemplados por la ley en relacién con las dos
distintas subcategorias. En partiecular: a) procedimiento de
jurisdiceién voluntaria encaminado a la afiliaeién ...........

b) Procedimiento de jurisdiccién voluntaria encaminado a la legi-
timacién de los hijos naturales: se desarrolla en dos tiempos o
fases: la primera fase encomendada a la Corte de apelacién en
sede de jurisdiceién voluntaria verdadera y propia, y la segunda
encomendada a los 6rganos del poder ejecutivo. Particularidades
de cada procedimiento y eritica a la diseiplina de ellos ........
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PARTE QUINTA

PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA
MEZCLADA CON PROCEDIMIENTOS DE VERDADERA
JURISDICCION CONTENCIOSA DE COGNICION,
EN GENERAL

Capitulo I.— NOCIONES GENERALES SOBRE LOS PROCEDIMIENTOS DE JURIS-
DICCION VOLUNTARIA MEZCLADA CON PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION
CONTENCIOSA DE COGNICION o it vv vttt ittee i ieieeneaiennnn.s 279

1. Concepto general de los procedimientos de jurisdiceién voluntaria
mezelada con procedimientos de jurisdiceién econtenciosa de cog-
nicién. Inexistencia en la doetrina de una cualquiera elaboracién
a propésito de esta subeategoria de procedimientos especiales

w
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2. Necesidad de examinar en general en qué consiste precisamente
la especialidad de ‘tales procedimientos. En particular: la estrue-
tura de los procedimientos de jurisdiceién voiuntaria mixta con
procedimientos contenciosos de cognicién; su tipicidad; la for-
ma de los actos de las partes y de los érganos jurisdiecionales;
la naturaleza sustancial de las rclaciones juridicas, de los estados
juridicos, de las situaciones juridicamente relevantes sobre los
cuales estin llamados a operar las providenmcias jurisdiccionales

o
(o
@

3. La estruclura: posibilidad de que en ‘tales tipos de procedi-
mientos especiales se encuentren vinculaciones, interferencias,
superposiciones e inversiones entre procedimientos de jurisdiceién
voluntaria pura y procedimientos de jurisdiceién contenciosa de
cognieién., Consiguniente posibilidad de que en orden a tales pro-
cedimientos, unitariamente considerados, se verifiquen dos fases:
una de jurisdiceién voluntaria pura, y otra de jurisdiecién con-
tenciosa de cogniciém, o viceversa. Pero el procedimiento es uno
¥y tnico, pese a la diversidad de la mnaturaleza de las actividades
de los érgamos jurisdiccionales que se encueniran en él. Dificul-
tades para determinar mediante una regla fija y constante en
qué orden cronoldgico se sigunen ambas fases, Fin general, se pue-
de decir que una fase puede presentarse como preparatoria, co-
rrelativa o preliminar respecto de la otra .................... 280

4. Forma de los aclos procesales de las partes y de los érganos
Jurisdiccionales: inieio, desarrollo y fin del procedimiento. EI
inicio del procedimiento mediante recurso, o eitacién. Consiguien-
te comnstitucién del econtradictorio, aplazado a la presentaeifén
del recurso, o bien mediante notificacién de i ecitacién, Forma
de las providencias de los $rganos jurisdicecionales en las dos
distintas fases: en genmeral, en orden a la forma de las provi-
dencias de los 6rganos jurisdicciomales en la fase de jurisdiceién
voluntaria se emiten decretos u ordenanzas, mientras que en la
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fase de jurisdicei6n contenciosa se emiten sentencias totalmente
iguales a las del procedimiento normal de eognicion

Diversidad el desenvolvimiento del {nico proe:dimiento en cuan-
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las partes acerca de ella, ya en la fase de jurisdieciéon voluntaria,
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cias consecuenciales que de la providencia contenciosa pueden
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Diversidad de la naturaleza sustancial de las relaciones juridi-
cas, de los estados juridicos, de las situaciones juridicamente
relevantes, como otra caracteristica que se encuentra en dicha
subcategoria de procedimientos especiales en orden a los elemen-
tos diferenciales que caracterizan la especialilad. Trposibilidad
de ulteriores precisaciones, que conducirian al examen de los sin-
gulares procedimientos, de que nos ocuparemos més adelante
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dimientos de jurisdiceién voluntaria mezelada econ providencias
y procedimientos de verdadera jurisdiccién routenciosa de cog-
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biendo entrevisto la existencia de dicha subcategoria de provi-
dencias y procedimientos, no supo sacar provecho de ello, toman-
do, en cambio, erréneamente como base de la sistematizacidén el
orden seguido por el Cédigo de rito, que constituye la negacién
de cualquier distribueién sistemétiea, sino que implica una enu-
meracién de procedimientos que no tiene siquicra el mérito de
contar con un solo elemento comin, constituids tfinicamente, in-
cluso, por la naturaleza de las relaciones, de los estados juridicos
o de las sitnaciones juridicamente relevantes, sobre las cuales
estin destinadas a operar las providencias, que no consienten
ninguna asimilacién .

Critica de la clasificacién aplicada por Carnelutti, como primera

expresién de su pensamicnto y como elaboracién ulterior en la
materia

Tentativa encaminada a trazar las lineas generales de una clasi-
ficacién de dicha subeategoria de procedimientos. Dada la varie-
dad y mutabilidad de los eventos que pueden dar lugar al pase de
la jurisdiceién voluntaria a la fase de jurisdiceign contenciosa
de eognicidn, o vieeversa, imposibilidad de tomar como funda-
mento de la clasificacién la estructura de este tipo de procedi-
miento. Idéntica difieultad impide tomar como base de la clasi-
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convenientes que se presentan al actuarla frente al prineipio
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aun en la hipétesis de la llamada separacién consensual, exige que
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con que cl presidente, en la hipétesis de mno coneiliacién, da las
providencias temporales y urgentes en interés de los ednyuges y
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Dicha ordenanza cierra la fase de jurisdieeién contenciosa de
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demandada, deberin proveer in limine a la inseripeién de la
causa de separacién en turno, Falta absoluta de disposiciones
que diseiplinen el paso de la fase voluntaria a la fase contenciosa
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la fase de jurisdiceidén econtenciosa de ecognicién. Declaracién
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existencia y la idoneidad de los hechos imputables al uno o
al otro eényuge, o a ambos, tiene el cardcter de una deelaracién
Namada constitutiva de certeza, puesto que modifica el status
matrimonial, creando el stetus de separacién matrimonial
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2. Las causas psiquicas que afectan la ecapacidad: enfermedad

mental: enfermedad mental plena y menos plena. La enferme-
dad mental més grave, poniendo al enfermo en condiciones de
no poder proveer al cuidado de sus intereses, dz lugar a la inca-
pacidad absoluta, en virtud de la cual previa declaracién de
interdiccién pronunciada por el tribunal, el cnfermo mental es
sometido a tutela, mientras que si la enfermedad es menos grave,
se procede a la dcelaracién de inhabilitacién, en virtud de la
cual se somete al enfermo mental a curatela, sustrayéndole la ca-
pacidad de Hlevar a cabo los actos gue excedan de la simple

administracién, es decir, completando su menor capacidad de
obrar con el nombramiente de un curador que integre su volun-
tad deficiente ........ - £
Dada la importancia que la adveracién de las condiciones men-
tales tiene para un sujeto de derechos, necesidad de que no
pueda llegarse a la declaracién de interdiceion o de inhabilitacion
sino con la intervencién de los drganos jurisdiccionales, a quie-
nes, mediante providencias de diversa indole, se les encomiends
los cometidos de proveer al nombramiento de Grganos de la vo-
luntad de los sujetos total o parcialmente enfermos mentales,
previa declaracién de certeza de las condiciones mentales del
enfermo de las cuales depende Ja deelaracién de interdiccién o
de inhabilitacién ........ P 431

