EL JUICIO EJECUTIVO EN MATERIA CIVIL EN PRIMERA INSTANCIA.
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INTRODUCCIÓN

Siempre he pensado, y así es, que el mayor agrado que puede tener una persona es sentirse satisfecha de lo que hace. Así como el campesino regresa feliz a su vivienda después de realizar su tarea diaria, el empleado retorna a su hogar, después de la jornada de trabajo, etc., en igual forma me siento hoy al presentar este trabajo, que si bien es cierto es el resultado de la última etapa de la educación superior, significa el fruto de varios años de estudio y desvelo, que a la larga suman una sola frase: “misión cumplida”.

Deseo dejar constancia, como una advertencia a quienes nunca han elaborado una tesis, que no es tarea fácil, tampoco difícil, pues debo admitir que lo más duro fue el inicio, pero en la medida en que los problemas fueron surgiendo, a la vez también nacieron los medios para superarlos situación que doy en llamar: el afán de superarse y ser alguien en la vida.

También acepto que una de mis mayores dificultades consistió en redactar feliz y claramente mis ideas en el momento propicio, producto éste de mi falta de dedicación a la lectura desde mis tiempos de adolescente, experiencia grande que me servirá para comenzar desde hoy a ser un fanático de la lectura, consejo que doy al amable lector y que dicho sea de paso nos servirá para lograr una cultura general.

Considero que el producto de mi trabajo es una obra compuesta de muchas batallas, que unidas conllevan a la victoria de la guerra, pero ésta no termina aquí, más bien es el inicio de ella. Está bien, hoy por hoy, la obtención del título universitario, pero siempre mantendré la idea de ser lo mejor que pueda, no por pura vanidad como unos puedan pensar, sino con el simple propósito de servir honestamente a aquel que lo necesite, lo que a la larga lleva implícito el verdadero objetivo de toda mi vida, mantener el prestigio del bueno nombre de mi familia, escuela ésta donde nací y me inculcaron los principios básicos para tener el derecho a tocar las puertas de un centro de estudios en donde se moldearía por completo.

No niego que la realización de esta tesis fue motivada por el hecho de cumplir el último requisito previo a optar al título de Licenciado en Jurisprudencia y Ciencias Sociales, pero jamás lo consideré una obligación, sino un camino a recorrer que a la vez me hizo estudiar y aprender un poco más. Para su estructura, como todo principiante me vi obligado a indagarme sobre el tema escogido, circunstancia que incluso se llevó a visitar por primera vez la biblioteca de nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia, lugar donde pude obtener la información deseada.

En cuanto al tema seleccionado diré que pensé en él por cuanto que durante los años de estudio por la Universidad, fue el que más se llamó la atención y por cierto durante mi tiempo de servicio como colaborador jurídico en un prestigioso bufete de abogados, era el juicio que más a menudo tramitaba, lo que hizo del Juicio Civil Ejecutivo en primera instancia, algo familiar.

Podrá creerse que esta tesis es copia de otras, posición que no acepto y me obligo a demostrar, pues si bien es cierto me informé de otras que tratan el mismo tema, ello no quiere decir que han sido transcritas en lo que expongo. Por otra parte, la estructura de la misma está basada en la forma en que está desarrollada en nuestra legislación y en especial, a la manera en que me la enseñaron en la cátedra de Derecho Procesal Civil (Pr. III).

Agradecerá de antemano la comprensión del lector en cuanto a los errores involuntarios que haya cometido, factores existentes en todo ser humano; asimismo, pido disculpas en caso de no coincidir con las opiniones y posiciones adoptadas en el trabajo desarrollado, pero las mismas han sido fundamentadas debidamente, todo en base a mi particular concepción de la ley y de la lógica jurídica.

II. HISTORIA

Conocer el pasado de las instituciones jurídicas, siempre cambiante como las necesidades sociales que las engendran, es importante para el estudio completo de sus formas actuales y para la determinación de sus construcciones futuras. Pero, dado que ellas jamás nacen acabadas y perfectas desde el primer momento, sería ilógico rastrear los orígenes o costumbres, que, como remotas raíces, precisándose y puliéndose en el curso de los tiempos, han llegado a integrar el moderno procedimiento de las ejecuciones.

Como quiera que tales procedimientos tienden al cumplimiento forzado de las obligaciones, es evidente que su nacimiento se subordina al de esas instituciones jurídicas y que su evolución debe ser más o menos concordante con la de ellas, que, por lo demás, suponen un desarrollo social en que las cosas van dejando de ser comunes y llegando a su total comercialización. Por lo mismo, cuando el derecho primitivo, incapaz de las concepciones sutiles, no veía en las obligaciones un vínculo jurídico, sino una relación material que llegaba al deudor respecto del acreedor (obligatus), es lógico que la manera de cumplirlas cuando son resistidas, sea la aprehensión de la persona del deudor (manus injectio) para encadenarlo hasta que verifique la prestación respectiva y para reducirlo a la esclavitud o a la muerte, si nunca la realiza (Roma, Babilonia), facultades éstas cuya odiosa amplitud va circunscribiéndose con el tiempo hasta la pura prisión del deudor.

Al lado de esta compulsión personal, en grados más avanzados de la cultura jurídica, germina y se desarrolla una compulsión real en la que el acreedor trata de aprehender los bienes del deudor (pignoris capio), sea porque el crecimiento de los pueblos y su comunicación facilitan la ausencia o la fuga del deudor, haciendo imposible su aprehensión, sea porque el mismo acreedor prefiere la ejecución real a causa de la preponderancia de la riqueza material en la economía de las sociedades, sea, en fin, porque, merced a la humanización de las costumbres, se permite al deudor librarse de inevitable esclavitud por cesión de todos sus bienes al acreedor (bonis cedentis).

La coexistencia de ambos sistemas, que permite apreciar las desventajas de la ejecución sobre las personas, así como la fuerza cada vez mayor de los factores que dan origen a la compulsión real, convierten a esta última, de excepcional y supletoria que era, en el procedimiento más generalizado. Sin embargo, la ejecución sobre las personas, transformada en la simple prisión por deudas inculpables, no es abolida sino por el Derecho moderno, desde que los revolucionarios franceses de 1789 la condenaron solemnemente como afrentosa para la libertad y la dignidad de los humanos.

Tanto la aprehensión de la persona como la de los bienes del deudor, como medios de compulsión, son en sus comienzos, actos privados (Egipto, Atenas, Roma primitiva, Islas Británica, Osetía) en que el acreedor goza de entera libertad, si bien en las postrimerías del sistema se acostumbra, como en Roma, que aquél haga pública protesta de la efectividad de su derecho. Cuando el órgano judicial, auxiliando los particulares y sustituyéndolos después, adquiere permanencia y obligatoriedad, los procedimientos ejecutivos empiezan a tener carácter oficial (pignoratio), lo cual les acarrea varias y positivas ventajas. Desde luego, interesado en prestigiarse el órgano en gestación, aboliendo, en lo posible, las prácticas abusivas, comienza a exigir el requerimiento previo del deudor (Roma, Israel, Galia) y la certeza del crédito que se trata de realizar, ya por la pública protesta del acreedor ya por la constancia documental y fehaciente del derecho (sentencia); con lo cual, implícita y subrepticialmente, dentro de la brevedad y de los límites del caso, comienza a permitirse la defensa del deudor (excepcionis) hasta aquí por entero entregado al arbitrio de su acreedor.

La ejecución real comprende la totalidad de los bienes del deudor, de suerte que el acreedor se hace dueño de todo el patrimonio de aquél, con excepción solamente de las cosas que a la vez aún pertenecen a la comunidad general o doméstica. Es obvio que pronto el acreedor prefiere vender las cosas aprehendidas, lo cual se hace al principio en conjunto (bonerum venditio) y posteriormente al detalle, tarea que después compete a funcionarios del poder. Andando el tiempo, el embargo se restringe a los bienes necesarios para cubrir el monto de la deuda, cuya venta, que se hace al detalle, se realiza en los días de mayor movimiento en la ciudad (pignoris ex judicati captum). Por influjo de las doctrinas morales, principalmente las del Cristianismo, se excluyen del embargo ciertos bienes personalísimos del deudor e indispensables para su más modesta subsistencia (lecho, herramientas, útiles profesionales), cuya privación podría importar el más completo e irritante despojo (Roma).

A través de la gestación de los procedimientos ejecutivos y por las citas que hemos cuidado de hacer en cuanto a las prácticas de los romanos, se ve que en Roma han experimentado una evolución completa, comenzando con la arcaica “manus injectio”, para llegar, bajo la influencia vivificante del Derecho pretorio, a sus formas “extraordinarias”, que contenían, aunque no con tanto detalle, casi todas las reglas del procedimiento moderno, las cuales conducían a una pronta y eficaz resolución pronunciada por los jueces.

Los pueblos bárbaros, que surgieron sobre las ruinas del imperio Romano, a pesar de sus victorias guerreras, fueron derrotadas sin embargo por la cultura jurídica de Roma a causa de la inferioridad de la propia. Más, en lo tocante a procedimientos judiciales, retrocedieron el avance que implicaban los sistemas romanos, pues por obra de su temperamento supersticioso, transformaron el proceso común en una serie excesivamente extensa de actos o formalidades encaminadas a obtener, antes que toda verdad terrena, la decisión de las divinidades… Afortunadamente, las dificultades de semejante formulismo y la necesidad de dar pronta tramitación a ciertas acciones, fueron determinando la formación de otro procedimiento más sencillo que se llamó sumario y que trataba de arreglar la cuestión en una sola audiencia. “Junto a este proceso sumario indeterminado, en el cual la sumariedad significa simplificación de los actos judiciales, la necesidad de evitar las dilaciones del proceso ordinario favoreció el desarrollo de procesos sumarios determinados o ejecutivos, en los cuales la sumariedad significa reducción del conocimiento del Juez. En el contrato las partes se sujetaban, para el caso de incumplimiento, a la ejecución sin juicio previo; además, fundándose en los actos y, más especialmente, en los contratos celebrados con intervención notarial, y en muchos lugares también, basándose en simples documentos privados, podía producirse una sentencia que se hacía cargo solamente de las excepciones de pronta y fácil prueba”. Y así tenemos que la misma Media Edad, que uniformó y alargó el procedimiento judicial de los romanos, fue también la que posteriormente desprendió de las reglas comunes, las peculiares del juicio ejecutivo, haciendo de éste una tramitación o procedimiento especial.

En España, el Fuero Juzgo, que amalgando el derecho de los invaríes romanos y godos, constituye el primer momento de la literatura jurídica española, destina el segundo de sus libros a los juicios, en el cual, refiriéndose a las ejecuciones y reflejando el cristiano temperamento de sus redactores, prohíbe “prendar de propia autoridad”. La invasión árabe rompe nuevamente la unidad legal de la Península (fueron o carta-pueblas regionales) hasta que ella es reemprendida por el rey sabio en el Fuero Real y en el Código Alfonsino, cuya ley 6º, título 27º, Partida 3ª reglamenta el procedimiento ejecutivo con normas que constituyen la base de todas las reglamentaciones posteriores dictadas en España. Con posterioridad a las Partidas se promulgan en la Península varios códigos generales como el “Ordenamiento de Alcalá” y las “Leyes de Toro y el Ordenamiento Real”, siendo este último un esfuerzo de los Reyes católicos para alcanzar las tantas veces rota unidad jurídica de su pueblo, y en el cual se trata de los procedimientos judiciales (Libro 3º). Con el propósito de reunir en un solo cuerpo las dispersas leyes del reino, Felipe II, en 1537 promulga una “Recopilación” de todas las posteriores a las Partidas, de la cual se hicieron dos nuevas adiciones completadas, una en 1567 (Nueva Recopilación) y otra en 1806 (Novísima Recopilación). El penúltimo de los doce libros de la Novísima reglamenta los juicios ordinarios y ejecutivos, dejando sin embargo vigentes los preceptos alfonsinos sobre ejecuciones (títulos 28 al 31) y se ocupa por primera vez de las tercerías (tít. 28 ley 36). La legislación dictada por las posesiones de ultramar, estableció que después de la Recopilación de Indias debía aplicarse en América los códigos castellanos según el orden de prelación fijado en la última de las recopilaciones peninsulares, a saber: 1º Novísima Recopilación, 2º Leyes de Estilo, 3º Fuero Real, 4º Fuero Juzgo y 5º Las Partidas.

En Chile, aun producida la emancipación política, continuaron rigiéndose las ejecuciones emanadas del legislador peninsular. Sin embargo tenemos, ya en el año 18 (23 de Noviembre) una ley que tiene cierta relación con los procedimientos ejecutivos, pues por ella se quitó al Gobierno la facultad para conceder esperar a los deudores morosos. En 1829, 2 de febrero, la necesidad de facilitar capitales a la incipiente agricultura, dio origen a una ley sobre mutuos hipotecarios, en la cual se abrió la ejecución cuando el crédito constaba por escritura pública y se especificaban en ella el monto del capital y de los intereses.

Inspirándose en un proyecto redactado para el Reino de España por Dn. Pedro Sainz de Andino (1829), se dictó el Decreto ley de 8 de febrero de 1837, en el cual se reglamenta el procedimiento ejecutivo por obligaciones de dar y las tercerías en el mismo procedimiento, destinando un párrafo el “estado del deudor preso” y estableciendo la obligación del acreedor de dar cierta suma diaria par la alimentación del preso. Pero en 1868, imitando una ley francesa del año anterior, se dictó otra entre nosotros, que abolió definitivamente la prisión por deudas inculpables.

En 1855, la ley que creó la Caja de Crédito Hipotecario, estableció un procedimiento ejecutivo especialísimo para las ejecuciones que siguieran las instituciones de crédito territorial. Esta y todas las leyes anteriores sobre ejecuciones, fueron derogadas por el Código del año dos, cuyos preceptos sobre la materia, extendidos a las obligaciones de hacer y de no hacer que había reconocido el Código Civil, siguieron muy de cerca las disposiciones del Decreto-ley del año 37. Sin embargo, la legislación revolucionaria, a partir del año 25, ha completado las leyes ejecutivas con varios Decretos leyes que se ocupan de juicios ejecutivos especialísimos” (1).

(1) Rafael Veloso Chávez “Manual del Juicio Ejecutivo”, 1928. Págs. 11 a 16.

III) CONTENIDO

1. GENERALIDADES

1.1 CONCEPTO

Nuestra ley procesal divide los juicios, en cuanto a su extensión, en ordinarios, que son aquéllos en que se observa en toda su plenitud las solemnidades y trámites de Derecho; y extraordinarios, aquéllos en que se procede con brevedad y trámites más sencillos.

Los extraordinarios son los ejecutivos, sumarios y verbales (Art. 10 Pr.). Al estudio del juicio ejecutivo consagra la Ley el título III del Libro Segundo del Código de Procedimientos Civiles, en el cual cinco capítulo se dedican al estudio del proceso propiamente dicho, uno a la manera de proceder con terceros opositores y otro a los casos singulares que en él se presentan.

Comienza el legislador definiendo lo que es el Juicio Ejecutivo en el artículo 586 Pr. así: “JUICIO EJECUTIVO ES AQUEL EN QUE UN ACREEDOR CON TÍTULO LEGAL, PRESUME A SU DEUDOR MOROSO, O EN EL QUE SE PIDE EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACIÓN POR INSTRUMENTOS QUE SEGÚN LA LEY TIENEN FUERZA BASTANTE PARA EL EFECTO”.

Este artículo, salvo algunas modificaciones, vio la luz en el proyecto que de Código de Procedimientos Civiles, que elaboró el doctor Isidro Méndez en el año 1857. Para comprensión de la definición legal dividiré su estudio en dos partes, siendo la primera que reza así: “Juicio Ejecutivo es aquel en que un acreedor con título legal persigue a su deudor moroso”. La situación en ella considerada no es especial del juicio ejecutivo. Un acreedor con título legal puede perseguir a su deudor moroso, no sólo en juicio ejecutivo, sino también en juicio ordinario, verbal o sumario según el caso; algo más, si sucumbe en el juicio ejecutivo (caso que haya preferido éste), puede deducir el caso después en el ordinario, Art. 599 Pr. Además, el acreedor puede tener un título legal, puede el deudor estar en mora y sin embargo puede no haber lugar al juicio ejecutivo. Sería este el caso en que se encuentra un acreedor que tuviera en su poder una escritura pública conteniendo un contrato de mutuo cuyo cumplimiento está sujeto a una condición y que dicha condición se hubiera cumplido. No habría lugar aún al juicio ejecutivo porque no aparece del mismo instrumento que el deudor esté en mora, aunque éste efectivamente se encuentre en esa situación.

Suponiendo, sin admitirlo que el caso planteado en esta primera parte del artículo es especial del juicio ejecutivo, no es cierto que el acreedor persigue a su deudor moroso, pues incluso conforme al derecho moderno, los que responden de las obligaciones, son los bienes del deudor, su patrimonio y no su persona. Confirma tal posición, el hecho que la redacción de esta parte del artículo se explicaba cuando en el juicio ejecutivo se perseguía al deudor, es decir cuando se decretaba su prisión; pero tal concepción cambió al ser prohibida la prisión por deudas por el inciso 2º del artículo 168 de la Constitución Política de 1950, transcrito en la Constitución de 1962 con la misma numeración, y actualmente por el inciso 2º del artículo 27 de la Constitución Política de 1983.

Asimismo, al decir la ley que por medio del juicio se persigue al deudor moroso, se deduce que éste solo opera en las obligaciones de dar o hacer que no ha sido cumplida por el que se había obligado, siendo imposible aplicarlo a las obligaciones de NO HACER, en donde no hay mora, sino CONTRAVENCIÓN (Art. 1428 C.C.).

Más adelante dice la norma aducida: “… o en el que se pide el cumplimiento de una obligación por instrumentos que según la ley tienen fuerza bastante para el efecto”. Está refiriéndose acá, a las obligaciones cuyo nacimiento no depende de la voluntad del obligado, es decir que el título es una declaración autoritaria ya sea jurisdiccional o administrativa. Ejemplo de las primeras están las ejecutorias, las sentencias apelables en el efecto devolutivo, los cargos declarados líquidos, las planillas entre otras; y de los administrativos se encuentran entre otros, las matrículas para el pago de toda renta fiscal, la certificación de la partida del libro respectivo en que conste lo que se debe por renta fiscal o municipal.

Actualmente esta segunda parte del artículo resulta incongruente ya que tenía su razón de ser cuando el inciso 2º del artículo 593 Pr., hoy reformado, decía: “El ejecutante se presentará con los instrumentos necesarios pidiendo el cumplimiento de la obligación…” y el artículo 594 Pr., también reformado, decía: “El juez, reconocida la legitimidad de la persona y la fuerza del instrumento, ordenará se cumpla dentro de tercero día, etc.”.

Pese a las advertencias hechas al precepto legal, del mismo surge la regla de oro para que una demanda pueda ser admitida a iniciar un juicio ejecutivo, y cual es: la existencia de un título ejecutivo.

No obstante que el legislador salvadoreño quiso definir el juicio ejecutivo, dicho artículo no es feliz, y debemos remitirnos a algunas definiciones de autores; “Juicio Ejecutivo es el juicio sumario que se introdujo a favor de acreedores para que, sin experimentar los dispendios ni dilaciones de la vía ordinaria, ni las molestias o vejaciones de los deudores morosos, consiguiesen brevemente el cobro de sus créditos sin distraerse del desempeño de sus deberes respecto a sus empleos o familias”. (1)

Manresa y Navarro dice: “Entiéndese por juicio ejecutivo el procedimiento que se emplea a instancias de un acreedor contra su deudor moroso para exigirle breve y sumariamente el pago de la cantidad líquida que le debe de plazo vencido y en virtud de documento indubitado”. (2)

Para el Argentino Máximo Castro “es el procedimiento sumario en el cual se persigue, por embargo y venta de los bienes del deudor, el cobro de un crédito en dinero que resulta plenamente justificado del título mismo”. (3)

(1) Tapia, citado por Humberto Tomasino. “El Juicio Ejecutivo en la legislación salvadoreña”. Segunda Edición, pág. 16.

(2) Manresa y Navarro, citado por Humberto Tomasino “El Juicio Ejecutivo en la legislación salvadoreña. Segunda Edición, pág. 17.

(3) Máximo Castro, Ibidem. Pág. 17.

1.2 PRESUPUESTOS PROCESALES

Elementos necesarios característicos y propios para que tenga lugar el juicio ejecutivo son cinco, así:

a) Existencia de un acreedor legítimo.

b) Un deudor cierto.

c) Una obligación exigible (de plazo vencido).

d) Una cantidad líquida o determinada.

e) Documento que tenga aparejada ejecución (Título Ejecutivo)

De estos requisitos, el artículo 586 Pr. comprende los tres primeros y el último y el restante está prescrito en los artículo 593 inciso 2º y 610, ambos del Código de Procedimientos Civiles.

Actos y reo son las personas que intervienen esencialmente en todo proceso y en el juicio ejecutivo corresponde a ejecutante y ejecutado respectivamente; juntamente con el juez y su secretario (Art. 11 Pr.). La ejecución sólo puede iniciarse por el titular de la obligación y contra el deudor de la misma. La primera condición, que ha de resultar del título, es la indicación de las personas del sujeto activo y pasivo de la obligación, o de quienes legalmente los representen. Por ella y contra ella ha de iniciarse el juicio.

El tercer requisito, de la obligación exigible, está encaminado a la mora. Pero no toda obligación se puede perseguir ejecutivamente, pues se requiere que sea civil, ya que las obligaciones naturales no confieren derecho para exigir su cumplimiento (Art. 1341 Inc. 3º Pr.) y por ende, no pueden servir de base a una ejecución. De aquí que la obligación no esté sujeta a modalidad alguna que restrinja o suspenda sus efectos. Estas modalidades son el plazo (Art. 1365 C. y ss.), el modo (Art. 1070 C. y ss.) y la condición (Art. 1344 C. y ss.). La única excepción a esta regla general lo contempla el artículo 1367 C., en las obligaciones a plazo, en donde la ley faculta al acreedor a exigir la obligación no vencida por haberse constituido el deudor en quiebra o de manera notoria ha cesado en el pago de sus obligaciones corrientes, y cuando las cauciones del deudor han disminuido o se han extinguido.

De todo lo manifestado concluyo que la obligación exigible debe ser civil y no sujeta a modalidad. Pero, ¿qué es la exigibilidad? Al inicio hablé de una relación a la mora y a ella precisamente está supeditado tal circunstancia.

Mora es el retardo culpable en el cumplimiento de una obligación, unido al requerimiento de parte del acreedor, en los casos que la ley establezca, Art. 1422 inc. 1º C.

Los requisitos de la mora son:

a) Retardo.

b) Que el retardo sea culpable.

c) Interpelación del acreedor.

En el acto por el cual el acreedor hace saber al deudor que el cumplimiento de la obligación le ocasiona perjuicios.

Esta reconvención puede ser:

Contractual, como la que señala en los numerales 1º y 2º del artículo 1422 C. siendo la primera expresa y la segunda tácita.

Extracontractual, llamada también judicial, contemplada en el numeral 3º del mismo precepto legal citado.

d) Que el acreedor haya cumplido su obligación.

Se refiere al caso en que ambos contratantes deben cumplir sus obligaciones simultáneamente. Los comprende expresamente el artículo 1423 C., al hablar de los contratos bilaterales; un ejemplo claro es la compraventa que señala el artículo 1629 C. y todos los contratos sinalagmáticos.

