243 98> (p23)

=b
AN
/V;'*F‘A
|
VALENTIN LEFELIER

Recurso de Casacion
CELIA FUENZALIDA

FRANCISCO CORTEZ DE MONROY

SANTIAGO DE CHILE
IMPRENTA CERVANTES
BANDERA, 50

1903






Con la vénia del seiior Presidente, me propongo alegar
por la tutora del menor Cérlos H. Cortez Fuenzalida, para
concluir pidiendo a la Excma. Corte, que en mérito de las
consideraciones que voi a desarrollar, tenga a bien casar la
sentencia del 6 de Mayo confirmada el 2 de Julio, i en con-
formidad a lo solicitado por mi parte a f. 51, declarar que
debe ser instalado en su cargo el juez partidor nombrado
por la clausula final del testamento.

Segun lo demostraré oportunamente, la sentencia ataca-
da por mi mandante estd viciada en la forma i en el fondo;
i deseando probar que en ningun ¢

o puede quedar subsis-
tente, voi a poner de manifiesto los vicios de una iotra

clase que la malean, a fin de que se vea patentemente que si
10 se la casara por haber infrinjido en su parte dispositiva
leyes vijentes de la Repiiblica, habria que invalidarla de
oficio por haberse violado los procedimientos regulares al
dictarla i antes de dictarla.

PRIMERA PARTE

ANTECEDENTES

Consta en autos que don Francisco Cortez de Monroy
falleci6 el 12 de Setiembre de 1902, bajo el imperio de un
testamento que habia otorgado el 29 de Julio del mismo
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afio i en el cual, por la clausula final, habia nombrado juez
cco Brito, i porla clausula

partidor al sefior don Juan Rios
20? habia instituido heredero del remanente de la cuarta
libre al menor Carlos H. Cortez Fuenzalida.

Al tiempo de su fallecimiento, no tenia el sefior Cortez de
Monroy ni sociedad ni comunidad con nadie, porque aun
efiora dofia Mercedes Ce-

cuando le sobrevivid su mujer la
ballos, de antemano, despues de largos aiios de pleitos rui-
dosos, ambos eényujes habian liquidado la sociedad con-
yugal. Asi consta en la escritura de f. 43, segun la cual,
llamados ellos a comparendo por la Iltma. Corte, habian
convenido el 11 de Enero de 1897 en tramsijir todas las
cuestiones pendientes fijando en 125,000 pesos la mitad de
gananciales correspondiente a la sefiora Ceballos i quedan-
do el sefior Cortez comprometido a pagérsela. La transac-
cion se llevd a efecto segun consta de la escritura del 20 del
mismo mes.

Al saber dofia Celia Fuenzalida que suhijo habia sido
favorecido con la cuarta libre, entablé jestiones para hacer-
se conferir la gnarda del menor i poder aceptar la herencia
i provocar el juicio de particiones. Pero cuando andaba en
estas dilijencias, con feeha 30 de Setiembre se present6la se-
flora donia Mercedes Ceballos, viuda del finado, ante el pri-
mer Juzgado a pedir en el cardeter de heredera que se decre=
tase comparendo deella i sus hijos para proceder a designar
juez partidor de los bicnes de sufinado marido. Espresamen-
te declara la sefiora Ceballos en su solicitud que el finado
habia designado testamentariamente al a‘gadu don Juan
Rioseco Brito para juez partidor de sus hienes, pero que ha-
biendo sido derogado ¢l articulo 1324 del Codigo Civil por
los articulos 1, 5, 172, 176 1 181 del Cédigo de los Tribus
mnales, la designacion no podia tener efecto si todos los he-

rederos no se conformaban con ella; conformidad que no

existia.
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Dos circunstancias llaman la atencion en esta solicitud:
es la primera la omision en la némina de los herederos, del
principal intercsado, cual es el impéber Cérlos Humberto

Cortez Fuenzalida, instituido heredero del remanente de la

cuarta libre por la clausula vijésima decl testamento;ies la
segunda, que la jestion se entablase ante un Juzgado que ni
estaba de turno ni habia sido designado por el presidente
de la Tltma. Corte de Apelaciones, i esto cuando dona Celia
Fuenzalida ajitaba su nombramiento de guardadora de su
hijo como paso previo para instaurar el juicio de compro-
miso.

Citados a comparendo para el 16 de Octubre por el Juz-
gado del sefior Ahumada los herederos designados por la
sefiora Ceballos, se present6 la guardadora del menor Car-
los Humberto Cortez F., el 10 del mismo mes ante el Juzga-
do de turno, que era el de don Eduardo Castillo Vicufia, a
pedir que se notificase al sefior Rioseco su designacion tes-
tamentaria a fin de que espresara siaceptaba o no el cargo.
Perfectamente procedente fué aquella solicitud, no solo por-
que la jestion anterior se habia entablado ante un juez que
carecia de competencia sino tambien porque en esa jestion
‘'se habia omitido la notificacion i aun el nombre del herede-
ro de la cuarta libre, por manera que a él no podia afectar
ni ligar lo que sus coherederos pretendian hacer a solas con
absoluta prescindencia suya. Como cra de preverlo, el sefior
Castillo defiri6 a la solicitud de mi parte por auto del 20
de Octubre despues de oir al defensor de menores i el sefior
Rioseco fué notificado i acept6 i jur6 el cargo (a f&., 11
vta., i 13 del espediente del 4° Juzgado).

En estas circunstancias, cuando va estaba fallada la pe-

ticion por i juez competente, se presentaron ante €l los de-
mas herederos entabiando articulo de declinatoria de juris-
diccion, fundados en que el primer Juzgado habia prevenido
en el conbeimicnto del mismo asunto; mas, en virtnd delo
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espuesto por mi mandante, el sefior Castillo deseché el ar-
ticulo el 20 de Noviembre (a £ 25 del espediente seguido en
el 4° Juzgado). Apelado este fallo, la tercera sala de la Ilus-
trisima Corte lo revoco en 24 de Abril del corriente afio i

di6 lugar a la declinatoria de jurisdiccion (a £ 36 vta. del

mismo espediente). Mas adelante trataré de esplicar la cau-
sa de esta estraia revocatoria, i por ahora me limito a ob-
servar que a virtud de este auto, se sustrajo el conocimien-
to del asunto de manos del Juzgado de turno, sin declararse
cuél era el Juzgado competente. Es éste un punto impor-
tante sobre el cual volveré a su tiempo.

Entre tanto, al saber mi mandante que los coherederos
ion ana-

de su hijo habian entablado de antemano una jes
loga ante ¢l primer Juzgado, ocurrié tambien alla a oponer-
se al comparendo decretado para el 16 de Octubre, fundan-

dose: 1.° en que el seiior Ca
te en el conocimiento del mismo asunto; 2¢ en que habiendo
juez partidor nombrado por el testador, eraimprocedente el

tillo habia prevenido legalmen-

comparendo decretado; 3% en que por el hecho de oponerse
ella a que se de;

ara sin efecto la designacion hecha por el
testador, el asunto tenia que ventilarse en juicio de lato co-
nocimiento ante el Juzgado que la Tltma. Corte designara;
i 4.2 en que la seiora solicitante del comparendo, dofia
Mercedes Ceballos, carecia de personeria.

En lugar de tramitar esta solicitud que le negaba la com-
petencia, el sefior Ahumada la provey6: “téngase presente
en el comparendo” (a f. 31 vta.); i como el comparendo no
se celebrase el 16 de Octubre por inasistencia de uno de los
herederos, lo decret6 de nuevo para el 18, habiendo de paso
desechado sobre tabla una peticion verbal formulada por
mi parte para que préviamente fallase su precedente solici-
tud o para que en subsidio le concediese el recurso de ape-
lacion (f. 34 vta).

Ante la estraia persistencia del juez en seguir conociendo
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del asunto cuando se le negaba la competencia, mi mandan-
te ocurrié de hecho a la Iltma. Corte i obtuvo de pronto
6rden de no innovar, especialmente en lo relativo al com-
parendo decretado para el 18 de Octubre. Pero burlando
esta 6rden i desentendiéndose de las protestas de mi parte,
el sefior juez hizo llamar a los interesados para que celebra-
sen el comparendo, i cuando se le observé respetuosamente
que la celebracion no podia tener efecto porque el lltmo.
Tribunal lo habia prohibido al ordenarle no innovar, él re-
plicé en presencia del sceretario i de los interesados que
esas erancosas entre ¢l1 la Corte. Aun fué inGtil que mi par-
te se retirase, porque, como puede verlo V. E. a f. 35, el
comparendo se llevé adelante i en su acta se estampé por
primera vez la observacion de que dofia Mercedes Ceballos
se habia presentado en el carécter de cényuje sobreviviente
ide que no se la podia impedir que tomara parte en la de-
signacion de liquidador de la sociedad conyugal (f. 35).
Antes de seguiradelante, debo llamar la atencion de V. E.

ala alteracion intencional de la peticion de la sefiora Ce-
ballos. Como quiera que ella se habia presentado (f. 3) en
el cardcter de simple heredera, no habia en su solicitud tér-
mino alguno que diese pié para suponer que lo que habia
pedido era la liquidacion de la sociedad conyugal; i con el

alter:

proposito de tener este pi€ par: rmas tardela peti:
cion, se celebré aquel comparendo cuando el juez habia ya
recibido la 6rden de no innovar i se estampé la observacion
aludida.

Por desgracia para los contendores, esta observacion
(sobre no tener el carédcter de peticion), es absolutamente
augatoria, no solo porque fué hecha en uncomparendo cuya
citacion habia quedado sin efecto por la érden de no inno-
var, sino tambien porque no esta conforme con la solicitud
de f. 3, al suponer que en ella se habia pedido por la sefiora
Ceballos la liquidacion de la sociedad conyugal.



Como sabe V. E., segun el sistema de nuestro Codigo Ci-
vil, el conyuje sobreviviente tiene de ordinario dos derechos
entre los cuales puede optar:el de coparticipe de la sociedad
conyugal, i el de coparticipe de la comunidad hereditaria.
Cuando opta por el primero, le corresponde la mitad de los
gananciales; i cuando por el segundo, le corresponde una
cuota equivalente a la I¢jitima rigurosa de un hijo. De aqui
viene que por regla jeneral el eonyuje sobreviviente tiene
accion para pedir no solo la liquidacion de la sociedad con-
yugal sino tambien la liquidacion de la herencia; i de aqui
mismo viene el empeiio con que s

quiso dejar constancia en
el comparendo nulo del 18 de Octubre de que la sefiora Ce-
Dallos se habia presentado, nocomo ella lo habia declarado,
en el cardcter definido de heredera, sino en el caracter ambi-
guo de coényuje sobreviviente. Pero es el caso, Exemo. se-
fior, que a la fecha del fallecimiento del seiior Cortez, lo tinico
que habia queliquidarecra la comunidad hereditaria i que su
viuda no podia presentarse sino en el caréicter de heredera,
porque la sociedad conyugal estaba de antemano liquidada
en fuerza de la transaccion de f. 43 i en fuerza del testamen-
to de f. 17. Por consigui-nte, ella no provoct ni quiso pro-
vocar una liquidacion que ya estaba pricticada de la anti-
gua sociedad conyugal, sino que provoed la liquidacion i la

particion de la herencia d¢jada por don Fr: 0 Cortez de
Monroy

Pero, entre tanto, Exemo.

ciior, se habia cclebrado el

comparendo a pesardela terminante prohibicion de la Iitma.
Corte i a pesar de la fundada protesta de mi parte; i sies
verdad que en ¢él no se celehré acuerdo alguno, tambien lo es
fjue se estampo alli una observacion dirijida a alterar la pe-
ticion discutida de £. 3; observacion a que el juez a quo ha
dado efecto juridico porque tomo pié de ella para formular
uno de los fundamentos de la sentencia atacada por mi

parte. Ty '
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Continuemos ahora la esposicion de los antecedentes del
presente recurso.

Admitido por la Iltma. Corte el recurso de hecho, la ape-
lacion de mi parte se fall6 el 24 de Abril, esto es, el mismo
dia en que se fall6 la entablada por los contendores contra
una resolucion delsefior Castillo, Conviene trascribir el fallo
(que corre a f. 49) para estudiar sus términos testuales i su

alcance; dice asi: *“Vistos: se declar:

que el juez de la causa
debe pronunciarse como fuere de derecho i con audiencia de
todos lo:

interesados sobre la solicitud formulada por dona
Celia Fuenzalida en el escrito de f. 31 i reiterada en el de
f. 86, suspendiéndose entre tanto los efectos de la citacion
a comparendo decretado, ete.”

Tales son los antecedentes judiciales del fallo recurrido del
6 de Mayo: con arreglo al auto precedente de la Iltma. Cor-
te, el sefior juez a quo debié fallar las escepciones i las peti-
ciones formuladas por mi mandante en sus solicitudes de
fs. 81 i 36; i qué es lo que ella pide en dichas solicitudes?
Lo que ella pide en dichassclicitudeses: 19 que dntes de todo
nuevo comparendo, se declare que se debe deducir accion en
forma si se pretende anular la designacion de juez partidor
hecha por el testailor; 2° que habiéudose heeho contencioso
el asunto se declare incompetenteel scfior Ahumada a fin de

que la Titma. Corte designe ¢l Juzgado que deba conocer de
la causa; i 8% opone a la sefiora Ceballos la escepcion de fal-
ta de personeria en atencion a que desde 1897 estaba liqui-
dada la socicdad conyugal i a que ya habia recibido parte
de los gananciales.

Ahora bien, fallando estasescepeiones i estas peticiones el
Juzgado resolvio el 6 de Mayo como sigue: “Vistos, i tenien-
do presente que la citacion acomparendo para los efectos de
proceder al nombramiento de juez partidor se ha solicitado
por dofia Mercedes Ceballos en su calidad de e6nyuje sobre-
viviente de don Francisco Cortez Monroy; quela designacion
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testamentaria hecha en el testamento del sefior Cortez, si
puiede tener eficacia respecto de sus propios bienes, en nada
afecta al derecho que ejercita la sefiora Ceballos para liqui-
dar la sociedad conyugal habida entre ellos; i que esta ale-
gacion se formuld en el comparendo a que se refiere el acta
de f. 35, se declara sin lugar la oposicion de f. 31, reiterada
af. 86, i sin lugar lo pedido en el escrito de f. 51. En conse-
cuencia, ha lugar al comparendo, ete.”

Como ve V. E,, esta resolucion, que si no fuese casada o
invalidada pondria fin a la dnica cues

ion de fondo que se
ha ventilado entre mi mandantei sus coherederos, cual es, si

se debe 0 no respetar la designacion de juez
por ¢ te

partidor hecha

tador, no falla ningunade Jas peticiones i escepeio-

nes formuladas por dofia Celia Fuenzalida en sus escritos de
f. 811 36. Se limita a desechar la oposicion interpuesta por
mi mandante a la celehracion del comparendo; pero no falla
ni laescepeion defalta de personeria opu

a a la sefiora viu-
da, ni la de falta de competencia dpuesta al seior Ahumada,
ni las peticiones entabladas para que se declare que el asun-
to se debe tramitar como causa de lato conocimiento i que
se debe elevar al Iltmo, Tribunal para que designe el Juzgado
que debe conocer en ella.
Tal es el fallo (fallo dic
defensor de menores) que la

ado sin intervencion alguna del

gunda Sala de la Iltma. Cor-
te confirm6 con costas ¢l 2 de Julio altimo.

il
VICIOS EN LA FORMA! INCOMPETENCIA DEL JUEZ
La precedente esposicion de los hechos judiciales que han
traido a mi parte hasta los estrados de la Exema, Corte,

tiene por objeto no tanto fundar el recurso de casacion
cuanto darme pié para manifestar los vicios de forma que
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anulan la sentencia recurrida i que autorizan a V. E. para
invalidarla de oficio (art. 949 del C. de P. C.) Paso a espo-
nerlos.