4. Naturaleza juridica del proceso de interdiccién o de imhabilita-
cién: erftica de la teoria que asigna dieho proceso espeeial a la
categoria de los procedimientos de jurisdiecién voluntaria pura.
El proceso de interdiceién o de inhabilitacién entra en ¢l genus
de los proeedimientos de jurisdiecién voluntaria mixta eon pro-
cedimientos de jurisdieeién contenciosa de cognicién. Argumen-
tos sacados de la configuracién y estrnetura de dicho proceso y
de 1a naturaleza de los actos procesales que lo integran en
favor de la tesis sostenida, v eritica de las afirmaciones erréneas
con que se ha asignade dicho proceso a la eatcgoria de los pro-
cedimientos de jurisdiceién voluntaria ............. Ceeeveees 326

Justificacién desde ¢l punto de vista social ¥ juridico de la
intervencién de los dérganos jurisdiecionales a fin de certificar
en via de aceidn, con todas las garantias que ofrece el proeeso
contencioso de cognieién en eontradictorio, la existencia de
aquella causa particular que en mayor o menor medida afecta

la capacidad general de determinados sujetos ............ ceee 329
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6. Caracteristicas de estc proceso particular frente a los proeedi-
mientos normales de jurisdiceién contenciosa de cognicién, em
cuanto a la estructura del procedimiento y de los actos que lo
acompafian y a la maturaleza de las providencias destinadas
a aetuar sobre Ja capacidad de la persona y a tutelar por un
tiempo los intereses individuales del declarado en interdiecién
o del inhabilitade, los que por su aectividad pueden reeibir un
perjuicio o un dafio, asi como los intereses colectivos de la so-
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ciedad. Lo cual explica por qué el proceso de interdiccidn o
de inhabilitacién se inspira en el principio inquisitorio

. Caracteristicas en relacién con la estructura del proceso de inter-

diceiébn o de inhabilitacién: la fase preliminar de jurisdiceién
voluntaria pura; la fase verdadera y propia de jurisdiccién con-
tenciosa de cogniecién

. Iniciacién, desarrollo y fin del proceso, en orden a las dos fases

distintas: a) la legitimacién, activa o pasiva; b) la competencia
de los Organos jurisdiccionales; ¢) de qué modo comienza la
fase preliminar del juicio: la demanda asume la forma del re-
curso, Elementos que deben encontrarse en el recurse. El depé-
sito del recurso

. Ulterior desenvolvimiento del proceso ante el presidente del tri-

bunal: posibilidad de que sobre la base de la simple solicitud
del ministerio pidblico emita el presidente un decreto de rechazo
de la demanda. Efeetos preclusivos del curso ulterior del pro-
ceso en caso de rechazo. En tal caso el proeeso se cierra con
un acto de jurisdiceién voluntaria pura sobre la base de una cog-
nicign totalmente sumaria. Impugnabilidad del deereto mediante
recurso al presidente de la Corte de apelaeién

Si el ministerio piablico no pide el rechazo de la demanda o el
presidente no accede al rechazo solicitado, se inicia la fase con-
tenciosa de cognicién en contradictorio, El deereto del presidente
del tribunal que nombra al juez instructor, fija la audiencia de
comparecencia, ante el mismo juez, del recurrente, del declarando
en interdiceién o el inhabilitando y de todas las demis personas
indicadas en el recurso cuyas informaciones concepiiie utiles.
Notificacién del recurso o del decreto al cuidado del recurrente
y comunicacién de él al ministerio puablico, de oficio. En qué
congiste la llamada instructoria preliminar (nombramiento de un
consultor téenico; interrogatorio a los parientes préximos, re-
cepeién de informaciones). En qué consista el examen del decla-
rando en interdiccién o del inhabilitando: se ‘trata de un inte-
rrogatorio no formal del juez, a fin de formarse el convencimiento
directo de las condiciones mentales del declarando en interdiceién
y del inhabilitando, que no tiene verdadero valor probatorio, pero
sirve como un medio de informacién, que constituye un simple
indicio, sacado del comportamiento del declarando en interdiecién
o del inhabilitando

A la llamada instruceién preliminar le sigue la verdadera y pro-
pia instruceién, mediante la utilizacién de los medios de prueba
solicitados, de conformidad con las reglas normales del juicio de
cognicién, o dado el cardcter de oficialidad del proceso, ordenado
de oficio por el juez imstruetor ............... ... .coi0i.l,
Necesidad de determinar mejor la calidad juridica que en tal pro-
ceso asumen los sujetos procesalmente legitimados para partici-
par en él. El declarando en interdiccién y el inhabilitando, como
los mayormente interesados en un pronunciamiento negativo,
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adoptan la calidad de verdaderas partes en juicio (demandados),
como contradictores legitimos. También aquellos qgue, aun no
habiéndose hecho actores en juicio (ednyuge, consanguineos,
afines, tutor del menor declarando en interdiccién o curador del
menor de él), adopta en el juicio el cardeter de partes, hallindose
legitimados por ley para proponer demandas o instancias y para
formular conclusiones, Justificacién de este coneepto .........

Impugnacién de las sentencias que decidan sobre la demanda de
interdiceién o de inhabilitaeién y plazos para interpomer los me-
dios de impugnacién, Impropiedad, frente a las reglas normales
acerca de la legitimacién para las impugnativas, de la disposi-
eién que legitima para la impugnacién de las sentencias también
a aquellos que, aun estando autorizados para proponer el recurso,
no han participado en el juieio, hubieran sido ecitados o no,
mediante modificaeién del deereto presidencial que ordena la
compareeencia, nombra al juez instruetor y fija la audiencia
de comparecencia ante el mismo juez instructor. Dicha impro-
piedad no puede explicarse de otro modo sino en relacién a los
efectos erga omnes de las sentencias de acogimiento o rechazo,
esto es, de todos aquellos que hayan experimentado efectos perju-
diciales para sus intereses ...... ettt NN

Critica a la formulacién del art. 719, en relacién con el art. 718,
e incongruencia de su contenido ............... e NN
Naturaleza juridica de la sentencia que acoge la demanda
de interdiceién o de inhabilitacién: se trata de una sentencia
llamada de declaracién constitutiva de certeza, en que a la de-
claracién de certeza de la enfermedad mental una norma de ley
vineula directamente la modificacién de la capacidad, efecto que,
por lo demds, una vez certificado el hecho productor de &, debe
ser deelarado .............. e e e

Naturaleza juridica de la sentencia de rechazo de la demanda
de interdiceién o de inhabilitacién: se trata de una sentencia
normal de declaracién mnegativa do certeza, que reconociendo
inexistente el hecho produetor del eteeto juridico (modificaeion
de la ecapacidad), necesariamente no puede produeir efecto ju-
ridieo algumo ............... ... e e
Autoridad de cosa juzgada de la sentemeia que deelara la inter-
diceién o la inhabilitacion ................ e e
Mutaciones de las condicioncs fisicas o psiquicas de los sujetos
deeclarados en interdiceién o inhabilitados, v consiguiente necesi-
dad de que si tales mutaciones se verifican, consienta el ordena-
miento procesal la revisién de la sentencia contra rem judicatum:
la llamada ‘revocacion dc la interdiccion y de la inhabilitacidn’’.
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por otra sentencia que pronuncia la interdiecién, cuando prece-
dentemente haya sido declarada la inhabilitaeién, o bien la inha-
bilitacién si precedentemente ha sido declarada la interdiceién.
Justificaeion de este instituto, que tiene carfieter estrictamente
eXEEPCIONAL L it i i i it ii i aas 348

19. Normas que regulan el Hamado juicio de revoeacién de la inter-
diceién o de la inhabilitacién. Tiene inicio, desarrollo ¥ fin en
lag mismas formas v los mismos modos que el juieio de inter-

diecién o de inhabilitaeidn ....... ... oo i il i, 333
20. A cargo de quién deben ser puestas las costas del juicio de inter-

diceién o de inhabilitaeion ........ ... .o o iiionioiaaaiaes 333
21. Resultados ¥ econclusiones .......... O 13

22, Cuestiones prictieas v refereneius jurisprudenciales ............ 534

Capitulo 1V.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS JMODIFICADORES DEL RE-
GIMEN DE LA PROPIEDAD COMUN (DIVISION DE 1.OS BIRNES DE PROPIEDAD
L6055 1 T U 1: 1