Ahora bien, en cuanto al cuarto supuesto que se refiere a la liquidez de la obligación, la ley ha sido bien clara en el artículo 593 inciso 2º Pr. Es indispensable también que el objeto de la obligación a perseguirse por medio del juicio ejecutivo, sea líquido en especie o en dinero; y se dice que es líquido en especie cuando el cuerpo debido existe en poder del deudor, y es líquido en dinero cuando aparece evaluado o puede evaluarse mediante simples operaciones aritméticas, con los datos que el juicio ejecutivo suministra (1).

(1) Humberto Tomasino “El Juicio Ejecutivo en la legislación Salvadoreña” Segunda Edición, Pág. 21.

Finalmente, se requiere de un antecedente, necesario e inmediato, esto es, la constancia por escrito, para iniciar la ejecución, llamado TÍTULO EJECUTIVO, y siendo éste el requisito primordial, entraré al estudio de los instrumentos a los cuales la ley salvadoreña les concede tal calidad.

2. INSTRUMENTOS QUE TRAEN APAREJADA EJECUCIÓN

2.1 TÍTULO EJECUTIVO

El Código de Procedimientos Civiles no los define, únicamente se limita a mencionarlo a grandes rasgos en los artículos 586, 587 y 593, denominándolo en diversas maneras, tales como “Título legal”, “Instrumento con bastante fuerza para el efecto”, “Instrumento que trae aparejada ejecución” y “Título que tenga fuerza Ejecutiva”, entre otras. Por este motivo dará a continuación algunas definiciones de autores conocedores de la materia:

Para Joaquín Escriche, título ejecutivo: “Es el instrumento que trae aparejada ejecución contra el obligado, de modo que en su virtud se puede proceder sumariamente el embargo y venta de los bienes del deudor moroso para satisfacer al acreedor”.

“Es el título que por sí mismo produce plena prueba, y en cuya virtud por lo tanto se puede proceder sumariamente, sin las dilaciones y dispendios del juicio ordinario, a la aprehensión de los bienes del deudor moroso para el pago de la deuda”. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición corregida y aumentada por Juan B. Guim. Tomo IV, pág. 613 y Tomo III, pág. 132, año 1987.

Devis Echandía dice: “Se entiende por título ejecutivo el documento o los documentos auténticos, que constituyen plena prueba, de cuyo contenido conste la existencia a favor del demandante y a cargo del demandado, de una obligación expresa, clara y exigible, que además debe ser líquida o liquidable mediante una simple operación aritmética si se trata del pago de sumas de dinero, y que reúna o reúnan los requisitos de origen y forma que exige la ley. Cuando son varios los documentos que forman el título ejecutivo, se habla de unidad jurídica de éste, pues no se requiere que aparezca en un solo escrito, pero cada uno debe reunir los requisitos de procedencia y autenticidad y en su conjunto deben cumplir los requisitos de fondo: probar la obligación clara, expresa, exigible, líquida o liquidable, a cargo del ejecutado o de su causante, y a favor del ejecutante o de su causante”. (1)

(1) Hernando Devis Echandía, “Compendio del Derecho Procesal”, 5ª Edición, Tomo III, Volumen II, 1981, pág. 598.

Si bien es cierto que definirlo a cabalidad resulta difícil el ordenamiento legal estipula que todo título ejecutivo deberá llenar los siguientes requisitos:

a) Escrito

Es la constancia fehaciente de una obligación. Hay quienes comentan que una excepción sería el caso contemplado en el artículo 1580 inciso 1º C., sin embargo soy del criterio que si la obligación fuere menor de doscientos colones, el acreedor deberá hacerlo constar por escrito, de lo contrario no estaríamos en presencia de un documento al cual el juez le reconocería fuerza ejecutiva.

b) Formal

El instrumento deberá llenar las formalidades extrínsecas e intrínsecas. Las primeras son las que se refieren a la forma de expedir el documento, verbigracia, su incorporación en escritura pública; y las últimas son aquellas encaminadas al contenido de la relación sustantiva que se pretende incorporar en el título ejecutivo; para el caso sería la existencia de una obligación líquida, exigible, no sujeta a modalidad.

c) Debe estar consagrado legalmente, es decir que la ley debe reconocerlo como tal.

Finalmente, siendo el valor de PLENA PRUEBA, la base del instrumento ejecutivo, no lo será aquel que se encuentre roto o cancelado en parte sustancial, como los nombres de los contratantes, testigos, juez o notario, en la fecha o en lo que perteneciere sustancialmente al pleito, o el enmendado en esas mismas partes sin que estén salvadas debidamente las enmendaduras, pues de conformidad al artículo 263 Pr. ese instrumento no hace fe.

Se puede decir que título ejecutivo es el documento que hace plena prueba de la obligación en él contenida y en cuya virtud puede iniciarse válidamente un juicio ejecutivo.

2.2 CLASIFICACIÓN

Existen diversas clasificaciones de los instrumentos ejecutivos, sin embargo, hoy por hoy, me limitaré a la enunciada en el artículo 587 Pr. que reza así: “Los instrumentos que traen aparejada ejecución pertenecen a cuatro clases, a saber:

1º Los Instrumentos Públicos.

2º Los Auténticos.

3º El reconocimiento.

4º La Sentencia”.

Antes de comentar la disposición es importante aclarar dos puntos:

El primero ¿Qué se entiende por Instrumento?, a esto traemos respuesta lo que opina Escriche: “Es todo lo que sirve para instruir una cosa, todo lo que nos conduce a la averiguación de la verdad, todo lo que nos da luz sobre la existencia de un hecho o convenio, de modo que en este sentido pueden llamarse instrumentos las disposiciones de los testigos”. (1)

En sentido propio sólo se entiende por instrumento el escrito en que se perpetúa la memoria de un hecho, el papel o documento con que se justifica o prueba alguna cosa, la descripción, memoria o nota de lo que uno ha dispuesto o ejecutado o de lo que ha sido convenido entre dos o más personas. (2)

(1) Escriche. Citado por Humberto Tomasino. “El Juicio Ejecutivo en la Legislación Salvadoreña”. Segunda Edición, Pág. 27.

(2) Tomasino. Op. Cit. Pág. 27.

El otro punto es la confusión que existe entre título e instrumento, tomándose frecuentemente la una por la otra.

Título es la causa del derecho que tenemos o sea que el título viene a ser la institución bajo la cual se posee o tiene algo, ejemplo la compraventa, usufructo, arrendamiento; en cambio el instrumento, es la prueba escrita del título. Pese a ello, el legislador, al comprender el juicio ejecutivo, los usa como sinónimos.

En cuanto al artículo, toda clasificación supone una diferencia entre el contenido de cada una de las clases; por consiguiente, nos vemos obligados a distinguir entre el instrumento público, y el reconocimiento (reconocido); y entre el auténtico, y la sentencia (la ejecutoria). Ahora bien, tal discusión no cabe legalmente hablando por las siguientes razones:

1ª Al hablar de Instrumento, sea cuales fueren, nuestra ley solo reconoce tres tipos así: los públicos, los auténticos y los privados (Art. 254 Pr.). Sin embargo el artículo 1570 C. habla de los dos primeros como si se tratara del mismo instrumento.

2ª Entre el instrumento público y el reconocido, hay una diferencia meramente formal, pues son esencialmente lo mismo y lo único que se requiere de los requisitos señalados en los artículos 264 Pr. y 1573 C.; y

3ª Las ejecuciones (sentencias), son los mismos documentos auténticos, según lo dispone el artículo numeral 4º Pr. que los comprende en forma expresa.

De acá se concluye, que de nada sirve hacer en la legislación procesal una clasificación de los instrumentos ejecutivos y por si eso fuera poco ¿qué razón habrá para distinguir los unos de los otros si al fin al cabo todos ellos son ejecutivos?. Por esta razón sugiero que se suprima la disposición legal comentada.

Haciendo a un lado la crítica al precepto legal, entraré al estudio de los instrumentos ejecutivos, tomando de base a enumeración que de ella hace el Código de Procedimientos Civiles en los artículos 588 al 591 inclusive y analizaré cada uno de ellos de manera exegética.

2.2.1 LOS INSTRUMENTOS PÚBLICOS

Este instrumento es el extendido por la persona autorizada por la ley para cartular y en la forma que la misma ley prescribe según dispone así el artículo 255 Pr.

Semejante los define Joaquín Escriche: “En general, es todo escrito autorizado por un funcionario público en los negocios correspondientes a su oficio o empleo; pero más especialmente se entiende por instrumento el escrito en que se consigna una disposición o un convenio otorgado ante escribano público (en nuestro medio Notario) con arreglo a la ley. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Tomo III, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, pág. 109.

Tomando en cuenta ambas definiciones se concluya que el instrumento público, para ser válido, debe llenar ciertas formalidades, las que pueden ser esenciales o accidentales; las primeras son aquellas que al no cumplirse produce nulidad al instrumento; y las accidentes son meramente reglamentarias, cuya falta hace incurrir al funcionario en responsabilidades, pero no perjudica el acto en sí, ni a la validez del instrumento.

El artículo 588 Pr. los enumera de la siguiente manera:

“1º Las escrituras públicas originales o de primera saca otorgadas según las leyes, y las copias posteriores sacadas del protocolo o del libro de transcripciones con las formalidades legales”.

Del contexto del numeral se infiere que el legislador se está refiriendo a los testimonios o escritura pública extendidas por el Notario autorizante del acto, en que se reproduce la escritura matriz. Arts. 2 y 43 Ley de Notaria. La escritura matriz es la que se asienta en el Protocolo o libro de transcripciones del Notario, el que a la vez tiene que ser devuelto a la Suprema Corte de Justicia al año de su expedición y formar así, parte del archivo de la Sección que al efecto lleva esa institución judicial. Art. 23 Ley de Notariado.

Por tanto, si aceptáramos que la disposición en estudio comprende también a la escritura original o matriz, estaríamos en presencia de un absurdo, ya que el ejecutante o actor, conforme lo establece el artículo 28 Ley de Notariado en relación con el artículo 256 Pr. jamás podría presentar junto a su demanda la hoja u hojas de protocolo en la que conste el documento ejecutivo. Para confirmar mi posición, en el sentido que el punto que tratamos únicamente se refiere a los Testimonios o copias del protocolo, transcribo el artículo 257 Pr. que en lo pertinente dice: “Escritura original y pública es la primera copia que se saca del Protocolo o libro de transcripciones…”

Por otro lado, se menciona a las copias posteriores sacadas del Protocolo. Al respecto hay que tomar en cuenta las formalidades a llenar para que tal documento tenga validez. Sobre el particular, comento que si la escritura que se solicita por segunda vez, sin importar el motivo de su requerimiento, es de aquellas que dan acción para pedir o cobrar una cosa tantas veces se presente, por ejemplo, los que contienen una obligación de dar, pagar o hacer alguna cosa, para extender un segundo testimonio es necesario autorización judicial, previa cita de parte contraria, o de la persona que represente sus derechos; (Art. 43, Inc. 3º Ley de Notariado); y si se tratare de un protocolo que ya no está en poder del Notario, deberá solicitarse al Jefe de la Sección del Notariado de la Corte Suprema de Justicia, quien deberá proceder de acuerdo al numeral 5º del artículo 111 L. O. J.

Es importante aclarar que la ley no determina de manera expresa la forma de proceder en el caso de análisis, sobre todo cuando la persona citada para extender la copia se opone a ello.

Finalmente, se menciona que deben llenarse las formalidades legales en el instrumento. A mi criterio esta expresión está de sobra, por que si no fuera otorgado según las leyes, dejaría de ser escritura pública. Confirma mi opinión los artículos 257 y 259 ambos del Código de Procedimientos Civiles, y 1572 C., quedando el documento como instrumento privado.

Conviene hacer notar que no toda escritura pública trae aparejada ejecución, ya que es necesario que concurran los presupuestos procesales que la ley exige para conceder la acción ejecutiva, de las cuales ya se habló.

“2º Las disposiciones testamentarias legalmente comprobadas en todo lo que no sea favorable a la testamentaría;”

Esta norma legal nos indica que no toda disposición testamentaria es ejecutiva, únicamente lo son aquellas que el tenor del numeral comprende. Sin embargo en vista de no estar comprendida la testamentaría en nuestro sistema legal, señalaré qué se entiende con ello a fin de interpretar en mejor forma la norma comentada. Joaquín Escriche llama testamentaría “a la ejecución de lo dispuesto en el testamento, el conjunto de los documentos y papeles que convienen para el debido cumplimiento de la voluntad del testado; y la reunión de los albaceas o ejecutores testamentarios” (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, Tomo IV, pág. 591.

También es importante mencionar que el juicio de testamentaría tampoco fue tratado por nuestros legisladores, “juicio que tiene por objeto satisfacer las deudas de un difunto y distribuir el resto de sus bienes entre sus herederos y legatarios con arreglo a su testamento, o entre sus parientes más inmediatos con arreglo a la ley en caso de haber muerto intestado”. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, Tomo III, pág. 333.

Con las dos aclaraciones hechas, podremos entrar a comentar cuáles son las disposiciones que son desfavorables a la testamentaría, señalando que existen dos posiciones al respecto. La primera, es aquella en donde algunos consideran que la palabra testamentaría empleada por la ley, debe interpretarse como haciendo referencia a los herederos, de manera que, según ellos será ejecutiva toda disposición testamentaria que no sea favorable a los herederos, es decir todo legado, entiéndase así las cosas dejadas por el causante a título singular (Art. 1083 C.), ejemplo, una casa, dinero en efectivo, un vehículo, etc., a favor de una o más personas determinadas. Soy del criterio que los argumentos de quienes mantienen esa posición no son lo suficientemente fuertes, porque apegado a lo que se entiende por testamentaría resulta ilógico que un legado le sea desfavorable, más bien por el contrario, es vez de dañarle, le favorece ya que al entregarse la cosa singular al legatario se está ejecutando la última voluntad del testador.

La segunda posición y es la que sostengo, de inicio rechaza que los legados sean título ejecutivo conforme al numeral que analizamos pero sí lo son de acuerdo al numeral 1º del artículo 588 Pr. Realmente serán ejecutivas aquellas disposiciones testamentarias en las que el causante reconozca estar en deberle a su acreedor cierta cantidad de dinero, la cual consta en documento privado que obra en poder del acreedor, de fecha tal, no reconocido judicialmente al momento de la muerte del deudor.

Resulta que esa obligación así reconocida, es desfavorable a la testamentaría, porque no ha sido creada por voluntad del testador sino que depende de una obligación preexistente.

Finalmente, sugiero, que en vista que el término testamentaría y el juicio de esa naturaleza no han sido tratados por nuestra legislación, se suprima este numeral que comento, evitando así las controversias acerca de su interpretación.

“3º Los testimonios de tomas de razón de hipotecas expedidos en la forma debida, en el caso del artículo 276 y los testimonios de la cabeza, pie e hijuela de partición”.

Este número comprende dos clases de testimonios.

Primera Clase. “Los testimonios de tomas de razón de hipotecas expedidos en la forma debida en el caso del artículo 276”.

El artículo 276 Pr. da plena prueba a los testimonios o traslados que, previa citación contraria y decreto judicial, se compulsen del registro o toma de razón de la Notaría de hipotecas, o de cualquier otro registro público, si se comprueba plenamente la pérdida causal del protocolo y de la escritura original, cuando no hay testimonio legalizado. Agrego que la frase “… o de cualquier otro registro público”, únicamente se refiere al Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas.

El tenor de la disposición es bastante claro, siendo el fundamento de la misma en afán de garantizar hasta donde sea posible la preferencia de que goza todo acreedor hipotecario, y además, en razón de la naturaleza del gravamen, que requiere para su validez ser inscrita en el Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas correspondiente, según dispone el artículo 2160 C. Además, para obtener ese “testimonio de testimonio”, es necesario que el interesado siga ante Juez competente, diligencia para probar la pérdida causal y como la ley no determina procedimiento, en base al artículo 127 Pr. juzgo correcto hacerlo por la vía ordinaria.

Importante es aclarar, que una certificación obtenida del gravamen hipotecario no es título ejecutivo por no llenar la forma de testimonio.

Pero estos testimonios, aplicando el artículo 260 Pr. resulta ser instrumentos auténticos y no deben estar incluidos en la primera clase de títulos ejecutivos, puesto que ésta debe comprender únicamente los públicos.

Segunda Clase: “Los testimonios de la cabeza, pie e hijuela de partición”.

Se conoce por partición el instrumento que contiene el reparto de los bienes entre comuneros.

Por cabeza de una partición se entiende, la relación del lugar, día, mes, año, en que se ha efectuado, personas que intervinieron, herencia o bienes que se parten y todo lo anterior a las hijuelas.

La hijuela es la parte del instrumento de partición, en que se mencionan los bienes que le tocan a un partícipe.

El pie de la partición será todo lo que conste en el documento después de la última hijuela, ejemplo la tradición del dominio, explicación de los efectos de la escritura de partición y firmas.

Esta disposición está en armonía con lo dispuesto en el artículo 44 inciso final de la Ley de Notariado, que indica que en los casos de partición podrá extenderse válidamente en el testimonio únicamente la descripción de la hijuela junto con la cabeza y el pie de la misma. Es decir, que no se necesita del contenido de todas las hijuelas para ser ejecutiva.

“4º Los instrumentos públicos emanados de país extranjero, cuando se hubieren llenado las formalidades requeridas en el artículo 261”.

El artículo 261 Pr. se refiere a los pasos a seguir para que el instrumento público haga fe y tenga fuerza ejecutiva.

En los instrumentos públicos emanados de país extranjero debe apreciarse su forma y la autenticidad.

La forma se determina por la ley del país en que hayan sido otorgadas. Su autenticidad se probará según las reglas establecidas en el Código de Procedimientos Civiles.

La forma se refiere a las solemnidades externas, y la autenticidad al hecho de haber sido realmente otorgadas y autorizadas por las personas y de la manera que en tales instrumentos se exprese (Art. 17 C.).

Surge una duda en cuanto al artículo 261 Pr. ¿Si al comprenderse a los instrumentos auténticos, tendrían valor de título ejecutivo según el numeral en estudio? A lo que respondo que NO, pues para que sea ejecutivo el instrumento se requiere que la ley expresamente lo reconozca como tal y no por simple deducción. De esta manera, una sentencia dictada en el extranjero no se encuentra comprendida en este numeral, ni mucho menos en el numeral 1º del artículo 591 Pr.

Respecto a otro aspecto soy de la opinión que el instrumento público a que se refiere el numeral 4º, no es público, puesto que su valor probatorio no se lo da la fe del notario autorizante, sino el hecho de cumplirse con las formalidades prescritas, las que a la vez ha ejecutado un funcionario público llegándose así a un documento auténtico, y no público como se ha querido a entender.

2.2.2. LOS AUTÉNTICOS

Estos documentos hacen fe por sí mismos y no requieren de otro elemento para su validez, y como esta cualidad es también inherente a los instrumentos públicos, de aquí el quid novi de la razón que la ley civil los comprende bajo la misma denominación en el artículo 1570 C. La diferencia entre ambos se reduce al carácter de las personas que les confieren certeza y a sus formas.

En cuanto a los títulos ejecutivos de esta naturaleza, nuestra legislación procesal los comprende en el artículo 589 Pr. así:

“1º) El aviso de la Tesorería General o Administradores para el cobro de toda renta fiscal, acompañado del documento en que conste la obligación o de certificación de la partida del libro respectivo”.

Entendemos por renta fiscal, toda clase de ingresos obligatorios que percibe el Estado para la consecución de sus fines.

El estado, como sociedad jurídicamente organizada, está conformado por tres Órganos bajo los cuales existen una serie de Instituciones, incluyéndose además por aparte las Alcaldías Municipales. Tal ente tiene como fin principal satisfacer las necesidades vitales del conglomerado social entre otras, salud, educación, etc., pero para ello requiere a la vez de los fondos económicos suficientes. De aquí se parte para que el Estado, por medio de leyes o decreto, pueda crear los tributos justos o indispensables que graven el patrimonio de cada uno de sus ciudadanos. Pero como es lógico que suceda, no siempre el contribuyente (obligado al pago del impuesto) está de acuerdo en cancelar, por simple o compleja que sea la razón que argumente, motivo por el que el legislador reviste de fuerza ejecutiva el aviso que dan las oficinas mencionadas, pues no podría esperarse mucho tiempo el pago de las contribuciones establecidas, ya que las necesidades a satisfacer y no pueden prorrogarse.

De este número se deduce:

a) Que hay rentas fiscales cuyo aviso para el cobro lo da la Tesorería General y otras, lo da el Administrador de Rentas.

b) Que tales avisos son para toda Renta Fiscal (Comprendiéndose también a las Municipales).

c) Para algunos se necesita el instrumento en que conste la obligación; y

d) Para otras es necesaria la certificación del Libro respectivo.

“2º) Las planillas de costas judiciales, visadas por el Juez respectivo, contra la parte que las ha causado, y también contra la contraria, si se presentaren en unión de la sentencia ejecutoriada que la condena al pago”.

Debe entenderse por costas judiciales, los derechos de la oficina, los honorarios de los jueces, conjueces, peritos, abogados y procuradores, los derechos de los depositarios en su caso, los de los interventores y curadores especiales y el valor del papel sellado (inciso 2º del artículo 1257 Pr.).

Escriche define honorarios así: El gaje, sueldo o estipendio de honor que se da a algunos por un trabajo; o la retribución que se concede en recompensa de ciertos servicios. Úsase la palabra honorario, cuando se trata de pagar a los médicos, eclesiásticos, abogados y otras personas a quienes el honor de su profesión no permite recibir salario. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, Tomo II, pág. 865.

De acá se descarta la opinión de quienes sostiene, que los honorarios del abogado no son costas procesales. No hay una verdadera diferencia. Lo que se le debe pagar a un Abogado por su trabajo es honorario, para la parte que los paga son costas; sólo es cuestión de términos.

Todas las costas que se causaren en cualquier diligencia que se ejecuta en juicio, son de cuenta de la parte que las pide, mientras no se determine en la sentencia cual es la que debe pagarlas, pues siendo así conforme al artículo 439 Pr. será obligado a su pago aquél a quien el Juez condene a ello con la salvedad que se entenderán únicamente las procesales, a menos que se manden a resarcir los daños y perjuicios, se comprenderán las personales también (inciso 1 del artículo 1257 Pr.).

La Ley requiere además que las planillas estén visadas, es decir que tengan el Visto Bueno del Juez correspondiente, procedimiento que deberá seguirse de conformidad al artículo 57 y siguientes del Arancel Judicial.

De la simple lectura de este numeral se nota que se refiere a dos casos en los cuales la planilla de costas judiciales, visada por el Juez respectivo, es instrumento ejecutivo;

EL PRIMERO: contra la parte que ha causado las costas, bastando en tal caso la planilla visada. Refiriéndose así, al caso del cliente que no quiere cancelar los honorarios a su Abogado por la procuración y dirección del proceso o diligencia, aclarando que éstas solo pueden exigirse por el monto que el Arancel Judicial establece, además sólo en lo que a sus honorarios respecta, pues ya vimos que las costas comprenden mucho más que eso.

EL SEGUNDO: contra la parte contraria, y entonces además de la planilla visada, debe presentarse la Sentencia Ejecutoriada que lo condena al pago, quiere decir, que el actor o Procurador de éste, puede solicitar la visación de planillas a la parte demandada. En este caso, el título ejecutivo lo forman dos documentos.

2.2.3. EL RECONOCIMIENTO

Nos vamos a referir en este apartado a los documentos privados que tienen fuerza ejecutiva por haber sido reconocidos conforme al Código de Procedimientos Civiles.

Antes de estudiar cada clase de documentos, daré unos pormenores sobre lo que es el instrumento privado tomando como base a Escriche, no sin antes señalar lo que dice el Art. 262 Pr.; “Instrumento privado es el hecho por persona particular, o por funcionario público en actos que no son de oficio”.