En primer lugar, la resolucion del 6 de Mayo es nula en
cnanto fué dictada por juez incompetente, Segun las leyes
del 13 de Enero de 1897, i del 14 de Setiembre de 1898, es
di

voluntaria el de turno, i lo es para conocer en los de juris-

juez competente para conocer en los asuntos de ju on

diccion contenciosa el designado por el Presidente de la
Iltma. Corte. Pues bien, el sefior Ahumada se avocé el co-
nocimiento de esta causa sin estar de turno;i cuando ellase
hizo contenciosa, se desentendié en absoluto de la peticion

que se le hizo para que declarase que se debia presentarla

gnacion de

al Iltmo. Tribunal para los cfectos de la des
Juzgado.

Es presumible que el senor Ahumada creyese que cuando
la Titma. Corte di6 lugar a la declinatoria de jurisdiccion
interpuesta contra el sefior Castillo, juntamente dej6 reco-

nocidala competencia del primer Juzgado; pero de hecho no
hubo tal reconocimiento, i legalmente no pudo haberlo. Lo
que hubo fu¢ algo mui diferente. Habiéndose hecho de an-
temano contenciosa la cuestion, el Iltmo. Tribunal pens6

sin duda que ninguno de los dos Juzgados podia seguir co-

s no fuese de:

nociendo en ¢lla miént ignado por el Presi-

dente de la Corte, i que siendo ambos incompetentes, el que
imiento era el llamado

habia prevenido de hecho en'el conoc
a fallar la peticion entablada pormi mandante en demanda.
de que se declarase que por haberse hecho contencioso el
asunto, habia que ocurrir a la litma. Corte a pedir la de-

signacion de Juzgado. Sea que se atienda a la letra de las

dos resoluciones dictadas por el ltmo. Tribunal con fecha
24 de Abril, sea que se atienda a los alegatos de las partes,
tal es el alcance de dichas resoluciones. Suponer que los au-

tos del 24 de Abril reconocieron la competencia del primer
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Juzgado es achacar a la Tercera Sala una flagrante ilegali-
dad, la de haberse arrogado la facultad de dar competencia
aun juez que no la tenia, porque ni estaba de turno al en-
tablarse la jestion, ni fué designado por el Presidente de la
Corte al trabarse la contienda. Como quicra que de la letra
de los autos dictados ¢l 24 de Abril no se infiere que la Ter-

era Sala cometiera tal usurpacion de facultades, es abso-
lutamente injustificado suponer que ellos dieron competen=
cia al primer Juzgado.

Mas, quiero admitir por un momento la suposicion de
que al aceptar la declinatoria de jurisdiccion interpuesta
contra el cuarto Juzgado, la Tercera Sala tuviera el propé-
sito de dar competencia al primero. ;jAcaso por esto seria
legal la resolucion dictada por el seior Ahumada? Absolu-

tamente n6. Por qué? porque si la Tercera Sala pudo darle

competencia de hecho, no pudo darsela legalmente desde
que el conocimiento de los asuntos de jurisdiccion volunta-~
ria corresponde por ministerio de la lei al juez de turno sin
prérroga posible (art. 239 del Codigo de los Tribunales) i
desde que el conocimiento de los contenciosos corresponde
al juez que ¢l Presidente de la Corte designe.

Es ésta una incompetencia de Derecho Piblico que mira
a la organizacion de la justicia i que no puede ser saneada
por las partes. Las resoluciones judiciales digtadas por un
Jjuez que no estaba de turno al entablarse la jestion i que no
fué designado por el Presidentc de la Corte no pueden tener
la calidad de obligatoriascomo no la tendrian si fuesen die-
tadas por el Presidente de Repiblica. Por qué? porque con
propésitos bien conocidos cl lejislador ha querido quitar a
los litigantes ¢l derccho de cldjir sus jueces, i porque para
dar competencia al que no esté de turno, ui ha sido desig-
nado por ¢l Presidente de la Corte, habria que violar las |
ves de 1897 i 1898,

En todo caso, sea porque la tercera Sala no dié compe-
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tencia al primer Juzgado, sea porque no pudo darsela, la
resolucion del 6 de Mayo fué dictada por juez incompeten-
te i debi6 ser anulada por la Segunda Sala cuando mi parte
se alz6 contra ella. No habiéndolo hecho el Iltmo. Tribunal,
corresponde a V. E. invalidarla art. 941, inc. 1.° del C.
de:P.iC.).

888

LA ESCEPCION DE FALTA DE PERSONERiA

S

por competente al sefior Ahumada, no veo, sin embargo, c6-

a virtud de alguna causa que se me escapa se tuviera

mo se podria mantener una resolucion, cual es la del 6 de
Mayo, que fall6 el asunto fundamental controvertido entre
las partes sin haber tramitado previamente la escepcion de
falta de personerfa ni haberse pronunciado sobre ella, Mas,
como la infraccion de las leyes respectivas constituye uno
de los fundamentos del recurso de casacion, dejaré este pun-
to para tratarlo mas adelante con la estension que su im-
portancia requiere.

Por ahora me limitaré a observar que si los fundamentos
que espongo mas abajo no justificasen ajuicio de V. E. la ca-
sacion de la sentencia, talvez seria llegado el caso de que
para invalidarla de oficio, advirtiera V. E. que la cuestion
de fondo se fallo
tion previa de la personeria i que la implicita aceptacion de

sin haberse tramitado ni fallado la cues-

la personeria de la sefiora viuda implica una alteracion sus-
tancial del testamento del seiior Cortez sin haberse entabla-
do ni discutido, nifallado la accion de reforma. En efecto, la
liquidacion de la sociedad conyugal, que fué convenida ante
el sefior Ministro Mora en 11 de Enero de 1897 i que fué
formalizada en la escritura del 20 del mismo mes i afio
(£ 43) fué mas tarde ratificada por el testamento no solo

.
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espresamente ensu cldusula 13? sino tambien implicitamen-
te en todas las demascldusulas, en cuanto suponen la ahso-
luta eliminacion de la sefiora Cehallos. De consiguiente, si
se queria darle personeria a efecto de que pudiera pedir la
liquidacion de la sociedad conyugal, se debié empezar por
entablar la accion rescisoria para anular la transaccion de
1897 i la accion de reforma para dejar sin efecto la cliusula
13* del testamento. Miéntras no se haga esto, el testamen-
to es una lei inviolable, no solo para los herederos sino
tambien para los tribunales. Al reconocer personeria a la
sefiora Ceballos, el juez 2 quo ha prestado mas fe a la sim-
ple palabra que a una escritura piblica.

1V

OMISION DE TRAMITES ESENCIALE!

En tercer lugar estd viciado de nulidad el fallo del 6 de
Mayo porque la causa se tramité i se rematé a la mane-
ra de los

imples incidentes, cuando por su naturaleza es
un asunto de lato conocimiento.

Para demostrar esta aseveracion, histeme observar que
desde el momento en que mi parte formalizo su oposicion
a la celebracion del comparendo, queds trabada una con-
tienda sobre si se habia o no de proceder al nombramien-
to de juez partidor, o sea, sobre s

se habia o no de dejar
sin efecto la designacion hecha por el testador. Una cues-
tion semejante no se puede tener por cuestion incidental
de otra alguna. Asi lo entendié i asi lo espres6 mi man-
dante en sus escritos de fs. 311 36, i por eso solicit6 en
ellos que se mandase a la parte contraria entablar su ac-
cion en forma, i por eso mismo se abstuvo dofia Celia
Fuenzalida de defenderse, pues nunca se imajiné que causa
tan grave sefueseafallar despues de una tramitacion suma-
risima.
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Segun ¢l Codigo de Procedimiento Civil, son incidentes
aquellas cuestiones accesorias del juicio (ue requieren pro-
nunciamiento especial, i dada esta definicion, ellos tienen
que versar necesariamente o sobre escepciones dilatorias o
sobre asuntos que no miran al fondo de la cuestion como
la acumulacion deautos, el privilejio de pobreza, la tasacion
de costas etc., pero nunca puede ser objeto de una resolu-
cion simplemente incidental el objeto capital dela contienda
aménos que medie avenimiento entre las partes. Aun las
escepciones perentorias, fuera de los casos escepcionales
enumerados en el articulo 294 del C. de P. C. se tienen que
reservar para sentencia definitiva i someterse a la mas lata
tramitacion.

Yo noignoro que una cuestion de fondo puede ser objeto
de un simple incidente; pero en tal caso la resolucion que lo
finaliza no se pronuncia sohre el derecho sustantivo sino
sobre Ia escepcion, dejando libre la accion de las partespara
ventilarsu derecho en juicio de lato conocimiento. Por ejem-
plo, si la sefiora Ceballos tiene o no derechos que hacer va-

ler en la herencia de su finado marido, es una cuestion de

fondo que se puede promover en un incidente negandole la
personeria, pero que no se puede resolver sino en juicio de
lato conocimiento.

Pues bien, jeudl es en el presente caso el objeto capitalde
Ja contienda? No es la particion misma, puesto que todas
las partes estan de acuerdo en que se puede proceder a practi-
carla i puesto que el juicio respectivo se tramita ante un juez
arbitro. Sobre este punto no hai litijio. De consiguiente, a
ménos que se quiera sostener (ue no hai cuestion principal
i que todas son cuestiones incidentales, el objeto capital de
la litis es el nombramiento de juez partidor. ;Por qué en-
tonces se ha tramitado la causa como mero incidente con
arreglo al articulo 92 del Cédigo de Procedimiento, i sela
ha fallado sin demanda, sin contestacion, sin réphca, sin
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dfiplica i sin citacion parasentencia? ;Acaso en cumplimien-
to de lo ordenado por la Iltma. Corte, en su auto del 24 de
Abril? N6, Exemo.

auto es que el juez a guo se pronuncie sobre las cues

eiior, puesto que lo ordenado por acuel

iones

incidentales promovidas por mi parte en sus escritos de
fs.811 36,inunca seleha ordenado fallarsin forma de juicio
la cuestion principal.

La precipitacion con que ¢l juez a quo tramitd la causa
fué tan violenta que ni aun advirtié a citar a varias perso-
nas que legalmente tienen derecho de intervenir en ella. En
efecto, segun el articnlo 1295 del Codigo Civil, el alhacea
tiene derecho de parecer en juicio cuando se trate de la
validez del testamento; i si en la presente cuestion se trata
de dejar sin efecto unacliusula testamentaria ;edmo negar-
Te el derecho de hacerse parte? [ si tiene el derecho de hacer-
se parte ;jnoera lo mas correcto que ¢l juezle citase al juicio
por si queria ejercitar el derecho aludido?

En la misma omision incurri6 el juez a quo, respecto del

juez partidor designado por ¢l testador. Esencialmente la

cuestion ha versado sobre s

se respeta o no el derecho que
el testador di6 al sefior Rioseco para desempefiar ¢l cargo
remunerado de juez partidor. [e consiguiente, ¢l es el prin-
cipal interesado i no se podia omitic su citacion al juicio
porque ninguna persona pucde ser privada judicialmente de
sus derechos, sino despues de oirla o de condenarla en rebel-
dia i porque la Iltma. Corte habia ordenado, por su auto
del 24 de Abril, que se ovese a todos los interesados. Que el
seflor Rioseco se habria quizas abstenido de defenderse, dada
su delicadeza, es mui de creer; pero esta presuncion no auto-
rizaba al juez a quo para omiti

su citacion. Yo querria que
se me citara alguna lei nacional que antorice alos Tribuna-
les para pronunciar fallo sobre la validez de la designacion
testamentaria de juez partidor sin oir al mismo juez parti-
dor, esto es, al principal interesado, al tnico contra quien
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puede surtir efectos apreciables en dinero la anulacion del
nombramiento. Evidentemente se han infrinjido en este caso
los incisos 2, 7 i 10 articulo 2° de la lei del 1? de Marzo de
1837, o mejor dicho, el art. 941, inciso 9, art. 966, incisos
1i6iart. 970, incisos 11 5 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Se ve aun mas claramente la precipitacion con que el juez
a quo puso remate a la causa en ¢l hecho de que no advir-
tiese a dar intervencion o a pedir dictdimen al defensor de
menores. Como consta a f. 16 del espediente del primer
Juzgado, el heredero a quien mi mandante representa es un
impfiber, i supuesto tal antecedente, eratan elemental como
dar traslado de la demanda el pedir dictimen al defe

sor
de menores.

Sin embargo, tampoco se le cit6 ni se le oyd.

La omision de esta formalidad (ensefia Dalloz) en aque-
llas causas en que la lei exije, no facultativa, sino imperati-
vamente la intervencion del Ministerio Ptblico da lugar a
la requéte civile en favor de la parte condenada (Dalloz
Supplement, tomo XV, niimeros 70 i 72); i es sabido que el
recurse de la requéte civile estd instituido por el lejislador
frances para muchos casos en que, segun la lei chilena,
procede la casacion de forma.

Verdad es que en segunda instancia, despues de la vista
de la causa, cuando el ahogado de mi parte observé
esta omision para demostrar los vicios de que adolece el
fallo del 6 de Mavo, la Iltma. Corte di6 vista al defensor
de menores; pero aquella tardia citacion no saned el pro-
cedimiento vicioso del juez a quo, tanto porque no le
oyen los jueces (como la lei 1o manda) con el hecho de que
le oigan las Cortes, cnanto porque no estande autorizada
por el articulo 166 del Cadigo de Procedimiento Civil, no
puede producir cfecta alguno.

A mi juicio, 1a Tltma. Corte no ha comprendido bien el
alcance de la facultad que dicho articulo confiere a los tri-

2
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bunales. Sino me equivoco, no tiene por objeto esa dispo-

sicion facultarlos para que corrijanlos vicios de nulidad que

en log alegatos se les denuncien. Seria absurdo suponer que
si yo me alzo contra una sentencia porque se dicté en mi
contra sin haberme dado traslado de la demanda, pueda la
Iltma. Corte sanear la nulidad dandome traslado despues
de la vista de la causa; i, sin embargo, no otra cosa es lo
que ha hecho al dar vista al defensor de menores despues
que se le pidi6 que suspendiera los efectos del fallo del 6 de

Mayo, enatencion a que se habia omitido este tramite esen-
cial. Yo creo firmemente, Exemo. sefior, que, por medio de
una ilegal estralimitacion de sus facultades, no pudo la se-
gunda Sala del Tltmo. Tribunal suplir las omisiones de pri-
mera instancia ni revalidar el fallo que se proponia confir-
mar sin tener cuenta del dictdmen contrario del defensor de
menores.

Por tiltimo, Excmo. sefior, nada caracteriza mejorla pre-
cipitacion del fallo atacado como la circunstancia de que €l

sc dictara sin que las partes fuesen citadas para sentencia.