1. Coneepto general de la comunidad: en particular, concepto de
Ian propiedad comin (eondominio). Causas de la comunidad, en
relacion a los hechos de los cuales proviene (en la mota 2: datos
expositives y criticos de las diversas teorias accrea del insti-
tuto de la comunidad en materia de propiedad) ............. 357
2, De si la comunidad puede ser considerada un status v critica a
este eoncepto: la comunidad no es un stafus ¢n su correcta sig-
nificacion téenico-juridica, sino un régimen cspecial de la pro-
piedad o de otras relaciones correspondientes en comin a varios
sujetos Lo

[
<l
[

3. La comunidad tiene un alecance mucho mas vasto que la copro-
piedad o el condominio, que constituye una espeeie. Nuestro
ordenamiento juridico supone solamente tres formas de comu-
nidad: a) el eondominio, es decir, 1a propiedad que corresponde
en comin a varias personas sobre la misma cousu; b) cualquier
otro derecho real que corresponda en comiln a varios sujetos;
¢) la herencia, cuando para adirla sean llamadas varias
POISOIAS .+ oo vt e e ereeiinineinaseieriinseneennneesnneeneena.s 302

4. Prineipio fundamental de la comunidad, en las tres formas indi-
cadas, es que se puede pedir la disolueién de ella, salvo excep-
ciones determinadas ...... ... ..l il i e

w2
<
10

5. Modos de disolucion: por acuwerdo de las partes, o en via judicial,
La disolucién por paeto, cuando todos los participantes estin de
acuerdo, se efeetia mediante un contrato particular, a saber, me-
diante un confrato de divisién, que implica una serie de operu-
~inges gue generalmente se encomiendan a un notario. Interven-
cién del Estado por medio de los Orgunos puestos ual frente de la
jurisdicei6n, cnando se manifiesta desacuerdo acerca de la elee-
cién del notario: el proceso correspondiente al nombramiento
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del motario constituye un procedimiento de jurisdiccién volun-
taria pura encomendado, en cuanto a la competencia, al pretor
La disolucién judicial, por via de accién, de la comunidad
(proceso divisional)., Tiene lugar cuando las partes codividentes
no estin de acuerdo entre si; varias cuestiones respecto de las
cuales puede existir el desacuerdo acerca del an dividatur, el
quid dividendum, o el quomodo dividatur. Si surgen desde el co-
mienzo cuestiones de esta indole, no pudiéndose llegar a una
divisién pactada, es impreseindible que tales cuestiones sean pre-
viamente resueltas por via dec aceién por la autoridad judieial, sin
lo cual no se podrd proceder a la divisién. Cuando la autoridad
judicial no conceptiie oportuno conceder un plazo, considerando
la inmediata divisién perjudicial a los intereses de los partici-
pantes, puede ordenar que la divisién, en su materialidad, se
lleve a efecto, previa resolucién de las cuestiones surgidas, con
caracter preliminar, disponiendo que las operaciones divisionales
prosigan ante el juez instructor, si el proceso es de competencia
del tribunal, o delegando un notario, que llevari a caho tales
operaciones bajo el control del juez instructor .........

El proceso divisorio, segun la diversidad de las cuestiones sur-
gidas entre los codividentes, puede tener diverso contenido, ya
que es diversa la declaracién de certeza que ccmstituye el come-
tido de los érganos jurisdiccionales ...... R .

Cuestiones surgidas sobre la naturaleza de las providencias y de
los procedimientos divisorios, y precisamente si dicho proceso
tiene cardcter de jurisdiccién contenciosa de cognieién, o ecarde-
ter de jurisdiccién voluntaria pura; si en cuanto a la material
actuacién de la divisién, después de la sentencia que ordena la
divisién, se trata de jurisdiccién contenciosa o de Jjurisdiceidén
voluntaria; puesto que la actividad desplegada tieme caricter de
jurisdiceién contenciosa, si debe reconocérsele a ella el cardeter
de jurisdiceién contenciosa de cognicidn, o el de jurisdiceién
contenciosa llamada de ejecucién. Se exeluye que cuando la auto-
ridad judicial resuelve las cuestiones preliminares, cuando éstas
hayan surgido, que pueda tratarse de jurisdiceién voluntaria: se
trata de un verdaderc y propio proceso que ‘tiene todos los carac-
teres estructurales y formales de la jurisdiceién contenciosa de
cognicién en sentido amplio. Unico punto de discusién puede ser
si la sentencia que ordena la divisién, previa resolucién de las
cuestiones preliminares sobre el an, sobre el quantum, sobre el
quomodo de la division, es una sentencia de mera declaracién
de certeza o una sentencia de declaracién llamada constitutiva de
certeza. Se reconoce que dicha senteneia tiene ‘todos los caracteres
de las sentencias de declaracién constitutiva de certeza, ya que
no pudiendo actuarse la disolucién de otro modo que en via de
accién, el efecto juridico que modificando el régimen de la pro-
picdad produce el cambio en virtud del cual se pasa del régimen
de la propiedad comtn o indivisa al régimen de la propiedad
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singular o individual, tiene caricter de semtencia de deelaracién
constitutiva de certeza .....

Razones en favor del concepto de que la ejecucién material de
Ja divisién, ya haya sido reservada al instructor, ya haya sido
encomendada a un notario, tiene que ser asignada, por su natu-
raleza especifica, indudablemente al 4mbito de la jurisdiceion
voluntaria .................. .

Razones que nos hacen propender a counsiderar la traduccién prae-
tica en acto de la orden dada de dividir y el cumplimiento de
Jas operaciones divisorias, como perteneciente a un proceso de ju-
risdiceién mixta, de cognicién (en sentido amplio) y de jurisdic-
cién voluntaria ............ e ..

Hipétesis en virtud de la cual, cumplidas las operaciones preli-
minares a la divisién, en el curso de ellas, surja la necesidad de
proceder a la venta de los bienes, no pudiendo éstos ser cémo-
damente fraccionados y asignados a cada codividente en relacién
a la cuota de condominio que le corresponde. En ‘tal caso se abre
una particular fase incidental que en relacién a los bienes mue-
bles o inmuebles se traduce en un proceso de¢ realizacién co-
aetiva (la llamada ejecucién) .........

Consecuencias que se siguen de la posibilidad de que el proceso
divisorio, segin las varias hipéltesis y los varios eventos que
pueden influir sobre él, pueda presentarse a veees como un pro-
ceso de jurisdiecién voluntaria pura; a veces cemo un proceso
de jurisdiceién contenciosa de cognicién mixta ¢ mezelada con un
proceso de jurisdiceidn voluntaria; a veees ecomo um proccso
de jurisdiceién voluntaria mixta o mezclada con elementos de
jurisdiceién contenciosa de cognicién, que podran incidir dentro
de la 6rbita de la jurisdiccién contenciosa de realizacién coactiva

Iniciacién, desarrollo y fin del proceso divisorio: dificultades
que se presentan, dada la lagunosa reglamentacién de los pro-
cedimientos del libro IV del Céd. Proe. Civ. y la falta de toda
coordinacién cntre las disposieiones del (6d. Civ. y las del Cédigo
de rito, para trazar un bosquejo sistematico y completo del pro-
ceso de division. Exégesis del art. 784 del C6d. Proe. Civ. y su
coordinacién con el art. 1113 del Céd. Civ., en orden a la eitacién
con que debe iniciarse el juicio divisional, asi como a los suje-
tos que deben estar presentes en juicio

Elementos que debe contener la demanda de que se habla en la
cifacion ......... .. e

A qué 6rganos jurisdiccionales debe ser presentada la demanda:
la competencia debe determinarse segin la wmateria y el valor.
Cémo sc determina el valor ......... .. il
Ultcrior desenvolvimiento del proceso en relacién con las distin-
tas hipétesis legislativas y con los varios evcmtos que pueden
verificarse. Formas, modos y orden de las distintas operaciones
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divisorias. Inoportunidad e inexactitud de las disposiciones legis-
lativas al rTespeeto ... . i i i et 373