Los instrumentos privados suelen reducirse a tres especies: (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Tomo III, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, pág. 127.

Quirógrafos: es en general todo escrito privado extendido o firmado de mano de cualquier persona, pero se aplica tal denominación especialmente al documento en que el deudor confiesa una deuda u obligación. En su acepción amplia comprende: a) la época, que equivale el recibo, carta de pago y es el documento que da el acreedor manifestado haber recibido de su deudor el pago o parte de lo adeudado; b) la antápoca, es el documento que el deudor entrega a su acreedor en el cual manifiesta haberle pagado todo o parte; y c) la síngrafa, es el documento de un convenio firmado por ambas partes.

Papeles Domésticos: (Como libro de cuentas e inventario) a él se refiere el artículo 1575 C., es el escrito en que alguno sienta lo que da y lo que recibe (libro de cuentas); o en el que uno sienta los bienes que le pertenecen o que tienen a su cuidado.

Cartas Masivas: es el escrito que uno dirige a otro que se halla ausente comunicándolo sus ideas, propuestas o resoluciones sobre algún asunto.

El artículo 590 Pr. enumera a los títulos ejecutivos de esta clase en el siguiente orden:

1º) El instrumento privado reconocido con juramento o sin el ante el Juez competente, o el que la ley da por reconocido en los casos de los números 1º y 4º del artículo 265 Pr.; lo mismo que los documentos y atestados reconocidos ante Abogado, conforme a los decretos legislativos del 23 de abril de 1904 y 6 de marzo de 1905.

Para una mejor ilustración de este número lo dividiré en tres partes, a fin de explicar los casos que comprende cada uno.

PRIMERA PARTE: “El instrumento privado reconocido con juramento o sin el ante el Juez competente…”

Esta primera parte es una consecuencia del artículo 264 Pr. el cual da el valor de plena prueba, al instrumento privado que, escrito en el papel correspondiente, es reconocido judicialmente, aunque sea sin juramento por la parte contra quien se opone, por su procurador especial, o por su representante legal, o que la ley da por reconocido.

Este documento al ser reconocido en la forma antes dicha, la ley lo reconoce como escritura pública en los casos y términos expresados en el artículo 1573 C.

El comentario más importantes al artículo 264 Pr. estriba en la frase: “escrito en el papel correspondiente”.

Sobre el particular opino que, es indispensable que esté escrito en el papel sellado correspondiente, al momento de iniciarse la diligencia de reconocimiento tal como lo manifestara claramente la Ley de Papel Sellado y Timbres, (Decreto Legislativo No. 284 de fecha 31 de enero de 1986, cuya vigencia comenzó el 1 de marzo de ese mismo año), que en su artículo 54 dice en lo pertinente: “Los instrumentos privados que estuvieren escritos en papel simple, no serán admitidos por autoridad o funcionario alguno en trámites, diligencias, juicios o procedimientos, hasta haberse pagado previamente veinte veces el valor de la contribución…”

Resulta clara la disposición citada, al decir que no se admitirá el documento en diligencias, juicios o procedimientos, mientras no se pague el impuesto de papel sellado y timbres. Ante esta exigencia legal, el interesado tendrá que poner en timbres fiscales el valor que correspondía al papel sellado del documento que contiene la obligación que se reconocerá. Si no se hace así, la resolución que trate sobre las diligencias de reconocimiento contendrá la imposición de una multa de veinte veces el valor de la contribución respectiva y mientras no lo cancele, la solicitud no se podrá resolver en lo pertinente.

Podría darse el caso, que por un error del Juez y negligencia de la parte a quien se pide el reconocimiento, se concluya la diligencia a favor del solicitante no obstante haber dejado de pagar el impuesto indirecto, situación que tendrá que sanearse en el proceso ejecutivo correspondiente. Es decir que antes de presentar la demanda tendrá que adherir al documento reconocido, los timbres necesarios, de lo contrario el Juez que conoce podrá manifestarse que previo a resolver, páguese el valor…

SEGUNDA PARTE: “… el que la ley da por reconocido en los casos de los números 1º y 4º del artículo 265;”

Según el artículo 265 Pr., la ley da por reconocido el instrumento privado en cuatro casos, sin embargo el 2º y el 3º de los numerales no se pueden considerar como títulos ejecutivos por tratarse de reconocimientos dentro del proceso, situación que no concuerda con el juicio ejecutivo, en donde el actor es poseedor de un documento cuyo valor probatorio va invívito en el mismo y no necesita comprobarse su veracidad dentro del proceso.

El procedimiento consignado en los otros dos numerales es llamado en otras legislaciones “procedimientos para preparar la ejecución”.

El número 1º del artículo 265 Pr. dice: “cuando la parte a quien se opone rehúsa comparecer el Juez competente al reconocimiento, requerido judicialmente dos veces al efecto, y sin alegar una causa justa que a juicio prudencial del Juez la excuse por entonces de la comparecencia; en este caso se declarará por reconocido incontenti con solo el pedimento de la parte interesada”. Y el número 4º: “Cuando compareciendo la parte ante el Juez, rehúsa reconocer o negar categóricamente su firma o que de su orden se ha puesto, o la obligación a que el documento se refiere.”

El artículo 266 Pr. a medida que se lee nos ilustra para un mejor entender el artículo anterior a él, del cual deducimos que el reconocimiento de instrumento privado puede hacerse de varios modos: reconociendo únicamente la letra o la firma, o sólo la obligación. También puede reconocerse el instrumento privado que no se ha otorgado por el obligado, como cuando la firma es de otro, pero puesta por su orden del que se obliga.

Con esta posición queda descartada la opinión de quienes piensan que el reconocimiento sólo puede ser de firma, ya que al reconocerse únicamente la obligación contenida en el documento puede tener fuerza ejecutiva también.

Hay quienes, por otro lado, creen que al reconocerse únicamente la firma del documento no han reconocido simultáneamente la obligación en él consignada, pero tal criterio carece de fundamento, ya que el artículo 2257 inciso 2º del Código Civil señala: “Quien reconoce la firma de un documento privado de obligación, reconoce por el mismo hecho que contrajo la obligación expresada en el documento.”

El fundamento de la plena prueba y fuerza ejecutiva de un instrumento privado reconocido (reconocimiento expreso), o que la ley da por reconocido (reconocimiento tácito), es LA CONFESIÓN EXPRESA O TÁCITA QUE HACE EL DEUDOR. Y puesto que tal es el sustento, puedo decir que la declaración de cualquier persona que no sea de los que mencionan las anteriores disposiciones, no produce fuerza ejecutiva.

Solo me resta agregar, que los casos de reconocimiento que he señalado son de tipo judicial, habiendo también instrumento privados reconocidos extrajudicialmente, los que comprende la última parte del numeral que comento, que dice: “… lo mismo que los documentos y atestados reconocidos ante Abogado, conforme a los decretos legislativos del 23 de abril de 1904 y 6 de marzo de 1905.”

Este segmento ya no tiene razón de ser por haber sido derogado expresamente por la ley de Notariado, publicada en el Diario Oficial del 7 de diciembre de 1962, Decreto Legislativo No. 218, siendo ésta la que hoy regula la legalización de documentos por Notario.

Por la razón expuesta estimo que debe señalarse en vez de los decretos ya derogados, el artículo 52 de la Ley de Notariado que le da al documento reconocido el carácter de instrumento público, siempre y cuando se hayan llenado las formalidades exigidas por el precepto legal citado, y tendrán fuerza ejecutiva de conformidad al inciso 2º del mismo artículo”. Asimismo, estos instrumentos estarían comprendidos en el No. 1 del artículo 588 Pr. y no acá.

Deseo aclarar que los números 2º, 3º, 4º y 5º del artículo que nos encontramos analizando y que comprende los títulos ejecutivos de naturaleza mercantil, no entraré a su estudio, porque de conformidad al Decreto Legislativo No. 360 del 14 de junio de 1973, que contiene la LEY DE PROCEDIMIENTOS MERCANTILES, tales instrumentos únicamente pueden utilizarse para interponer una demanda en un juicio mercantil ejecutivo lo que no es objeto de estudio en la tesis que se desarrolla.

Además, el juicio ejecutivo civil tiene diferencias muy marcadas en cuanto a su proceder, con el de naturaleza mercantil, y si eso fuera poco, recientemente se dividió la competencia en cuanto a tribunales se refiere ya que con el Decreto Legislativo No. 317 del 13 de marzo de 1986, publicado en Diario Oficial No. 55, Tomo 290 del 21 del mismo mes y año, fueron creados dos Juzgados de Primera Instancia mercantil quienes iniciaron sus funciones el día 1 de octubre del año de su creación, según Decreto Legislativo No. 435, del 19 de agosto de 1986, publicado en el Diario Oficial del 27 de agosto de ese mismo año, haciendo de esta manera mucho más sólida la división, pues el juicio civil ejecutivo será de competencia de los Juzgados de lo Civil y el de naturaleza Mercantil se ventilará ante el Tribunal de esa materia.

La última clase de documentos que mediante su acto previo se constituyen en ejecutivos son los privados, registrados en la Alcaldía, los que trataré a continuación.

“6º Los documentos privados registrados en la Alcaldía Municipal correspondiente, con arreglo en la Ley del 19 de febrero de 1881”.

La ley mencionada se encuentra en el apéndice del Código de Procedimientos y fue motivad por la necesidad de facilitar a ciertos acreedores una manera de asegurar su crédito. Ocurría a menudo que el deudor negaba su firma, y el acreedor se veía entonces frente a un juicio tardado y dispendioso. Como en aquel tiempo no existían los decretos a los que se refiere el numeral 1º ya estudiado, resultaba oneroso a las partes el recurrir a un notario para hacer una escritura pública por obligaciones de poca cuantía.

La Ley de inscripción de Instrumentos Privados publicada en el Diario Oficial del 18 de marzo de 1881, vino a subsanar las dificultades dando fuerza ejecutiva a los documentos privados registrados en la Alcaldía Municipal del lugar donde se otorguen o en aquel en que las partes convengan, artículo 1.

Para que el documento privado pueda ser inscrito es necesario que reúna las siguientes condiciones: que esté escrito en el papel correspondiente; que esté firmado por el otorgante u otorgantes o a lo menos por dos testigos, caso que todos o algunos de aquellos no sepan firmar; que exprese en letras la fecha de su otorgamiento, el contrato u obligación con sus condiciones, plazo y nombres de las personas interesadas y que al final esté salvador lo escrito entre líneas y lo enmendado y borrado, artículo 2.

Si al examinar el documento viere el Alcalde que reúne las condiciones enumeradas, lo inscribirá en un registro que llevará al efecto bajo el número que le corresponde, artículo 3.

Inscrito el documento, el Alcalde escribirá en él, una razón en la cual exprese: que se ha tomado razón, el número de la inscripción y fecha en que se pone la razón y al margen pondrá el sello de la Alcaldía.

La razón la firmará también personalmente el Alcalde y su Secretario, artículo 4.

2.2.4. LA SENTENCIA

“El vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo tiempo, un acto jurídico procesal y el documento en que él se consigna. Como acto, la sentencia es aquel que emana de los agentes de la jurisdicción y mediante el cual deciden la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como documento, la sentencia es aquel que emana de los agentes de la jurisdicción y mediante el cual deciden la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como documento, la sentencia es la pieza escrita, emanada del tribunal, que contiene el texto de la decisión emitida” (1) Según la ley, sentencia es la decisión del Juez sobre la causa que ante él se controvierte. Puede ser interlocutoria o definitiva. Art. 417 Pr.

“Sentencias interlocutorias son las son las que deciden los incidentes surgidos con ocasión del juicio. Estas sentencias, proferidas en medio del debate, van depurando el juicio de todas las cuestiones accesorias, desembarazándolo de obstáculos que impedirían una sentencia sobre el fondo. Normalmente la interlocutoria es sentencia sobre el proceso y no sobre el derecho. Dirime controversias accesorias, que surgen con ocasión de lo principal”. (2)

(1) Eduardo J. Couture, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Tercera Edición, 1977, pág. 277.

(2) Ibidem. Pág. 301.

Sentencia definitiva es aquella en que el Juez, concluido el proceso, resuelve el asunto principal, condenando o absolviendo al demandado. Art. 418 Pr.

A este rubro de título ejecutivos, el Código de Procedimientos Civiles los comprende así:

“1º) Las ejecutorias de las sentencias de los tribunales, jueces de Primera Instancia y de Paz, Árbitros Arbitradores, con tal que no esté prescriba la acción ejecutiva”.

Debemos entender por ejecutoria “el despacho que se libra por los tribunales de las sentencias que no admiten apelación o pasan en autoridad de cosa juzgada a fin de que puedan llevarse a efecto”. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. Tomo II, 1987, pág. 421.

El artículo 442 Pr. lo define como la Providencia Judicial que no admite recurso alguno; sin embargo el artículo 447 Pr. en su inciso 3º la toma como documento que contiene la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, siendo ambos sentidos a los que el legislador se refiere en este número.

El funcionario competente para extender la ejecutoria puede ser según los casos, un Juez de Paz (Art. 488 Pr.) un Juez de Primera Instancia (Arts. 44, 445, 448 y 449 Pr.) o bien los Tribunales Superiores (Cámara).

El tópico que tratamos, bajo la denominación de tribunales comprende las Cámaras, la Sala de lo Civil y la Corte Suprema de Justicia como cuerpo colegiado.

Ahora bien, en cuanto a la prescripción de la acción ejecutiva, el artículo 2254 C. establece que será de diez años. El número que comento se refiere a la prescripción del documento base de la acción, en lo que a las sentencias se refiere, aduciendo que tal prescripción puede ser declarada de oficio por el Juez que conoce de la demanda ejecutiva. Esto señala una excepción a la regla general del artículo 203 Pr.: “Los jueces no pueden suplir de oficio el medio que resulta de la prescripción”.

La razón de esta excepción está enmarcada en beneficio del demandado, a fin de evitarle gastos innecesarios para el embargo decretado en su contar en virtud de un documento que no se hizo valer a tiempo, pudiendo el Juez por sí solo declarar sin lugar la demanda.

Cabe aclarar, que esta facultad que la ley le otorga al juzgador, únicamente procede en este caso, pues en los otros instrumentos, la carga de oponer la excepción de Prescripción es del demandado.

“2º) Las sentencias a que la ley de apelación sólo en el efecto devolutivo;”

Dos son los efectos que produce la apelación, el uno suspensivo, el otro devolutivo. Cuando la apelación se admite sólo en el efecto devolutivo, se da conocimiento de la causa al tribunal superior sin quedar embarazado el inferior para llevar adelante la ejecución provisional de sus providencias, artículo 983, inciso 1º Pr.

Ejemplos concretos de esta clase de instrumentos son las sentencias apelables en un juicio sumario de alimentos (Art. 833 inciso 2º Pr.); y el de liquidación de daños y perjuicios, intereses y frutos (Art. 961 Pr.).

Si se admite la apelación de una sentencia interlocutoria sólo en el efecto devolutivo, el Juez continuará la causa hasta ponerla en estado de pronunciarse la sentencia definitiva, en cuyo estado esperará la decisión del superior sobre la interlocutoria apelada, inciso 2º del artículo 983 Pr.

Hay quienes niegan que la sentencia interlocutoria no tiene el carácter de ejecutiva, a lo mejor se olvidan que cuando el sentido de la ley es claro, no puede desatenderse su tenor literal, pues de acuerdo con los artículos 150, No. 2 C., y 344 C. en relación con el Art. 834 Pr. procede.

Por lo expuesto, y dado el carácter de ejecutivas que tienen las ejecutorias de las sentencias interlocutorias a las que la ley de apelación sólo en el efecto devolutivo comprendemos que dichas ejecutorias no dan lugar únicamente al cumplimiento común y corriente de las mismas, dentro del juicio en que se han pronunciado; en otras palabras, dentro del juicio en que se han pronunciado; en otras palabras, la apelación de tales sentencias en el efecto devolutivo, no impide la continuación del juicio y consecuentemente el cumplimiento de las mismas dentro del mismo juicio en donde se pronunciaron, sino que además, puede el victorioso, con la ejecutoria de ellas, pedir su cumplimiento en juicio ejecutivo.

Debemos entender que el título ejecutivo es la certificación de la sentencia, posición contraria a los que sostienen que es la ejecutoria, ya que no debemos de olvidar que la ejecutoria es el documento que contiene una sentencia de la cual no hay recurso alguno, y siendo el cado que estudiamos de aquellas que sí lo admiten en el efecto devolutivo, suficientemente queda comprendida la posición adoptada.

Como ya vimos, esta clase de instrumentos comprende a toda sentencia a que la ley da apelación sólo en el efecto devolutivo, siempre y cuando reúna los presupuestos procesales para incoar la acción ejecutiva, pero me pregunto ¿Qué sucedería, si en base al artículo 1015 Pr., el tribunal superior, que conoce de la alzada, modifica el efecto del recurso comprendiendo también el suspensivo, o sea en ambos efectos? A fin de poder responder, considero oportuno explicar el caso al que se refiere la interrogante.

De inicio partimos que existe una sentencia de la cual se ha interpuesto apelación, recurso que se admite sólo en el efecto devolutivo, resolución que no satisface al apelante por considerar éste que debió tomarse en ambos efectos, razón por la cual solicita al tribunal superior se suspenda la ejecución de la sentencia apelada. Ante esta petición, se tendrá que actuar según lo dispone el ya citado artículo 1015 Pr. ocurriendo que si se considera la suspensión habrá que librar despacho al Juez inferior para que suspenda la ejecución de la sentencia y remita lo actuado. Sin embargo este trámite no resuelve aún la interrogante en cuanto al juicio ejecutivo se refiere por ser éste un juicio independiente y autónomo.

Aunque el legislador no consideró concretamente el problema que deseamos resolver, pero en armonía con el artículo 1015 Pr., sostengo que al admitirse la apelación en ambos efectos la sentencia a la que inicialmente se le dio apelación solo en el efecto devolutivo, pierde fuerza ejecutiva. En consecuencia el juicio ejecutivo promovido en base a un instrumentos que pierde esa calidad ya no tiene razón de ser, es decir que el Juez que conozca de éste, tendrá que aclarar sin lugar la ejecución al presentársele por parte del ejecutado certificación del auto que admite la apelación en ambos efectos.

“3º) Los libramientos de los jueces contra los depositarios de los bienes embargados por su orden;”

El carácter ejecutivo que tienen estos libramientos les fue dado en virtud de las obligaciones contenidas en el artículo 631 Pr. el que dice: “El depositario queda obligado a tener los bienes embargados a disposición del Juez y a cumplir los deberes que el Código Civil impone a los depositarios”.

Para Escriche, el libramiento lo define así: “La orden que se da por escrito para que el Tesorero, mayordomo, etc. pague alguna cantidad de dinero u otro género”. Es precisamente este concepto al que se refiere el número que comento. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. Tomo III, 1987, pág. 698.

Ocurre ante el caso que comentamos una excepción a la regla y que se refiere concretamente al depositario de embargos sobre sueldos a personas que paga el Estado, y que han sido embargadas por dos o mas acreedores, cuyos juicios no han sido acumulados.

Si el Juez solicita la entrega de dinero al depositario, después de haber sentencia condenatoria ejecutoriada y liquidación en el proceso, puede el depositario a mi criterio, desobedecer esa orden comunicándole al Juez la razón de su negativa. Pues de lo contrario, el depositario responderá del porcentaje que entregue ante el otro acreedor cuyo juicio se ventila en otro juzgado o en el mismo, y no se ha acumulado al otro. Dicho de otro modo, el derecho que uno de los acreedores tiene sobre los bienes depositarios, está limitado por los derechos de los otros acreedores, y mientras no haya una sentencia que indique la forma cómo se harán los pagos, no puede hacer efectivo su derecho. Art. 2228 C.; Art. 628, 631 Pr.

En el planteado y en cualquier otro similar, no serán ejecutivos los libramientos expedidos por los diferentes jueces.

“4º) Los cargos declarados líquidos por autoridad competente”:

Previamente hay que aclarar que el término cargo es defectuoso, lo correcto es cuentas porque son estas precisamente las que se liquidan.

Existen personas que desempeñan cargos de tutor, curador, mandatario, etc., quienes al final de su nombramiento tendrán que rendir cuentas sobre los bienes que administraron. A estos casos son a los que se refiere el numeral que comento.

Tales cargos deben ser liquidados, es decir que debe el administrador determinar con precisión los fondos con los que cuenta y la cantidad de los mismos, y para lo cual deberá tomar en consideración los ingresos que obtenía, deduciendo a ellos los gastos necesarios los que traerá consigo un resultado concreto.

Ahora bien, la persona a quien le han administrado, puede sin ningún inconveniente, pedir a la autoridad judicial la liquidación del cargo que le han manejado en caso de no estar conforme con el valor que le entregan. Igualmente puede hacerlo aquel a quien no le han entregado cuentas su administrador. Art. 569 Pr.

La autoridad que conozca no debe declarar entonces, que los cargos son líquidos, sino que debe decir a cuánto asciende la suma líquida, puesto que lo líquido es una calidad que no necesita declararse para conocer su existencia.

Es importante subrayar que la declaración a la que se refiere el número que estudiamos, es una sentencia; por tanto debería estar comprendida en los números primero y segundo que ya analicé, y en consecuencia saldría sobrando el punto que estamos tratando. Por tanto se refiere a la sentencia de aprobación de cuentas en el caso del artículo 571 Pr.; o a la sentencia que da orden para el cobro del saldo, según el artículo 575 Pr.

“5º) La certificación del juicio conciliatorio en el caso del artículo 179”.

Lo que el Juez de Paz realiza en los juicios conciliatorios, no es pronunciar sentencia, sino que levanta un acto de todo lo acontecido en la audiencia señalada confirmando el Juez lo que las partes manifiestan, por esa razón considero que este instrumento es auténtico y como tal debemos estar dentro de los de esa clase que ya estudiamos, pues claramente menciona la ley “certificación”.

Si las partes no llegan a un entendimiento, la resolución del Juez carecerá de obligatoriedad, faltando así un elemento para que el instrumento sea ejecutivo.

Este número fue puesto por cuestiones de orden por el legislador, pues siendo claro el artículo 179 Pr. es innecesario volver a decirlo.

2.2.5. OTROS INSTRUMENTOS EJECUTIVOS

Continuando la secuencia que el Código de Procedimientos Civiles lleva en cuanto al estudio de los instrumentos ejecutivos, llegamos al artículo 592 Pr. que dice: “No serán ejecutivas las escrituras de donación, sino desde que fue notificado el donante de la aceptación ni las hipotecarias para perseguir los bienes hipotecados sin la inscripción respectiva, ni los títulos de que habla el artículo 1257 del Código Civil sino previas las formalidades que en el mismo artículo se señalan”.

Este artículo se refiere a tres clases de instrumentos.

El primero es la escritura de donación. Aquí se refiere pues, a las donaciones entre vivos o irrevocables, en los que sí puede haber notificación al donante de la aceptación hecha por el donatario.

El fundamento que las escrituras de donación no son ejecutivas sino hasta que ha sido notificada la aceptación al donante, se encuentra en el artículo 1287 C. Claramente se comprende que mientras la aceptación no ha sido notificada, no puede ser ejecutivo el instrumento, puesto que aquel puede revocar la donación, por una parte; y por otra, porque la donación no se ha consumado, ya que es requisito indispensable que sea aceptada, según el artículo 1265 C. Hago la salvedad que el artículo 1287 C. en ningún momento requiere que el acto de aceptación del donatario y el de la notificación de la aceptación al donante se haga obligatoriamente por separado. Por tal razón, perfectamente puede hacerse una escritura pública de donación en la que comparezcan donante y donatario manifestando simultáneamente sus voluntades, y tendrá el mismo valor.