$i se hubiera cumplido con este tramite esencial, mi man-
dante habria protestado contra la tentativa de fallar la
cuestion de fondo cuando todavia estaban pendientes las
incidentales.

Como es evidente que tanto en primera cuanto en segun-
da instancia se ha dado indebidamente a la causa la trami-
tacion de los simples incidentes, se ha pretendido amparar
el fallo contra la invalidacion, arguyendo que la nulidad
quedo saneada por el hecho de que mi mandante no enta-
blase reclamacion, protesta nirecurso alguno. Pero esta
alegacion carece en absoluto de fundamento nosolo porque
en mi solicitud de f. 36 pedi espresamente que ordenase a
los contendores entablar su accion en forma sino tambien
porque con arreglo a lo mandado por la Iltma. Corte en su
auto del 24 de Abril, era de creer que se tramitaban las pe-
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ticiones incidentales de mi parte cuando el juez a quo enten-
dia tramitar la cuestion principal. No habiéndose citado a
las partes para sentencia, (cémo habria podido adiwinar
mi mandante que se iba a fallar la cuestion de fondo?

Note V. E. que mi parte no entr6 jamas a la discusion de
fondo, porque habiendo opuesto en sus eseritos de f. 81
36 tres o cuatro escepciones de cardcter previo i habiendo
ordenado al juez por el auto del 24 de Abril que se pronun-
ciara sobre ellas, nunca pudo imajinarse que sin forma de
juicio i sin citacion para sentencia, se iba a dictar una sen-
tencia definitiva cuando todavia no habia lugar mas que
para una interlocutoria. En seguida, una vez dictada la
sentencia, mi parte entablé contra ella el éinico recurso que
el nuevo Caddigo ofrece, el de apelacion, i su abogado de-
mostré en los estrados de la Iltma. Corte que se habia fa-
llado la cuestion principal sin haberse fallado las cuestiones

previas, i que hahiéndose dictado fallo definitivo sin forma

de juicio i sin citacion para sentencia, lo mas correcto era

anular todo 1o hecho i ordenar al juez que se pronunciara
sobre las escepciones de mi parte, como estaba mandado
porel auto del 24 de Abril. Dado que el juez no se ha-
bia pronunciado sobre su propia competencia, ni sobre la
personeria de la sciiora Ceballos, ni sobre la tramitacion
que se debia dar al asunto; ;e6mo habria podido yo protes-

tar contra una tramitacion regular para fallar las cuestio-
nes previas promovidas por mi parte? Exijir que se trami-

tara el asunto en la forma ordinaria, ;no era aceptar que

va, esto es, Antes de que se fallasen las peticiones incidenta-
les de pronunciamiento previo, hahiamosentrado a discutir
la cuestion de fondo? I semejante reclamacion no habria
significado que mi parte renunciaha a la defensa entablada
en sus escritos de fs. 31§ 367

Pero (se objetard quizd) /i por qué dofia Celia Fuenzali-
da no reclamé en segunda instancia contra la providencia
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que mandé traer los autos en relacion? ;Acaso esta confor-
midad no significa que la tutora del menoraceptaba la tra-
mitagion sumaria del asunto?

Ante la Tltma, Corte tampoco se podia reclamar, porque
habiéndose ordenado al juez a quo, por el auto del 24 de
Abril, que se pronunciara sobre las cuestiones previas enta-
bladas en los escritos de fs. 31 i 36, era evidente que al
mandar traer los autos en relacion, la Iltma. Corte dejaba
entender que a su juicio no se podia tratar todavia de la
sentencia definitiva, sino del fallo de las escepciones dilato-
rias; i con mucha razon se imajiné mi parte que no pudién-
dose legalmente confirmar una sentencia definitiva sin el
tramite de la espresion de agravios, el Tribunal suspenderia

los efectos de la del 6 de M

yo en atencion a quc no se ha-

bia todavia ni fallado las escepciones de incompetencia i
falta de personeria ni fijado la tramitacion quese debia dar
ala causa. En otros términos, el tramite de la espresion de
agravios era inomisible para confirmar la sentencia, pero
el decreto en relacion bastaba para suspender sus efectos.
¢Como, entbnces, habria podido reclamar mi poderdante?

5
OMISIONES DEL FALLO RECURRIDO

En cuarto lugar, Exemo. sefior, es nulo el fallo recurrido

porque se pronuncié con abierta infraccion de los incisos

2, 8,51 6, articulo 193 del Cédigo de Procedimiento Civil,
Como quiera que en el presente juicio se ha debatido una
cuestion de fondo que versa sobre la validez o la ineficacia
de una clausula testamentaria, el fallo del 6 de Mayo se
debe tener por una sentencia definitiva,icomo tal debe con-
tener, so pena de nulidad, la enunciacion i el fallo de las ac-
ciones i de las escepciones de las partes, i la de las leyes
que justifican la decision, 7
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Acaso no es inoportuno advertir que en este punto el de-
recho chileno es algo diferente del derecho frances, i que nos
espondriamos a cometer graves errores si nos inspirdsemos
en la jurisprudencia francesa. Efectivamente, en el derecho
frances no siempre procede el recurso de casacion cuando el
juez deja de pronunciarse sobre algunos puntos capitales de
la causa, pues para salvar las omisiones se puede entablar
otro recurso, el de la requéte civile (Crépon, Du Pouvoi en
Cassation, t. 111, ntim. 395 i siguientes). (1) Por el contra-
rio, en el derecho chileno las leye:

citadas mas arriban de-
claran espresamente que ha lugar al recurso de casacion
cuando se cometen tales omisiones.

Entre tanto, en el fallo recurrido no se hace mencion al-
guna de ninguna escepeion. Quien 1o lee sin estudiar los an-
tecedentes se imajina que entre las partes no se ha promo-
vido cuestion alguna de caracter. incidental i que lo énico
que habia que resolver era si se debe respetar la designa-
cion testamentaria o si los herederos pueden prescindir de
ella i elejir otro juezpartidor a pesar de la oposicion de uno
de ellos.

Mi mandante llama mui especialmente la atencion de
V. E. a la naturaleza de las peticiones que por via de escep-
cion o defensa ha entablado en el curso del presente juicio i
que el juez a quo olvidé por completo en susentencia. Como
1o he demostrado mas arriba, en las solicitudes de fs. 311
36 mi parte opuso a dofia Mercedes Ceballos la escepcion
de falta de personeria; opuso al sefior juez la escepcion de
falta de competencia; para el caso en que se le declarase
competente, le pidi6 que diese al asunto la tramitacion de
las causas de lato conocimiento i, por fltimo, pidié que se

(1) En el Répertoire du Droit frangais, t. 1X, verbo Cassation (ma
civ.) nim. 3369 i siguientes, se reproduce testualmente a Crépon,
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elevase el espediente a la [ltma. Corte para que designase el
juzgado que tramitara la causa. ;Acaso estas escepeiones

i defensas galmente se puedan

on tan injustificadas que

omitirlas en la esposicion i en el fallo dxlaaultcncm. ¢Acaso
las dos primeras escepeiones (la incompetencia i la falta de
personeria) no son las dos mas graves escepciones dilato-
rias de nuestro derecho procesal?

Por de contado no quiero yo sostener que el juez a quo
debi6 aceptarlas, aun cuando creo firmemente que obrando
en justicia fio pudo dejar de admitirlas; lo finico que ahora
sostengo es que en su sentencia debié mencionarlas, enun-
ciarlas i fallarlas, no solo porque asilo disponen las leyes
citadas mas arriba sino tambien porque asilo orden6 Ja
Iitma. Corte por el auto de 24 de Abril.

Si el juez a quo queria desechar todas las escepciones de
mi patrocinada, para proceder correctamente tenia que dic-
tar su fallo en esta forma: \

os, declaro: 1.° que soi com-
petente; 29 que donia Mercedes Ceballos tiene personeria; i
8? que no habiéndose entrado todavia entre las partes al
fondo de la cuestion, se debe tener la solicitud de f. 3 por
demanda, i se comunica traslado de ella a dona Celia Fuen-
zalida. Pero en lugar de hacer esto, el juez a quo fall6 la
cuestion de fondo i no se pronuncié sobre las cuestiones in-
cidentales.

En los tribunales franc

, Excmo. sefior, se tienen por
as omisiones cuando afectan al reo

mucho mas graves e
que cuando afectan al actor, porque s

i una Corte no se pro-
nuncia sobre una de las peticiones de la demanda, esta peti-
cion no queda fallada i ¢l olvido se puede reparar, como

acabo de demostrarlo, mediante ¢l recurso ordinario de la

requéte civile, e tanto que si nohai pronunciamiento sobre
uno de los medios de defensa o sobre una de las escepeiones
del demandado, estando ya fallada la causa, no le queda
recurso ordinario para enmendar el fallo i por tanto tiene
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que recurrir a la casacion. (Dalloz, Répertoire t. VII, verbo
Cassation, ntim. 1,482).

Verdad es ente caso mi mandante no ha di-

que en el pres

rijido su recurso de casacion contra los vicios de forma que
malean el fallo; pero esta circunstancia no esrazon para de-
jarlo subsistente porque la invalidacion de oficio procede
precisamente cuando no media solicitud de parte. Lo finico

que mi parte, que es la parte interesada, pide a V. E. en es-
te punto es que se sirva no ejercitar las facultades que el
articulo 949 del Codigo de Procedimiento Civil le confiere
sino subsidiariamente, o sea, en ¢l caso en que V. E. niegue
lugar a la casacion de fondo.

SEGUNDA PARTE
VI

PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION VENTILADA

Paso ahora, Excmo. Seiior, a demostrar la admisibilidad
del recurso de casacion entablado por mi,parte; i a este fin,

espondré previamente, con ¢l espediente ala vista, los tér-

minos de la cuestion debatida.
Como he dicho mas arriba, la sefiora viuda se presenté

de hal

al primer Juzgado, despue + obtenido la posesion
efectiva para siipara sus hijos, esponiendo que su finado
marido los habia dejado por herederos i pidiendo que se
procediera a constituir ¢l compromiso con el fin de liquidar
i partir los bieaes que quedaron al fallecimiento del sefior
Cortez i de percibir la parte que en ellos la correspondia.
Tambien he obser

ado antes ue la sefiora peticionaria de-
clara espresamente en su solicitud que el finado nombra
testamentariamente al seiior Rioseco para juez partidor; i
afiade que tal designacion solo vale por recomendacion por-
que el articulo 1324 del Codigo Civil fué derogado por los



—a4 —

articulos 1, 5, 172, 176 i 181 del Codigo de los Tribunales
i por la jurisprudencia constante de fallos uniformes.

Como ve V. E., en aquella solicitud no se trata absoluta-
mente de liquidacion de sociedad conyugal, liquidacion que
se habia convenido i realizado en 1897. La liquidacion so-
licitada por la sefiora Ceballos es la que ella podia pedir en
el cardeter de heredera, es la nicaliquidacion que habia que
practicar, la liquidacion de la herencia.

El sefior Ministro ponente da tambien este alcance a la

solicitud de fs. 3, si bien agrega que mas adelante se modi-

fico la peticion. “Es verdad (dice) que la sefiora Ceballos

comenzo sus jestiones pidiendo el nombramiento de parti-
dor.de los bienes de su finado marido; pero esta forma de
peticion fué¢ oportunamente abandonada i sustituida por la
conereta que se formul en el acta del comparendo a que se
refiere la dilijencia de f. 35",

Es éste, Exemo. sefior, el hecho fundamental del recurso
de casacion. Desde el momento en que los contendores con-
fiaron su defensa al distinguidisimo catedratico de derecho
civil, la discusionno podia tener por objeto la vijencia del
articulo 1324 del Codigo Civil i sela ha renovado ante
V. E. sobre su aplicabilidad: silo que se debe liquidar es la

herencia, ¢ tiene aplicacion; si lo que se debe liquidar es la
sociedad conyugal, los interesados no estdn obligados a
aceptar la designacion testamentaria.

Pues bien, Exemo. sefior, yo afirmo de la manera mas
categ6rica que en este espediente nadie ha solicitado la Ii-
quidacion de la sociedad conyugal. Con escepcion del eseri-
5, que
estudiaré en seguida, todos los escritos i peticiones de los

to de f. 53idelo dicho en el comparendo de f.

contendores estan dirijidos a solicitar que se proceda a la
liquidacion de la herencia, i para dejar sin efecto el nombra-
miento del sefior Rioseco, alegan que el articulo 1324 del
Codigo Civil no estaba vijente dntes del 1° de Marzo i que
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el articulo 802 del Cédigo de Procedimiento Civil no se pe-
de aplicar en ¢l caso de una sucesion abicrta 4ntes de aquel
dia. Estas alegaciones, hechas i reiteradas en primera i en
segunda instancia, prueban por si solas que 4ntes de que se
entablase el presente recurso de casacion, todos los intere-
sados estaban concordes en que el objeto capitad del litijio
era ¢éste: siles obliga o no la clausula testamentaria que
instituye juez partidor al seior Rioseco.

En contra de este hecho fundamental, no hai, Excmo. se-
ilor, en todo el espediente otras piezas donde se hable de li-
quidacion de la sociedad conyugal que el acta del compa-
rendo del 18 de Octubre i el escrito de f. 53. Por eso el sefior

Ministro ponente dice en su_dic

amen que “‘despues de va-

rias incidencias respecto de estas peticiones, (uedé esta-
“* ble

autos que la peticion de la viuda Ceballos no tenia ya por

ido en el acta de f. 35 vuelta i en otras piezas de los

¢ objeto pedir el comparendo para nombrar juez partidor
de los biene

hereditarios de su difunto marido sino para

nombrar arbitro liquidador de la sociedad conyugal que
existi6 en vida' de ambos cényujes. Sobm este punto ha
dicho que vijente 0 n6 el articulo 1324 del Cédigo Civil,
ninguna disposicion la priva nipuede privarla del derecho

de concurrirconlos herederos del difunto alnombramiento
de liquidador que solicita”. Por consiguiente, si demues-

tro que lo dicho en ¢l comparendo del 18 de Octubre i 1o es
puesto en el escrito de f. 53 no cambiaron ni pudieron
cambiar la peticion del escrito de f. 3, es evidente que que-
dara establecido que el objeto finico de la contienda ha sido
la liquidacion de la herencia.

No niego yo, Exemo. seiior, que en el citado comparendo

el mandatario de dofia Emilia Cortez de Aguirre hizo pre-
sente, en vista de la oposicion formulada por dofia Celia
Puenzalida, que el nombramiento de juez compromisario

que se habia solicitad. 1

por cuanto la

1o debia susy
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designacion testamentaria del sefior Rioseco no podia ser
obligatoriapara el cényuje sobreviviente, que tiene derechos
propios en la sociedad conyugal. Bl juez a quo, en su fallo
del 6 de Marzo, alude a estas palabras i las califica con el
nombre significativo de alegacion, i los contendores que las
califican del mismo modo, las han citado ante V, E. para
probar que la liquidacion de la sociedad conyugal ha sido
objeto de la contienda.