17. Las operaciones divisorias deberin desarrollarse en presencia de
las partes o de sus procuradores. De todas las operaciones habra
de levantarse acta que, prosecutivamente, habri de indicar las
sucesivas convoeatorias de las partes, determinando el dia y
la hora ..ol e B ¥

18. Momento en que se puede considerar cerradas las operaciones
divisorias, Efectos de la realizada division: desde el momento
en que las operaciones divisorias son llevadas a eabo, cada uno
de los codividentes tendrd la titularidad exelusiva v la disponi-
bilidad de los bienes que le sean atribuidos en satisfaccién de
su cuota o poreion divisoria, Consecuencias que se siguen de este
prineipio ........ ... e e e - T4 1

19, Hipdtesis prevista por el art, 730 del C6d. Civ., acerca del modo
de efectuar la division cuando todos los partieipantes en la co-
munidad estén de acuerdo en haecerla. En tal caso no se patentiza
la neeesidad de dar comienzo a un juieio divisorio: las opera-
ciones pucden ser directamente encomendadas, con el eonsen-
timiento de todos, a un notario. Posibilidad de que en el curso
de las operaciones ante el notario surjan discusiones acerca del
quantum dividendum o del gquomodo dividendum. Tules cuestiones
deben ser reservadas por el notario y remitidas todas a la vez
a la cognieién de la auntoridad judicial. Absoluta ecarencia en el
Cédigo de rito de toda disposieién relativa al proeeso que debe
iniciarse en tal situaeién, al modus procedendi y al modo como
debe hacerse el paso del notario a la autoridad judicial. Se ex-
cluye que pueda aplicarse analégicamente el art, 791 del Coéd.
Proe. Civ,, ya que no existe ni un proceso pendiente ni un juez
instructor. En el silencio de la ley, hay que reconocer que el
notario, dejada constancia en una acta de las discusiones sur-
gidas, aun debiéndose resolver tales cuestiones, no podrd remi-
tirlas directamente a la autoridad judicial competente, que de-
berd ser solicitada mediante eitacién por uno eunalquiera de los
codividentes en las formas y los modos normules y ordinarios
del juicio de cognicién, quedando adquiridas todas las operacio-
nes que no hayan dado ocasién a discusiones, mientras que sobre
éstas juzgard la autoridad judieial competente, en los montos
normales del juieio de eogmicién ...... B 377

20. Conelusiones finales ........... et e i 379

Capitulo V.— CURESTIONES PRACTICAS Y REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

REFERENTES AL PROCEDIMIENTO DE DIVISION ............ e 381
T. Competeneia  ..oveuiet i i e ceere... 381
2. Sujeto y objeto del procedimiento de divisién ......... e . 382
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Naturaleza, forma e impugnabilidad de las providencias .......
Solieitud de adjudicacién en easo de indivisibilidad ..........

Costas del juicio de divisiéon ........... i

Capitulo VI.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS MODIFICADOKES DEL REGI-
MEN DE COMUNIDAD PROVENIENTE DE SITUACIONES PARTICULARES VERIFI-
CADAS DENTRC DE LA ORBITA DE LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES ...

1.

o)

Relaciones personales y relaciones patrimoniales entre eényuges:
posibilidad de que el ordenamiento juridico deje cierto margen
de autonomia al reglamentar las relaciomes patrimoniales entre
CONYUZES ... e FS N P

Régimen patrimonial entre ednyuges como ordenamiento juridico
a que estdn sujetos durante el matrimonio los bienes de Ios
cényuges, Lia separacién de los bienes cuya propiedad conserva
cada cényuge, como régimen supletorio que opera si no existen
convenciones matrimoniales estipuladas o aceptadas por los edn-
yuges. Partieulares requisitos que deben llenar tales convenciones
(capacidad de los contrayentes, forma de las convenciones, tiempo
en que pueden ser realizadas, mutaciones de las estipulaciones
antes del matrimonio, etc.) ............... ..., e

A) El régimen legal consiste en el régimen de separacién de los
bienes, B) El régimen convencional consiste: a) en el régimen
del patrimonio familier; b) en el régimen dotal; ¢) en ol 1égi-
men de la comunidad entre conyuges. Comportamientos diversos
que se siguen en relacién al régimen convencional de las obliga-
ciones fundamentales que incumben inderogablemente entre con-
TULES 4 evvnnnrcnnnenienn. e

Critica a la teoria de Carnelutti, que recurre al concepto de
status para considerar, junto a un staius personal, un sfatus pa-
trimonial, es decir, referido, no a las personas, sino a los bienes.
El concepto de status, resolvidndose en una partieular pertenen-
cia de wuna persona a un conglomerado social, tieme sicmpre
caricter personal, y no es concebible un status de una cosa, aun-
que se trate de un bien o un patrimonio especial o separado,
sometido a una reglamentacién juridica diferente de los singula-
res derechos que lo integran, en orden a una funeién partieular
a la eual esté Nlamado .......... .. . i,

Estos regimcenes particulares, que presuponen el vinculo matri-
monial, implican una organizacién del patrimonio mediante con-
venciones especiales, regulada por normas de orden piblico de
las cuales se siguen limituciones a la autonomia privada. De ello
sc sigue que todo cambio referente a la existencia o naturaleza
de los bienes comprendidos dentro del patrimonio, estd some-
tido al control de los érganos jurisdiccionales. ¥n la nota 9, qué
deba entenderse por régimen (regla o reglamentucién constituida
entre varias personas en relacién o entidades materiales, inma-
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teriales, morales o politicas), y en particular qué deba entenderse
por régimen patrimonial entre cORYUGEs ..........cueeii.i...
Posibilidad de que de convenciones matrimoniales especiales
cuyos efectos tienen cardcter perpctuo, ya que duran mientras
dura el vinculo matrimonial, surjan especiales formas de comu-
nidad que puede ser disuelta mediante un proceso de jurisdiccién
voluntaria mezclada con un proceso contencioso de cognicidn.
Examen de tales casos particulares y en especial ...... e

A) Casos ¢n que dentro de la érbita del régimen del patrimonio
familiar nace, en el momento de la disolucién del vinculo matri-
monial, una comunidad de bienes. Falta de wvormas legislativas
en mérito al modus procedendi en las hipétesis previstas por el
art. 175 del Céd. Civ. Puesto que en virtud de los eventos en
¢l contemplados se disuelve el vineulo matrimonial y se verifica
un easo particular de comunidad, que debe ser parcialmente di-
suelta, el procedimicnto correspondiente consta de dos distintas
providencias, la una con que se declara cierta la disolueién del
vinculo, a la cual sigue un procedimiento de divisién de la co-
munidad a fin de atribuir la cuota de legitima correspondiente
a los hijos mayores de edad, a los que no hayan conseguido la
mayoridad consiguientemente a la disolucién del matrimonio ...
B} Casos en que puede verificarse una hipotesis de comunidad
de bicnes entre esposo y esposa en el régimen dotal, particular-
mente: @) posibilidad de que cuando se disuelva el matrimonio
los frutos naturales o civiles de la dote sean distribuidoes entre
¢l ednyuge supérstite y los herederos del otro; b) casos en que se
consiente la llamada ‘‘separacién de la dote’’. También la sepa-
racion de la dote implica un proeeso divisorio precedido de una
orden de separacién, Particularidad del correspondiente procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria mezelada con jurisdieeién con-
teneiosa de eognieién en sentido amplio, en relacién a las moda-
tidades con que la sentencia que ordena la separacién debe ser
ejecutada, La separacién modifiea, pero no destruye el régimen
dotal, permancciendo firmes todos los vineculos de la dotalidad ..

() Régimen convencional de las relaciones patrimoniales entre
cényuges constituido por la comunidad de los bienes y sus ea-
racteristieas. Indivisibilidad de Jos bienes comprendidos en la
comunidad de los bienes sobre los cuales tienen los edmyuges
una cuota ideal, v no real, mientras dura el vineculo matrimonial
Con la extineién del vinculo matrimonial (por muerte, ausencia
o scparaeién personal, o por la separaciéon judicial) se procede a
Ja divisién de los bienes cn comunidad. Qué debe entenderse por
separacién judicial y eausas que la determinan ............. ..