Por otra parte, según el artículo, los bienes hipotecados no se podrán perseguir con la escritura hipotecaria sin la inscripción de ésta en el Registro de Hipotecas.

Este argumento que se refiere a las escrituras de hipotecas tiene su razón de ser en el artículo 2176 C. que en su primer inciso dice así: “La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea y a cualquier título que la haya adquirido”. Art. 741 C.

El tenor del inciso es bien claro y fácil de interpretarse y consiste en el hecho que el deudor hipotecario, por ignorancia o malicia, enajena el bien inmueble que ha dado en garantía a un tercero. Ante tal situación conforme la norma jurídica que comento, perfectamente el acreedor hipotecario al momento de entablar la acción correspondiente sumados al derecho de persecución que la ley le otorga, puede despojar de dicho inmueble a aquella persona que lo posea, pero para ello tendría que demostrar que la garantía fue otorgada en escritura pública, Art. 2159 C., y estar debidamente inscrita en el Registro correspondiente, Art. 2160 C.

La única excepción a la regla señalada la comprende aquel tercero que adquirió en pública subasta el inmueble hipotecado, el cual se remató por ejecución que se promovió contra el deudor hipotecario, siempre y cuando conste en el juicio que se citó al acreedor o acreedores hipotecarios según dispone el artículo 645 inciso 3º Pr., como veremos más adelante.

Quiere decir que si el tercero adquirió el inmueble en pública subasta pero no consta en autos la citación al acreedor o acreedores hipotecarios, puede perfectamente despojarse a este supuesto propietario por parte del acreedor preferente, sin responsabilidad alguna para este último respecto del último poseedor.

A mi criterio la excepción apuntada, y que por cierto comprende el Art. 2176 incisos 2º y 3º C. marcan una verdadera advertencia a aquellos postores que comparecen al remate de bienes inmuebles con la idea de hacerse de ellos a un precio bajo el moderado, sin cerciorarse si en el juicio pertinente se cumplió con la cita aludida.

De lo expuesto vale la pena aclarar que la redacción del artículo 592 Pr., en la parte comentada, acarrea confusión, pues hay quienes pensaran que una escritura de mutuo con garantía hipotecaria sin inscribir, no es ejecutiva. A decir verdad la escritura es por sí misma documento idóneo para entablar una demanda ejecutiva dirigida a cobrar la deuda pendiente de pago, con la salvedad que no se podrá perseguir el inmueble hipotecado si estuviese en manos de un tercero y en caso de estarlo en poder del deudor hipotecario aún, no gozará del privilegio en el pago al momento del remate, inciso 3º artículo 645 Pr. y artículo 2212 C.

La tercera se refiere a los títulos ejecutivos contra el difunto. Caso contemplado en el artículo 1257 C.

Por cierto, los herederos mencionados en esta última disposición no es requisito indispensable que estén declarados como tales, sino que pueden demandarse a aquellos que únicamente han aceptado herencia, pues conforme al artículo 1163 C. a estos se les nombra interinamente administradores y representantes de la Sucesión, con las facultades y restricciones de la herencia yacente, y por tanto les son aplicables los artículos 486 y 489 C.

Ahora bien, si fueren varios los herederos, en base al artículo 1235 C. no es necesario que se les notifique a todos pero el acreedor que le reclame a uno solo de ellos, deberá notificarle previamente y cobrarle a prorrata de lo que el heredero reciba y hasta concurrencia de lo que valga lo que hereda si aceptó con beneficio de inventario.

En cuanto a la notificación del título, por no señalar la ley una forma especial para realizarla en el caso concreto, estimo por lógica que se proceda tal como establece el artículo 950 Pr.

Según el artículo 1257 C., la notificación del título puede ocurrir en dos situaciones: antes de entablar la ejecución, o sea antes de la demanda; y la otra en el transcurso del juicio.

La primera situación no trae mayor problema, pues todo lo que pudiera decir, el artículo citado lo comprende. Pero para la segunda hago constar que no es único requisito para la continuación del juicio la notificación del título a los herederos, pues es necesario además, que se les emplace de conformidad al inciso 2º del artículo 1276 Pr. De no cumplirse esas formas, los títulos no serán ejecutivos contra los herederos, por tanto deberá declararse sin lugar cualquier petición del acreedor del difunto.

Un aspecto que la ley no señala y creo prudente aclarar, es cuando no existen herederos y se ha nombrado a un curador de la herencia yacente. A mi criterio sostengo que debe imperar la misma regla. Aunque la ley no lo dice expresamente que en defecto de los herederos deberá notificársele al curador de la herencia yacente, pero estimo que en base a los artículos 486 y 489 C., no sólo puede hacérsele sino que es obligación efectuarla; de no ser así, la demanda basada en un documento de este tipo será inadmisible, por carecer de fuerza ejecutiva el título que la acompaña.

Cierro el estudio de los instrumentos ejecutivos sugiriendo que el artículo 592 Pr. debe suprimirse, ya que las disposiciones de la ley sustantiva bastan por sí solas, los que a la vez, por su naturaleza de escrituras, en los tres casos planteados, la ley procesal civil las comprende tácitamente en el numeral 1º del artículo 588 Pr.

3. MODO DE PROCEDER

Veremos de este capítulo lo referente al juicio ejecutivo dentro de nuestra legislación procesal civil.

Entendemos por juicio a la controversia legal, entre dos o más personas, ante un juez autorizado para conocer de ella (Art. 4 Pr.).

Para Escriche, juicio es la controversia y decisión legítima de una causa ante y por el juez competente; o sea la legítima discusión de un negocio entre actor y reo ante juez competente que la dirige y determina con su decisión o sentencia definitiva. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. Tomo IV, 1987, pág. 245.

“Juicio Civil es la disputa legal que, sobre algún negocio o acción, sostienen el actor o demandante y el reo o demandado, ante el juez, sobre derechos reales o personales”, señala expresamente el artículo 5 del Código de Procedimientos Civiles.

Ahora bien, los juicios civiles pueden dividirse así:

- Ordinarios

- Extraordinarios:

o Ejecutivos

o Sumarios

o Verbales

De la anterior clasificación se deduce que el juicio ejecutivo es un proceso extraordinario, el cual se tramita en forma breve y sencilla. Si bien el artículo 9 Pr. define de esa manera a los juicios extraordinarios, en la práctica, su realización resulta complicada.

3.1 LA DEMANDA

De acuerdo con el principio dispositivo que impera el régimen procesal en materia civil, el órgano jurisdiccional no actúa de oficio en el juicio ejecutivo, sino a pedido de un acreedor que ejercita la acción, emergente que la ley otorga a un título ejecutivo.

La demanda debe contener los requisitos exigidos en los artículos 193, 194 y 195 todos del Pr., y además la petición de embargo en bienes propios del deudor, y a ella se acompañará el título respectivo en cuya virtud se pie la ejecución.

La demanda puede ser verbal o escrita. Si el valor de la cosa principal que se demanda no pasa de quinientos colones, debe ser verbal: excediendo de esa suma, debe ser escrita, artículo 192 Pr.

No debe confundirse lo que he manifestado de la demanda, con lo que a la clasificación del juicio se refiere, pues si en la demanda la cantidad que se reclama no excede de dos mil colones ni es de valor indeterminado se ventilará ante un Juez de Paz como Juicio verga con la salvedad del artículo 473 Pr.; si excediere de la cantidad señalada o es de valor indeterminado, conocerán los Juzgados de lo Civil.

3.1.1. ¿QUIÉN PUEDE ENTABLAR LA DEMANDA?

Por supuesto que todo portador de un instrumento que traiga aparejada ejecución, entiéndase así aquel actual del documento que contiene una obligación ejecutable.

Sin embargo el dueño puede ejercer su pretensión por medio de su representante legal, o de un procurador, es decir que puede hacerlo por sí o por medio de otro que lo represente judicialmente.

De lo expuesto y haciendo un estudio ligero de las diferentes figuras jurídicas que puede tomar un demandante en juicio ejecutivo, éste puede ser:

a) El propio acreedor, si fuere persona capaz de actuar por sí sola.

b) El representante legal, comprendiéndose al padre o madre sobre su menor hijo; el representante judicial en el caso de una sociedad acreedora; el Curador de los bienes de una persona ausente; el Curador de la herencia yacente (Art. 41 C. y 486 C.);

c) El heredero del difunto acreedor de una deuda;

d) El legatario contra el que tiene en su poder un legado y no quiere pagárselo. Igual sucede con el fideicomiso;

e) El cesionario de un crédito, con la salvedad del artículo 1692 C. y 950 Pr.;

f) El cesionario del derecho de herencia (Art. 1699 C.);

g) El subrogado en los derechos del acreedor (Art. 1478 C.);

h) El Procurador o Abogado de cualquiera de los enumerados anteriormente.

i) Todo aquel que compruebe ser legítimo poseedor de un título ejecutivo.

3.1.2. ¿A QUIÉNES SE PUEDE DEMANDAR?

De conformidad al inciso 1º del artículo 593 Pr. se comprende a la persona responsable, sus sucesores o representantes.

Persona responsable es aquella que se ha obligado. Si son varios y no se ha estipulado solidaridad, únicamente puede demandarse a cada uno de ellos por su parte o cuota a que se hubiere obligado. Si se ha estipulado solidaridad, o esta es legal, puede demandarse a cualesquiera de los deudores por el total de la deuda. En cuanto al fiador puede demandársele primero, pero perfectamente puede él excepcionarse con el beneficio de excusión de bienes, si no hubiere renunciado a éste. Art. 2108 Pr.

En cuanto a Sucesores, se puede suceder a título singular (legatario) o a título universal; (heredero).

Por regla general, son los herederos quienes responden por las deudas hereditarias de conformidad al artículo 1235 C., y la insolvencia de uno de ellos no grava a los otros, excepto en los casos del artículo 1216 C.

Si se trata de herederos usufructuarios, se dividen las deudas según lo dice el artículo 1237 C.

Si el testador dividiere las deudas hereditarias de modo diferente al que la ley prescribe, el acreedor hereditario podrá optar por ejercer su acción de conformidad con la ley, o según el testamento. Art. 1239 C.

En lo que a los herederos respecta debe tenerse presente el requisito que el artículo 1257 C. exige. Además existen quienes sólo responden hasta lo que han recibido. Artículo 1169 y 1184 C.

Excepcionalmente el legatario puede ser demandado, quien únicamente responde en subsidio de los herederos. Artículo 1243 C.

Me adhiero en cuanto a los legatarios se refiere, al criterio de quienes sostienen que, aunque expresamente el artículo 1257 C. no lo mencione, pero por equidad y analogía dice también notificársele a éstos los títulos ejecutivos.

Por otra parte, están los donatarios a título universal, según el artículo 1291 C.

Finalmente vienen al estudio los representantes, entendiéndose que la demanda es contra el representado, pero dirigida a aquél, comprendiéndose por ellos:

a) El curador de la herencia yacente.

b) El curador ad-litem.

c) El curador de bienes del ausente.

d) Los representantes judiciales de una Sociedad (Art. 213 Pr.)

e) Los representantes legales de los incapaces.

3.1.3. DEMANDAR CANTIDAD LÍQUIDA

Cabe aclarar que el capítulo II y IV del Título III, del Libro Segundo del Código de Procedimientos Civiles, se refiere específicamente al modo de proceder en el juicio ejecutivo, y los artículos que esos capítulos comprenden, regulan el juicio ejecutivo cuando la demanda versa sobre el pago de una deuda efectiva, dejando por aparte el estudio de aquellos en los que se reclame una deuda genérica (Ej. Caballos, reses, etc.) o una obligación de hacer, que se les conoce como juicios singulares ejecutivos. Art. 653 Pr. y ss.

Como estamos hablando de cantidad, el inciso 2º del artículo 593 Pr. establece: “Si demandare cantidad deberá limitarlo a lo que legítimamente se le deba, expresando cuánto se le haya pagado por cuenta de la obligación”.

El inciso señalado nos da a entender que la cantidad que se exige debe ser líquida o determinada, expresando en la demanda a cuanto ascienden la totalidad de los abonos efectuados así como la suma exacta por cobrar. No se permite que se hagan reclamos en forma vaga, con el fin de obligar al acreedor a reclamar lo que legítimamente se le debe.

Retomando lo dicho podemos asegurar que las condiciones de toda acción ejecutiva son: (1)

(1) Hugo Alsina. Tratado teórico práctico del Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo V. Segunda Edición. 1962, Págs. 189 y 192 inclusive.

“a) La base del procedimiento es la existencia de un título ejecutivo que deba bastarse por sí mismo.

b) La ejecución sólo puede iniciarse por el titular de la obligación (actor o ejecutante) y contra el deudor de la misma (demandado o ejecutado). La primera condición, por consiguiente, que ha de resultar del título, es la indicación de las personas del sujeto activo y del sujeto pasivo de la obligación.

c) Debe consignar la obligación de pagar una suma de dinero o de dar o hacer algo.

d) Dicha cantidad debe ser líquida o fácilmente liquidable.

Hay cantidad líquida cuando lo que debe darse o pagarse está expresado en el título o cuando su determinación depende de una simple operación numérica. Por el contrario, la cantidad será líquida cuando no sea posible establecer su monto en base a las constancias del título mismo y sin una previa liquidación.

e) Además, la obligación debe ser actualmente exigible, lo cual supone la concurrencia de dos circunstancias; que sea de plazo vencido, y que no se halle sujeta a condición.

f) La obligación debe constar de un título que traiga aparejada ejecución.

g) Deben concurrir los requisitos para la constitución de una relación procesal y válida, es decir, la capacidad de las partes, la competencia del juez y las formalidades preescritas para la demanda.”

Una vez presentada la demanda, el Juez, reconocida la legitimidad del demandante y la fuerza del instrumento, decretará el embargo en bienes propios del demandado y librará el mandamiento respectivo (Art. 594 Pr.).

Esta primera providencia del Juez, se hace sin el conocimiento de la parte contraria, evitando así que traspase los bienes a un tercero, evadiendo fácilmente su responsabilidad. Este proceder no viola en ningún momento el principio de defensa que tiene todo reo en un proceso ya que por el trámite especial del juicio ejecutivo, es después del decreto de embargo que debe notificársele, como veremos posteriormente.

La calificación que debe hacer el Juez, del instrumento, es de gran importancia. El embargo como consecuencia puede causar al ejecutado perjuicios de difícil reparación. El examen no debe circunscribirse al instrumento que contiene la obligación, sino también a las demás que se presenten, ejemplo: diligencias de reconocimiento, auténticas, que esté en el papel sellado o con los timbres correspondientes, etc.

3.2 EMBARGO

3.2.1. CONCEPTO

La palabra embargo viene de la voz latina “Imparare”, que significa “poner mano en una cosa”, “secuestrar”. (1)

(1) Humberto Tomasino, “El Juicio ejecutivo en la Legislación Salvadoreña”, 2ª Edición, pág. 153.

Alsina dice: “El embargo es la afectación de un bien del deudor al pago del crédito en ejecución. Es una diligencia que sólo puede ordenarse por el tribunal, ya que el acreedor únicamente puede obtener esa afectación fuera del juicio por vía convencional (hipoteca, prenda)”. (1)

La primera parte del inciso 1º del artículo 612 Pr. lo define como el secuestro judicial de bienes, lo cual no es correcto, ya que de conformidad a los artículos 2006 y 2009 ambos del Código Civil, el secuestro judicial procede cuando existe una disputa de cosa, que se pone en manos del depositario, situación que no ocurre en el caso que estudiamos.

Escriche manifiesta que el embargo: “es la ocupación, aprehensión o retención de bienes hecha con mandamiento de juez competente por razón de deuda o delito”. (2)

(1) Hugo Alsina. “Tratado teórico práctico del Derecho Procesal Civil y Comercial”. Tomo V. Segunda Edición. 1962, Pág. 62.

(2) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, pág. 247.

El embargo tiende esencialmente a asegurar la satisfacción de la responsabilidad pecuniaria que una persona ha contraído, o se cree ha contraído en virtud de una obligación.

Como dentro de la estructuración de nuestro Código, el capítulo III del juicio ejecutivo es de aplicación general en todo lo que no esté contrariado especialmente por otras disposiciones, debemos emplear una terminología exacta y amplia a la vez, para que dentro de la definición de embargo estén comprendidas las distintas clases de éste, en consecuencia considero para este estudio aceptar la definición de Escriche.

La finalidad u objetivo del embargo dentro del juicio ejecutivo, aclaro que no siempre se da, ya que dentro del juicio singular ejecutivo, en las obligaciones de hacer, es imposible que exista. (Artículo 657, inciso 2º Pr.). Por otra parte no es propio del juicio que estudiamos pues también ocurre en los procesos penales que se instruyen.

Únicamente pueden trabar el embargo, Oficiales Públicos de Juez Ejecutor, o un Juez de Paz en defecto del primero. Fue por Decreto Legislativo del 5 de mayo de 1909 que se determinó en forma exclusiva quienes podían hacerlo, pues antes de esa fecha cualquier vecino lo podía realizar.

Respecto de los requisitos para ejercer el cargo de Juez Ejecutor. Las limitaciones y requisitos que deben reunir estos funcionarios se explican por las funciones delicadas a su cargo y las consecuencias graves que puedan acarrear la impericia o falta de responsabilidad.

El inciso segundo del artículo 612 Pr. enumera los requisitos que por cierto se agregó a dicho artículo por el Decreto Legislativo ya citado.

De la lectura que se hace a la disposición señalada comento que ya no tiene aplicación, pues hoy en día es la Corte Suprema de Justicia quien los autoriza después de haber rendido un examen de conocimiento legal y previa fianza hipotecaria hasta en cantidad de cinco mil colones que les exige, extendiéndoseles posteriormente la credencial respectiva. Arts. 105 y ss. Ley Orgánica Judicial.

Debido a las facultades y obligaciones del Juez Ejecutor creemos que ha sido atinada la razón que la Honorable Corte aduce para exigirles una fianza de ese tipo.

Hago la salvedad que entre los requisitos, no se menciona la edad que deben tener para ostentar el cargo; por lo que soy de la opinión que dada la naturaleza de las funciones y las responsabilidades en que pueden incurrir debe ser persona capaz de obligarse.

En la práctica judicial podremos constatar que la mayor parte de oficiales públicos de Juez Ejecutor son legos en la materia, y además faltas de moralidad y honradez, por lo cual, el artículo 108 de la Ley Orgánica Judicial señala que podrán ser suspendidos o cancelados en el ejercicio de sus funciones por las irregularidades que cometan.

3.2.2. MANDAMIENTO DE EMBARGO

La ley no lo define, aunque no discuto la falta de tal definición, pero creo conveniente transcribir lo que Escriche entiende: “Mandamiento es el despacho del Juez por escrito mandado ejecutar alguna cosa, como mandamiento de apremio, de ejecución, de despojo, etc.”

Es el documento que el Juez extiende al Juez ejecutor o Juez de paz en su caso, y contiene según el artículo 613 Pr. lo siguiente: 1º) El nombre y apellido del Juez que lo libra, es decir ante quien se ventila el proceso. 2º) El de la persona a cuya solicitud se expide (demandante). 3º) El de la persona contra quien se dirige (ejecutado o deudor). 4º) El nombre del Oficial Público de Juez Ejecutor o Juez de Paz en su caso. En los tribunales se acostumbra por la gran cantidad que existe tanto de procesos como de personas que ejercen ese cargo, permitirle al demandante que margine en su demanda el nombre del juez ejecutor con quien se podrá poner de acuerdo en el trámite de la diligencia y en los honorarios que convencionalmente estipulen. De lo contrario los problemas se dan a diario por la falta de entendimiento. Esta práctica ayuda grandemente al litigante pues se evita el andar preguntando quien conoce al Juez ejecutor para que retire el mandamiento con prontitud, caso contrario tendrá que solicitar el nombramiento del sustituto por esa razón. 5º) La cantidad que se demanda. La observación en este punto estriba que para los casos contemplados en los artículos 654 y 656 ambos Pr. no procede, por tratarse en ellos de casos singulares o especiales del juicio ejecutivo. 6º) La orden de ocupación de los bienes del deudor en una tercera parte más de lo adeudado, para responder de las costas, intereses y demás accesorios de ley. Las costas e intereses se regularán por lo menos aproximadamente. Se aplica aquí también el comentario hecho al número anterior, además me parece deficiente que se tome lo adeudado como base pues siempre se entiende lo principal únicamente, lo correcto sería en lugar de adeudado poner lo reclamado, para comprender las costas, intereses y cualquier otro accesorio legal. 7º) La obligación de poner los bienes embargados en depósito. Es decir, que se nombra a un depositario para que cuide los bienes embargados bajo su responsabilidad. 8º) Mención del título en virtud del cual se ha librado la ejecución, es decir consiste en señalar la clase o naturaleza del instrumento ejecutivo.

Realmente parece que es el Juez quien elabora el mandamiento, pero en la práctica nos damos cuenta que ese el mismo Juez Ejecutor, quien al darse cuenta del nombramiento que se le hace en un proceso, se apersona al Tribunal que conoce y toma los datos pertinentes para elaborarlo él mismo. Posteriormente lo presenta en la Secretaría del Juzgado para ser firmado y sellado por el Juez y su secretario. Esto se da por la multiplicidad de demandas que se presentan. A mi parecer resulta muy sano ese criterio de los jueces ya que bajo su responsabilidad está el contexto del mandamiento, es decir que para firmarlo tendrán previamente que confrontarlo con el juicio que corresponde, independientemente de la persona que lo elaboró.

Dispone el artículo 614 Pr. que es el Juez quien entrega directamente el mandamiento al Oficial Público del Juez Ejecutor. Antes se entregaba al interesado para que éste lo entregara al Juez ejecutor y por esta razón se quiso reafirmar la intención de la reforma y se introdujo la palabra directamente.

El Juez ejecutor debe proceder al embargo dentro de las 24 horas posteriores al recibo del mandamiento. Este término no se cumple por ser muy corto el Juez ejecutor acostumbra que no se procede mientras el demandante no le denuncie los bienes que serán embargados pues no debemos olvidar que el actor tiene libertad de decisión en cuanto a cómo cobrarse siempre de los límites legales. Claro que en donde existe una garantía previa, es absurdo andar buscando más bienes, sin embargo ese no es motivo para impedirlo, ya que puede resultar que la garantía no alcance a cubrir los intereses moratorios convenidos, como a veces ya ha sucedido.

La ley no lo establece expresamente, pero de los artículos 621 y 622 Pr. se infiere que el Juez ejecutor debe actuar con un secretario, pero en todo el Código no se encuentra disposición alguna que nos diga cuándo lo nombra, ni qué cualidades debe de reunir, por eso hay quienes por cada embargo nombra uno, llamando al que se les antoja para que aparezca firmando las diligencias en concepto de tal.

A diferencia de los jueces de los tribunales, el Juez ejecutor puede desempeñarse por sí en toda la República. Es decir que si el juicio se desenvuelve en San Salvador, puede irse a embargar a la ciudad de San Miguel. El único requisito es que cuando la jurisdicción del lugar en que se actuará corresponde a un Juez diferente a aquél que conoce del litigio, deberá solicitarse el PASE al Juez de la localidad donde se apersone. Inc. 2º Artículo 614 Pr.

Las jurisdicciones o territorios determinados en el cual el Juez ejerce el poder de administrar justicia conforme a las leyes, están señaladas en el Capítulo Único del Título XI de la Ley Orgánica Judicial, y el límite de las mismas será indiscutiblemente la extensión de las respectivas comprensiones municipales que abarca la competencia de cada juzgado de Primera Instancia.