Pues bien, Exemo. senor, de lo dicho en aquella ocasion
no se puede deducir absolutamente el objeto del litijio. Por-

qué? por varias razone

1¢ Porque habiéndose celebrado el comparendo cuando
el juez habia recibido la 6rden deno innovar i habiendo mi
parte protestado i retirddose, i no habiendo sido notifica-
da de lo dicho alli, ello no puede afectarla ni alterar lacues-
tion que se venia ventilando entre los herederos.

2% Porque el objeto de cada litijio se determina por las
solicitudes de las partes, i en aquel comparendo, dofia Emi-

lia Cortez no formulé una peticion, sino una. alegacion co-
mo dicen los coptendores, i el juez a quo;
3% Porque I§jos de haber solicitado esta seiora la liquida-

cion de la sociedad conyugal, sus palabras

uponen que
esto se habia solicitado de antemano i se limita a hacerlo
presente; i

4* Porque siendo la solicitud de f. 3 la finica que se habia
presentado por la contraria dntes de aquel comparendo,

nadie es mas competente que su autora, dofia Mercedes Ce-
ballos, para fijar su alcance; i esta sefora ha declarado en
su eserito de £. 58 1o haber pensado jamas en pedir la liqui-
dacion de la sociedad conyugal.

Si lo dicho en el comparendo de f. 35 no vale para deter-
minar el objeto de la litis, ménos cuenta se puede tener para
tal fin de lo espuesto en el escrito def. 53 porque cabal-
mente lo ocurrido con motivo de la presentacion de este es-
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crito es la prueha mas palmaria de que en este espendiente
nadie ha entablado solicitud en demanda de que se liquide
la sociedad conyugal, En cfecto, como comprendiesen los
hijos de la s

flora Ceballos que la justicia no habia de dar
por derogado el articulo 1324 del Cod

go Civilien conse-
cuencia, por nula la designacion testamentaria, hicieron
que el procurador de su sehoramadre se presentase (a f. 53)
advirtiendo que el compromisario de que se trataba debia
partir los bienes entre los herederos “despues de liquidar la
sociedad convugal queexisti6” entreel seiior Cortez isu mu-
jer, i que siendo asi no podia siquiera discutirse la ineficacia
de la designacion de juez partidor hecha en el testamento
por el sefior Cortez, esto es, por uno de los socios sin vo-
luntad del otro. “No altera esta situacion juridica (observa
dicho procurador) la circunstancia.... de que la sefiora Ce-
ballos estuviera separada de bienes de su marido, porque

tal separacion no existié legalmente ni pudo existir puesto
que fué acordada, no por resolucion judicial, sino solo por
mituo consentimiento de los interesados.”

Al tener noticia de estas graves declaracioges, declaracio-
nes que a la vez comprometian la ventajosisima transac-
cion de 1897 i alteraban la accion entablada a f. 3, la sefio-
ra Ceballos se alarm6 i para poner a salvo sus derechos i
aclarar sus propésitos, se present6 de nuevo a f. 58 i decla-
16 que rechazaba i se debia tener por eliminada del escrito
de f. 53 “la parte en que se pone en duda la validez i la le-
galidad de la separacion que existié entre clla i su difunto
marido”. Agregd, por ultimo, que cuando fuese oportuno,
haria uso de su derecho de optar entre sus gananciales, que
ya estaban determinados por la escritura de transaccion de
1897, i los derechos que la correspondian como heredera re-
nunciando a dichos gananciales.

Con esta aclaracion, el objeto de la litis quedd tan per-
fectamente definido que si el interes no estuviese de por me-
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dio para perturbar el criterio, no se comprenderian los
desesperados esfuerzos que se vienen haciendo para alterar-

lo. Dado que en el escrito de f. 53, tampoco se solicita la li-
quidacion de la sociedad conyugal sino que se da por senta-
do que hai que liquidarla para reforzar con un nuevo
argumento la solicitud de f. 3,idado que en esta parte el es-
crito de f. 53, fué rectificado por el de f. 58 i que si el juez a
quo no alcanzé a tener presente esta rectificacion, no pudo
prescindir de ella la Tltma. Corte al rever el fallo, yo pre-
gunto: ;qué valor se puede atribuir al citado escrito de f.
53 cuando se trata de determinar el objeto de la litis? A mi
juicio, absolutamente ninguno.

Contra estos hechos, que son hechos fundamentales del li-
tijio, que son hechos constantes del espediente, no puede
prevalecer en manera alguna la errénea esposicion hecha
por mi parte a f. 72 despues de fallada la causa en segunda
instancia. Desde que no se trata de una declaracion de vo-

o

luntad, lo dicho en el escrito de f. 72 no puede producir el

efecto de alterar los términos reales del litijio, pues una e
posicion de losdiechos del espediente no vale sino cuando
ellos son efectivos, icuando son falsos, no tiene valor alguno.
Si el objeto de la litis se hubiera cambiado por lo dicho
en el acta de f. 35 i en el escrito de f. 53 (como lo cree el se-
fior Urrutia) je6mo se esplicarfa que despues de esto se pre-
sentaran escritos a la litma. Corte para demostrar que por
cuanto el articulo 802 del Cédigo de Procedimiento Civil
10 tenia efecto retroactivo, por tanto se debia S
jente el articulo 1324 del C. C
observabioareNes sificrenidonhtaon

no se podia dar por vi

De las precedentes

fundamentales, cuales son: 1° que todos los herederos de
Cortez Monroy, absolutamente todos han solicitado la li-
2% que ninguno de
ellos, absolutamente ninguno ha solicitado la Tiquidacion

quidacion de la herencia del finado;

de la sociedad conyugal, disuelta en Enero de 1897. Prueba
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irrefragable de que nadie ha solicitado la liquidacion de la
sociedad conyugal es que nadie puede ind‘car el escrito en
que se haya formulado tal peticion. Para aclarar por com-
pleto mi pensamiento, agregaré que yo no niego que en el
curso de la causa se haya hablado de que hai que liquidar
1a sociedad conyugal; como acabo de recordarlo, de esto se
hablé en el escrito de f. 53 anulado por el de f. 58;lo que
niego categéricamente es que dlguien haya solicitado dicha
liquidacion. La diferencia que hai entre lo uno ilo otro se
puede apreciar con solo advertir que tambien se ha hablado
de la reforma del testamento, al observar mi parte que di-
cha reforma va envuelta en la peticion de la sefiora Ceba-
llos. ¢Cree V. E. que porque se ha hablado asf de la reforma
del testamento se habria podido resolver que se debe dejar
sin efecto la clausula 137? Evidentemente n6. Pues bien, en
términos parecidos es como se ha hablado de la liquidacion
dela sociedad conyugal, Siendo éste el hecho positivo jeémo
se puede sostener ante V. E. que la cuestion ventilada en
este litijio es si se nombra 0 n6 juez partidor para liquidar
“uél de losinteresadosha solicitado

la sociedad conyugal?

esta liquidacion? ¢En cual escrito? ;O es que puede haber
cuestion no habiendo habido solicitud? ;O es que las cues-
tiones judiciales no se hacen ya por las partes sino por los

jueces...?

VIL

INFRACCION DE LOS ARTiCULOS 193, INCISO 6°, 1 941 INCISOS
42 15° DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Encerrados en este cireulo sin salida, los contendores han
recurrido a un arbitrio mui peregrino para demostrar que
una de las cuestiones ventiladas en esta causa ha sido la li-
quidacion de la sociedad conyugal. Como quiera que no
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han podido indicar el escrito en que alguno de ellos haya
solicitado tal liquidacion, han intentado probar que éste
fué uno de los puntos discutidos demostrando que éste fué
el punto fallado.

La defensa es tan orijinal que quiero reproducirla tes-
tualmente para que no se me atribuya el propésito de adul-
terarla. Despues de decir que en un eserito de mi mandante
se espresa que lo finico que se ha ventilado en este litijio es

si se debe nombrar partidor de la herencia cuando hai uno
nombrado por el testador, continfian asi; “Pues bien, tal no
es la cuestion fallada en las resoluciones del 6 de Mayoi2
de Julio. Las consideraciones en que se funda el primero de
dichos autos, aceptadas por la Iltma. Corte al confirmarlo
lisa y llanamente, no dan base para poder plantear en la
forma que lo haee el recurrente la cuestion solucionada en
la sentencia cuya

casacion se persigue.”
De esta manera se pretende probar que la cuestion venti-
Tada no es otra que la cuestion fallada con la misma sen-

tencia que se encuentra atacada precisamente entre otras

causales por haber fallado arrevesadamente la cuestion
ventilada.

Si tal argumento fuese valedero, Exemo. seiior, habria
que concluir primeramente que es en las sentencias, aun en
las sentencias atacadas, n6 en las solicitudes de los litigan-
tes, donde se debe averiguar cudles son las peticiones que
ellos han formulado, i cudles las cnestiones que han venti-
lado. En segundo lugar habria que coneluir que la Corte
Suprema tiene que aceptar pasivamente i sin modificacion
alguna los elementos esenciales de la causa en la forma en
que son fijados i determinados por los jucces que la fallan §
que su funcion se debe reducir a declarar sidados los hechos
que sirven de fundamento al fallo, se ha aplicado bien o mal
la lei. Por dltimo, tendriamc

s que en todos aquellos casos

en que se fallase ultra petita, i en todos aquellos en que o
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sentencia no fallase el punto controvertido, i en todos aque
llos en que se dejase de fallar peticiones i escepeiones funda
mentales, la casacion seria improcedente a virtud de la
misma razon, esto es, porque el juez es arbitro soberano de
fijar los clementos esenciales de la causa, o sea, de plantear
el problema con los datos que se le ocurran, aun prescin-
diendo deinstrumentos piblicos como el testamento de f. 17
ila escritura de f. 48. Ante la enormidad de las consecuen-
cias, creo dificil que V. E. ampare semejante doctrina.

En contra de semejante doctrina, cabe observar, Exemo.
sefior, que la regla que prohibe a la Corte Suprema apreciar
por si misma los hechos no es regla de lei; es regla de la ju-
risprudencia franc

1, establecida en fuerza de la peculiar
organizacion que el recurso de casacion tiene en Francia.

Como es sabido, cuando alli se entabla este recurso, no se

lo acompaiia con el espediente de la causa sino solo con las
copias de las sentencias i de los documentos atinjentes, por
manera que el tribunal supremo conoce del asunto sin tener
de ordinario a la vista todos los antecedentes necesarios
para decidir s

los hechos han sido bien o mal apreciados
(Dalloz, Répertoire de Législation, t. VIL verbo Cassation,
nfim.1645). Por el contrario, en Chile llegan hasta la Corte
Suprema juntamente con los recursos de casacion, los espe-
dientes de las sentencias atacadads. Aqui no hai razon para
quitar de manera igualmente absoluta a este tribunal la
facultad de apreciar los hechos con su propio criterio.
Siempre que con la diferente apreciacion de los hechos no
se convierta la casacion en simple apelacion, creo yo, Exce-
lentisimo sefior, que V. E. puede licitamente dar un vistazo
al espediente para determinar por si mismo cudl es la causa
que se ha sometido a su conocimiento. Especialmente ten-
dra que proceder asi V. E. en estos tres casos particulares
que se me ocurren calamo currente: 1° cuando sea necesatio
determinar si en la esposicion de la sentencia se han com-
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prendido todos los elementos esenciales del litijio; 2° cuan-
do sea necesario determinar si en ella se respeta o n6 la fe
que las leves atribuyen a los documentos piblicos;i 32 cuan-
do sea necesario determinar si la cuestion fallada es la cues-
tion ventilada.

Por otra parte, se sabe que en la misma Francia, despues
de algunas resoluciones contradictorias sobre la admisibili.
dad o inadmisibilidad del recurso de casacion en casos como
el presente, la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha uni-

formado absolutamenteestableciendo quelaesposicionerré-
nea de los motivos o considerandos puede dar pié para casar
el fallo cuando ellos ejercen influencia decisiva en la parte
dispositiva i su falsedad consta en las piezas acompaiiadas
al recurso; que la facultad judicial de apreciar los hechos no
es tan soberana que permita a los jueces, verbigracia, cam-
biar o dejar sin efecto una transaccion so pretesto de apre-
ciar sus clausulas (Dalloz ob. i loc. cit. nfim. 1629); o burlar
la voluntad del testador so pretesto de interpretarla; i que
cuando en los considerandos se sientan hechos contrarios a
los instrumentos auténticos que corren en el espediente, se
ineurre en un eror de derecho que consiste en desconocer la
fuerza de tales documentos. “Si en jeneral (dice Faye) se debe
jueces para establecer i apre-

dejar la mayor libertad a los

ciar los hechos que se someten a su conocimicnto, no se po-
dria proceder de la misma manera euando se trata de deter-
minar los puntos sobre que versa el litijio, o de verificar la
regularidad, el alcance i losefectos juridicos de los actos que

se cjecutan en el curso del proceso, pues no es permitido al

juez modificar arbitrariamente los términos de la contienda

trahada ante él, i ¢l control de la Corte Suprema seriailuso-

tio sino pudiera ella atenerse en este punto al testo mismo

de los escritos contradichos. La jurisprudencia hasidocons-

tante eneste punto.” Faye, La Courde Cassation, nim. 180.
La misma doctrina enseia Crépon:
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Niim. 32 “Asi, sc ha resuelto (dice) que en asuntos de
aduanas i de conribuciones indirectas, la Corte de Casacion
estd obligada a reprimirla apreciacion errénea (le mal jugé)
cuando los tribunales se permiten desnaturalizar los hechos
acreditados en los sumarios ( procés verbaux), base de toda
accion tanto en lo civil como en lo correccional. En talesc

sos, la Corte casa porque’se ha violado el principio que man-
da prestar fe a los sumarios.” (Crépon, Du Pourvoi en Cas-
sation, art. ITI, ntm, 32).

Mas importante aun para la decision del presentecaso es
la doctrina que el mismo Crépon ensefia mas abajo:

Ntim. 56, “Hemos dicho quela regla que prohibe a la Cor-
te de Casacion revisar las apreciaciones del juez del fondo,
cuando no hai principio de derecho afectado es de aplicacion
ménos rigurosa en lo que mira a los errores de hecho que en
lo quemira a las apreciaciones erréneas (le mal jugé)porque
tales errores pueden dejenerar facilmente en errores de dere-
cho. En efecto, es necesario advertir que si el error de hecho
cometido en la resolucion atacada esta revelado i estableci-
do por un acto que entra en el exéimen i cae bajo el control
de Ia Corte de Casacion, ésta puede poner pié alli para casar
la sentencia. La tcorfa de esta restriccion.... se espuso en un
autodel 20 de Diciembre de 1864. Elauto atacado declaraha

que no se habia acreditado que ciertos créditos fuesen ante-

riores al fallecimiento de la testadora, circunstancia de capi-
tal importancia en el litijio; pero esta afirmacion del auto
atacado estaba en abierta contradiccion con el testimonio
que resultaba del fallo i del auto que habian servido de hase
al mandamiento sobre cuya validez habia que fallar, pues

en ellos constaha que los créditos

correspondian al saldo
de obligaciones i de condenaciones que habian precedido va-
rios afios al fallecimicnto de la testadora.” La Corte cas6 la

sentencia “considerando que las dos

soluciones judiciales
copiadas a la cabeza del mandamiento, han estado bajo la
3
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vista deljuez del fondo juntamente con el mandamiento mis-
mo i que en tales circunstancias la declaracion de hecho (en
fait) del auto atacado constituye, no una simple apreciacion
errénea, sino un error de derecho que cae directamente hajo
el control de la Corte de Casacion.”