Remisién a las normas que regulan el proceso divisorio. Particu-
laridades que se presentan en este espeeialisimo proceso divisorio
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Capitulo I.— PROVIDEN(IAS Y PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION VOLUNTA-
RIA MIXTA O MEZCLADA (ON PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION CONTEN-
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2.

&

w

Transieién ............... .

Conceptos generales acerca de las providencias y los procedimien.
tos de jurisdiceién voluntaria mezclada con procedimientos de
jurisdiceién contenciosa de ejecucién. Casos ejemplificativos to-
mados de la disciplina particular de ‘tales procedimientos, previa-
tos y preordenados en el Cod. Civ. y en el Céd. Proe. Civ. ..., ..

Critica al concepto de Redenti, quien aun tenicndo la intuicidn,
ya que no una visién completa, de tales prceedimientos espe-
ciales, no supo individualizarlos y enuclear las caracteristicas
peeuliares de ellos, distinguiéndolos de la genérieca y no mejor
individvalizada categoria de los procedimientos de jurisdiceién
voluntaria, en que los comprendié indiseriminadamente. Critica
al eoncepto de Mortara, quien, en los procedimientos encamina-
dos a la liguidacién de los bienes de los incapaces (menores, o
declarados en interdiceién), mediante venta judicial de los bienes
a ellos pertenecientes, a los fines de la satisfaccion de los dere-
chos creditorios, de sujetos que alegan derechos sobre los bienes
de ellos, niega que en tal easo se pueda hablar de jurisdiecién
voluntaria mezclada con jurisdiceién contenciosa de ejecueion,
reduciéndolos al exelusive campo de la jurisiiceién voluntaria,
por la consideraciéon de una antigua eoncepeidn, hace afios supe-
rada, de que el proeeso de jurisdiceién voluntaria se despliega
inter volentes, en eontraposieion al proceso conteneioso, que se
despliega inter nolentes. Inexactitud también del concepto de
Mortara, que en tales procedimientos cree encontrar un cardeter
eontractual . ....... .. .. il
Critiea a la teoria de Carnelutti, quien después de haber recono-
eido en varios eseritos la posibilidad de la cxistencia de un
proceso voluntario ejecutivo, niega terminantemente dicha posibi-
lidad a base del examen del instituto particulur y andémalo del
proceso para la liberacién y purgaecion de las hipotecas por parte
del tercero adquirente ....... e e
Aspeeto general de dicho instituto particular, deducido del exa-
men de su reglamentaeiéon proeesal en el Cod, Civ, y el Cod.
Proe. Cive oo e e .
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6. Conelusidn ¥ remixién a un eonoeimicnto mas a fondo de la natu-
raleza de este instituto ...l R e, A2

7. Objeciones que pucden oponerse a nuestro concepto acerea de la
existenein  de un  proceso voluntario mezelado con un proeeso
ejeeutivo, v respuestas o las ohjeeiomes ... ... ... 426
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DIMIERTOS DE JURISDICCION YOLUNTARIA MEZCLADA CON PROVIDENCIAS

Y PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION CONTENCIOSA DE EJECUCION ..... 429

1. Procedimientor espeeiales de juvisdieeién voluntaria y ausencia,
en la doctrina, de una verdadera y propia sistematizacion. Ca-
riicter empirico e insuficiente de las distintas tentativas de siste-
mutizacién, En particular: impropiedad del sistema adoptado por
In doctrina, que se limita a una simple cnumeracién de tales
procedimientos siguiendo la cadtiea diseiplina que se encuentra
en el C6d. Civ. ¥ en el 06d. Proe, Civ. a fin de conservar ‘‘un
cierto paralelismo de comodidad’’ (Redenti) ................. 429

2. Critiea de la clasifieacion de Carnelutti, que distingue un pro-
ceso voluntario en materia de bienes, subdividido en dos subecate-
gorias, a saber: el procedimiento voluntario para la conservacion
de los bicnes y el procedimiento voluntario para la liquidacién de
los bienes, por las razoncs siguientes: a) porque es totalmente
simplista querer hacer entrar todas las hipdtesis legislativas en
el demasindo cémodo receptiiculo de la jurizdiceién voluntaria, sin
ninguna otra distineién ulterior; b) porque los proecedimienton
encaminados a la comservaeién de los hicnes pueden eneunadrarse
mueho mejor, en virtud de la funcién que les estd reservada,
cntre los procedimientos especiales de jurisdiceién (eontenciosa)
cautelar o conservativa; ¢) porque en relacién a su estruetura v al
procedimiento y los aetos que lo integran, debe eneontrarse indu-
dablemente algin clemento de jurisdieeion voluntaria, que im-
plica una providencia de esa indole, ¥ algin clemento de juris-
diceién eontenciosa de ejecucion que desembocea, en euanto a la
finalidad ¥ a la funeién reservada al proeeso, en providencias
que se dirigen a la tradueeidon o dinero liquido de hienes que
estin en particulares situaciones, a lox fines satisfactorios de
lox derechos creditorios de defterminados sujetos ... ... ..., 430

3. Difienltad, dada L incongruente reglamentacidn v la cempiriea

>}

cnumeracion  gue se cneuentra en las fuentos legislativas, de
proceder a una sistematizacién  de cavdeter dogmitico, remon-
tandose o conceptos generales. A falta de todo otro clemento
diferenciador méis particular, neeesidad de atencrse a los criterios
generales que constituyen ¥ determinan la espeeialidad de cada
procedimiento especial. En pavticular: a) la estructura del pro-
coedimiento; b) la naturaleza del procedimiento v de Jos actos, de
Ins partes y de los drgunos jurisdiecionales, que se siguen pari
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el inicio, el desarrollo y el fin de él; ¢) la naturaleza de las
relaciones juridicas, de los estados juridieos, de las situaciones
juridieamente relevantes, cun relacidon a los cuales las providen-
cias y los proccdimientos estin destinados a operar (materia
sobre la cual operan las providemeins) ...........

-~

Examen de los criterios distintivos ¥ determinadores de la espe-
cialidad, en particular: a) Estruclura de los procedimicitos. Se
desdoblan en dos fases o momentos procesales distintos (fase
de la jurisdiceion voluntaria, fase de la jurisdiecién c¢onten-
ciosa de ejecucién), aun teniendo el proceso caricter unitario.
La fase de la jurisdieeidn voluntarin preliminiar e indispensable
para que sc pucda mroceder a la segunda fase, ¢jeeutiva, desem-
boca en una provideneia de jurisdiceion voluntarin que ln mayor
parte de las veces estd constituida por una autorvizacién judicial
gue consiente que se liquiden bienes que estin en particulares
situaciones (bienes de los incapaces; bienes hereditarios; hienes
de la herencia beneficiada, bienes de la herencia yacente; bie-
"nes hipoteeados) a fin de satisfacer los derechos de los acrcedores 433
3. b) Naturalcza de los procedimientos y de los actos que los inte-
gran. Inieiacién, desarrollo y fin de los procedimicntos ...... 434
6. ¢) Naturaleza de la materia sobre la cual estdn destinados a ac-
tuar las providencias y los procedimicntos. Dificultad de esta-
blecer conecptos generales que reeojan dicha materia en una
. _ férmula dniea. Se trata de relaciones que tienen por ohjeto bie-
nes que estdn en particulares situaciones o sowetidos a particu-
lares regimencs (bienes de los ineapaces; hienes hereditarios,
cuando ¢l heredero en posesién de los bicnes no ha aecptado
todavia la herencia; bienes de la herencia beneficiada; biencs
de la herencia yacenfe; bienes gravados por Lipoteen, que impi-
den la libre disponibilidad de ellos, cuando exista un tercer ad-
quirente de ellos que guiera liberar al inmucble del vinculo hipo-
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7. Diversas modalidades que puede presentar el fer procesal, espe-
cialmente eun la hipétesis de un proceso encaminado a liberar ol
inmueble de las hipotecas, con la sutisfaceién de los aercedores 437
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PARTE OCTAVA