El pase no es sino una especie de permiso que debe conceder el Juez, para que el mandato de otro juez pueda ejecutarse dentro de su territorio. Se entiende que dicho pase no debe ser negado a menor que el mandamiento no esté conforme a la ley (Art. 613 Pr.) y si la ley lo exige es sin duda para reafirmar la autoridad del juez en determinado territorio.

Para que el embargo no sea objeto de nulidad, es indispensable que se ejecute dentro del horario y días que la ley señala en el artículo 1277 Pr. por tratarse de una diligencia judicial.

El juez ejecutor deberá devolver el mandamiento de embargo a los diez días de habérselo confiado, plazo que tampoco se cumple pues la mayoría de ellos realizan varios embargos y por otro lado, no siempre es fácil encontrar bienes propios del demandado, por lo que habrá que dedicar tiempo primero a investigar si existen bienes para proceder contra ellos. Finalmente, resulta imposible devolver debidamente diligenciado el mandamiento al juzgador, más si se trata de un inmueble en donde para que surta efectos contra terceros deberá presentarse al Registro correspondiente para su respectiva anotación, y no inscripción como erróneamente le llaman algunos, de conformidad al No. 2 de los artículos 719 y 728 C. por lo que sería difícil devolverlo en ese tiempo.

3.2.3. DIFERENTES CLASES DE EMBARGO

Por regla general, se embargarían los bienes que sean propiedad del deudor u obligados (No. 1, inciso 3, Artículo 614 e inciso 1º del Art. 615 Pr.) exceptuándose únicamente aquellos que la ley declare expresamente inembargables.

Según el derecho de prenda general, señalado en el artículo 2212 C. el acreedor persigue su ejecución sobre todo los bienes del demandado, excepto los designados en el artículo 1488 C.

A pesar del consentimiento del deudor en que se le embarguen bienes que gozan de inembargabilidad, éste no opera, ya que no puede renunciarse a tal beneficio por estar fundamentado en razones de orden público en unos casos, de humanidad o conveniencia social en otros. (1)

(1) Humberto Tomasino, “El Juicio ejecutivo en la Legislación Salvadoreña”, Segunda Edición, pág. 155.

Es fácil determinar que salvo las excepciones determinadas en el artículo citado, cualquier otro bien o derecho que pertenezca al deudor, puedan ser presa del acreedor, siempre y cuando crea éste sentirse garantizado con ella.

En cuanto a las clases de embargo se refiere resulta más práctico en razón de la variedad que existen, enunciar aquellos que no lo admiten, sin embargo al estar estos últimos claramente estipulados en el artículo 1488 C., no creo oportuno hacerlo, más bien me limitaré a hacer énfasis a las situaciones en las que procede y que el legislador trata en particular.

- Bienes Hipotecados o Empeñados (Art. 616 Pr.)

Como ya lo había manifestado, el acreedor prefiere proceder al embargo comenzando por lo seguro, es decir a gravar aquellos bienes sobre los que él tiene privilegio. Tales son los casos de una hipoteca o una prenda. Sin embargo puede suceder que el bien dado en garantía ya no sea lo suficiente como para cubrir el saldo deudor, situación que puede tomarse para embargar otros bienes que no estén comprendidos en la garantía.

Puede incluso suceder que al momento de realizarse el embargo, el deudor se de cuenta, y sabiendo el tipo de garantías que tiene su acreedor, podrá ofrecerle otros bienes, siempre y cuando el demandante consienta. Art. 616 Pr. Esto casi no ocurre porque en el caso de una primera hipoteca el acreedor difícilmente podrá obtener otra garantía que le respalde su privilegio de pago; y además el deudor ofrece otros bienes a lo mejor porque los que ha dado en garantía le son de mucha utilidad y estando embargados perdería demasiado.

Gran problema se presenta para los acreedores que no tienen garantizados los créditos que han otorgado, por lo que tendrán que indagarse a su manera, para poder saber que bienes forman parte del patrimonio del ejecutado. La Oficina de Catastro del Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas posee un índice alfabético por cada persona propietaria de inmuebles inscritos a su favor, lugar éste donde con facilidad podrá conseguirse la información deseada. Sin embargo, puede ocurrir que el inmueble propiedad del deudor moroso se encuentre gravoso con hipotecas u otros embargos a favor de terceros, lo que en alguna forma perjudicaría al ejecutante en cuanto a la efectividad del pago de su deuda se refiere. Ante este inconveniente el acreedor puede optar por embargar el inmueble ya gravado dependiendo del valor real que este tenga en relación al capital que garantiza, pero si existen otros bienes que estén libres de gravamen, es lógico que preferirá estos.

Ahora bien, si se procede contra los que están hipotecados, el juez ejecutor estará en la obligación de relacionar en el acta de embargo la circunstancia de estar hipotecado a favor de otra persona, la cantidad por la que se constituyó la garantía, la fecha de la escritura y Notario ante quien se otorgó, artículo 621 Pr.

- Los Sueldos. (Artículo 619 Pr.)

Otros bienes susceptibles de embargo son los sueldos, pensiones o salarios, pero existen diferentes procedimientos para su ejecución en razón de la persona del deudor.

Si el deudor es un funcionario o un empleado del Estado, de los Municipios, de las Instituciones Oficiales Autónomas y Semiautónomas o del Instituto Salvadoreño del Seguro Social, se procede como lo establece el Decreto Legislativo No. 267 del 22 de febrero de 1963 publicado en el Diario Oficial del 26 del mismo mes y año, según el cual no se requiere de Oficial Público de Juez Ejecutor, pues con un oficio que se envía de parte del tribunal al pagador correspondiente se le embargue el porcentaje que dicho decreto señala (Art. 626 Pr.).

Cuando se refiere a trabajadores privados, el Código de Trabajo en su artículo 133 dispone el tipo de descuento que se le hace, pero se necesita que el embargo lo ejecute el Juez Ejecutor.

- Embargo de Bienes arrendados.

El artículo 620 Pr. contempla claramente esta situación y establece que el inmueble permanecerá en manos del arrendatario con la obligación de entregar el canon al depositario que se nombre, si no lo hiciere así, deberá abonarlos nuevamente. Si el arrendamiento vence durante la secuela del proceso, el arrendatario entregará la cosa arrendada al depositario de la misma.

Para que esto tenga efecto es indispensable la notificación al inquilino, tanto del embargo que se trabe, como de su levantamiento.

3.2.4. AMPLIACIÓN DEL EMBARGO

Por lo general debe trabarse en bienes que cubran el monto reclamado, pero puede resultar que desde su inicio no se hubiera encontrado en poder del deudor bienes bastantes a ese efecto, por lo que el acreedor podrá solicitar su ampliación denunciando otros bienes del ejecutado.

Puede ocurrir también que una vez trabado el embargo, los bienes sujetos a éste disminuyen de valor, o que, tratándose de bienes afectados especialmente con prenda o hipoteca, no basten a cubrir la obligación en el momento de la subasta.

Por cuestiones de orden he creído conveniente referirme brevemente a la ampliación del embargo, pues de conformidad al proceso mismo, esta ampliación tiene lugar después del remate, ya que según el artículo 646 Pr. dicha ampliación ocurre cuando los bienes rematados en pública subasta no cubrieron el total reclamado. Si bien es cierto el precepto que cito no lo expresa, pero debe entenderse que se requiere de una liquidación al momento de la subasta a fin de determinar si la condición exigida por el legislador existe.

3.2.5. EL DEPÓSITO DE BIENES

El depósito de los bienes embargados en persona abonada, es la segunda obligación del Juez Ejecutor, según lo estipula el artículo 614 Pr.

En efecto, los bienes que se embargan, deben depositarse en persona que pueda responder de las obligaciones que lleva consigo el depósito judicial. Art. 631 Pr.

Generalmente para esto deberán entregárselos MATERIALMENTE, sin embargo puede suceder que no sea así, pues hay casos en que las cosas embargadas no deben entregarse al depositario; verbigracia, el embargo de un inmueble que al momento de llevarse a cabo, se encuentra arrendado. Esta situación ya fue tratada anteriormente y está plasmado en el artículo 620 Pr.

Incluso puede suceder que en el acta de embargo sólo se mencione la persona en cuyo poder quedan depositados, siendo esta responsable desde ese momento, aunque las cosas no se hayan sacado del poder o casa del deudor, es decir que no le fueron entregados. Ante este inconveniente, el inciso 2º del artículo 622 Pr. faculta al depositario para que solicite al juez ante quien pende la causa, ordene se le entreguen efectivamente los bienes, salvo las excepciones legales.

El nombramiento del depositario queda a voluntad del juez ejecutor, aunque en la práctica es el acreedor quien se lo propone a aquél. Para este nombramiento se debe tener en cuenta el artículo 1241 Pr., que en lo pertinente dice: “Ningún juez ni secretario podrá ser depositario judicial, ni por determinación propia ni por mandamiento de otro juez, pena de veinticinco colones de multa en caso de contravención.

No podrá nombrarse depositario judicial a ningún empleado militar ni funcionario civil…”

Soy de la opinión que debe ponerse cierto límite a los jueces ejecutores en lo que respecta a las cualidades que deberá llenar el depositario que éste nombre, tanto a su edad, parentesco con el demandante, como a sus condiciones económicas, e idoneidad respecto a las funciones que impliquen los bienes embargados. Esto sería motivo de una reforma.

3.3 NOTIFICACIÓN DEL DECRETO DE EMBARGO

Esta notificación equivale al emplazamiento, a fin que comparezca el ejecutado a estar a derecho y a contestar la demanda dentro de tercero día, dice el artículo 595 Pr. en su primera parte.

Es importante hacer un estudio detallado sobre el significado de la EQUIVALENCIA a la que el legislador se ha referido.

A simple vista parece algo ilógico, ya que la notificación es el acto de hacer saber a la parte las providencias del Juez (Art. 206 Pr.); y el emplazamiento es el llamamiento que hace el Juez al demandado para que comparezca a manifestar su defensa (Art. 205 Pr.). Esto es cuando al concepto de cada uno, pues conforme a sus formas, la equivalencia resulta más difícil, ya que la notificación se realiza de acuerdo al inciso 3º del artículo 220 Pr., es decir buscando al demandado si se trata de una notificación personal y en caso de no ser encontrado se le dejará una esquela de la manera expresada en el artículo 210; en cambio el emplazamiento, tiene que ser en persona y en caso de no ser encontrado se le buscará por tres veces conforme al Art. 208 Pr., posteriormente a las búsquedas, si no se le encuentra se le dejará una esquela.

De lo expuesto conforme al Código de Procedimientos Civiles, resulta difícil explicar el sentido de la equivalencia, sin embargo para una mayor claridad haré alusión a lo que comentó la Comisión de Reformas del año 1901 para introducir tal cambio, pues antes no estaba redactado en esa forma: “En el procedimiento actual del juicio Ejecutivo, no está determinado con claridad cuándo debe emplazarse al demandado, lo que da lugar a opuestas resoluciones en la práctica; y como el punto es de mucha importancia para la validez del juicio, conviene resolverla consultando, al mismo tiempo que la brevedad, la garantía de la defensa del demando”. (1)

Para completar más don Joaquín Escriche define el término equivalencia como cualquiera cosa que es igual a otra en la estimación o valor. (2)

(1) Humberto Tomasino, “El Juicio Ejecutivo en la Legislación Salvadoreña”, Segunda Edición, pág. 98.

(2) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Tomo II, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, pág. 468.

Partiendo de estas premisas concluyo que el sentido dado a la palabra equivalencia va encaminado a que la notificación del decreto de embargo producirá entonces los mismos efectos que el emplazamiento, pero no tendrá la misma forma que éste. Es decir que si una cosa tiene igual valor que la otra se producirán los mismos efectos.

Ahora bien, los efectos de que hablamos están comprendidos en los artículos 221 y 222 Pr. Según el primer artículo, la falta de emplazamiento, el demandado está obligado a seguir el litigio ante el juez que para él era competente…; previene la jurisdicción del juez… etc.

Criterio diferente al que he planteado es el que sostienen nuestros juzgadores en forma equivocada, tratando de armonizar la importancia y necesidad del emplazamiento con la forma y nombre de la notificación. La notificación del decreto de embargo, la hacen al demandado en persona, trámite propio del emplazamiento, Art. 219 Pr.; leen a la parte la demanda y el decreto de embargo, también propio del emplazamiento, Art. 208 Pr. Si no lo encuentran la primera vez, proceden de conformidad con el mismo 208 Pr., y si esquiva la notificación, finalmente en el acta, después de la fecha, relaciona: “Notifiqué leyendo, etc.…”, o lo correspondiente según el caso.

Esta bien para salir del paso, pero el problema existe y debe resolverse mediante nueva reforma que aclare este proceder, pues sostengo que por tratarse de la primera notificación a la otra parte que debe intervenir en el juicio, se hará leyendo a esta la providencia del juez, es decir personalmente si fuere hallado en su casa; y si no se encontrare, se le dejará una esquela con alguna de las personas y de la manera expresada en el artículo 210 Pr., o sea por medio de esquela. Inciso 3º del artículo 220 Pr.

No debemos de olvidar que el juicio ejecutivo tiene su propio trámite y como lo dijo la Comisión Reformadora, se pretende acelerar el procedimiento y no atrasarlo, como en la práctica sucede.

En cuanto a la reforma que estableció la equivalencia tantas veces aludida, los miembros de la Comisión creyeron haber subsanado una dificultad, pero desgraciadamente no repararon en las consecuencias de la misma, cuyo fruto sufre el medio forense.

Haciendo a un lado el análisis anterior y siguiendo paso a paso el orden del proceso, es lógico hablar de la contestación de la demanda.

Ante la notificación del decreto de embargo, el demandado puede adoptar cualquiera de estas modalidades:

a) Que conteste la demanda.

b) Que comparezca al proceso pidiendo le tengan por parte, sin contestar la demanda.

c) Que no se apersone al juicio.

Ante la primera situación, el artículo 595 Pr. la comprende perfectamente al establecer que se abrirá el juicio a pruebas, a menos que el ejecutado acepte la demanda, en cuyo caso no habrá término del encargado, Art. 230 Pr.. Sin embargo, las otras dos hipótesis resultan difíciles de resolver en cuanto al procedimiento que debe adoptarse para continuar el proceso por no haber sido comprendidas en forma clara en el artículo recién citado.

Para unos, con quienes no estoy de acuerdo por las razones que más adelante expondré, sostienen que el artículo 595 Pr. ha sido claro al decir: “… vencido el emplazamiento, y comparezca o no el ejecutado, el juez a solicitud de parte, o de oficio, recibirá la causa a pruebas…” aduciendo que no se necesita que el demandado conteste la demanda para abrir el juicio a pruebas, es decir que no se requiere en el caso que no la contestó, declararlo contumaz y seguir el juicio en rebeldía.

A mi criterio, quienes así piensan están errados pues se olvidan que el artículo 190 Pr. al señalar las partes esenciales del juicio, o sea las que no pueden faltar en todo proceso a menos que la ley expresamente la excluya, comprende la contestación de la demanda como elemento indispensable; además por considerarse la notificación del decreto de embargo equivalente al emplazamiento también se le aplica el artículo 223 Pr., que dice: “Todo emplazamiento librado a consecuencia de una demanda, se hará bajo la pena de declararse contumaz al emplazado y de seguirse el juicio en su rebeldía”.

A fin de fundamentar más el hecho que sí se necesita de la contestación de la demanda, traigo a cuenta la sentencia pronunciada por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia que declara: “Los plazos que la ley señala para contestar audiencias o traslados, aún para contestar la demanda no son fatales, y por consiguiente mientras el demandado no ha sido declarado rebelde o se haya tenido por acusada la rebeldía, la contestación que se haga es perfectamente válida”. (1)

(1) Revista Judicial. Tomo LXV, pág.768, año de 1960.

La sentencia transcrita aplicada al caso que estudiamos se interpreta de la siguiente manera: Conforme al artículo 595 Pr., el ejecutado tendrá tres días para contestar la demanda, plazo que podrá extenderse en la medida que el ejecutado no lo declare rebelde para tener contestada la demanda en sentido negativo (Art. 530 Pr.). Es decir, que si no se le declara rebelde, el ejecutado podrá contestar la demanda en cualquier día posterior a los tres que la ley le otorga, en caso de no proceder así toda providencia posterior podrá declararse nula ya que conforme al principio de preclusión, según el cual “las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la clausura definitiva de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos procesales ya extinguidos y consumados” (1), y habiendo el demandado contestado la demanda hayándose el juicio a pruebas, obligatoriamente tendrá que declararse nulo el auto de apertura a pruebas y todo lo que sea su consecuencia en vista que la contestación es perfecta y además, es una parte que precede al término del encargado, que no puede obviarse.

(1) Eduardo J. Couture, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. 3ª Edición, 1977, pág. 194.

Como si esto fuera poco, el artículo 611 Pr. que se encuentra comprendido entre las disposiciones que se refieren al juicio ejecutivo en el Código de Procedimientos Civiles resuelve en definitiva todo el problema: “La deserción y rebeldía se pronunciarán del mismo modo y por los mismos trámites que en los casos comunes ya explicados…” Antes de seguir adelante deseo aclarar que este artículo ha sido mal interpretado por aquellos que sostienen que la declaratoria de rebeldía no es indispensable, en el caso que el ejecutado no conteste la demanda, para abrir el juicio a pruebas, posición antojadiza pues sin ningún fundamento alegan que el presente artículo se refiere al acuse de rebeldía.

Haciendo una labor de exégesis del 611 Pr. comprobaré que es a la declaratoria de rebeldía a lo que dicho artículo se refiere, para ello haré énfasis en el tenor del mismo cuando dice: “… se pronunciarán del mismo modo y por los mismos trámites que en los casos comunes ya explicados…”

En primer lugar, revisando las disposiciones del Código de Procedimientos Civiles no se encuentra en dicho cuerpo de leyes un trámite establecido para el acuse de rebeldía y solamente el artículo 1262 Pr. lo menciona a groso modo sin mayor explicación; en cambio la declaratoria de rebeldía sí tiene su propio trámite o procedimiento en el artículo 528 Pr. y siguientes.

En segundo lugar, basándose nuevamente en la literalidad del artículo 611 Pr., aclara más el problema cuando dice: “… en los casos comunes ya explicados…” Por el orden numérico de este artículo no deja duda alguna que la expresión ya explicada está refiriendo a los artículos anteriores a él, y como ya dije, el acuse de rebeldía solo se menciona en el artículo 1262 Pr. posterior al comentado.

Por todo lo manifestado soy del criterio, que en el juicio civil ejecutivo, la declaratoria de rebeldía es necesaria, antes de la apertura a pruebas, cuando el demandado no contesta la demanda. Ya que se habla de la contestación de la demanda, es bueno traer en este momento lo relativo a la fianza y la reconvención.

En cuanto a la primera no representa mayor dificultad, pues el artículo 18, inciso 2º Pr. resuelve: “Tampoco está obligado a rendirle el actor en juicio Ejecutivo…”, refiriéndose así al caso en donde el demandado, al contestar la demanda, pide el actor rinda fianza para asegurar las costas, daños y perjuicios en que pueda ser condenado. Es decir que en el proceso ejecutivo no procede tal exigencia.

Esta disposición viene a confirmar la confianza que debe tenerse de los títulos ejecutivos.

Sobre la reconvención o mutua petición, por la forma en que el legislador la ha comprendido, tal como veremos a continuación, resulta difícil asegurar si este incidente tiene aplicación en el juicio ejecutivo.

En primer lugar es bueno señalar qué se entiende por reconvención: “La acción con la cual se pide contra la misma persona que pedía; o bien, la petición que pone el reo contra el actor ante el mismo juez después de contestada la demanda. El demandado no solo puede alegar excepciones para destruir o enervar la pretensión del demandante, sino que si tiene algún derecho o acción para reconvenirle judicialmente, puede usar de este derecho o acción ante el mismo Juez por quien ha sido emplazado, aunque no sea competente para el actor; y esto es lo que se llama reconvención o mutua petición…” (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición Corregida y aumentada por Juan B. Guim. Tomo IV, pág. 439.

Salvo una pequeña diferencia referente al tiempo para oponerla, pues en nuestro medio conforme al Art. 232 Pr. debe hacerse al contestar la demanda, la definición de la reconvención resulta de mucha ilustración para poder comprender como opera.

Es lógico suponer que en el juicio ejecutivo, la reconvención tiene que oponerse dentro de los tres días siguientes a la notificación del decreto de embargo, simultáneamente con la contestación de la demanda. Ante tal disposición y por tratarse de otra acción que se ventila en un mismo juicio, el juez de la causa tendrá que decretar embargo en bienes del ejecutante y después continuar el trámite del juicio ejecutivo hasta su trance o remate. Todo bajo el supuesto que la ley lo permita, lo que no es así, ya que el artículo 233 Pr. ordena que el efecto de la reconvención en todo juicio ejecutivo, siempre que se funde en instrumento ejecutivo, es SUSPENDER la vía ejecutiva.

Estoy de acuerdo en cuanto a la calidad del documento que acompaña la reconvención pues de no ser así se rompería el principio general del inciso 1º del Art. 232 Pr. que señala que toda reconvención al oponerse deberá dar origen a un juicio de igual trámite al intentado por el actor, sin embargo no me parece correcto que se suspenda la vía ejecutiva.

Deseo aclarar que dentro de las disposiciones del juicio ejecutivo en nuestro Código de Procedimientos Civiles, no encontramos disposición alguna que desarrolle el Art. 233 Pr. en lo que a la suspensión y efecto inmediato de la reconvención se refiere, lo que hace más difícil llegar a comprender ese efecto, pero tal motivo no nos impide para analizar el por qué de ese artículo.

En la primer edición del Código de Procedimientos Civiles, en el año 1857, existía el artículo 248 Pr., que corresponde al Art. 233 Pr. actual, que decía: “La reconvención, mutua petición o compensación, no suspende la vía ejecutiva, a no ser que el título en que se funda traiga aparejada ejecución”, a la vez existía otro artículo dentro de las disposiciones del juicio ejecutivo de aquella época que literalmente decía, Art. 651 Pr.: “Solamente suspenderá el embargo y la prisión en caso de presentar el reo instrumento que justifique la extinción de su obligación. Este instrumento deberá ser de igual fuerza que el presentado por el ejecutante”. Hago la salvedad que en esta última disposición se habla de la prisión porque en aquél tiempo se permitía, diligencia que se decretaba junto al embargo.

Como podrá notarse, ambas disposiciones legales están íntimamente relacionadas por referirse igualmente a la suspensión del juicio ejecutivo. Si bien es cierto el primer artículo se refiere a la suspensión de la vía ejecutiva, y el otro a la suspensión del embargo, a la larga ambos conllevan a lo mismo, pues la reconvención, como ya se dijo, obligadamente deberá alegarse al contestar la demanda, siendo así, la suspensión consistirá en que el juicio no puede abrirse a pruebas en las dos situaciones. Libre de este comentario y continuando el análisis histórico, es bueno mencionar que debido a las constantes reformas de que ha sido objeto el Código de Procedimientos Civiles, en la edición de 1881, el Art. 248 Pr. de la primera edición (1857) pasó a ser el Art. 225 Pr., salvo una ligera variación que consistía en que después de la expresión “mutua petición” se omitía la palabra “compensación”, por otra parte, el Art. 651 Pr. también de la primera edición, fue suprimido en su totalidad. No habiendo manifestado los reformadores las razones de tales cambios, resulta difícil opinar al respecto, sin embargo considero que esa reforma parcial del artículo 225 Pr., que actualmente viene a ser el Art. 233 Pr. fue hecha a la carrera, pues si se suprimió el artículo 651 Pr. de la primera edición, con el cual estaba íntimamente relacionado, lo correcto hubiera sido suprimir en su totalidad el Art. 233 Pr. actual, porque suprimido el artículo que suspendía el embargo y la prisión, ya no tiene aplicación.