Por tiltimo, bajo el nfimero 66 del mismo tomo III ensena
Crépon que si la lei declara que todo documento auténtico
hace plena fe del contrato entre los contratantes i sus here-

deros i cesionarios, toda sentencia de tltimo término que
contenga afirmaciones contrariasconlas atestaciones de di-
cho documento cae bajo el control de la Corte de Casacion.

Se pueden ver en comprobacion de la misma doctrina las
casaciones a que aluden los nfimeros 56, 93, 98, etc. del mis-
mo tomo; i no otra cosa ensefia Rivicre en sus Pandectes
Frangaises, t. X1V, verho Cassation civile, niimeros 801,
826, 908, etc.

De esta doctrina se infiere, Exemo. sefior, que la facultad
de apreciar los hechos del espediente no es en los jueces tan
soberana que por via de apreciacion puedan desconocer lo
acreditado por un documento auténtico estableciendo con-
clusiones contrarias. I por lo mismo, cuando corren en un
espediente un testamento i unaescritura piiblica que no han
sido anulados i que acreditanlaliquidacion de una sociedad
conyugal, no puede el juez fundar una sentencia en un hecho
contrario, cual es, el de que la sociedad conyugal no estd
liquidada. Si se diese (observa Dalloz) una aplicacion abso-

luta i jeneral a la doctrina que sustrae a la Corte de Casa-

cion la apreciacion de los hechos i de las circunstancias, no
solo se consagraria en muchos casos una apreciacion errénea
(un mal jugé) de unainjusticia notoria sino que hasta cierto
punto se violaria la lei del contrato. Por esta causa,la Cor-
te Suprema ha comprendido la necesidad de hacer una dis-
tincion i de modificar, en favor de aquellos hechos que se
acreditan por medio de actos auténticos, el rigor de esta opi-
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nion, i se inclina a abrir la via de lacasacion contra los erro-
res de hecho que aparecen demostrados por actos auténti-
cos, bajo la inomisible condicion,

inembargo, de que el acto
que demuestra el error se haya presentado ante el juez del
fondo. En la hip6tesis de que habiendo tenido a la vista el
acto o instrumento, los jueces hayan cometido el error de
hecho, la sentencia debe ser casada. Asf, sehadeclarado pro-
cedente el recurso: 1° contra una decision que ha rechazado
la escepcion de incompetencia personal por no haber sido
opuesta in limine litis cuando est4 probado por los actos re-
cordados en el fallo que dicha escepeion se habia opuesto en

©

tiempo oportuno. “ contra el fallo que declara que una
mujer ha dejadoignorar su estado de mujerseparadade bie-
nes cuando consta que precisamente ha procedido en este
cardcter. Pordltimo, cae tambien bajo la censura de la Cor-
te de Casacion el error del juez sobre el carédcter preparato-
rio o interlocutorio del fallo. (Dalloz, Répertoire de Législa-
tion, t. VII, verho Cassation,ntimeros 1438 i 1439, Riviére,
Pandectes Francaises, Faye, La Cour de Cassation,nimero
154, t. XIV, verbo Cassation Civile,nimeros 801,8261908).
ordela jurisprudencia fran-

Como ve V. E., aun hajo el
wcion apreciar los hechos por si

cesa, puede la Corte de Cas
misma para determinar cudles son los elementos esenciales
que constituyen el litijio, i por consiguiente, cuél es la cues-
tion que se ha ventilado.

En conformidad con esta doctrina, miéntras el testamen-
to1 la escritura de liquidacion corran en el espediente i no
sean desvirtuados, ni veinte solicitudes de los contendores
han podido antorizar a los tribunales para mandar que se
ciste desde 1897.

Pero hai otra razon, acaso mas poderosa que las anterio-

liquide una sociedad conyngal que no e

res, para que V. E. plantee por simisma, con absoluta pres-
cindencia del fallo atacado, la cuestion que realmente se ha

ventilado entre las partes; i es que para dictar su sentencia,
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el juez a quo no tomden cuentalamayor parte de los hechos
mas decisivos que constan en el espediente. Es evidente, en
efecto, que para determinar cudlesla cuestion que se ha ven-

tilado entre las partes, ita tener presentes las soli
tudes de f. 3 i de f. 47 i la aclaracion de f. 58 de dofia Merce-
des Ceballos, los escritos de téngase presente presentados en

segunda instancia por algunos de los contendores, las soli-

se neces

citudes de fs

31, 36 1 51 de mi mandante,i mas que todo, el

testamento de f. 17 con su cldusula 13 i la escritura pablica
de transaccion i liquidacion de f. 43. Entre tanto, el juez
a quoila Iltma. Corte han creido que de todos los hechos
juridicos del espediente, el finico que debian tener presente
para determinar la cuestion litijiosa es la alegacion (asi la
llama la sentencia) hecha por unodelos herederos en el com-
parendo nulo del 18 de Octubre! No se pide a V. E. de con-
siguiente, que aprecie los hechos juridicos del espediente de
diversa manera que el juez a quo, o que les dé efectos diver-
sos de los que la sentencia les ha dado, pues ella no los men-
ciona absolutamente i prescinde de ellos tan por completo
como si no constaranenlos autos. Lo que se pideala Exema.
,dé

Corte es que para plantear de nuevo la cuestion litiji
la importancia que corresponda a todas esas solicitudes i
piezas que los jueces de primera i de segunda instancia deja-
ron en tan absoluto olvido, pues (dice Dalloz) por soberana
que sea la facultad judicial de apreciar los hechos del espe-
diente, ¢l planteamiento de la cuestion ventilada esta siem-
pre sometido a la revision dela Corte Suprema. (Dalloz, Ré.
pertoire etc. t. VII, verho Ca

Ahora hien, Exemo. sefior, si se reconstituye la cuestion

ation, niimero 1586).

tomando en cuenta todos los clementos esenciales que cons-
tan en el espediente, se llega necesariamente a la conclusion
de que ella ha sido adulte

ada por los fallos de 6 de Mayo
i del 2 de Julio. Sin duda, cuando solo se atiende a la par-
te dispositiva del fallo, ¢l no aparece en desacuerdo con lo
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solicitado, porque lo que se pidio fué un comparendo pa-
ra nombrar juez partidori lo que se resolvié fué que ha
lugar al comparendo para nombrar juez partidor. Mas,
para demostrar la discorformidad, basta advertir que este

s uno de aquellos casos en que el fallo estd difundido en-
tre la clausula dispositiva i los considerandos.

“A no dudarlo (observa Crépon) para que la casacion
proceda, se necesita que la infraccion de la lei se haya co-
metido en lo dispositivo, i si lo resuelto estd conforme con
la lei, no ba lugar al recurso por causa de las doctrinas
mas o ménos erréneas de los considerandos; pero esto es a

condicion de que no exista una conexion intima i necesaria

entre los considerandos ilo dispositivo , porque si existe
dicha conexion, si los considerandos no se pueden separar
de lo dispositivo, en tal caso 1o es mas que aparente la
conformidad de lo decretado con la lei, puesto que la deci-
sion del juez ha sido inspirada por una falsa interpretacion
delalei.” (Crépon, Le Pourvoi en Cassation, t. 111, nf-
mero 86).

La misma doctrina ensena Faye. “Solo lo dispositivo (dice)
constituye el fallo i puede ser atacado; los considerandos
en que el juez se funda no sirven mas que para ilustrar,

para justificar su decision, ien ocasiones, para fijar su al-
cance...... Sin embargo, hai fallos en que amhos elementos
se encuentran confundidos porque parte de lo dispositivo
se ha colocado en los considerandos. En tales casos, es
evidente que se debe atender al cardcter decisorio de lo dis-
positivo i no al lugar que se le ha dado en la sentencia.
(Faye, La Cour de Casstion, nim. 31, paj. 55).

Pues bien, en el presente caso, la clausula dispositiva no
contiene el fallo completo; isi para completarlo volvemos
a los considerandos, notamos al punto la disconformidad
entre lo pedido i lo fallado, porque la sentencia manda que
se proceda a nombrar juez partidor de la sociedad conyu-
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gal cuando la peticionaria, dofia Mercedes Ceballos, pro-
testa a f. 58, de acuerdo con mi mandante, que lo que so-
licit6 fué que se nombrase juez partidor de la comunidad
hereditaria. Pero si los tribunales no estan facultados pa-
ra alterar las peticiones que ante ellos se entablan, i si no
corresponde a ellos, si corresponde a los interesados hacer
las cuestiones, oponiéndose los unos a las solicitudes de los
otros, es evidente quela disconformidad que resalta en esta
causa entre lo pedido i lo fallado, no justifica (como lo so-
licita la parte contraria) la declaracion de improcedencia
del presente recurso, sino que al contrario, autoriza junta-
mente la invalidacion de oficio i la casacion de fondo, por-
que al no decidirse el punto realmente controvertido, se
violaron los articulos 193, inc. 6 1 941, incs. 415 del Co-
digo de Procedimiento Civil, i porque la infraccion de estos
articulos fué causa de que no se diese cumplimiento al 1324
del Cédigo Civil.

La nulidad del fallo resalta mas, cuando se advierte la

imposibilidad de cumplirlo. Desde que la sociedad conyu-
gal se liquido, en 1897, la sentencia es nula de hecho i de
derecho: es nula de derecho, porque infrinje las disposicio-
nes legales que acabo de citar; i es nula de hecho, porque
no existe la sociedad conyugal que se manda liquidar. De
esta manera, si se dejara subsistente la sentencia atacada,
se llegaria por un camino irregular al fin que se viene per-
siguiendo, cual es, el de entregar al juez a quo, so pretesto
de liquidar la sociedad conyugal, la designacion del parti-
do que liquide la comunidad hereditaria.

VIil
INFRACCION DEL ARTicULO 1324 pEL C. C.

Dados estos antecedentes, la cuestion juridica que se ha
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ventilado i que se ha fallado se reduce a saber si no estando
de acuerdo la unanimidad de los herederos, se puede 0 n6

dejar sin efecto la designacion testamentaria de juez parti-

dor. En el fondo la cuestion enunciada esté subordinada a
esta otra, a determinar si el articulo 1324 del C. C. fué oné
derogado por la lei del 15 de Octubre de 1875 por que si hu-
bo derogacion, la oposicion de uno solo de los herederos

basta a dejar sin efecto el mandato del testador;ien el
caso contrario, la voluntad de wno solo de los herederos

bas

1 a imponer a los demas ¢l respeto de la clausula tes-
tamentaria.

Inspirados en el propésito de cambiar el objeto de la con-
tienda, los contendores ha venido a sostener ante V. E. que
10 esta en tela de juicio la aplicacion o vijencia del citado
articulo; pero mi parte no puede aceptar esta tardia altera-
cion del objeto litijioso. Si V. E. se da la molestia de reco-
rrer el espediente, notara que sin escepcion alguna en todos
losescritos de fondo presentados porlos contendores, tanto
en primera como en segunda instancia, se traté de demos-
trar que el articulo 1324 del C. C. fué derogado por la leide
los Tribunales; icomo la resolucion del 6 de Mayo lo deja sin
aplicacion al rechazar Ia peticion formulada por mi parte a

f.51, i n0 hai en el espediente hecho juridico que autorice a
los tribunales para no darle cumplimiento, debo pensar yo
que el juez a quo ila ltma. Corte lo han dejado sin aplica-
cion injustificadamente, esto es, lo han infrinjido.

Pues bien, Exemo. sefior, el articulo citado nunca dejé de

estar vijente desde 1857 adelante porqueaménosde espresa
disposicion contraria, las leyes adjetivas como la del 15 de
Octubre de 1875 no derogan a las leyes sustantivas como
el Codigo Civil, ni viceversa.

La lei 2, tit. 4, Part. 3, estatuye que los jueces arbitros
“non pueden ser puestos sino por avenencia de ambas las
partes”;iel Codigo Civil, que faculta al testador para nom-
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brar juez arbitro compromisario, derogé aun en la parte
istentes rela-

que nole fueren contrarias todaslas leyes prees
tivas a las materias que enél se tratan. ;Qued6 derogadala
lei de las Partidas por el articulo final del Codigo Civil?
Absolutamente né. Por (ué? porque la lei de las Partidas
drbitros es una lei

que trata de la institucion de los jucce
adjetiva que no pudo ser derogada por medio de una refe-

rencia jeneral de una lei sustantiva gue se limita a conferir

una facultad al testador.

Por la inversa, despues de 20 afios de vijencia del C. C., se
dict6 la lei de 15 de Octubre de 1875 que derog6 por su ar-
il

que son contrarias a ella. ¢1 acaso porque la lei de 1875

ticulo final todas aquellas disposiciones del Codigo C

trata dela institucion delos jueces drbitros sedebe entender
derogado el articulo 1824 del C. C? Absolutamente né.

Porqué? porque una lei adjetiva que trata de la manera de
instituirlos juece
tir con la lei sustantiva que se limita a dar al testador la
facultad de nombrar la persona que haya de partir sus bie-

s drbitros cuandonolos haya puede coexis-

nes entre los herederos.

Como lo sabe V. E., la doctrina sancionada actualmente
por las sentencias judiciales no es la sostenida por los con-
tendores (como ellos lo aseveran a fs. 3 vta.); es la sosteni-

da por mi mandantc, porque despues de un breve tiempo de

vacilacion de los trihunales durante el cual se dictaron
algunos fallos contradictorios, la jurisprudencia se ha uni-
formado absolutamente en ¢l sentido de que el articulo 1324
del Cédigo Civil no ha sido jamas derogado. Con mui buen
criterio han pensado nuestros tribunales que si ¢l lejislador
10 ha quitado al testadorla facultad de hacer por si mismo
las particiones de sus bienes (art. 1318 del Codigo Civil),
10 tenia porqué quitarle la de hacerlas por medio de una
persona de su confianza, puesto que la voluntad del testa-
dor en lo tocante a la destinacion i a la distribucion de sus
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bienes es soberana siempre que no vulnere las lejitimas; qe
la facultad conferida al testador por el articulo 1324 del
Codigo Civil para distribuir sus bienes en conformidad con
lalei i segun sus propios designios no esté en pugna con la
facultad conferida por el Codigo de los Tribunales a los here-
deros para nombrararbitro cuando no selo haya instituido
por el duefio de la herencia o cuando traten de liquidar in-
tereses de su esclusiva propiedad; que si los herederos traen
sus derechos del testamento, tienen que aceptarlo tal cual
lo dispuso i lo firm6 el testador porque lei algunales faculta
para pretender que se les reconozea la calidad de tales here-
deros con prescindencia de las condiciones en que han sido
instituidos; que asi como los herederos a ménos de acuerdo
unéanime, no pueden nombrar administrador de la herencia
cuando exista albacea con administracion de bienes nom-
brados por el testador, asi tampoco pueden nombrar juez
arbitro compromisario cuando exista partidor nombrado
por el testador; que la facultad de nombrar juez partidor
aparece mas clara si se contempla el caso de un testador
que ha instituido herederos a personas estraias porque no
tenia lejitimarios; que con arreglo al articulo 13 del Cédigo
Civil, las disposiciones especiales relativas a la institucion
dejuez partidor deben prevalecer contra las disposiciones je-

nerales relativas a la institucion de jueces arhitros en

todos los casos que puedan ocurrir; que sien el derecho
espafiol coexistian las leyes (lei 17, tit. 4, Part, 3 i lei 10,
tit. 21, Lib. 10 de la Novisima Recopilacion) que recono-
cian al testador la facultad discutida con-la lei 2, tit. 4,
Partida 3 que estatuye que los jueces Arbitros no puedan
ser nombrados sino por, avenencia de las partes, es evidente
que no hai contradiccion entre ellas i que por consiguiente
el Cédigo de los Tribunales no ha derogado el articulo 1324
del Codigo Civil; que el articulo 176 del Cédigo de los Tri-
bunales dispone que las particiones se practiquen por jueces
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4rbitros, isino se ha entendido que esta disposicion haya
val

derogado ¢l articulo 1318 del Codigo Civil que autor
de cujus para hacer por si mismo la de sus bienes, no hai
razon para entender que los articulos 172 181 del Codigo
de los Tribunales haya derogado ¢l articulo 1324 del Codi-
go Civil. En realidad, Excmo. sefior, despues de las senten-

ciasdictadas en los ltimos afios i despuesde los dictamenes
dados por los seiiores don Ricardo Letelier, don M. E. Ba-
llesteros, don Adolfo Guerrero, Coo, Martinez i Palma Rive-
ros, i que se publicaron en la Revista de los Tribunales el 1°
de Enero de 1901, es ocioso volver a defender judicialmente
la vijencia del articulo 1324 del Codigo Civil.