DIVERSOS PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION ™
VOLUNTARIA MEZCLADA CON PROCEDIMIENTOS
DE JURISDICCION CONTENCTIOSA DE EJECU: CION

Capitulo I.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS DE AUTORIZACION JUDICEAT, -
EN QUE SE DETERMINAN LAS JMODALIDADES Y FORMAS PARA LA LIQUI-
DACION JUDICIAL DE BIENES DE LOS INCAPACES ...vvuvevieonoone... 441



XLVIII

o

&

Indice

Relaciones personales y relaciones patrimoniales entre los sujetos
incapaces y los 6rganos encargados de su representacién o asis-
tencia y de la administracién de sus bienes: las funeciones pro-
tectoras de los bienes de los incapaces, y varios casos y causas
que las determinan

Reglamentacion legislativa orientada a la proteccion de los bie-
nes de los incapaces: poderes de administracién de los érganos
puestos al frente y limitaciones impuestas por el ordenamiento
juridico en relacién a las facultades de disposicion de los bienes
de los ineapaces. Necesidad de la intervencién de los érganos
jurisdiecionales para el cumplimiento de actos de disposicién
que impliquen modificaciones o cambios sobre las situaciones
patrimoniales de los incapaces ...... .

Limites impuestos por el ordenamiento juridico a las facultades
de disposicién de los bienes de los incapaces ¥ justificacion de
tales limites, determinados por un interés publicistico referente
a la disponibilidad de ellos, De tales limites proviene un régimen
particular de los bienes y, en general, de los patrimonios de los
ineapaces. Diseiplina legislativa de los distintos procedimientos
encaminados a provoecar la intervencién de los drganos jurisdie-
cionales en los distintos easos, referente a los menores in potes-
tate, o sometidos a tutela, o bien a la tutela de sujetos declarados
en interdiccion o inbabilitados. Fxégesis de los arts. 320, 374,
345, 376, Céd. Civ,, en relacién con el art, 733 del C46d. Proe. Civ.
Cuestiones que pueden surgir en relucidn con el art. 733, dada la
incompleta coordinaeién de dicha norma con ias del Céd. Civ. y
la deficiente reglamentacion contenida en el primer articulo, En
particular: a) si ¥ cuiindo los érganos puestos al frente de la
representacién o asistencia y de la administracién de los bienes
de los incapaces puedan o deban pedir la autorizacién para ena-
jenar los bienes de los incapaces, v cuindo los érgancs jurisdie-
cionales competentes puedan o deban conceder la providenein de
autorizacion; b) cufiles de las diversas normas que regulan la
llamada venta de que se habla en los arts, 534 y ss. del Céd.
Proe. Civ.,, a que se hace referencia, sean aplicables o no sean
aplicables ............. .

a) Autorizaciones para el cumplimiento de los actos de que
habla el art. 320 del C6d. Civ., referentes a rclaciones patrimeo-
niales de menores in potestate. Qué se debe entender por nece-
stdad o wlilidad evidente del hijo menor. Concepto relativo de la
necesidad o de la utilidad evidente y discrecionalidad en la apre-
cineién de tales condiciones, La precisacién de tales conceptos
1o resuelve, sin embargo, el problema planteado, a saber, enfindo
el juez deba autorizar la enajenacién judicial de los biencs, ya
cn la forma de la venta en piblica subasta, ya sin puabliea su-
basta (negociacién privada). T.os ecriterios deben econceptuarse
idénticos a los que habra de seguir el juez siempre que tenga que
establecer cudl sea la forma mis conveniente para salvaguardar
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los intereses del ‘titular de los bienes, el de los eventuales acree-

dores y el superior interés de cardcter publieistico que debe ser

también considerado. Dificultades que se presentan al encerrar

en una férmula general cudndo se verifique vna necesidad evi-

dente o una utilidad evidente, o finalmente, una simple oportu-

nidad. En general se podra decir que el caso tipico de la neee-

sidad evidente se verifiea siempre que el patrimonio de los

incapaces (patrimonio bruto) se halle en una tal situaeién que,

de no liberarselo de las pasividades que lo hacen infructuoso,

correria el riesgo de ser sometido a realizacién coactiva por parte

de los acrecdores, Necesidad, en tal caso, de que se disponga

previamente la venta judicial de los biemes, a fin de aprontar

fos medios liquidos aptos para satisfacer los derechos creditorios

(liquidacién judicial de los bienes), predisponiendo los modos

y las formas de dicha liquidacién. Criterios andlogos debe seguir

el juez también en la hipétesis de utilidad evidente o de simple

utilidad ... il e - 2 Y4
6. b) El problema de la aplicabilidad o no aplicabilidad de las
normas que regulan el proceso ejecutivo normal de que hablan
los arts. 534 y ss. del Céd. Proe. Civ. y determinacién de las
normas que a nuestro juicio son aplicables y de las que no lo son 451
Iniciacién, desenvolvimiento y fin del proceso para la liquida-
eién judicial de los bienes de los ineapaces ................. . 453

8. Conclusiones: el proceso para la liquidacién de los bienes de los
ineapaces, especialmente a los fines satisfactorios de los derechos
de los acreedores, es un proceso de jurisdieeién voluntaria mixta
con un procedimiento de jurisdieceién contenciosa de ejecucién 455
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Capitulo II. — PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS ENCAMINADOS A LA LIQUI-
DACION DE LA HERENCIA OON BENEFICIO DE INVENTARIO PARA LA SATIS-
FACCION DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES DEL DIFUNTO O DE LOS
LEGATARIOS ............. R b1

1. Concepto general de la aceptacién de la herencia con beneficio
de inventario: limitacién de la responsabilidad del heredero bene-
ficiado y separacién entre el patrimonio del heredero y el patri-
monio del difunto. Necesidad de tales efectos para la salvaguar-
dia de los intereses del heredero y al mismo tiempo de los
intereses de los acreedores y de los legatarios ............. . 457

2. A este fin el ordenamiento juridico provee con una organizacién

tal del patrimonio del difunto, que tiene todas las caracteristicas

de un patrimonio separado, sometiéndolo a un régimen especial,

con una funcién satisfactoria. La aceptacién con el beneficio de

inventario y naturaleza juridica de esta declaracién (remisién) 458
3. Modificaciones que dicho particular modo de aceptacién de la
herencia produce sobre los principios fundamentales de la suce-
siéon hereditaria. La aceptacién con beneficio de inventario
puede ser para el heredero facultativa u obligatoria o necesaria.

4 - Rocco, VII.
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El ordenamiento juridico aspira, tendencialmente al menos, a
establecer un régimen unico, de modo que la Lerencia se consi-
dere aceptada con beneficio de inventario, o pura y simplemente.
Casos en que puede verificarse el doble régimen del patrimonio
hereditario ................. e e e

Situaecién juridica del llamado a reeibir la hoerencia antes de la
aceptacién y después de la aceptacidn: ¢) antcs de la aceptacitn
no es heredero, pero la ley le reconoce limitadas facultades de
representacién y de administracién; b) después de la aceptacion
es un verdadero y propio heredero, titular de ‘todos los derechos
y de todas las obligaciones correspondicntes, dentro de los limi-
tes de las fuerzas hereditarias, El heredero beneficiario es, por
tanto, propietario de los bienes hereditarios, pero por la par-
ticular situacién suya asume la obligacién de administrar, de
liquidar el patrimonio hereditario y de rendir las cuentas de su
administracién. Responsabilidad por culpa grave fremte a los
acreedores y legatarios. Es comctido del hercdero beneficiado
satisfacer los derechos de los acreedores y de los legatarios den-
tro de los limites del acervo hereditario y eon el dincro que esté
comprendido en él, o bien traduciendo a dincro mediante enaje-
nacién de bienes hereditarios, que debe ser autorizada ........