Haciendo a un lado la opinión apuntada, tal como está legislada actualmente la reconvención, siempre que se funde en título ejecutivo deberá, conforme al Art. 233 Pr., suspenderse la vía ejecutiva.

A fin de armonizar el punto de la reconvención, sugiero que se reforme el Art. 233 Pr. en la forma que el Proyecto de Código Procesal Civil y Mercantil de 1980 comprende en el artículo 250, así: “la reconvención o mutua petición puede plantearse en proceso ejecutivo con tal que se funde en título que traiga aparejada ejecución”. (1)

(1) Proyecto de Código Procesal Civil y Mercantil de 1980”. Publicación del Ministerio de Justicia.

3.4. TÉRMINO DE LA PRUEBA

La apertura a pruebas puede ser a solicitud de parte o de oficio, artículo 595 Pr.

Como he dicho, el artículo fue reformado por la Comisión de Reformas del año 1901, pero la Comisión no incluía la expresión “o de oficio” sino que se intercaló por Decreto Legislativo de fecha 28 de abril de 1903 publicado en el Diario Oficial del 14 de octubre del mismo año.

El motivo de tal introducción es para evitar cualquier obstáculo en la marcha del juicio y conservar así la rapidez en el procedimiento, además de favorecer los derechos de terceros que hayan embargado el mismo bien, los cuales se verían imposibilitados de hacerse pago con los bienes si el mero juicio quedara paralizado.

El término probatorio es por ocho días que comienzan a contestarse desde el día siguiente al de la última notificación (Art. 1287 Pr.) y tiene cuatro cualidades; es común a las partes, es fatal, con calidad de todos los cargos, y durante él debe oponerse y probarse las excepciones de toda clase.

Explicaré brevemente cada una de las cualidades:

PRIMERA: Es común a las partes, porque tanto el ejecutante como el ejecutado pueden hacer uso de él. Pero debe tenerse en cuenta que el ejecutante puede hacer uso del término, no para probar la obligación en cuya virtud se ha entablado la ejecución por estarlo previamente con el instrumento ejecutivo, sino para contradecir las excepciones que le opongan. Esta cualidad es para todo término de prueba (Art. 1287 y 596 Pr.) de manera que el artículo confirma la regla general.

SEGUNDA: Es fatal, porque no puede prorrogarse aún por razón de la distancia, artículo 246 inciso último Pr., en otras palabras, es improrrogable. Pero si el último día fuere de fiesta legal, se da el día siguiente hábil para que concluya el término probatorio, Art. 1288 Pr.

TERCERA: La calidad de todos cargos no está definida expresamente por la ley. El artículo 250 Pr. permite deducir lo que tal calidad significa: “Recibida una causa a pruebas con todos cargos, podrán las partes alegar su derecho dentro del término de prueba y no después”.

De manera que un término probatorio que tenga la calidad de todos cargo, debe probarse el hecho y alegarse el derecho.

Couture reconoce tres clases de excepciones: “Dilatorias, las cuales son defensas previas que normalmente versan sobre el proceso y no sobre el derecho material alegado por el actor. Tienden a corregir errores que obstarán a una fácil decisión, a evitar un proceso inútil, a impedir un juicio nulo, a asegurar el resultado del juicio, etc.; Perentorias, no son defensas sobre el proceso, sino sobre el derecho. No procuran la depuración de elementos de juicio, sino que constituyen la defensa de fondo sobre el derecho cuestionado. A diferencia de las dilatorias, no suspenden la marcha del procedimiento, ya que su resolución se posterga en todo caso para la sentencia definitiva; y Mixtas, son aquellas que funcionando procesalmente como dilatorias, provocan, en caso de ser acogidas, los efectos de las perentorias, verbigracia: la cosa juzgada y la transacción. La excepción mixta no tiene la forma de las dilatorias y el contenido de las perentorias. Lo que tiene de éstas es la eficacia, no la esencia. Pone fin al juicio, pero no mediante un pronunciamiento sobre la existencia o inexistencia del derecho, sino merced al reconocimiento de una situación jurídica que hace innecesario entrar a analizar el fondo mismo del derecho”. (1)

(1) Eduardo J. Couture, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. 3ª Edición, (Póstuma), 1977, Págs. 115 a 119.

En los juicios ordinarios, las excepciones dilatorias deben alegarse de una sola vez y dentro del término para contestar la demanda, y las perentorias en cualquier estado del juicio antes de la sentencia, artículos 130 y 131 Pr.; como se ve el juicio ejecutivo se aparta de esa regla general.

Por otra parte, las excepciones dilatorias deben decidirse en trámite previo sumario y de resolución especial (artículo 132 Pr.), pero en el juicio Ejecutivo, deben probarse en el término de prueba dado para lo principal y se deciden en la sentencia, artículo 133 Pr.

Sería estéril e inoficioso un examen detallado y minucioso de cada una de ellas, pues lo que nos interesa son los efectos que se suscitan, su comprobación en al secuela del proceso, esto es, probada la excepción, se declarará en la sentencia a no lugar la ejecución, pues no se decidirá en el juicio ejecutivo sobre la obligación sustancial, sino que eso corresponderá en el fallo del juicio ordinario respectivo.

Volviendo al término de prueba, cabe señalar que el legislador le denomina “Término del encargado”, artículo 596 y 597 Pr.

“Esta denominación proviene de las leyes españolas y su adopción se debe a que el término se daba al ejecutado y también porque antiguamente, en el acto de apertura a pruebas, se encargaba a las partes los diez (entre nosotros 8) días que señalaba la ley, esto es, se les advertía que dentro de ellos debía elegir y probar lo que les conviniere”. (1).

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Edición corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, pág. 306.

Por otra parte, tomando la naturaleza sumarísima que se ha querido conceder al juicio ejecutivo, con el fin de no sujetarlo a dilaciones, soy de la opinión aunque la ley no lo dice expresamente, pero en base a los Arts. 246, 596 y 597 Pr., la prueba instrumental, la inspección ocular y la prueba por confesión (posiciones) deben pedirse o presentarse según el caso, dentro del término de prueba, haciéndose de esta manera una excepción a las reglas comprendidas en los artículos 270, 368 y 376 Pr. que declaran poder pedirse o presentarse dicha prueba antes de la sentencia.

Finalmente, una vez vencido el término del encargado, el Juez, sin admitir ninguna solicitud de las partes, salvo lo dispuesto en los incisos 1º y 2º del artículo 645 Pr. pronunciará sentencia (Art. 597 Pr.).

Este extracto del artículo citado tiende a evitar solicitudes que en la generalidad de los casos, no tienen más objeto que demorar la ejecución, además confirma la recta interpretación de los artículos 595 y 596 Pr., los que establecen que los ocho días del encargado son fatales, comunes a las partes, con calidad de todos cargos.

Según dicha norma legal, la sentencia debe pronunciarse fatalmente tres días después de vencido el término del encargado, salvo los casos exceptuados, como cuando el depositario tiene en su poder productos o valores suficientes para cubrir la cantidad demandada, intereses y costas, o cuando el ejecutado paga la deuda y costas. El fundamento de los dos casos mencionados, tiene su razón de ser en la finalidad perseguida en todo juicio ejecutivo, obtener en el menor tiempo posible, el pago de la deuda que se le reclame al deudor.

3.5. SENTENCIA DEFINITIVA

“Se llama Sentencia, porque viene de la palabra latina “sentiendo” ya que el juez declara lo que siente según lo que resulta del proceso.

Toda Sentencia es la decisión legítima del Juez sobre la causa controvertida en su tribunal.

La sentencia es de dos maneras: interlocutorias y definitiva. Sentencia definitiva es aquella en que el Juez concluido el proceso, resuelve finalmente sobre el negocio principal, condenando o absolviendo al demandado”. (1)

(1) Joaquín Escriche. Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia. Tomo IV, Edición corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, Págs. 509 y 510.

Conforme al artículo 597 Pr. la sentencia dada en juicio ejecutivo resuelve: condenar al demandado o declarar sin lugar la ejecución.

En cuanto a la condenatoria puede a la vez subdividirse en tres clases, a saber:

a) DE PAGO

Procede cuando el embargo se haya hecho en dinero o en billetes en blanco, o en la misma cosa que se reclama (Art. 654 y 656 Pr.) casos en los cuales se omitirán los carteles y se verificará el pago de conformidad al artículo 633 Pr. También cuando se hubiere embargado sueldos o pensiones consistentes en dinero, créditos, se decidirán de la manera prescrita en los incisos 2º y 3º del artículo 633 Pr.

b) CONDENATORIA SIMPLE

Es aquella en la que se condena al ejecutado, sin ordenar ni el pago ni el remate, lo cual pude ocurrir cuando se trate de una obligación de hacer en el caso del artículo 658 Pr., e igualmente sucede en la ejecución de derecho, artículo 655 Pr. No habrá por consiguiente subasta ni venta de bienes.

c) DE REMATE

comprende los casos que no abarcan los dos anteriores siempre y cuando éste tenga lugar, aunque no se lleve a efecto.

Ejemplo: al embargarse una cosa mueble o inmueble.

Del artículo 633 Pr. se nota que el término Sentencia de “Remate” se usa indistintamente en toda sentencia condenatoria, posición hasta cierto punto impropia pues tal como acabamos de ver existen casos en los cuales el remate ya no procede y por ello no debe denominársele así, en forma generalizada.

Ahora bien, en cuanto al vocablo utilizado por la ley en el sentido que la sentencia es “Condenatoria”, no parece ser muy feliz, lo correcto es Sentencia de Ejecución. Sobre el particular dice el doctor Fortín Magaña, en su obra La Acción Ejecutiva: “La sentencia del juicio ejecutivo no puede ser considerada ni como constitutiva ni como declarativa, ni como condenatoria. Nada define.

La sentencia del juicio es de categoría propia y así no puede ser llamado sino de Ejecución o de Remate”. (1)

Para completar más, Alsina al hablar de contenido de la sentencia del juicio ejecutivo opina: “La sentencia de Remate sólo podrá determinar una de estas dos cosas: llevar la ejecución adelante o no hacer lugar a la ejecución.

En diversas oportunidades hemos llamado la atención sobre el carácter especial de la sentencia de trance o remate, pues no tiene efecto declarativo, y lo único que debe resolver es si se persiguen o no los procedimientos para la venta de los bienes embargados”. (2)

(1) Humberto Tomasino. “El Juicio Ejecutivo en la Legislación Salvadoreña”. 2ª Edición, Pág. 124.

(2) Hugo Alsina. “Tratado Teórico Práctico del Derecho Procesal Civil y Comercial”.2ª Edición, 1962, Tomo V. Pág. 323.

Si la sentencia es de ejecución como queda dicho, en el fallo que ésta contenga deberá omitirse el término “condena”, ya que éste no opera en el juicio ejecutivo en donde el Juez A-quo, no declara nada, más bien se limita a estudiar el título ejecutivo y su procedencia.

Importante es traer en este momento lo referente a las costas, daños y perjuicios de la sentencia definitiva en el juicio ejecutivo.

Sobre el particular, el artículo 598 Pr., dice: “Al pronunciarse la sentencia de remate el Juez resolverá sobre las costas, daños y perjuicios con arreglo al artículo 439”.

En el comentario que hiciera a la primera parte del artículo, expuse que la sentencia condenatoria puede ser de pago, de remate, o de condena simple y que por tal razón hablar de sentencia de remate resulta inadecuado.

No obstante eso se presenta en el precepto que comento, un nuevo problema de interpretación, ya que se da a entender como que las costas, daños y perjuicios operan únicamente al condenarse al reo. Se olvidó el legislador que la sentencia que declara sin lugar la ejecución jamás se puede llamar de Remate, y de acuerdo al 439 Pr. también operan las costas, daños y perjuicios.

EL DEMANDANTE debe ser condenado en costas:

a) Cuando no pruebe su acción. Ejm. Cuando el instrumento que se presenta no sea ejecutivo, o cuando la prueba presentada por el demandado es superior a la del actor.

b) Cuando abandone su acción. Esta es sinónimo de deserción y puede pedirse y declararse en cualquier estado de la causa. Art. 611 Pr.

EL DEMANDADO debe ser condenado en costas:

a) Ciando no pruebe su excepción.

b) Cuando no opone excepción y es condenado en lo principal. Por principal debe entenderse la totalidad de lo demandado que no sea intereses, frutos, etc.

c) Cuando ha sido declarado contumaz.

Hay lugar a condenar en Daños y Perjuicios, además de la condena en costas:

a) Cuando la acción ha sido entablada maliciosamente.

b) Cuando la excepción ha sido opuesta maliciosamente.

c) Cuando la acción es inepta.

Creo que malicia para los dos primeros casos, es sinónimo de dolo, o sea con intención de perjudicar.

De manera, que cuando la acción ha sido entablada con intención de dañar, aunque no sea inepta, como cuando el ejecutante, a sabiendas de haber sido pagada su obligación, entabla la demanda únicamente para dañar al ejecutado: ejemplo, para impedir la venta de los bienes del demandado mediante el embargo.

Lo mismo debe decirse respecto del ejecutado cuando a sabiendas de no ser cierta, opone una excepción con la intención de atrasar el proceso y dañar al ejecutante. Puede ocurrir que el crédito del ejecutante sufra menoscabo, y algunos negocios que tenga en mira realizar no se efectúan porque la excepción de PAGO, lo haga aparecer ante la generalidad como falto de honradez.

Pero para que proceda tales condenas, debe probarse durante el juicio la malicia, pues ésta no se presume.

3.5.1. APELACIÓN DE LA SENTENCIA DEFINITIVA

El artículo 600 Pr. comprende este recurso así: “La sentencia es apelable en ambos efectos: pero si fuere favorable al ejecutante podrá cumplimentarse dando éste fianza bastante de responder de las resultas del recurso en caso de revocarse la sentencia por el superior, y si fuere favorable al ejecutado, podrá levantarse el embargo de bienes si otorgare fianza en los términos dichos”.

Cuando una sentencia es apelable en ambos efectos, no puede ejecutarse sino cuando es confirmada por el tribunal superior. La sentencia en el juicio ejecutivo, es una excepción a ese principio, porque siendo apelable en ambos efectos, puede ejecutarse si el ejecutante o el ejecutado, en sus casos respectivos, dan fianza bastante para responder de las resultas del recurso. Aunque por otra parte se sostiene que de la literalidad del artículo citado, el efecto de la apelación es devolutivo.

El artículo comprende dos casos: el primero, cuando la sentencia es favorable al ejecutante y es el ejecutado quien ha apelado; el segundo, cuando la sentencia es favorable al ejecutado y es el ejecutante quien apela. En ambos casos se ejecuta la sentencia, en la primera situación de conformidad al artículo 606 Pr. se ordena la venta de los bienes embargados a petición de parte, y en el otro se levanta el embargo y se entregan los bienes al ejecutado. Para este efecto, se librará oficio al Registro a fin de que se cancele la inscripción o se librará orden al depositario para que haga entrega de los bienes; si los bienes embargados estuvieren arrendados, se librará orden para que los alquileres se sigan pagando a quien corresponda, y si se tratare de ejecución de derecho, se permitirá o prohibirá su uso según corresponda.

Existe un caso que se aparta completamente, no sólo del principio apuntado, de que cuando una sentencia es apelable en ambos efectos no puede ejecutarse, sino también de las reglas en cuya virtud, para proceder a la ejecución de la sentencia en el juicio ejecutivo, no obstante apelación, es necesario rendir fianza, tal es el caso del artículo 654 inciso 2º Pr. en el cual no obstante apelación, puede ejecutarse la sentencia sin necesidad de fianza.

La finalidad de la fianza que se otorga consiste en que el fiador se obliga a devolver la cosa o cosas que el fiado haya recibido, junto con sus frutos e intereses, más la indemnización de daños y perjuicios, en caso de revocarse el fallo de primera instancia, establece el inciso 1º del artículo 601 Pr.

Es decir que servirá la garantía para responder ante el apelante victorioso en vista que, el demandante, en su caso, no podrá embargar nuevamente los bienes del ejecutado, ni mucho menos cobrarse con ellos; y al demandado, por el otro, le será posible recuperar sus bienes rematados.

Al hablar de fianza, viene la pregunta: ¿En qué momento se ofrece?

El legislador dejó un vacío en este punto, el que no debemos confundir con el otorgamiento de la misma, situación que ha sido aclarada en el artículo 603 Pr. Ante este grave problema resulta indispensable una adición en el artículo 601 Pr. a fin de comprender el caso planteado.

A mi parecer, sostengo que la fianza deberá ofrecerse dentro de los tres días siguientes a la notificación de la sentencia definitiva, al igual que el Recurso de Apelación, pues siendo una garantía de la alzada interpuesta, sería lógico darle el mismo término.

Lo que tal vez resulte ridículo es ofrecer una fianza y que no se apele de la Sentencia definitiva por el vencido, situación que no nos debe extrañar pues ante tal negativa, el juez que conoce del proceso se limitará a declarar sin lugar el ofrecimiento del victorioso, y declarar firme el fallo decretado. Con esto quiero decir, que la fianza deberá ofrecerse, independientemente si se apela o no, ya que el simple ofrecimiento no daña en nada la secuela del juicio.

Por otra parte puede resultar que el vencido apele de la providencia definitiva al siguiente día, lo que pondrá en apuros a los jueces, sin embargo pienso que no deberá resolverse del Recurso mientras no transcurran los tres días para ver si el apelado ofrece fianzas.

Al mismo tiempo, podría pensarse que el Juez sólo puede resolver del Recurso ya que de conformidad al artículo 990 Pr. desde que se presenta un escrito de apelación queda circunscrita la jurisdicción del Juez para declarar únicamente si es o no admisible, siendo atentatoria cualquier otra providencia que se dictare. Sin embargo, el juicio ejecutivo marca nuevamente una excepción a otra regla procesal en vista que sí tendrá que resolver de la fianza el juez, al igual que el Recurso. Además, las providencias que el Juez dictare, cuando admite la apelación en ambos efectos, no serán atentatorios, si expresamente lo permite el Código en la última parte del artículo 992 Pr.

Continuando el estudio de la fianza, Cómo se califica, y qué clase de fianza es la que se rinde?

El inciso 2 del artículo 601 Pr. únicamente habla del procedimiento a seguir, el cual es dar audiencia dentro de tercero día a la parte contraria (apelante) sin mencionar la clase de cuantía de la fianza.

Para resolver esta cuestión, como una salida nuestros jueces, acostumbran fijar la fianza, aunque la ley no los faculta expresamente, aplicando el procedimiento del artículo 19 Pr. y para su determinación observan el procedimiento señalado en el artículo citado, es decir que toman en cuenta para ello las circunstancias de las personas y el interés que se litiga.

Este proceder errado en mi opinión, no deja de acarrear ciertas injusticias y abusos de algunos jueces en vista que la ley no les determinó concretamente la metódica a seguir. Por otro lado, el tratamiento señalado en el artículo aludido, se refiere, en forma exacta, a la fianza requerida por el demandado al actor al contestar la demanda, que no es caso similar por el demandado al actor al contestar la demanda, que no es caso similar al que estamos tratando, ya que los frutos, intereses e indemnización de daños y perjuicios, que representa la responsabilidad del fiador según el inciso 1º del artículo 601 Pr. ya comentado, es indeterminada. Siendo indeterminada la responsabilidad del fiador, no puede el juez determinar la suma a afianzar, sino hasta el momento de revocarse el fallo, situación que aún no existe. Es decir que en este caso, se estaría dando una fianza, cuya cantidad se fija por un hecho futuro.

Además, no debemos de olvidar, que la fianza del artículo 18 Pr. es un incidente con trámite sumarísimo, en cambio la que hoy estamos estudiando tiene que otorgarse obligatoriamente dentro de los siguientes seis días después de la notificación del decreto que resuelve admitiendo el Recurso, artículo 603 Pr..

Como una medida justa y razonable y a fin de evitar malas aplicaciones e interpretaciones de la ley en cuanto a los efectos de la apelación y de la fianza tantas veces criticada, considero oportuno, al igual que el Proyecto de Código Procesal Civil y Mercantil de 1980, suprimir la fianza y darle a la apelación de la sentencia condenatoria efecto devolutivo, y a la absolutoria, ambos efectos, tal como dispone el Proyecto:

“Art. 829. La sentencia definitiva que condena al ejecutado es apelable en el efecto devolutivo; pero el remate, adjudicación y entrega y pago no se hará hasta tanto no vuelva el proceso al Juzgado de Primera Instancia con certificación de la sentencia condenatoria.

Este recurso es irrenunciable anticipadamente por los contratantes de la obligación que hubiese dado origen a la ejecución; asimismo se tendrá por no escrita cualquiera cláusula que en el mismo contrato o en instrumento posterior apareciere prohibiendo, impidiendo, modificando u obstaculizando la interposición del recurso.

La sentencia definitiva que absuelva al ejecutado es apelable en ambos efectos”. (1)

(1) “Proyecto de Código Procesal Civil y Mercantil, 1980”. Ministerio de Justicia, Pág. 228.

Del contexto de la norma citada se puede apreciar una mayor claridad en su redacción, lo que a la vez trae consigo una interpretación atinada.

Únicamente tiene efecto devolutivo la apelación interpuesta respecto de la sentencia condenatoria, pues con ello se mantiene el espíritu de todo juicio ejecutivo, permitir al acreedor el cobro de sus créditos en el menor tiempo posible, aunque otros piensan lo contrario. El hecho de esperar la resolución del Recurso para proceder al Remate, ha sido para proteger al deudor de un acreedor malicioso con título ejecutivo falso o prescrito como bien puede suceder. Además, será el Tribunal Superior quien marcará el ritmo del proceso junto al litigante esmerado, es decir que estos tendrán que poner de su parte para no ocasionar retardos de justicia, incluso tendrán tiempo suficiente para deliberar, ya que la práctica nos ha señalado que el tiempo que transcurre desde el pronunciamiento de la sentencia condenatoria, al remate propiamente dicho, es considerablemente corto.

Por otra parte, la apelación de la Sentencia que favorece al ejecutado, goza de ambos efectos.

Esto es una forma de asegurarla al demandante que los bienes que garantizan su deuda (embargados), permanecerán en ese estado hasta que el juez superior decidan lo oportuno.

En ningún momento se ha querido con esto, contradecir el espíritu del proceso de ejecución ya señalado, en vista que el vencido es el ejecutante y ya nada se puede hacer por el momento para agilizar el juicio, nada más que esperar si se revoca por el superior la sentencia.

Apartándose del comentario realizado, volvamos nuevamente a tomas las cosas tal como están en nuestra ley procesal vigente.

Habiéndose apelado, en cuanto a la fianza puede ocurrir lo siguiente:

a) Que se apruebe, Art. 602 Pr.

En este caso se remitirán los autos originales al tribunal superior, dejando en el juzgado certificación de lo necesario para la ejecución de la Sentencia. Por eso se piensa que el efecto de la apelación es únicamente DEVOLUTIVO.

b) Que no se otorgue la fianza o no fuere calificada de suficiente, Art. 603 Pr.

Procederá la remisión de los autos al superior y no se ejecutará la sentencia, entendiéndose así que el recurso de apelación produce el efecto devolutivo de conformidad al artículo 983 Pr.