La sefiora Ceballos, que fundé su solicitud en el hecho de
estar derogado dicho articulo, ha gastado mucho empeiio
en la tarea de demostrar que por cuanto el nuevo Codigo
de Procedimiento Civil no tiene efecto retroactivo, por tan-
to no se debe aplicar al presente caso su articulo 802, ima-
jindndose que si consigue que no se aplique esta disposicion,
quedara sin efecto el nombramiento hecho por el testador.
Hai aqui una paralojizacion i una ilusion. La paralojizacion
consiste en creer que el articulo 802 del Codigo de Procedi-
miento Civil ha hecho revivir el articulo 1324 del Codigo
Civil. Es éste un error. El articulo 802 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil da por sentado que el articulo 1324 del
Cédigo Civil esté vijente. Esencialmente lo que el lejislador
dice en el articulo 802 del Codigo de Procedimiento Civil no
es: “decldrase vijente el articulo 1324 del Codigo Civil”; es

esto otro: “como quicra que el articulo 1324 del Codigo
Civil estd vijente, yo dispongo que cuando el testador haya
nombrado juez partidor se proceda de tal o cual manera.
Asi, pues, el articulo 802 envuelve en este punto una dispo-
sicion de cardcter interpretativo i aun cuando el Cédigo de
Procedimiento no tiene efecto retroactivo, el articulo 1324
del Cédigo Civil se tiene que aplicar en las sucesiones abier-
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tas dntes del 1°de Marzo porque nunca ha estado derogado
segun el articulo 802 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Por la misma razon, he dicho que la seiora Ceballos su-
fre una ilusion al imajinarse que si no se aplicase el articulo
802 del Codigo de Procedimiento, quedaria si efecto la desig-
nacion de juez partidor hecha en el testamento. Como quie-
ra que dicho articulo se limita en este punto a reglar la ma-
nera como dehen instalarse los jueces partidores nombrados
testamentariamente, es claro que si el sefior Rioseco no en-
trase en funciones con arreglo al articulo 802 del Codigo de
Procedimiento Civil, entraria en ellas con arreglo a las

précticas tradicionales. Mas aur

1poniendo que no se hu-
biera dictado dicho c6digo i que no rijera dicho articulo, no
por eso tendria ménos fuerza el articulo 1324 del Codigo
Civil como lo he demostrado mas arriba.

Si realmente hubiese estado derogado el articulo 1324 del
Cédigo Civil antes del 1. de Marzo, enténces acaso se po-
dria sostener que la inexistencia del articulo 802 del Cédigo
de Procedimiento autorizaria a los coherederos de mi parte
para dejar sin efecto la_degignacion hecha por el testador.
Pero lo mas que se podria sostener es el hecho perfectamen-
te positivo de que algunoscreen que hubo derogacioni otros
que no la hubio, i de que se han dictado sentencias contra-
dictorias, hasta que el articulo 802 del Codigo de Procedi-
miento Civil, que supone la no interrumpida vijencia del ar-
ticulo 1324 del Cédigo Civil, ha venido a sanjar la cuestion
en términos de evitar nuevas dudas i contradicciones.

No estd demas llamar la atencion de V. E. a la significa-
tiva circunstancia de que el fallo atacado reconoce en uno
de sus considerandos la facultad del testador para nombrar
partidor de su propios bienes, por manera que a virtud de
la confirmatoria de la Iitma. Corte, no habiéndose alzado
ninguno de los interesados contra la declaracion contenida
en dicho considerando, la finica cuestion que cabe resolver
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en el presente recurso es si en este espediente hai o no algun
hecho juridico acreditado que hz

va autorizado al juez para
dejar sin efecto la designacion testamentaria.

Pues bien, Excmo. sefior, ni se ha aducido por los conten-
dores ni se ha acreditado en esta causa hecho alguno de esa
naturaleza, porque si es verdad que en el escrito de f. 53 se

aduce la existencia de la sociedad conyugal i la nulidad de
la liquidacion de 1897, tambien lo es que sobre ser ésta una
alegacion tardia que no pudo alterar la naturaleza de la
peticion de f. 3, al dia siguiente fué retirada por el escrito
de . 58, i'que estando en pugna con la escritura de f, 43,
solo podia servir de pié para tramitar i fallar la escepcion
de falta de personeria, mas no para anular la designacion
testamentaria dntes de fallar la validez de la liquidacion.
Por dltimo, quiero ponerme, Exemo. seior, en la peor de
las situaciones; quiero suponer que todavia hoi, despues de
haber empezado a rejir el Codigo de Procedimiento Civil, se
puede dudar de la vijencia del articulo 1324 del Cédigo Ci-

vil. Pues bien, para acabar con estas dudas estd la autori-
dad de V. E., porque uno de logcasos en que es mas proce-
dente el recurso de casacion es aquel en que la jurisprudencia
de los tribunales ha vacilado en sentidos contradictorios.
En casos tales, la Corte Suprema casi asume la funcion so-

berana de Poder Leji

ativo porque puede con su propia
jurisprudencia dar a las leyes interpretaciones contrarias al
espiritu del lejislador, declarar derogadas las que muchos
creen vijentes, declarar vijentes las que los mas creen dero-
gadas. Cuando la Corte de Casacion desempefia esta cleva-
disima funcion, es acompaiiada por la opinion jencral del
foro en sus fallos mas osados siempre que al dictarlos toma
entre los varios caminos que se la ofrecen aquellos que to-
maria si obrase en el cardcter de verdadero lejislador. Asi,
por ejemplo, si se hubiera entablado el presente recurso
cuando todavia podian dudar algunos de la vijencia del ar-
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ticulo 1324 del Cédigo Civil, la solucion mas acertada ha-
bria sidoevidentemente la de declararlo vijente, porque sien
estos momentos volviese el lejislador a lejislar sobre la ma-
teria, no dejaria de conferir al testador una facultad que es
inherente al derecho de propiedad i que evita a los herederos
pleitos enojosos i pérdidas de tiempo i de dinero.

X

INFRACCION DEL ARTICULO 802 DEL C6DIGO DE PROCEDIMIEN-
TO CIVIL

Como sabe V. E., el articulo 802 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, que consta de dos incisos, se pone en dos casos
diferentes: 1.° cuando sea menester nombrar juez partidor; i
2.° cuando haya juez partidor i sea necesario instalarlo en
el ejercicio del cargo. En el primer caso, procede la citacion
a comparendo para hacer la eleccion. En el segundo, esto es,
si hubiese juez partidor i fuere necesaria la aprobacion judi-
cial del nombramiento, bastaré el fallo que la conceda para
que el partidor pueda ejercer sus funciones previa su acep-
tacion i el juramento legal.

Ahora bien, en el presente caso, como lo dejo demostrado
mas arriba, hai juez partider, pues la clausula final del tes-
tamento de f. 17 nombra al sefior Rioseco para este cargo.
Mas aun: en conformidad con las antiguas précticas san-
cionadas por articulo 802 del Cédigo de Procedimiento

Civil, en el Juzgado del sefior Castillo se procedi6 como di-

cho articulo lo preseribe, porque se aprohé la designacion
testamentaria i ¢l partidor acept6 el cargo i presté el jura-
mento.

Entre tanto, ;qué es lo que el fallo atacado dispone? lo

que dispone es que se cite a los interesados a comparendo

para que procedan a elejir Juez compromisario, estoes, viola
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el articulo 802 del Cédigo de Procedimiento Civil, segun
el enal, en aquellos casos en que hai Juez partidor nombra-
do por el testador basta aprobar su nombramiento i noti-
ficarle para que acepte el cargo i preste juramento.

s de todo punto absurda la teoria sostenida por los
contendores para defender I legalidad del failo, a saber que
por cuanto el Codigo de Procedimiento Civil no tiene efecto

retroactivo, por tanto, no estaba obligado el juez

tar el articulo 802, Desde que la instalacion del juez parti-
dor no se efectud antes del 12 de Marzo, es evidente que ella
se debe efectuar con arreglo a la leique empezd a rejir aquel
dia, no porque ¢l nuevo Cédigo tenga efecto retroactivo,
sino porque estando actualmente en vijencia, deben some-
terse a ¢l todos los procedimientos judicialesciviles, la cons-
titucion de los compromisos i la instalacion de los jueces
arbitros.

Que la infraccion del inciso 29, articulo 802 del Codigo
de Procedimiento Civil justifica la casacion de fondo, no es

menester demostrarlo. Por su naturaleza, dicha infraccion

10 constituye un vicio del procedimiento seguido para dic-
tar la sentencia recurrida, sino que afecta a la parte dispo-
sitiva del fallo de manera absolutamente decisiva, pues si
se respeta el inciso indicado, se da lugar a la peticion de mi
parte, i solo violandolo, se ha podido dar lugar a la de los
contendores

La parte contraria ha tenido que suspender la vijencia
del citado articulo 802, so pretesto de quitarle el efecto
retroactivo para poder justificar la sentencia que infrinje
abiertamente la disposicion.
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INFRACCION DEL ARTiCULO 1330 DEL CODIGO CIVIL 1 DE
LA LEI 9, TirvLo III 1 DE LA LEI 7, TituLo X, PAR-
Tioa II1.

Cuando mi mandante tuvo mnoticia de las jestiones que
la sefiora Ceballos hacia en el primer Juzgado para consti-
tuirel compromiso, se presenté entablando oposicion contra
la celebracion del comparendo, primeramente porque el
cuarto Juzgado habia prevenido legalmente en el conoci-

miento del mismo asunto (. 31), i al dia siguiente, porque

habiéndose liquidado en 1897, la sociedad conyugal habida
entre el sefior Cortez i su mujer, i habiendo ésta percibido
va parte de los gananciales (art. 1782 del Codigo Civil) no
tenia ella. personeria para intervenir en el compromiso
(af. 36 vuelta i a f. 62). Quedaron enténces opuestas dos
escepeiones: la de falta de competencia del primer Juzgado
ila de falta de personaria de dona Mercedes Ceballos,i ape-
sar de que el auto dictado por la Iltma. Corteel 24 de Abril
af. 49 mando al juez pronunciarse sobre las solicitudes en
que mi parte habia formulado dichas defensas, s cl caso
que la sentencia atacada no falla ni la una ni la otra.
Prescindiendo de la incompetencia del juez, que V. E.
apreciara de oficio como lo juzgue mas correcto; tengo que
estudiar particularmente las consecuencias de que no se tra-
mitara ni se fallara la escepcion de falta de personeria.

Por regla jeneral, Excmo. sefior, las irregularidades de la

tramitacion solo justifican el recurso de nulidad, esto es, el

recurso que el nuevo Cédigo, en mui mal castellano, llama

recurso de casacion en la forma. Pero en algunos casos se

las puede aducir tambien como causalesdelrecurso de casa-
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cion en el fondo si se demuestra que ellas han influido dec
sivamente en la parte dispositiva de la sentencia.

En esos casos, la parte agraviada puede entablar cual-
quiera de los dos recursos: o el de forma o el de fondo, asi

como 4ntes de la vijencia del Cédigo de Procedimicnto Ci-

vil se podia entablar a veces o el recurso de nulidad o el de
apelacion, o ambos simultaneamente.

En conformidad con esta doctrina, ¢l articulo 940 de
nuestro Cadigo de Procedimiento Civil concede el recurso
se ha pro-
nunciado con infraccion de la lei, siempre que la infraccion

de casacion del fondo contra toda sentencia que s

haya influido sustancialmente en la parte dispositiva del
fallo. Asi, por ejemplo, si se dicta una sentencia en abierta
pugna con otra anterior por causa de que el juez no trami-
t6 i fallo la escepeion de cosa juzgada opuesta en tiempo,
esta omision puede dar pi¢ indistintamente o al recurso de
casacion en la forma, o al recurso de casacion en el fondo.

De la misma mazera, si por haberse entendido i espuesto
erroneamente por el juez las peticiones de las partes, fallacl
una cosa en lugar de otra, la ultra petita justificaria en tal

caso el recurso de casacion del fondo tan bien como el de

casacion en la forma. Como quiera que el citado articulo

940 concede el recurso de casacion en el fondo siempre que
en la sentencia se ha infrinjido alguna lei, si la infraccion
ha influido sustancialmente en el fallo i como quiera que
dicha disposicion no pone por condicion que la lei infrini-

da sea de cardcter sustantivo; es evidente que para deter-

minar si un vicio de tramitacion da o no pié a la casacion
de fondo, 1o mico a que se debe atender es a si ¢l afecta o
no sustancialmente la parte dispositiva de la sentencia.