De este modo el Leredero beneficiado puede eximirse de la res-
ponsabilidad de la administracién y del pago de las deudas y
de los legados: el llamado libramiento de los Gienes de la heren-
cia a los acrcedores y los legatarios.” Naturaleza juridica del
libramiento de los bhienes. Nombramiento del curador que viene
a sustituirse al heredero beneficiado en la gestién y liquidacién
de los biemes ....... ... ...l e e ..
Actividades que debe llevar a cabo el heredero beneficiado tan
pronto como asuma y cumpla su funcién. Singularidad del régi-
men de dicho patrimonio separado y organizacién de ¢l en forma
que se garantice a los aerecdorcs y legatarios del difunto que
todas las actividades se refieran a ese fin, La liquidacién judi-
cial de los bicnes hereditarios: naturaleza del procedimiento
correspondiente. Es un procedimiento de jurisdiecidén voluntaria
mezclada con un procedimiento ejecutivo cncaminado a la ligui-
dacién de los bienes con finalidades satisfactorias. Confirmaeién
de esta naturaleza del procedimiento extraida del examen de las
distintas disposiciones del C6d. Civ. ......... e
Figura juridica del heredero beneficiario o, en las hip6tesis pre-
vistas por la ley, del curador: se trata de un caso de ejercicio
privado de uma funecién pablica (jurisdiccional) que constituye
un munus publicum ....... ..o PN
Hipétesis en virtud de la cual en el proceso correspondiente a
la liquidacién de los bienes para la satisfaceién de los acreedores
o de los legatarios, en dicho proceso se insertan episodios de
jurisdiceién contenciosa de cognieiém .......... e
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Micntras que son muy numerosas las normas econtenidas en el
C6d. Civ., aunqgue truncas e imperfectas, en relacién eon el ré-
gimen procesal, en el Coéd. Proe. Civ. s6lo hay tres normas, a
saber, los arts. 778, 779 y 780. Exégesis del arvt. 778 (remision).
Exégesis del art. 779: debe relaciondrselo con el art. 509 del
C6d. Civ. Falta de coordinacién y pareial contradictoriedad de
Jas disposiciones contenidas en ambas normas, Hipdtesis de dis-
cusién por parte del heredero de las condieinnes que se indican
en el art. 509 y paso de la fase de jurisdiceién voluntaria a la
fase de jurisdiccién contenciosa. Falta de disposiciones acerca del
modo y la forma con que debe declararse la deeadencia del here-
dero del beneficio. Oscuridad y deficiente formulacién del art.
780. A fin de obviar a esta incertidumbre, 3¢ reeonoce que hay
que coordinarlo con el art. 795 del C6d. Civ.

Falta de cualquiera otra disposicién en el Céd. Proe. Civ.; la
mayor parte de las normas proccsales relativas al proceso para
la liquidacién de la herencia beneficiada a los fines satisfae-
torios de los derechos de los acreedores v de los legatarios se
eneuentra en la poco oportuna sede del Cod. Civ.

Reconstruceién orgénica del procedimiento para la liquidacién
de los hienes de la hereneia heneficiada a los fines satisfacto-
rios de los derechos de los acreedores v de los legatarios y coor-
dinacién de las normas del Céd. Civ. ¥ del Céd. Proe. Civ.
referentes a dicho instituto

Cuestiones practicas y referencias jurisprudenciales

Capitulo III. — PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS ENCAMINADOS A LA
LIQUIDACION DE LA HERENCIA YACENTE PARA LA SATISFACCION DE LOS

DERECHOS DE LOS ACREEDORES Y LOS LEGATARIOS

1.

[N

Concepto general de la herencia yacente como un patrimonio
auténomo o separado, y régimen particular a que se someten los
bienes comprendidos en la herencia. Casos en que se verifiea
la yacencia de la herencia .....

Situacién partieular en que se halla el pairimonio por falta
de un titular llamado a recogerlo, v mecesidad de que se Ie
asigne un érgano que gestione y cuide el tal patrimonio en inte-
tés del posible titular y de los acreedores o legatarios: el mom-
bramiento del eurador de la herencia vacente

Controles a que queda sometida la administracion de la herencia
yacente: obligaciones del curador ¥ necesidadl de que pida la

autorizacién para todos los actos que excedan de la simple
administraeién

Obligacién de enajenar los bienes muebles dc la herencia ya-
cente dentro de los treinta dias siguientes a la formacién del
inventario. Venta en piiblica subasta o por nLegociacién priva-
da, en varios lotes o en un solo lote, ¥ modalidades de la venta.
Falta de disposieioncs relativas a los modos y las formas de la
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liquidacién de los biemes. Competencia del pretor o el tribunal
al respecto, seglin se trate de biemes muebles o de bienes in-
muebles ....... ..o oL N e .

Liquidaeién de los bienes de la herencia yacente a los fines
satisfaetorios de los derechos de los acrecdores o de los legata-
rios de la heremeia .......... .. ... .. L. iiiiiioiiiii...
Se abre asi un proceso de ejecucién que sigue al proceso y a
la provideneia que autoriza la liquidaeién de ios bienes, en los
modos y las formas de los arts. 498 y 499 del (C6d. Civ. Verifi-
cacion de los créditos y de la existencia de los legados, coloca-
cién de los eréditos y graduacién de ellos. Formalidades que
el curador debe seguir a los fines de la publicidad. El estado
de graduacién se hace definitivo si dentro de los treinta dias a
partir de la fecha de publicacién cn el ‘‘Boletin de Anuncios
Legales’’ de la provineia no han aparecido rcclamaciones .....
Oposiciones al estado de graduaeién: definitividad del estado
de graduacién, a consecucncia de la sentencia pasada en cosa
juzgada, que decide con una Gnica sentencia y en un tdnico juicio
las oposieiones .............iiieiiiiii i I .
Remisién a las otras disposiciones que reglamentan la herencia
con beneficio de inventario ............. ... . . i iiien..

Conclusiones ....... R PN e

Capitulo IV.— PROVIDENCIAS Y PROCEDIMIENTOS ENCAMINADOS A LA LIBE-
RACION DEL VINCULO HIPOTECARIO MEDIANTE LA SATISFACCION DE 1LOS
DERECHOS DE CREDITO DE LOS ACREEDORES INSCRITOS .............. .

1.

2,

Transicién y remisién a lo ya explicado a propésito de la libera-
cion de un inmueble del vinculo hipotecario .......... e
Necesidad de estudiar mejor la naturaleza juridica del instituto
a fin de encuadrarlo entre los procedimientos de jurisdiceién
voluntaria mixtos o mezclados con procedimientos de jurisdiceién
contenciosa de ejecucién, en relacién a la estructura del proce-
dimiento y a la naturaleza de los actos que lo integran, dirigidos
a los fines satisfactorios de los derechos de erédito de los acree-
dores imseritos ...............l.