En cuanto al fallo que dicte el tribunal que conoce del recurso, puede ocurrir que revoque la sentencia de primera instancia, dejando a salvo el derecho del vencido para discutir el pleito en juicio ordinario; razón por la cual, el legislador con buen tino, estimó necesario asentar en el artículo 604 Pr. que la fianza otorgada por el apelado, en ningún caso se extenderá al juicio ordinario. Es decir, que el demandante en vía ordinaria, a quien el demandado (vencedor del ejecutivo) le exija fianza al contestar la demanda conforme al Art. 18 Pr. no puede aducir que ya la otorgó en el Ejecutivo en donde se discutió la misma cosa, pues tal como lo explicara, las fianzas son de naturaleza y fines diferentes.

Otro punto importante del artículo 604 Pr. es que este se aplicaba antes, cuando el juez podía ordenar que se ordinariaría la actuación Ejecutiva, sin embargo hoy en día, se trata de dos procesos diferentes por lo que resulta anacrónico.

3.5.2. SENTENCIA EJECUTORIADA

La sentencia definitiva, ya sea condenando o declarando sin lugar la ejecución, queda de derecho consentida si no se apelare.

Nuestros tribunales son de la opinión, que el auto que declare ejecutoriada la Sentencia definitiva, no puede decretarse de oficio, a lo mejor se olvidan del artículo 437 Pr. que dice: “Si no se apela por ninguna de las partes, queda de derecho consentida y ejecutoriada la sentencia, debiendo en seguida procederse a su cumplimiento”.

Mantengo el criterio que es innecesario esperar que el interesado pida declarar ejecutoriada la sentencia, sostener lo contrario conlleva a dilatar el proceso, perjudicando así la agilidad y prontitud qué caracteriza al juicio Ejecutivo.

Ahora bien, si el fallo fuere declarado sin lugar la ejecución, al declararse ejecutoriado, el demandante ya nada puede hacer en el proceso ejecutivo; por el contrario, si se condena al demandado, el actor podrá continuar la ejecución.

3.5.3. EFECTO DE COSA JUZGADA DE LA SENTENCIA DEFINITIVA

Se dice que ha pasado en autoridad de cosa juzgada, toda sentencia o resolución judicial, contra la cual no cabe recurso de ninguna clase, ya por precepto legal o bien por haberla consentido las parte no entablando en tiempo los recursos legales, Art. 445 Pr.

La cosa juzgada produce dos efectos: uno es el de dar acción a la parte victoriosa para obtener el cumplimiento de la sentencia y el otro, el que faculta a cualquiera de las partes para oponer la excepción de cosa juzgada, en el juicio que contra ella se entable nuevamente, concurriendo los requisitos de identidad de personas, de cosas y acciones.

Para Couture “cosa juzgada es la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de impugnación que permitan modificarla”. (1)

En cuanto al juicio Ejecutivo, el artículo 599 Pr. dice así: “La sentencia dada en juicio ejecutivo no produce los efectos de cosa juzgada y deja expedito el derecho de las partes para controvertir en juicio ordinario la obligación que causó la ejecución.

Antes de comenzar el artículo anterior, cabe aclarar los dos sentidos de la cosa juzgada: formal y sustancial (material), basándose en lo que sostiene Couture. (2)

(1) y (2) Eduardo J. Couture, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. 3ª Edición, 1958, Págs. 401 y siguientes.

“Gozan del sentido formal aquellas decisiones judiciales que teniendo agotadas la vía de los recursos, su eficacia puede ser meramente transitoria. Es decir que son obligatorias con relación al proceso que se han dictado y al estado de cosas que se tuvo en cuenta en el momento de decidir; pero no obsta a que, en un procedimiento posterior, la cosa juzgada pueda modificarse.

En esos casos, el concepto de cosa juzgada sólo adquiere inimpugnabilidad, pero carece de su inmutabilidad.

Siendo más preciso decir, que se está en presencia de una situación de cosa juzgada formal, cuando una sentencia no puede ser ya objeto de recurso alguno, pero admite la posibilidad de modificación en un procedimiento posterior.

En cambio, lo sustancial o material ocurre cuando a la condición de inimpugnable en el mismo proceso, se une la inmutabilidad de la sentencia aún en otro juicio posterior, haciendo imposible que ninguna autoridad pueda modificar lo resuelto”. (1)

(1) Eduardo J. Couture, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. 3ª Edición, 1958, Págs. 401 y siguientes.

De lo expuesto, en relación con el tenor del artículo citado, se deduce claramente que la sentencia del juicio ejecutivo produce los efectos de cosa juzgada formal, únicamente, con la salvedad de que en un juicio ordinario posterior se modifique.

Por otro lado se sostiene que el fundamento de esta disposición reside en que el juicio ejecutivo no tiene por objeto la discusión de la obligación, sino el cobro judicial en base a la fuerza ejecutiva del instrumento base de la acción. Esto se analiza del precepto señalado cuando dice: “… para controvertir en juicio ordinario la obligación”.

Pese al análisis de quienes propugnan tal disposición, sostengo que la disposición se fundamenta en la brevedad del juicio ejecutivo, en donde puede ocurrir cualquier error de interpretación judicial o que cualquiera de las partes no estuvo oportuno a presentar las pruebas que les favorecieran.

El 599 al expresar: “… y deja expedito el derecho de las partes para controvertir en juicio ordinario…”, resuelve una duda y despierta otra.

Lo primero consiste en asentar claramente que el derecho de ordinariar la acción corresponde a cualquiera de las partes, y no como se piensa que es al demandado a quien va dirigida. No hay duda de que la disposición ha sido puesta para favorecer al ejecutado por encontrarse el demandante en mejores condiciones, tales como el carácter ejecutivo del instrumento y por eso son raros los casos en que el ejecutante hace uso de este artículo. Sin embargo, pueden darse casos en que el ejecutante sea el perjudicado por la brevedad y no pueda rebatir plenamente la prueba contraria.

En cuanto a la duda que surge, la cual se refiere al término “Juicio Ordinario”, algunos jueces aplican literalmente la disposición de tal suerte que una obligación de un valor menor de cinco mil colones, que haya sido objeto de un juicio ejecutivo, debe decidirse en juicio ordinario y no sumario como debería de ser, o verbal según el caso.

Otros jueces no aplican literalmente el artículo sino que toman la expresión “Juicio Ordinario” en sentido amplio, y opinan que debe entenderse como el juicio que ordinariamente procesa según el asunto que deba discutirse, aduciendo que no puede romperse el sistema de juicios establecidos por la ley en razón de su cuantía.

Creo que debe darse preferencia a la primera tesis ya que un Juicio para que sea ordinario, no solo se refiere a la cuantía sino también a la naturaleza o importancia del objeto, como ocurre con el divorcio, por ese motivo el legislador ha querido que independientemente de la cuantía reclamada, la sentencia definitiva en Juicio Ejecutivo no produzca los efectos de cosa juzgada material, quedando las partes en libertad de acudir a un juicio ordinario a controvertir la obligación que causó la ejecución.

3.6 EJECUCIÓN DE LA SENTENCIA DEFINITIVA

Aquí se inicia la segunda fase del Juicio Ejecutivo.

Cuando estudiamos la sentencia en sí, comentamos las clases que existen cuando ésta es condenatoria, y concluimos que en la sentencia de pago y en la de condena simple, no hay que rematar anda. Por esta razón la fase de ejecución del juicio ejecutivo no les es aplicable, en virtud que el demandante se paga con lo embargado. Ilógico sería sacar a venta el dinero mismo o las cosas que se reclaman.

Es decir, que si el embargo es en dinero o valores, no hay remate, y una vez ejecutoriada la sentencia o rendida la fianza, según el caso, se procede el pago, previa liquidación; si el embargo ha recaído en las cosas comprendidas en el artículo 656 Pr., el acreedor tendrá derecho a pagarse con las mismas cosas.

Importante es saber, para el cumplimiento de la sentencia definitiva cuando es a favor del actor, la naturaleza de los bienes embargados, pues de su calidad dependerá el procedimiento a seguir.

Cuando la sentencia es propiamente de remate, por haberse embargado bienes muebles o inmuebles el procedimiento comprende todo el trámite del ejecutivo, es decir hasta la realización de los fines del mismo, tal como veremos más adelante.

Para que la segunda fase ocurra se requiere: que la sentencia esté ejecutoriada o que al haberse recurrido de ella, el actor haya otorgado y rendido la fianza en tiempo y forma, inciso 1º artículo 606 Pr.

El primer caso sucede cuando no se apeló de la sentencia definitiva, cuando se aceptó expresamente y cuando no se continúa el recurso en el término señalado por la ley y cuando al interponerse los recursos respectivos y no rendir fianza, la sentencia es confirmada; y el segundo cuando al ser favorable la sentencia al acreedor (actor), haya este rendido fianza, si el ejecutado apeló de la sentencia, artículo 600 Pr. primera parte.

3.6.1. VENTA EN PÚBLICA SUBASTA

Sólo procede a instancia de parte.

Es necesario para ordenar la venta, que el Juez Ejecutor haya devuelto el mandamiento de embargo debidamente diligenciado, de lo contrario no tendría ninguna razón de ser.

El fin de la venta es obtener el dinero para poder pagar al demandante, y en caso que exista un remanente, se le devuelva al demandado.

Como una formalidad de la venta, el inciso 1º del artículo 606 Pr. exige ciertos carteles para su validez. Estos tienen por objeto anunciar al público la venta de los bienes embargados, cuales son los vienes que se venderán y quien o quienes son sus dueños; y si se trata de bienes raíces, el número de su inscripción en el Registro correspondiente.

La necesidad de tales carteles es manifiesta, pues mediante ellos puede enterarse del remate cualquiera que tenga derecho sobre los bienes que se tratan de rematar y puede incluso hacer uso de los medios legales a su alcance.

La práctica de los tribunales requiere de cuatro carteles: uno se fija en el tablero del tribunal, otro en el lugar más visible en donde estén situados los bienes a subastarse y si fueren varios y están situados en diferentes localidades, tendrá que fijarse uno por cada bien. Otro queda agregado en el juicio y el último y más importante tendrá que publicarse en el Diario Oficial, Imprenta Nacional, por tres veces. La publicación de los carteles redunda también en beneficio de las partes, puesto que para el efecto de las posturas y precio de venta de los bienes es inmejorable la abundancia de postores.

La omisión de cualquiera de las formalidades mencionadas produce nulidad. Inciso 2º del artículo citado.

Habría nulidad en el procedimiento; en consecuencia, puede alegarse durante el curso del juicio, y declarada que sea, deberá reponerse lo actuado.

Si está concluido, es decir que hubo remate, la venta es nula, pudiendo pedirse su nulidad pero mediante juicio ordinario y no como nulidad de procedimiento por estar ya fenecido.

3.6.2. INFORME DEL REGISTRO

Cuando los bienes a subastarse fueren inmuebles por constar así en el mandamiento de embargo debidamente inscrito, el juez ordenará en el mismo auto que ordena la subasta, que se libre oficio al señor Registrador de la Propiedad Raíz correspondiente, a fin de saberse el estado en que se encuentra el bien a subastarse.

En dicho informe el Registrador relaciona si el número de inscripción corresponde a alguna propiedad del demandado o deudor hipotecario, así también comunicarle al juez los gravámenes que pesen sobre éste, tales como hipotecas u otros embargos o cualquier otro derecho que deba respetarse.

Si del informe aparece que el inmueble no está inscrito a favor del deudor o ejecutado, el Juez decretará de oficio el desembargo de dicho inmueble, bajo pena de declarar nulo el remate en caso de contravención y de condenarse al juez en las costas, daños y perjuicios a terceros, inciso 4º del Art. 645 Pr. Por tanto, no se requiere para el desembargo en este caso, que aparezca un tercerista excluyente oponiendo la excepción correspondiente, aunque no estará de sobra en hacerlo al momento de conocer, por medio de Registro, que su propiedad ha sido afectada por una deuda que él no ha originado. Pues tal como se nota, el desembargo de oficio opera después de la sentencia, en cambio a instancia de parte, procede antes.

Para evitar este riesgo, el actor, por sí o por medio de su procurador, deberá ser muy cuidadoso al momento que el juez ejecutor trabe el embargo ya que estos funcionarios en su mayoría desconocen la materia registral, y con el fin de cumplir la diligencia rápidamente agregando su ignorancia y conocimientos empíricos cometen errores que perjudican gradualmente al demandante.

El informe registral indispensablemente tendrá que constar en autos antes del valúo de los bienes embargados, a fin de citar al acreedor o acreedores hipotecarios, si los hubiere, al valúo y el remate.

3.6.3. VALÚO DE BIENES

La ley exige que es el mismo auto que ordene la venta se prevendrá a las partes expresen en la notificación el valor que dan a los bienes.

Este valor no se consigna en los carteles antedichos, sino en los que después se publican, por ello es que el mismo se determina después de ordenadas las publicaciones, y las partes deben expresarlo en la notificación del auto que ordena la venta, pero como veremos adelante, no habrá necesidad de que las partes expresen el valor cuando ya lo fijaron de antemano.

Si las partes no se pusieren de acuerdo, o no lo expresaren, deberá justipreciarse por medio de peritos en la forma establecida en el artículo 347 Pr. si el ejecutante lo pidiere.

Debemos entender que hasta que una de las partes no haya expresado el valor de los bienes en la notificación, para que proceda el justiprecio señalado; de suponer lo contrario, debemos tomar como base para la venta el valor que diera una sola de las partes, lo cual no nos parece justo, ya que el precio interesa a ambos.

El actor se beneficia con el valúo en la medida que se cubra con este, el capital, intereses y accesorios legales reclamados; por su parte el ejecutado, con el fin de lograr cubrir el monto demandado evitando así una ampliación de embargo, y a la vez tratar de recuperar algo en caso de un excedente en la venta.

¿Qué resultaría, si no hubiere acuerdo y el ejecutante no pide el valúo por peritos?

En este caso, el ejecutado puede causar la deserción al ejecutante de conformidad al artículo 611 Pr., también ocurriría lo mismo si el actor no pide la venta de los bienes; o el señalamiento del remate.

En tales casos, para que la deserción se declare a petición del ejecutado, se requiere: que sea pedido por la parte que tiene derecho a ella; que el actor haya dejado transcurrir seis días sin pedir o sin hacer lo que conforme a derecho sea necesario de su parte, después de la notificación respectiva, para la continuación del juicio; que el actor no verifique lo que el juez le requiera, después de tres días perentorios que el mismo juez le fijará.

Los efectos de la deserción se producirán plenamente, a pesar de haberse ya sentenciado el pleito, sumándose así otra excepción del juicio ejecutivo a las reglas generales en los demás juicios en donde, el 611 señala: “… pero la deserción en el juicio puede pedirse y declararse en cualquier estado de la causa”, pudiendo presentarse después de la sentencia ejecutoriada.

En cuanto a los efectos, son dos: primero, no podrá el ejecutante volver a intentar la acción abandonada, y segundo, será condenada en costas, artículos 470 y 471 Pr.

Para nuestro caso, el principal efecto, o sea el primero, resultaría ilusorio: el pleito ya está sentenciado, tal sentencia debe ejecutarse por los trámites ya vistos, si se declara la deserción, la petición que pudiera hacer el ejecutante para obtener el cumplimiento de dicha sentencia, no significaría que vuelve a intentar la acción ejecutiva.

Lo lógico sería, declarada la deserción, se levanta el embargo, se devuelven los bienes al deudor quien podrá disponer de ellos libremente, y se condena en costas al ejecutante.

Esta solución de levantar el embargo, hasta cierto punto ridícula, armoniza el espíritu del artículo 611 Pr. con el fondo de los efectos que produce la deserción. Creo por eso, que una reforma en el sentido apuntado aclarará este punto.

Volviendo al valúo, hay una excepción a la regla de que las partes deben designar el valor de los bienes en la notificación y por consiguiente no está el ejecutado en la obligación de pedir, caso de desacuerdo, o que no lo designen, el justiprecio por peritos. Este caso se produce, cuando las partes han dado a determinados bienes, un valor que sirva de base para la venta en caso de ejecución, pero para que este acuerdo tenga efecto es necesario que se haga en escritura pública, en la cual el notario deberá hacer saber al deudor los efectos consiguientes de tal cláusula, siendo innecesaria la concurrencia del acreedor o su otorgamiento, entendiéndose que hay convenio en el precio si el actor (acreedor) hiciere uso de dicha escritura.

Si no consta en escritura pública el acuerdo sobre el precio, o si el notario no hace saber al ejecutado los efectos dichos, no deberá tomarse en cuenta el valor consignado.

Debo aclarar, que si del informe del Registro de la propiedad, en caso que existan inmuebles a rematarse, señalare algún derecho real (dominio, usufructo, uso o habitación, servidumbre activa, e hipoteca) u otros que deben respetarse (anotación preventiva, embargo), deberán citarse en forma para que comparezcan al nombramiento de perito, valúo y remate mismo. En caso que se apersonen, tendrán intervención de común acuerdo con las partes en el nombramiento de peritos y el justiprecio de los bienes, pudiendo el acreedor hipotecario oponerse al valúo que conste en escritura pública que ampare un crédito que no sea preferente al suyo, en vista que le perjudica sus intereses al no cubrirse su crédito, no obstante que del producto del remate se le pague a él primeramente.

3.6.4. SEÑALAMIENTO DEL REMATE

Transcurridos quince días después de la última publicación en el Diario Oficial, del cartel que ordena la venta en pública subasta, podrá solicitarse el señalamiento del día y hora para el remate de los bienes embargados.

Es indispensable que al momento de presentar el escrito de petición de señalamiento conste en el proceso que el cartel a fijarse en el inmueble, si lo hubiere, fue colocado en el lugar más visible del mismo. Y si se trata de un inmueble situado fuera de la circunscripción del juez que conoce del litigio, tendrá, en este caso, que estar agregada la provisión debidamente diligenciada.

Asimismo, el valúo asignado a cada cosa, deberá constar en autos.

Para probar que ya ha transcurrido el tiempo estipulado, deberá acompañarse el ejemplar del Diario Oficial en el que consta la tercera publicación.

El juez a petición de parte, señalará día y hora para el remate, y en la misma resolución mandará a fijar nuevos carteles, exceptuándose aquel que se publica en el Diario Oficial.

Los carteles referidos contendrán lo mismo que se relacionó en los que ordenaba la venta, pero se agregará el señalamiento del remate y lógicamente el precio que debe servir de base para el mismo, sea estipulado, o que haya sido fijado por peritos, Art. 607 Pr.

El valúo, o precio convenido, no es propiamente el que sirve de base para la subasta. De conformidad con el artículo 635 Pr.: “… no se admitirán postura inferiores a las dos terceras partes del valúo”. De tal manera que el precio sirve de base, pero en el sentido que con él se determinará las dos terceras partes, de los cuales no será admisible cualquier postura inferior.

A fin de sanear el remate, si no se ha podido citar a algún tercero con derecho en el bien a subastarse, podrá hacerse en el cartel del señalamiento, evitándose una nulidad.

3.6.5. DÍA Y HORA DEL REMATE

El Decreto Legislativo publicado en el Diario Oficial del 12 de julio de 1900, que introdujo una reforma al artículo 641 Pr. estableció que una vez señalado el día para el remate, se declarará extemporánea cualquier solicitud del deudor cuya tramitación haya de impedir o diferir la diligencia, la cual no se suspenderá ni algún por apelación o recusación que interponga el deudor.

La razón de la reforma iba encaminada a evitar que el deudor impida en forma maliciosa el remate, ya que antes de ella, los deudores al saber del señalamiento, recusaban al juez que conocía del juicio o hacían cualquier solicitud que no era procedente y al declarárseles sin lugar, apelaban de esta resolución.

De esta manera, se le dio fin a tal incorrecto proceder, otorgándosele seguridad al acreedor y supuestos compradores, en cuanto al remate se refiere, evitándose también que el juez, cometiera atentado, conforme al artículo 1202 Pr.

Una vez llegada la fecha señalada y constando en el juicio los carteles debidamente diligenciados, el juez se situará con mesa y recado de escribir a la puerta del tribunal acompañado de su secretario, dos horas antes de la señalada para el remate, y darán pregones anunciando las posturas que se hicieren, Art. 634 Pr.

Por costumbre judicial se señala las once horas del día para el remate, sin dar cumplimiento en la práctica a las dos horas que dice el artículo citado, ya que en el acta de remate si se relaciona. Se procede de esta manera en vista que el trabajo de los tribunales, hoy en día, es muy numeroso, haciendo imposible llevarla a cabo al pie de la letra.

Llegada la hora, pueden ocurrir variadas situaciones como veremos:

a) Que concurran postores.

En este caso, la venta se hará al mejor postor, es decir al que ofrezcan mayor cantidad, después de repetirla el Secretario por tres veces, Escriche dice: “Llegado el día y la hora del remate, concurre el juez con el escribano al sitio designado para celebrarlo; anuncia el alta voz el pregonero los bienes que se van a vender, el precio en que están tasados, y la postura más importante que en su caso se hubiere hecho, advirtiendo que se van a rematar en el acto a favor del que más ofrezca; presentándose entonces los licitadores, esto es, los que quieren comprar los bienes, y hacer verbal y sucesivamente las proposiciones y pujas o mejoras que les parecen; repítelas en alta voz también por orden sucesivo el pregonero, y el juez los va admitiendo y el escribano apuntando, hasta que no habiendo ya quien más puje y extinguida la candela o dada la señal que en el país fuere de costumbre, declara el juez ejecutada la venta a favor del que haya ofrecido mayor precio, quien acepta el remate obligándose a cumplirlo y firma el acta con dos testigos, el juez y el escribano”. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Tomo III, Edición corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, pág. 311.

El artículo 636 Pr. establece como requisito de validez del comprador, que éste sea persona conocida, caso contrario no se admitirá la postura, a menos que el acreedor consienta en ella, o se presente al dinero en el acto, o se afiance la entrega con persona abonada.

Tal disposición no tiene mucha obligación en la actualidad por el incremento poblacional, es decir, que será muy difícil que el juez conozca la capacidad o la persona del comprador oferente. El sentido de esta se debe a que en la práctica el deudor, con el fin de lograr un mayor precio en la cosa objeto del remate, comparece acompañado de personas que intervengan a la parte de verdaderos interesados, haciendo a veces frustrante la diligencia cuando uno de ellos haga una postura elevada que no cumpla.

Si ocurriere tal como lo hemos imaginado, o sea que exista un mejor postor: “Se levantará un acta de la diligencia en la cual se consignará el lugar, día y hora en que se practica el acto, las circunstancias de haberse leído por el pregonero en altas, claras y pausadas veces el cartel fijado por segunda vez, el que se relaciona íntegramente, las veces que se dan pregones y qué personas se presentaron haciendo posturas y el nombre, apellido, profesión, edad y domicilio del rematario, parentesco si lo hubiere entre el ejecutado y comprador, para los fines fiscales. Y si ocurrieron o no las partes interesadas que fueron citadas y todo lo demás que ocurriere en el curso de la subasta, debiendo firmar el acta del juez, pregonero, secretario y las partes que hubieren concurrido y el rematario adjudicatario si supiere”. Artículo 637 Pr. (1)

(1) Humberto Tomasino “El Juicio Ejecutivo en la legislación Salvadoreña” Segunda Edición, Pág. 201.

Por la forma de realizar la venta, esta es judicial, pública y forzada, y de conformidad al inciso 3º del artículo 652 del Código Civil, el tradente es el ejecutado quien hace la tradición por medio de su representante legal, que en este caso es el juez.

Aun en contra de quienes sostengan lo contrario, una vez celebrado el remate, la venta queda hecho irrevocablemente el favor del comprador, no importando si este ha doblado la cantidad del precio. Inciso 2º del artículo 645 Pr.