Ahora bien, Exemo. sciio

, en el presente caso no hai la
menor duda sobre que la sentencia atacada no habria de-

jado sin efecto la des

gnacion de compromisario hecha por

el testador si el juez a quo hubiese tramitado o fallado pre-
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viamente la escepeion de falta de personerfa interpuesta
por mi mandante. Desde que todos los herederos del sefior
Cortez estan obligados a respetar dicha designacion, es
evidente que si la seiiora Ceballos no ha intervenido ni ha
podido intervenir en este juicio como co-participe de la co-
munidad hereditaria, esto es, como heredera,

sobre todo
sino ha podido intervenir ni en uno ni en otro caracter, no
queda en el espediente el menor fundamento para dejar sin
efecto la voluntad del finado. Pues bien, Excemo. sefior, do-
fia Mercedes Ceballos no ha tenido personeria para inter-
venir en este juicio ni como co-participe de la sociedad con-
yugal, porque dicha sociedad fué liquidada en 1897 (f. 43 i
58 vuelta), ni como co-participe de la comunidad heredi-
taria, porque ya habia percibido parte de los gananciales
(V.f. 62 iart. 1782 del Codig
dejar subsistente una sentencia que se ha dictado sobre la

il). ¢Como, enténces,

hase implicita de que la seora viuda ha tenido personeria
para comparecer en el cardcter de co-participe de una so-
ciedad conyugal que se habia liquidado en Enero de 18977

Nadie ignora que todas las escepeiones opuestas por los
litigantes deben ser falladas en la misma causa en que se
las opone 4ntes o al tiempo de fallar las acciones principa-
les. Es igualmente sabido que las de cardcter dilatorio han
tenido hasta hoi la virtud de paralizar la tramitacion de
la causa, porque sc las consideraba de previo i especial
pronunciamiento. Entre tanto, el juez a quo no ha fallado
laescepeion de falta de personeria, ni en la sentencia, ni an-
tes de la sentencia, ni despues de la sentencia, infrinjiendo

asi, n6 una, sino cuatro ley

. Permitame V. E. reproducir-

las aqui testualmente, pues su repeticion manifiesta que en

todos tiempos ha pensado el lejisiador que no es

hacer justicia si se altera el procedimiento,

Lei 9, titulo 3, Partida 3.%: “Defiéndense los demandados

alas vegadae de las demandas que les

4

facen, poniendo de-
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fensiones ante si que son de talnatura que aluengan el pley -
to, e non lo rematan. E lldimanlas en latin dilatorias, que
. E son éstas como......

quiere tanto decir como alongader:
sila una parte contradixesse la personeria de la otra mos-
iendo que

trando razon porque no deve ser personero, o dic
la personeria que trae non era complida segun derecho, e
por ende que non era tenudo de responderala demanda que
le facen; que a tales defensiones como estas, ¢ otras seme-
Jjantes dellas, poniéndolas el demandado ante que responda

ala demanda c averiguandolas, deven ser cabidas’
il talo 10\ Patbdams O o decition i s o

no demanda a otri que viniessen a particion de alguna he-
redad, o de otra cosa cualquier que deve ser comunal en-

trellos por herencia, o por compaiiia, o por otra razon. Si

aquel a quien facen esta demanda es tenedor de aquella
cosa del todo, e niega que el otro non es su compafiero, nin
su aparcero, ninhaningun derecho de aver parte en ella, que

a non deve iradelante, a menos

sobre tal demanda como es
de probar primero el demandador como ha derecho de de-
mandar parte en aquella cosa sobre que face la demanda. E
probadoesto, deve ser oido enla demanda que face en razon
de fa particion’

El articulo 1330 del Cédigo Civil, que a virtud del ar-
ticulo 2115 se aplica tambien a la liquidacion de las socie-
dades, corrohora i ratifica el procedimiento fijado por las
dos citadas leyes de las Partidas disponiendo lo que sigue:
“Antes de proceder a la particion. se decidirdn por Ia justi-
cia ordinaria las controversias Sobre derechos a la sucesion
por testamento o ahintestato, incapacidad o indignidad de
los asignatarios”.

Por (iltimo, estas terminantes disposiciones habian sido
ratificadas, antes que el juez a quo dictara su fallo, por el
articulo 293, incisos 2.91 6.° del nuevo Codigo de Procedi-
miento Civil, pues no otra cosa significa que se incluya la
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escepcion de falta de personerfa entre las escepeiones dila-
torias.

Conocidas las disposiciones legales que reglan esta mate-
ria, observaré ahora que salva la escepeion de incompeten-
cia reiterada cuatro o cinco veees, no hai punto en que mi
parte haya insistido mas que en la falta de personeria de
dona Mercedes Ceballc

s. Opuso esta escepcion mi parte a
f. 24 del espediente del cuarto Juzgado cuando la seiora
viuda pidi6 al sefior Castillo que se declarase incompetente.
Opuso esta misma escepcion mi mandante a f. 36 vta., del
espediente del primer Juzgado en aquella misma_ solicitud
que debi6 ser fallada en todas sus partes por el sefior Ahu-
mada a virtud de lo ordenado por la Iltma. Corte en sus
autos del 24 de Abril. Opésola de nuevo en segunda instan-
cia a f. 46 al acompafiar la eseritura de liquidacion de la

sociedad conyugal habida entre Cortez de Monroy i su es-

posa. T por dltimo, los abogados que han defendido a dofia
Celia Fuenzalida en segunda instancia han hecho valer la

misma escepeion en dos diferentes alegatosiocasiones. Pues

bien, esta cansada repeticion de una misma defensa no ha
servido siquiera para Hlamar la atencion ni del juez a quo nj
de la Iltma. Corte; i la cuestion de fondo se ha fallado sin
tomar para nada en cuenta la escepcion de la falta de per-
sonerfa, la cual por su naturaleza tanto como por disposi-
cion de varias leves es de previo i especial pronunciamiento.

Aun mas, los mismos coherederos del menor Carlos Hum-
berto Cortez F. le han negado tambien la personeria para
comparecer como parte en estos juicios, i tampoco seha to-
mado en cuenta esta escepeion opuesta por los contendores

para regularizar ¢l procedimiento.

Con grande injenuidad algunos de los contendores pro-
pusieron durante la contienda que se procediera a nombrar
juez partidor reservando ami parte su derecho para discu-

tir en el compromiso la personeria de la sefiora viuda; i se-
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gun parece, ha sido éste el camino que el juez a quo i la
Iltma. Corte han creido mas recto i mas correcto. Pero se-
mejante procedimiento no se puede imponer a las partes que
no lo aceptan ya que las leyes trascritas mas arriba man-
dan que las cuestiones relativas a la personerfa se fallen por
la justicia ordinaria dntes de constituir el compromiso.

L este 6rden, fijado por las leyes, es a la vez el que se im-
pone por la justicia i por el sentido comun, pues no seria ni
razonable ni justo que se diese accion para intervenir en la
constitucion del compromiso a personas qne no tienen dere-
chos que hacer valer en ¢él. En el presente caso, se impone
aquel procedimiento con fuerza particular porque si la se-
flora viuda carece de personeria para pedir nombramiento
de juez partidor, ninguno de los demas herederos puede exi-
jirlo, i la justicia tiene que reconocer i declarar la subsisten-
cia de la designacion hecha por el testador.

Dados estos antecedentes jeree V. E. que no esta viciado
de notoria nulidad el fallo que manda constituir el compro-
miso sin fallar las cuestiones relativas a la personeria?

X1

NATURALEZA DE LA RESOLUCION ATACADA

Las consideraciones que preceden sobre cada una de las
causales de invalidacion son, Excelentisimo sefior, de tal

manera decisivas que nojuzgando ficil impugnar a fondo el

recurso de casacion, los contendores han recurrido al ar-

bitrio de negar su procedencia. Con este proposito, han sos-

tenido que la resolucion atacada no vale por sentencia de-

finitiva; que el recurso de casacion no procede jamas contra
sentencia interlocutoria sino en los solos dos casos en que
lalei del 19 de Marzo de 1837 daba el de nulidad, i que el

fallo del 6 de Marzo confirmado el 2 de Julio no pasa de ser
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un auto interlocutorio. Asilo dice tambien el seiior Minis-
tro ponente.

A su juicio, la tramitacion de mero incidente dada al
asunto sin protesta de mi mandante,i elcalificativo de auto
dado a la resolucion tanto por al jueza quo como por la

al fallo el caracter de sen-

Iltma. Corte no permiten atribuir
tencia interlocutoria, mucho ménos el de sentencia defi-
nitiva.

Aun cuando los contendores no han entablado articulo
para pedir pronunciamiento previo, la cuestion es por su
naturaleza de aquellas que se deben fallar o por lo ménos

decidir antes de estudiar los fundamentos del recurso; i co-
mo en su escrito hai errores de derecho i sobre todo, erro-
res de hecho ocasionados a producir paralojizaciones, espe-
: todavia

roque V. E. no tomara a mal el que consag
algunos momentos al estudio de esta alegacion.

Entrando en materia, observaré primeramente que, en la
terminolojia establecida por el actual Cédigo de Procedi-
miento Civil no hai autos que se distingan con el nombre
de autos interlocutorios porque este calificativo esté reser-
vado para aquellas sentencias que no tienen el caracter de
definitivas.

En segundo lugar, observaré que la resolucion ue pone
término al incidente no es siempre un auto porque segun
sea la naturaleza del punto incidental discutido, las resolu-
ciones de los incidentes tienen unas veces el caracter de
autos, i otras el de sentencias interlocutorias. Por consi-

guiente, del hecho de que la cuestion se tramitase como

incidente no se puede concluir que el fallo del 6 de Marzo

sea un simple auto, no atacable por la via de la casacion.

En tercer [lugar, observaré que es error inescusable sos-

tener que no procede la casacion de fondo contralas senten-

cias interlocutorias. Como lo estatuyen los articulos 939 i

940 del C6digo de Procedimiento Civil, estas sentencias son
.
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atacables por la viade la casacion de fondo siempre que ha-
biendo emanado de una Corte de Apelaciones, son inapela-
bles i ponen término al juicio o hacen imposible su conti-
nuacion. Por consiguiente, si ¢l fallo de 2 de Julio no fuese
una sentencia definitiva, si fuese una sentencia meramente

interlocutoria, lo Gnico ue habria que averiguar, para de-
terminar la procedencia del presente recurso, seria lo si-

guiente:

17 Si ella es apelable; 1
2° Si pone término al juicio.

Prescindiendo de la historia i de la letradelnuevo Codigo,
la contendora pretende hacer creer que la intencion del le-
jislador fué sustracr en absoluto las sentencias interlocuto-
rias a la casacion de fondo, i no autorizar contra cllas mas
que la casacion de forma en el finico caso que la lejislacion

anterior daba lugar al recurso de nulidad i que se contem-

pla en el articulo 942. Pero estas intenciones que se atribu-
yen al lejislador, confundiendo lo dispuesto para la casacion
de forma con lo dispuesto para la casacion de fondo, no se
compadecen con lo estatuido en el articulo 939 ni con la
historia de este nuevo recurso.

Como es sabido, en los primeros proyectos del vijente

Cadigo de Procedimiento el titulo de la casacion no contie-

ne mas disposicion relativa a las sentencias interlocutorias
que la del art. 939. “Se concede (el recurso) contra las (sen-

tencias) interlocutorias (decia el proyecto de 1884) cuando

ponen término al juicio i hacen imposible su continuacion.”
A virtud de esta disposicion, eran tan atacables las senten-
cias definitivas como aquellas interlocutorias que ponen
término al juicio, i contra unas i otras se podia entablar el
recurso ora por infraccion de lci, ora por quebrantamiento
de forma. Pero la dltima de las comisiones revisoras, la de
1900, pensé que si la infraccion de Jei es tan grave cuan-

do se comete en las unas como cuando se comete en las
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otras, el quebrantamiento de forma no tiene igual grave-
dad; que, por consiguiente, no convenia hacer distincion
entre las definitivas i las interlocutorias en lo relativo al
recurso de fondo, pero que no era prudente autorizar el re-
curso de forma contra las interlocutorias en todos los casos
en que estaba autorizado contra las definitivas; i enténces
se agreg6 el articulo 942,

En perfecto acuerdo con las intenciones de la comision de
1900, todos los abogados que han estudiado el alcance de
este articulo piensan como yo que él se agregé para limitar
los casos en que se puede entablar ¢l recurso de forma con-
tra las sentencias interlocutorias, no para establecer, como
creen los contendores, la improcedencia del recurso de fondo.
Asi en la recomendable edicion de Toro i Echeverria, se dice
(péj. 732) testualmente: “Ya hemos visto que (el recurso
de casacion en el fondo) solo procede contra sentencias defi-
nitivas de las Cortes de Apelaciones o detriburalesarbitra-
les de segunda instancia... i contra las sentencias interlo-

cutorias de estos mismos tribunales cuando ecllas ponen
término al juicio o hacen imposible su continuacion.”

Por otra parte, para los que frecuentan el forono es mis-
terio que dicho recurso lo hemos trasplantado de la lejisla-
cion espaiiola hasta con sus defectos de estilo, i que en ella
las sentencias interlocutorias son

asables en ¢l fondo por
disposicion de los arts. 1689 i 1690 de la lei de Enjuicia-
miento Civil, mas o ménos, enlos mismos casosen que lo son

en Chile a v 39 de nuestro
(Bl ol O2f

En efecto, despues de establecer en el art. 1689 que el re-

tud de lo dispuesto por el art.

curso de casacion procede contra las s

ntencias definitivas,
¢l 1690 dispone lo que sigue: “Tendrén el concepto de defi-

nitivas, para los efectos del articulo anterior, ademas delas

sentencias que terminan el juicio: 1? las que recayendo sobre
un incidente o articulo, pongan término al pleito haciendo
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imposible su continuacion”, ete. A virtud de esta disposi-
cion, la sentencia interlocutoria que pone término al pleito
estd completamente asimilada en ¢l derecho espanol a la
sentencia definitiva asi en los casos de quebrantamiento de

forma como en los de infraccion de I2i. Este mismo réjimen

es el que se adopto en los primeros proyectos de nuestro
Cédigo de Procedimiento, i la peculiaridad dzl que se acaba
de promulgar no consiste mas que en haberse limitado los

casos en que procede ol recurso de forma contra las senten-

cias interlocutorias
Len esto hizo mui bien el lejislador chileno porque a m

nudo las ilegalidades no se cometen en la sentencia definiti-
va sino en el fallo interlocutorio que la sirve de fundamento,

de suerte ue la casacion de fondo tendria que dejar pasar
muchas infracciones legales de los jucces si las leyes 10 per=
mitieran casar las sentencias interlocutorias.

Bsta ne

casacion de los fallos interlocutorios se introdujo por obra

idad l6jica es de tal fuerza que en Francia la

de la jurisprudencia en contra de términos categoricos dela
lei. Segun la iei, solamente los fallos definitivos deberian
tenerse por casables; los otros, los preparatorios, no. Pero
enténe

s la jurisprudencia, parasalvarlas dificultades prac-
ticas sin violar aparentemente la lei, separ6 de la clase de
los fallos preparatorios aquellos que producian cosa juzga-
da, los distingui6 con el calificativo de interlocutorios ien-
sefié que éstos eran tambien definitivos i como tales, se
debian incluir en la clase de los casables (1). Dados estos

(1) Véase Darroz, Répertoire de Ligislation, t. V11, vetbo Cour de
Cassation, nim. 74 i t. 11, nim. 28,

—RWVIERE, Pandectes Frangaises, t. XIV, verbo Cassation Civile,
niim. 205.

— Fuzier-HERMAN, en su Ripertoire du Droil frangais, t, IX, verbo
Cassation (mat. civ.) dice:

697 Il ne suffit pas qu' un jugement soit en dernier ressort pour
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antecedentes, no se puede admitir que ni aun en los apuros
de una defensa imposible se venga a sostener ue las sen-
tencias interlocutorias no son atacables por la via de la ca-
sacion de fondo.

En cuarto lugar observaré que segun se infiere del con-
testo jeneral del escrito de la senora Ceballos, ella cree que
la resolucion atacada por el presente recurso es la dictada
por el juez a quo ¢l 6 de Mayo; pero en este punto incurre
la contendora en otro error de derecho porque desde el mo-
mento en que una sentencia de primera instancia es confir-
mada, el tribunal de Apelaciones la hace suya i la espone al
peligro de la casacion sila ha dictado con infraccion de lei,
Doctrina esésta en que estan de acuerdo la ciencia i la lei (1)

quil puisse étre susceptible de recours en cassation; il faut encore qu'il
soit définitif, on tou au moins qu'il tranche définitivement certains points
du procés.