Caricter real del derecho de hipoteca en virtud del cual se con-
fiere a cualquier acreedor inscrito la potestad de perseguir el
inmueble en manos de cualquier propietario, poseedor o simple
tenedor, a fin de ser satisfecho de sus derechos de crédito sobre
el monto del equivalente econémico (precio) obtenido mediante la
venta judicial. Aquel que con cualquier titnlo de adquisicién
se sustituye en la titularidad del inmueble hipotecado y que no
sea personalmente responsable, responde por la inseripeién hipo-
teearia que sigue al inmueble dentro del doble limite de su valor
y de la suma inserita, por deudas contraidas por su autor garan-
tizada por hipoteca. El tercero adquirente estd constrefiido asi
a soportar la realizacién coactiva sobre el bien hipotecado .....
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Posibilidad oeasionada por la situacién particular del tercero
extrafio a la relacién obligatoria y por el hecho de la funcién
especial de garantia referente a la inscripeién hipotecaria, de
que no haya necesidad de aguardar a que los acreedores inseritos
promuevan las acciones ejecutivas encaminadas a la realizacién
de sus eréditos. Triple facultad que reconoce la ley al tercero
adquirente del inmueble, ineluso después de ia mnotifieacién del
precepto y del embargo. En particular: 4) Pago de los créditos
¥y consiguiente liberacién del inmueble del vinculo hipotecario.
CondiCionNes ..ottt e e e e
B) Posibilidad de que, si los eréditos inseritos superan el valor
de venta del immueble, al tercero adquirente no le convenga ejer-
cer la facultad sub A4, sino promover un proceso para la satis-
faccion de los créditos hipotecariamente inseritos (llamado juicio
de purgacién de las hipotecas), ofreciendo a los acreedorves el
precio estipulado por é] para la adquisicién del inmueble, o bien
el valor declarado por é1 de los bienes llegados a ¢l a ‘titulo
luerativo ¥ cuyo valor no haya sido determinado, de modo que
los acreedores puedan ser satisfechos, en todo ¢ en parte, sobre
el valor del inmueble, quedando éste liberado de las hipoteeas
inscritas. Efceto que se sigue del c¢jercicio de dicha faeultad y
condiciones establecidas por el art. 2800 del Céd. Civ. para el
ejercicio de ella ............... et et .
C) Posibilidad de que los acreedores, o aun uno solo de ellos,
den ejecucién a la realizacién coactiva de sus eréditos sobre el
bien gravado por hipoteca, intentando el experimento de la venta
judicial en la esperanza de obtener una realizacién mayor. Con-
signiente facultad reservada a log acreedores inseritos de rechazar
la oferta y de promover la realizacidén ecoactiva del bien hipote-
cado. Condiciones establecidas por el art. 2890 del C6d. Civ. para
el ejercicio de tal faeultad, ¥ elementos del acto que el tercero
adquirente tiene obligacién de notifiear ..................... .
Iniciacién de la fase judicial de la realizacién coactiva del bien
hipotecado a instaneia de los acreedores inseritos. Condiciones
inderogablemente establecidas por el art. 2891 del Céd. Civ. y
efecto vinculante inderogable de la instancia de los acrcedores
inscritos. Reglamentacién procesal del proeeso y exégesis del
art. 792 del Cé6d. Proe. Civ. Descnvolvimiento y fin del proceso
en las hipétesis de los arts. 792 y 793 del Céd. Proe, Civ, Examen
del art. 795 del C6d. Proc. Civ. ... v iiiiiiiiiinnnn, .

D) Posibilidad de que el tercero poseedor prefiera la ‘‘enirega
o dejacion a los acreedores inscritos’’ del inmueble hipotecado, a
fin de que ellos provean, sobre dicho inmueble, a la satisfaceién
de su derecho de crédito (art. 2858, Céd. Civ.). Formalidades
preliminares necesarias para este modo de satisfaceién de los
acreedores inscritos: la declaracién de libramiento y formalidades
respectivas. Procedimiento de realizacién coactiva sobre la ins-
tancia del acreedor procedente o de todo otro interesado en la
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hipétesis de que el proceso ejecutivo se haya iniciado ya con
el ocurrido embargo. Lagunas que se presentan en la reglamen-
tacién de este proceso, no contemplidndose el caso de que la eje-
cueién no haya sido ya iniciada .......... .

E) Examen de la hipdtesis particular del art, 2867 del C6d. Civ.

Vacios que se presentan en la reglamentacién cstablecida por los
arts. 792, 793, 794 y 795 del C6d. Proc. Civ. ...
Excluida la hipétesis indicada en la letra A, o5 decir, en el caso
de pago voluntario por parte del tercero poseedor de las deu-
das que pesan sobre el inmueble hipotecado, en 'todos los deméis
casos se verifica un proceso que entra en la categoria de los
procesos de jurisdiceion voluntaria mezelada con jurisdiecién con-
tenciosa de ejecueién .............oiiiieiian..
Problemas colaterales que se presentan al considerar la estructura
del proceso, para la mejor determinacién de la naturaleza del pro-
ceso, Y precisamente: a) naturaleza juridica de la oferta del
tereero poseedor ¥ de la no oposicion de los acreedores en cuanto
al precio ofreeido o deelarado; b) mnaturaleza juridica de las
complicadas actividades del tereero posecdor y de los organos
jurizdiceionales eneaminadas a obtener y disponer el depdsito
del precio ofrecido, al ecual no se haya hecho oposicién; ¢) natu-
raleza juridica, cn easo de oposicién de los aecreedores inscritos,
de la actividad de dichos aereedores y de los érganos jurisdiecio-
vales, asi como del procedimiento correspondiente que le sigue
a la instancia de los acreedores ...........co....

a v b) Critica a la teoria que considera la oferta del tercero
adquirente a los acreedores inseritos del preeio ofrecido o decla-
rado, ¥y la no oposicién de ellos, como manifestaciones con-
tractuales de voluntad (propuesta y aceptacién, expresa o técita),
Imposibilidad de configurar en la propuesta del tercero poseedor,
que tiene cardcter unilateral, ¥ en la no cposicién, que no
equivale a aceptacidn, eunalquier elemento de voluntariedad; se
trata de un simple presupuesto para que el precio se haga defi-
nitivo a los fines satisfactorios, y que con ¢l consiguiente de-
posito, con el nombramiento del juez de la ejecueién, con la
notificacion a los distintos sujetos interesados, da lugar, con
la colocacién y gradacion de los créditos v la consiguiente dis-
tribueién del precio, a un verdadero y propio proccso ejecutivo
contencioso. Esta fase ejeecutiva del proeceso va precedida por las
actividades anteriormente desplegadas, que culminan en una pro-
videneia (ordenanza) que dispone la cancelacién de las hipoteeas
inseritas. Esta provideneia tiene la misma eficacia que la con-
tenida en cl art. 586 del Céd. Proe. Civ. Coneclusiones que se
puede extraer de ello: el proceso se desarrolla en dos fases
distintas y reguladas cronolégicamente, la una de Jjurisdieeidn
voluntaria y la otra de jurisdieeién contenciosa de ejecucidn ...

14, También en la hipétesis de Mbramiento de los bienes a los acree-
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dores inseritos a fin de que sobre ellos se satisfagan de sus
erdditos, el proceso tiene el mismo eardeter de un proceso de
jurisdiceidon  voluntarin  mezelada  ceon  jurisdiceidn contenciosa
de ejecueién ... e
¢) Examen mis particulavizado de la hipdtesiz contenida en el
art., 793 del C6d. Proe, Civ. (venta en subasta promovida v pro-
voeada por los acreedores inseritos v proceso consiguiente). Cri-
tieca al concepto de Redenti v de Carnelntti, quicnes consideran
que en el caso se trata de un proceso de jurisdiceién voluntari
tanto en la fase preliminar como en ia siguiente. Examen de Ia
cuestion referente al sujeto que debe soportar la realizaeion co-
activa (deudor hipotecario original o terecro adquivente), Trre-
levancia desde el punto de vista tedérieo ¥ prictico de dicha
cuestion, Inexactitud de la expresion ‘‘sujeto pasivo de la cje-
cucién’’: en el proceso cjecutivo no existen sujetos pasivos de la
ejecucidn, sino sujetos en relacién a los cuales tiene lugar la eje-
cueién, es deeir, sujetos que tiemen que soportar ol ejereicio de
los derechos de supremacia del Estado en la realizacién de los
derechos sobre el patrimonio del obligado o del tereero que ha
prestado garantia vy que constituye el objeto subre el cual opera
la realizacién. El carvacter de realidad de la hipoteea sustrac toda
relevaneia al problema ... ..ol il i e e

Posicién juridiea del tercero posecdor en las distintas hipdtesis
y justificacién de su legitimacién para aecionar .......... e
La legitimaecién del propictario anterior y su justificaeién ....
Legitimacién de los acrcedores inseritos y diversas hipétesis que
pueden ser contempladas ... .o i i e
Participacién en la distribueién de la suma obtcnida de la venta
en phblica subasta (art. 793, ap. 3°). Coloeacién decl adquirente
econ privilegio en Ila graduacién de los eréditos por los gastos
soportados para la declaracion de liberacién (urt. 795, alt. ap.)
Consecuencias de todo lo cxplicado: el proceso, en sus distintas
manifestaciones, da lugar a un litisconsoreio nceesario, que entra
en el genus de los litisconsoreios reciprocos .......... e
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