699 Ce qull importe seulement de faire remarquer cest qu'il n’ est
pas nécessaire que le jugement porte sur le fond méme du droit, ni
qu'il dessaisisse completement le tribunal. I1 suffit qu'il statue sur un
point accessoire on qu'il tranche un des points du proces.

Véanse tambien los nims. 704, 709, 710, etc.

Faryr, La Cour de Cassation, nim. 36.

(1) #1368. D'abord (dice Dalloz) il est sans difficulté que les tri~
bunaux d'appel étant institués pour réformer les sentances vicieuses ou
illégales de la juridiction inférieure, le tribupal d’appel qui se refuse &
cette réformation commet une violation directe de la loi. Ainsi, Poubli
on le refus fait por un tribunal criminel de réformer les vices d'un
jugement correctionnel attaqué par appel donne ouverture 4 la cassa-
tion. Dailleurs, en ne réformant pas les dispositions vicieuses du ju—
gement attaqué cevant elle, une Court d'appel se /es rend propres et
expose son anéta la cassation.n Darroz, Répertoire de Legislation,
t. VII, verbo Cassation.

Nim. 679. nTorsquil est intervenu un premier jugement par dé-
faut, qu'il 4 été fait opposition i ce jugement et qu'un second juge-
ment a débouté le defendeur de son opposition et maintenu la pre-
mire décision, cest contre cette dernitre décision que le pourvoi duit
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De aqui se infiere que el fallo cuya casacion se solicita es
el del 2 de Julio, en el cual estd involucrado a virtud de la
confirmatoria el del 6 de Mayo.

Esta determinacion del fallo atacado ticne cierta impor-
tancia en el presente caso porque se ha pretendido justificar
la sentencia del 6 de Mayo aduciendo el hecho de que el juez

10 alcanzé a conocer el escrito de f. 58; pero si no alcanzé a

conocerlo el juez, (i vo afirmo que le fué presentado antes de
que dictara el fallo) no pudo dejar de conocerlo la Tltma.
Corte al dictar su fallo confirmatorio del 2 de Julio.

En quinto lugar, observaré que para saber si una resolu-

cion e ntencia definitiva, o sentencia interlocutoria, o

auto, o decreto, no se debe atender al nombre que el juez la
dé, se debe atender a su naturaleza. La resolucion de tras-
lado con que se provee la demanda es simple decreto aun
cuando el juez la llame sentencia definitiva, i la resolucion
con que se pone término a una instancia en el asunto de
fondo que se ventila entre las partes es sentencia definitiva
aun cuando el juez la llame auto.

Si se admitiera la doctrina contraria, tendriamos que
con llamar auto a una resolucion definitiva dictada sin for-
ma de juicio, el juez quitaria a la Corte Suprema la facultad
de casar la mas nula de las sentencias. Por eso ensefian los
ial de
apreciar los hechos del espediente, en todo caso corresponde

jurisconsultos que por lata que sca la facultad judi

ala Corte de Casacion determinar la naturaleza de las re-
solucione

atacadas, sin sujetarse a la apreciacion hecha
por los jueces que las han dictado. (Crépon, Du Pourvoi en
Cassation, t. I, nam. 730 i t. 111, nfim. 19

dectes frangaises, t. X1V, verho Cassation Civile, nim. 856

. Riviere, Pan-

éte formé.n Ep. Fuzikr Herman, Répertoire général alphabetique de
Droit frangars, Cassation (Mat. Civ.)
Véase tambien Crixon, Du Lourvoi en Cassation, t. 1, nim, 692
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et 857. Dalloz, Répertoire ete., t. VII, verbo Cour de Cassa
tion, niims. 86, 88 i 1440).

De las precedentes observaciones, se infiere que para sa-
ber si el fallo confirmatorio del 2 de Julio se puede atacar
por la via de la casacion, lo que debemos hacer es determi-
nar su naturaleza; i con este propésito, debemos advertir,
ante todo, que si los fallos interlocutorios i los autos se ase-
mejan en (ue unos i otros ponen término a los incidentes,
(art. 165 del Codigo de Procedimiento Civil) en cambio se
distinguen por varias diferencias esenciales. Los autos pue-
den' ser revocados por contrario imperio (art. 204 del C6-
digo de Procedimiento Civil);las sentencias interlocutorias,
16 (art. 205 del Caodigo de Procedimiento Civil). Los autos

noproducen jamas cosa juzgadgfforque establecen derechos/7

trémites que han de servir "~

permanentes o resuelven sobr

de base a una sentencia (art. 165 i 198 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil.) Por lo mismo, la sentencia definitiva pue-
de mandar suspender los efectos de los autos, pero tiene que
ajustarse a lo fallado por las sentencias interlocutorias.
Ahora bien, dadas estas difer

wcias ¢4 cudl clase perte-
nece la resolucion del 6 de Mayo, a la de los autos o a la de
las sentencias? Si

aquella resolucion no pudo ser revocada
por contrario imperio, si despues de confirmada por la Cor-

te no podria el juez modificarla ni dejarla sin efecto, si en fin

produce cos

Ljuzgada, evidentemente no es auto. Los autos

todos se distinguen por su cardcter esencialmente provisio-
nal i revocable, cardcter que no corresponde ala resolu-
. ciondel 6 de Mayo, que crea una situacion inamovible. Hai
que concluir entdnees en que la resolucion atacadano es
auto.
Ahora ;.

s sentencia interlocutoria o definitiva? Las sen-

tencias definitivas i las interlocutorias se asemejan en que
unas i otras producen cosa juzgada; pero se diferencian en
que las primeras ponen término a una instancia del juicio i

e

Ae.
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las segundas, a ciertos incidentes. Tan esencial i caracte-
ristica es esta diferencia que cuando por ignorancia, por
inadvertencia o por maldad dan los jueces a las sentencias
definitivas las formas de simples sentencias interlocutorias,
ella es Ta que sirve para determinar siha o no lugar a la
nulidad: si la resolucion ha fallado la cuestion principal, es
sentencia definitiva aun cuando se la haya dado la forma
de simple auto; si ha fallado una cuestion meramente inci-

dental, 0 es anto o es sentencia interlocutoria. Dada esta

diferencia, ¢l nudo de la dificultad estd en saber si la resolu-
cion atacada fallé la cuestion principal o algana de las
cuestiones incidentales.

Ahora bicen, segun lo he demostrado mas arriba (§ VI)
ente contienda ha versado sobre

el ohjeto capital de la pr
siha o no lugar al nombramiento de juez compromisario
cuando hai uno nombrado por el testador; i al rededor de
esta cuestion, se han suscitado otras incidentales sobre in-

competencia del juez, sobre falta de personeria de la sefiora

Ceballos i sobre la tramitacion que se debia dar al asunto.

Asf mismo, he demostrado mas arriba (§§ 1V i V) que dicha
resolucion peca precisamente por no haber fallado ninguna
de estas escepciones i peticiones incidentales de mi parte, i
en haber fallado estemporanea, prematura i precipitada-
mente la cuestion principal. De consiguiente, ella es senten-
cia verdaderamente definitiva, i si los jueces que la dictaron
i confirmaron la han bautizado con el nombre de auto, es
solo porque ni ellos ni los abogados estan habituados to-
davia a la clasificacion i a la terminolojia establecidas por
el Cédigo de Procedimiento Civil para distinguir entre si
las resoluciones judiciales. Prueba no dudosa de que solo
por inadvertencia han dado al fallo atacado el nombre de
auto es que al estudiarlo para decidir si procedia o né el
recurso de casacion, lo han considerado como sentencia
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puesto que en el caso contrario habrian negado lugar a
dicho recurso (1).

En contra dela calificacion de sentencia definitiva dada
por mi parte al fallo del 6 de Mayo observan los contendo-
res que por cuanto se tramité el asunto como mero inci-
dente sin protesta de mi mandante, por tanto no se puede
tener por sentencia definitiva la resolucion que le puso
término. Pero a mi turno observaré que es tn nuevo error
de hecho de los contendores el afirmar que mi parte se re-
signé con la tramitacion sumaria del asunto. Lo que en el
espediente consta es precisamente lo contrario porque en
su escrito de f. 36, dona Celia Fuenzalida represent6 al Juz-
gado que la peticion de la sefiora Ceballos iba dirijida a
dejar sin efecto una clausula testamentaria; que no hahien-
do acuerdo undnime entre los herederos, semejante asunto
es por su naturaleza de lato conocimiento; que con su opo-
sicion, €l se habia hecho contencioso, i que siendo asi, se
deberia ordenar a la peticionaria que entablase su accion
en forma i acudiese al Presidente de la Ilma. Corte para
que le designara el Juzgado que debia conocer de su de-
manda.

Mas, quiero suponer que realmente mi parte consintiera
en que la cuestion se tramitase como simple incidente.

(1) Dice Faye con mucha razon: u1l est bien entendu d’ailleurs
que si un jugement, méme préparatoire, contient en méme temps une
décision définitive sur un chef, sl se pronorice, par exemple, sur une
fin de non recevoir, sl tranche une question en litige, méme acces=
soire, méme incidente, il pent donner lieu & un pourvoi contre cette
disposition, qui est susceptible d’acquérir Iautorité de la chose jugée.
Un jugement peut étre définif sur un point, préparatoire sur un autre,
interlocutoire sur un troisieme, et chacun de ces chefs, constituant une
disposition distinete, suivra la loi qui lui est propre. Fave, Za Cour
de Cassation, nim. 36, pij. 65.
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:Cudles serian los cfectos juridicos de su consentimiento?

No seria

Celia Fuenzalida

0 uno solis, a saher, que dof

no habria podido solicitar la anulacion de lo obrado por

violacion de las form:

legales; pero su supuesto consenti-

miento no habria podido producir el efecto contra natura
de convertir la cuestion principal en cuestion incidental; i si
asi hubiera sucedido, no por eso se podria negar su cardc-
ter de sentencia definitiva a las resoluciones del 6 de Mayo
idel 2 de Julio que pusieron término respectivamente a la
primera i a la segunda instancia.

Saliendo inesperadamente en ausilio de los contendores,
el sefior Ministro ponente sostiene en su dictamen que la re-
solucion atacada no puede ser objeto del recurso de casa-
cion porque es un simple auto que no pone fin a juicio
alguno ni hace imposible su prosecucion. “El auto de f. 57
vta. (dice) confirmado por la resolucion recurrida, reviste
todos los caracte

de interlocutorio que no pone fin a nin-
gun juicio ni hace imposible la prosecucion de las acciones

. Por él

deducidas por las parte resuelve solamente que

debe efectuarse un comparendo con el obicto de nombrar

un liquidador de la sociedad conyuga Nada resuelve

sobre la validez o nulidad del nombramiento hecho por el
citado Cortez de partidor para que liquide i distribuya sus
propios bienes. Por el contrario, uno de los considerandos
consigna Ia idea de que el nombramiento efectuado por el

testador “si hien puede tener eficacia (dice) respecto de sus

jercita la

“ propios hicnes, en nada afecta al derecho que
“ sefiora Ceballos™; de lo cual fluye la consecuencia necesa-
ria de que los tribunales no quisieron pronunciarse respecto

de es;

| eficacia, por ser materia estrafia a la jestionada sus-
tancialmente en estos autos’.

Por mi parte, debo observar contra las doctrinas del dic

tamen:
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12 Que en Ia nov
torios;

2? Que si el dictimen ha uerido hablar de sentencia
terlocutoria, lo finicc que hai que determinar es si clla est¢
comprendida en el articulo 989, inciso 2% del Cédigo de Pro-
ik

Quela resolucion del 6 de Mayo confirmada el 2 de

cedimiento C

3°
Julio, puso término al finicojuicio pendiente entre las partes
ique versaba sobre si habiendo partidor nombrado por el
testador, se debia proceder o no a nombrar nuevo juez com-
promisario;

4° Que es incomprensible que tanto el sefior Ministro po-

nente como los contendores afirmen que los tribunales no

quisieron pronunciarse sobre el nombramiento de juez par-
tidor hecho por el testamento por ser ésta una cuestion es-
trafia a la ventilada, cuando precisamente la sentencia ata-
cada rechaza la peticion de f. 51;

59 Que por lo demas al mandarse liquidar la sociedad con-
yugal, que ya estaba de antemano liquidada, se deja vir-
tualmente sin efecto la designacion de juez partidor hecha
por el testamento;

6° Que en la liquidacion de la sociedad conyugal va en-
vuelta la liquidacion de laherencia, i por consiguiente, no se
puede ni proseguir ni renovar la accion entablada por mi

parte para que se respete la designacion testamentaria; i

7% Que sobre haber fallado la peticion de mi parte, las re-
soluciones atacadas hacen imposible la prosecucion del jui-
cio porque nombradojuez partidor para liquidar la sociedad

conyugal, no cabe que el partidor testamentario liquide la

heren
Mas aun: que ha habido entre los herederos de Cortez de

a.

un pleito sohre nombramiento de juez compromi-

Monroy
sario aun cuando se haya tramitado mui irregularmente,
es un hecho que no se presta adudas. Igualmenteindudable

sima Ijislaciqn, no hai antos ine——n
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04 DEL CONGRESO NGCIUNM.

T lum 1n(‘u.0 qued " reciainado ey

No

onfirmatoyia del 2 de Julio. ;Como s Imedr negar en:
estas résoluciones ¢ “ardcter de seRtencias flefiri
o 1o que ellas falld. n fué alguno de los ficidens
Spor mi parte? ;Acaso lo fallado no fué fa

dnces ¢

tes promovide

cuestion principal?

\ia paraloj

cion de un

Tratando de esplicarme la est
fior Urrutia, me

juez tan probo i tan intelijente como es el s
inclino a creer que cuando él sostiene que dichas vesolucio-
nes no ponen término al juicio, alude al llamado juicio de
particiones. Pero V. E.sabe que en las particiones no hai
hasta ahora litis porque todos los herederos han manifes-
tado aceptar el testamento. El juicio en que ha incidido el
presente recursd’ 1o <es el de particiones, que todavia no se
ha entabladgs ¢l (ue ha versado sobre si se procede o no
a nomibray juez partidor; i esta causa ha quedado. fallada

i terminada en defipitiva por las resoluciones atacadas.

Supéngase V. E. xjué procediendo correctamente el juez
a-quo hubiera dado’lugar a la escepcion de falta de perso-

neria dela sefiora Ceballos, ique habiendo ella sostenido
para defénderse la nulidad de la transaccion del 11 de Ene:
ro de 1897 se la huliiera mandado que entablara su accion

en forma. Suponga aun V. E. que entablada la accion

para anular la transaccion, se hubiera fallado el pleito en
cualquier sentido. ;Cree V. E. que la sentencia seria inata-
cahle por el hecho de que el juicio de particiones seguia ade-
lante?

En suma, ¢! que las resoluciones del 6 de Mayo i del 2

de Julio se hayan dictado en forma de simples autos

con

abierta infraccion de los procedimientos legales, no les quita

su cardcter jeruino de sentencias definiti si es verdad,

s realmente, que ella

comp lo e pusieron término a la pri-

gunda iustancia del juicio, esto es, al juicio

f S sbleion del GIEW dve et ceonmdagipstancia por

>