Posteriormente al remate, si no lo hiciere en el acto, el comprador pedirá su aprobación dentro de tercero día de celebrado aquél, doblando el dinero que hubiere ofrecido de contado. Si el rematador omitiere pedir la aprobación dicha, el juez la dará de oficio, obligando al comprador a cumplir las condiciones del remate y si no lo hiciere, podrá obligársele mediante apremio corporal y responsabilidad de costas, daños y perjuicios. Incluso, el acreedor o el deudor puede pedir que se le obligue al cumplimiento por los medios coactivos de apremio.

El apremio señalado tiene íntima relación con el comprendido en el artículo 657 Pr. cuando se trata de exigir el cumplimiento de una obligación de hacer, en los casos singulares del juicio ejecutivo. Sin embargo, en ambos casos la privación de libertad por asuntos civiles ya no opera, pues en vista de la reforma contenida en el año de 1896, ninguna persona irá a la cárcel por deudas pendientes, de lo contrario estaríamos en presencia de una violación a un precepto constitucional y procedería un amparo.

En cuanto al precio, es oportuno mencionar que nuestro legislador acepta el pago escalonado, es decir otorgar al comprador un plazo para tal efecto, de acuerdo con el acreedor, pero esta posibilidad casi no se da actualmente, ya que si el juicio se motivó por la insolvencia del deudor, suficientes problemas tendrá ya el acreedor para lograr recuperar su capital y venir al final del juicio a otorgarle crédito a otra persona que a la larga le resulta peor. Por esta razón, en nuestro medio los remates se hacen al contado pagándose de inmediato o dentro de los tres días posteriores, como ya se dijo.

La ley también faculta al acreedor para pedirle al juez se saquen nuevamente los bienes a remate, por no haber cumplido el rematador con la entrega del precio. Libre del trámite que se debe seguir en este caso, sostengo que el inciso 2º del artículo 643 Pr. tendrá que derogarse en virtud de lo que se dijo, que la venta se reputa perfecta, con carácter de irrevocable, después de celebrado el remate, y sería un absurdo hacer nuevo señalamiento, publicaciones, etc., de algo que ya se vendió.

La simple lógica se induce a pensar que para evitar esas contrariedades de la ley vigente, deberá aparecer una disposición que conceda al juez la potestad de aprobar el remate y dar por válida la venta, hasta el momento que el rematador ha pagado el precio, y en caso de incumplir éste, condenarlo a la indemnización por daños y perjuicios, y en tal caso sí podrá sacarse nuevamente los bienes a subasta pública.

Haciendo a un lado los problemas planteados y estando en el supuesto de que el comprador entrega el dinero que ofreció ¿Qué tendrá el juez para hacer posteriormente?

Primero decretará la aprobación del remate, y simultáneamente entregará un oficio al rematador dirigido al correspondiente Colector de la Dirección General de Tesorería de la República, a fin de cancelar el impuesto de transferencia de bienes raíces, antes Alcabala, instituido por decreto legislativo No. 552 del 18 de diciembre de 1987, publicado en el Diario Oficial del 22 des mismo mes y año. También librará oficio al depositario de bienes para que los entregue por haber cesado en sus funciones por la terminación del juicio.

Posteriormente, a instancia de parte, previo pago de los derechos que correspondan, el juez extenderá certificación del acta de remate y del auto de aprobación del mismo, que servirá de título de propiedad al comprador, Art. 644 Pr.

A este documento se adhiere el duplicado del recibo que comprueba haberse cancelado el impuesto ya señalado, debidamente firmado y sellado por el juez y su secretario. Todo de conformidad al artículo 6 de la Ley de Impuesto Sobre Transferencia de Bienes Raíces.

A fin de sanear el remate realizado, el juez enviará oficios a los Registros de la Propiedad correspondiente, para que se cancelen las hipotecas o gravámenes que afecten el inmueble objeto de la venta, pues se entiende que tales derechos cancelados con el producto de la subasta. En caso de no proceder de esa manera, el rematador propietario no podrá inscribir su título de dominio en el Registro.

Cuando se comprueben los muebles, en sentido jurídico, la simple certificación servirá para amparar al comprador de la posesión del bien adquirido.

Ahora bien, si en una misma subasta, se rematan muebles e inmuebles, tendrá que darse por separado certificación de título de dominio, en razón de la naturaleza de las cosas, a mi criterio, ya que uno sólo ocasionaría problemas al comprador para demostrar su dominio ante terceros sobre los muebles, por estar el título que lo ampara en trámite de inscripción registral.

b) Que no se presenten postores o que presentándose no formulen posturas admisibles.

Ambas situaciones conllevan a lo mismo, no haberse rematado los bienes embargados. Sin embargo, el legislador los trata de diferente manera y en artículos separados (Art. 638 y 639 Pr.), ocasionando malas interpretaciones si se toman al pie de la letra.

Tomando las cosas por el buen sentido, llegamos a concluir que ante las situaciones que estudiamos, puede ocurrir:

Que se saquen los bienes a nuevo remate por haberlo considerado así el acreedor. Para ello se necesita señalar también día y hora. Hay quienes sostienen que en este caso no se necesita de nuevos carteles, pero si recordamos los fines de las publicaciones recapacitaríamos y la opinión cambiaría en el sentido que efectivamente se requiere de los carteles cuantas veces se solicite el remate.

En cuanto al valor que tomarán los bienes, el inciso 5º del artículo 606 Pr. dice: “En el caso de estar embargados los mismos bienes por dos o más ejecuciones acumuladas y de que sólo en una de ellas mediare estipulación de precio, servirá de base éste para sacar los bienes a remate; pero si no hubiere postores, cualquiera de los acreedores que no haya entrado en la estipulación podrá pedir el justiprecio para una nueva licitación”.

Del tenor de la disposición, ésta es aplicable a situaciones en las que existe acumulación de autos.

Por su parte, el inciso 2º del artículo 638 Pr. faculta al acreedor a solicitar un nuevo valúo cuando él crea que los bienes embargados han desmejorado notablemente. Hay que aclarar que este derecho opera en cualquier instante después del valúo inicial, siempre y cuando ocurra el hecho requerido por la ley, o sea que no es propio pedirlo únicamente después del remate al no haberse vendido los bienes porque el valor de la cosa no corresponda al real.

Entrando en el fondo del inciso aludido, la ley exige que tendrá que demostrarse el desvalúo, sumariamente. Quiere con ello manifestarse que tendrá que abrirse un incidente por 8 días de prueba y vencidos se dictará dentro de los tres días siguientes la resolución que corresponda, tal como dispone el artículo 979 Pr.

Se acostumbra para un revalúo, pedir informe al depositario de los bienes embargados y con lo que éste responda al juez resolverá. Esta posición, hasta cierto punto es ilegal, porque la ley claramente manifestó el procedimiento. Además, el depositario defenderá los intereses del demandante, por haber sido nombrado por el juez ejecutor a propuesta del ejecutante.

Algo que vale la pena criticar, es el caso en que los bienes han aumentado su valor, lo que en alguna manera podría ocurrir en perjuicio del ejecutado. Sin embargo, pese a que el legislador prevé todos los casos que puedan ocurrir, me imagino que no lo tomó en cuenta, porque desde que el embargo se realiza, el ejecutado no se preocupará por mejorar el bien secuestrado sabiendo que si no paga la deuda, lo perderá. A la vez se presiona a los deudores para evitar insolvencia en los créditos que les otorguen.

Más de la oportunidad de pedir un nuevo remate, el demandado tiene la opción para solicitar que se les den pago los bienes por las dos terceras partes del valúo que sirva de base al remate, inciso 1º del artículo 639 Pr.

Esta figura de cancelar el deudor la obligación reclamada, recibe el nombre de “Adjudicación en pago” y Joaquín Escriche dice de ella: “Es la aprobación o aplicación que a un acreedor se hace judicialmente de bienes muebles e inmuebles de su deudor para cubrirle el importe de su crédito.

No puede forzarse al acreedor a recibir una cosa por otra, aunque el valúo de lo ofrecido sea igual o mayor que el de lo debido”. (1)

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Tomo I, Edición corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, Pág. 176.

Queda entendido que la adjudicación en pago es un derecho que la ley otorga al ejecutante, por lo tanto no tendrá que corrérsele traslado al ejecutado para que manifieste su conformidad, pues el objeto del juicio ejecutivo consiste en hacer efectivas los derechos del acreedor aún contra la voluntad del ejecutado.

Hay quienes confunden la Adjudicación con la Dación in solutum o en pago, la cual según el mismo Escriche dice: “Es el acto por el cual se da una cosa en pago de otra que se debía. Este modo de pagar una deuda no puede tener lugar sino por voluntad de las dos partes… La dación en pago es, en general, un contrato equivalente a una verdadera venta, pues que se encuentra en ella todo lo que es esencial a la venta, esto es, el consentimiento, la cosa y el precio”. (1) De esta definición apreciamos que la dación requiere del consentimiento o voluntad del deudor, requisito innecesario en la adjudicación, por ello la diferencia entre ambas.

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia Chilena”, Edición corregida y aumentada por Juan B. 1987, Tomo II, Pág. 281.

Por tratarse de una forma especial de pago, el artículo 639 Pr. establece que el ejecutante recibirá los bienes adjudicados por el precio equivalente a las dos terceras partes del valúo que sirva de base al remate. Para la adjudicación se requiere de una liquidación, a fin de precisar el monto de todo lo reclamado a esa fecha y poder compararlo con el precio de la cosa a adjudicar.

En cuanto al precio en que se reciban los bienes podría suceder que las dos terceras partes coincidan con el total reclamado; o que falte por cubrir lo que la liquidación indique, caso en el cual podrá el acreedor pedir ampliación en el embargo contra otros bienes del deudor; o que las dos terceras partes sea superior a lo reclamado. En este último, el acreedor tendrá que cubrir el remanente a favor del ejecutado, para que el juez ordene la adjudicación a su favor.

Si se trata de bienes inmuebles adjudicados, deberá librarse oficio al Administrador de Rentas para que reciba el impuesto de transferencia de bienes raíces, que corresponda, antes Alcabala.

Al igual que en el remate en donde hubo mejor postor, el juez entregará certificación del acta de remate haciendo constar por qué no se llevó a cabo la venta, junto al auto que ordena la adjudicación, documento que servirá de título de propiedad, e inmediatamente librará oficio al depositario para que los entregue, y otro al registrador respectivo, si se trata de inmueble, para sanear la propiedad.

El término acta de Remate, es hasta cierto punto inadecuado en la adjudicación en pago, pues por remate se entiende “la adjudicación que se hace de los bienes que se venden en almoneda o subasta pública al comprador de mejor puja y condición”. (1) Sin embargo, el legislador en el artículo 644 Pr. utiliza este término indistintamente.

(1) Joaquín Escriche: “Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia”, Tomo IV, Edición corregida y aumentada por Juan B. Guim. 1987, Pág. 472.

Así, en el caso de adjudicación en pago como en el venta de los bienes del deudor ejecutado, queda este último responsable de la evicción y obligado por consiguiente el saneamiento conforme al artículo 1639 C. y siguientes. Por su parte, el comprados o adjudicatario, conforme al artículo 642 Pr., al momento de pedir la entrega de la cosa, si fuere inmueble, podrá solicitar la desocupación de la heredad cuando sus ocupantes fueren el ejecutado, su familia, agentes, dependientes o criados, concediéndoles un breve término. Más, sin embargo, en caso de estar ocupado por un arrendamiento o por persona distinta a las mencionadas, no podrá pedir su lanzamiento ya que para ello tendrá que acudir a los medios que las leyes indican.

Fundamento la anterior posición en el artículo 1753 C. y también en el artículo 28 de la Ley de Inquilinato, que en lo pertinente dice así: “Tampoco se extinguirá el contrato por traspaso que éste haga del inmueble a título oneroso o gratuito. Los adquirientes del inmueble se sustituirán en los derechos y obligaciones del arrendatario debiendo respetar el arrendamiento aunque el contrato no estuviese inscrito y sólo podrán obtener su terminación en los casos que indican los artículos 24 y 25”.

La última alternativa, si no mediare adjudicación o nuevo remate, podrá el acreedor pedir que se le entreguen los bienes raíces que no haya podido rematarse por falta de postores para hacerse pago con sus frutos o arrendamiento, del principal, intereses y costas.

A este modo de pago se le llama Anticresis Judicial o prenda pretoria, y deberá ser inscrita para que produzca efectos contra terceros, artículo 2191 C. Como la ley exige la tradición (Art. 2183 C.) para su perfeccionamiento, y por tratarse de un derecho personal, dicha tradición se hará de conformidad al artículo 672 C. En la práctica casi no se aplica esta forma de pago, ya que en su mayoría el acreedor pide la adjudicación en pago, pero esto no es motivo para descartar la posibilidad de que ocurra.

3.7. AMPLIACIÓN DE LA EJECUCIÓN

El Código de Procedimientos Civiles contempla esta ampliación en el Capítulo V del Título que trata el juicio ejecutivo, artículo 646 al 649 inclusive.

Del tenor de las disposiciones citadas podrá observarse que el título con el que se denomina ese capítulo, no es adecuado, ya que la figura ahí contemplada se refiere a una ampliación del embargo, la cual ocurre cuando con el precio de los bienes rematados o adjudicados en pago al acreedor, no fueren suficientes para cubrir el importe de la deuda y accesorios legales, quedando el ejecutante con el derecho para perseguir los demás bienes del deudor, y en su defecto contra el fiador de éste.

La denominada ampliación de la ejecución está comprendida en forma clara en el artículo 618 Pr. que dice: “cuando durante el juicio y antes de la sentencia vence un nuevo plazo de la obligación en cuya virtud se proceda, y no de otra obligación diferente, puede ampliarse la ejecución a instancia del ejecutante, sin necesidad de retroceder, y considerándose comunes a la ampliación los trámites que la hayan precedido” (el subrayado es mío).

Como se puede notar, lo que realmente sucede es una ampliación de monto reclamado, con la salvedad que tendrá que hacerse la petición antes de la sentencia definitiva a fin de evitarse nuevo juicio, beneficiándose grandemente el ejecutante ya que no obstante hacerse el nuevo reclamo después de la demanda, el proceso no retrocede y por lo tanto, continuará en la fase que se encuentra.

El artículo 618 Pr. viene a romper el principio contemplado en el artículo 201 Pr. según el cual, después de contestada la demanda, no puede variarse ni modificarse bajo concepto alguno y siendo la ampliación una verdadera modificación al capital reclamado inicialmente, acaso no sería una excepción.

Quise referirme a la ampliación de la ejecución y al artículo que la comprende, para que no se me vaya a juzgar de inventor, y esperando sea aceptado mi criterio, pasaré a estudiar los artículos 646 Pr. y siguientes pero en lo que realmente comprende, es decir la ampliación del embargo.

Como ya decía, si no hubiere satisfecho el deudor el importe de la deuda con el precio del remate o con las dos terceras partes del valúo con las cuales recibe los bienes el acreedor en caso de adjudicación, podrá este último solicitar al juez, el embargo de nuevos bienes y al mismo tiempo pedir la venta en pública subasta, se procesa a publicar los carteles de ley, valúo de bienes y todo el trámite que ya se explicó, por lo que no habrá necesidad de notificación del decreto de embargo, término del encargado ni sentencia nuevamente, en el entendido que los bienes por ampliación han sido embargados en virtud de una acción ejecutiva que ya fue juzgada anteriormente, siendo imposible que existan dos juicios en uno.

El tenor del artículo 647 Pr. nos da a entender como que al solicitarse el embargo, simultáneamente puede pedirse la venta de los bienes. Si bien es cierto el litigante puede pedir todo lo que él desea, pero a mi criterio el Juez no podrá resolver en el mismo auto que ordena embargo, la venta en pública subasta, ya que por lógica resulta ridículo vender algo que aún no existe. Por esta razón, creo que el legislador, al redactar el artículo citado, lo hizo de esa manera, para confirmar más la idea que no habrá notificación, término del encargado y sentencia definitiva.

En cuanto al trámite que se sigue para el remate, estimo innecesario hablar de él nuevamente porque ya lo tratamos antes. Lo que sí es importante saber es el procedimiento cuando el deudor ya no tiene bienes con que responder y es el fiador quien sufre el embargo.

Cuando el afectado con la ampliación del embargo resulta ser el fiador, existen dos formas diferentes de actuar. En primer lugar, si desde el inicio del juicio, la ejecución fue incoada contra el deudor principal y su fiador, independientemente que se le hayan o no embargado bienes a éste último y se pronunció sentencia definitiva contra ambos, ya nada podrá alegar, por lo que el procedimiento en este caso sería semejante a la ampliación de embargo contra bienes del deudor. La segunda situación, y muy diferente por cierto a la planteada, resulta si de la ampliación del embargo se afectan bienes del fiador cuando la ejecución ya sentenciada fue seguida únicamente contra el deudor principal, caso en el que se admitirá al fiador las excepciones legales que le competan, las cuales serán opuestas y probadas dentro de los ocho días siguientes a la notificación del decreto de embargo, y se practicarán las demás trámites del juicio ejecutivo. Aquí sí estamos en presencia de otro juicio ejecutivo que se basa en el mismo título ejecutivo con el que se ejecutó el deudor principal contra quien ya existe sentencia definitiva ejecutoriada.

Finalmente, apegado a las disposiciones legales que tratan la ampliación estudiada, sostengo que ésta únicamente puede suceder después del remate y no antes, porque el trámite que se sigue en estos casos toman como pauta que los bienes rematados no cubren enteramente el crédito reclamado, Art. 646 Pr., el que intrínsecamente comprende una sentencia definitiva.

3.8. LAS TERCERÍAS EN EL JUICIO EJECUTIVO

Claramente estipula el artículo 455 Pr., que los terceros opositores pueden tener lugar tanto en el juicio ejecutivo como en el ordinario. Hoy por hoy, trataremos los primeros, que dicho sea de paso se encuentran comprendidos en los artículos 650, 651 y 652 todos del Código de Procedimientos Civiles, y en vista de no estar en ellos el concepto de tercería iniciaremos con su estudio.

3.8.1. CONCEPTO

“Es aquel procedimiento que contiene la comparecencia de una persona extraña al pleito ya pendiente, que invoca un derecho análogo al de una de las partes (coadyuvante) o incompatible con los sostenidos por ambos litigantes”. (1)

El concepto citado es genérico, es decir que se refiere a cualquier tercería, por esa razón es conveniente saber cómo se define la tercería en el juicio ejecutivo: “Son aquellos procedimientos accesorios de la liquidación que se original por la comparecencia de una persona extraña que alega el dominio de las cosas embargadas o la facultad para concurrir o ser proferido en el pago que se efectuará con el producto del remate de dichas cosas”. (2)

De esta última resulta claro que en el juicio ejecutivo no proceden sino tres elementos de tercerías: la de dominio, la de prelación y la de pago.

3.8.2. TERCERÍA DE DOMINIO

“Llámase tercería de dominio al procedimiento que contiene la acción aducida por un extraño a la ejecución, que pretende la propiedad de una o más cosas embargadas”. (3)

(1) Rafael Veloso Chávez. “Manual del Juicio Ejecutivo”. 1928. Pág. 163.

(2) Ibidem: Pág. 164.

(3) Ibidem: Pág. 168.

La finalidad de la tercería consiste en que una persona ajena al ejecutante y ejecutado pretende que se le reconozca el dominio de la cosa embargada y posteriormente la exclusión del embargo que la afecta.

Es importante señalar que dicha tercería deberá oponerse después del embargo, pero para resolver sobre ella, tendrá que estar agregado el mandamiento de embargo, debidamente diligenciado, al juicio ejecutivo.

De conformidad a nuestro sistema legal, la tercería de dominio tiene diferentes procedimientos dependiendo de algunos factores, tales como si se opone o el ejecutante, o si el tercerista se funda en título inscrito, según veremos:

a) TERCERÍA DE DOMINIO SIN OPOSICIÓN

El tercerista deberá presentar una solicitud de oposición, la que contendrá todos los caracteres de una demanda. De dicha solicitud se dará traslado por tres días a cada una de las partes, por separado, comenzando por el ejecutante. Si del traslado a éste, no se opusiere, el juez de oficio levantará el embargo del bien litigioso y se lo entregará al tercerista. Ante tal resolución, el ejecutante podrá solicitar nuevo mandamiento para el embargo de otros bienes propios del deudor o de sus fiadores. Asimismo, el ejecutado y tercerista tendrá a salvo sus derechos para ventilar la acción que estimen conveniente en cuanto al dominio del bien que estaba embargado se refiere, pues el juez, únicamente ha establecido el desembargo del mismo y no su dominio, Art. 650 Pr.

b) TERCERÍA DE DOMINIO CON OPOSICIÓN.

Esta tercería parte del supuesto que el tercerista ya presentó una solicitud de oposición al juez que conoce del proceso ejecutivo, pero al momento de contestar el traslado el ejecutante, éste se opone.

En esta clase nuestro legislador otorga diferente procedimiento dependiendo si la solicitud se funda o no en instrumento público o auténtico inscrito en el Registro de la Propiedad, por lo que considero conveniente tratarlos por separado.

b.1) TERCERÍA DE DOMINIO CON OPOSICÓN FUNDADA EN INSTRUMENTO PÚBLICO O AUTÉNTICO INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

El inciso 1º del artículo 651 Pr. señala el procedimiento para esta tercería estableciendo que después de presentada la solicitud, acompañada del documento respectivo, se mandará suspender el juicio ejecutivo en el estado que se encuentre pues el juicio idóneo en donde se ventilará la tercería tendrá que ser un ordinario, el cual se seguirá ante el mismo juez que conoce del ejecutivo, pero en pieza separada, dejando constancia en el proceso ejecutivo de ese hecho. Cabe aclarar que habiéndose ordenado tramitar la tercería de dominio en juicio ordinario, la demanda de este juicio será la misma solicitud que contiene la oposición de tercería, razón por la cual el legislador exige que dicha solicitud llene los requisitos normales de una demanda. Por otro lado, siendo el tercerista demandante y el ejecutante y ejecutado los demandados en el ordinario, el mismo auto que en el juicio ejecutivo ordena tramitar la tercería en juicio ordinario incluirá el traslado a ambos demandados para que contesten la demanda, tal como señala el artículo 515 y 516 Pr., continuando después el proceso ordinario hasta la sentencia que declare el dominio del bien litigioso.

Es importante mencionar que de conformidad al inciso 5º del artículo 652 Pr., “no se admitirán tercerías de dominio contra una acción hipotecada, sino cuando el derecho del tercerista haya sido inscrito con anterioridad a la hipotecada o bien cuando ese derecho aparezca de algún modo en el título que sirvió al deudor para constituir la hipoteca”. Es de suponerse que la hipoteca está inscrita, pues de lo contrario no tiene validez.

En cuanto a este inciso no es necesario su explicación por ser bastante claro en su redacción, sin embargo considero oportuno, en razón de su contenido, que debería estar ubicado después del inciso 1º del artículo 651 Pr. y no donde actualmente se encuentra, ya que el artículo 652 Pr. se refiere a la tercería de derecho preferente o de pago. Por otra parte, tal inciso viene a evitar un juicio ordinario de tercería de dominio, basada en un documento que a simple vista no es oponible al ejecutante y ejecutado.

b.2) TERCERÍA DE DOMINIO CON OPOSICIÓN QUE NO SE BASA EN INSTRUMENTO INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

A simple vista, una tercería de este tipo es de rara ocurrencia en vista que el derecho de dominio para que surta efectos contra terceros, deberá inscribirse en el Registro Público de la Propiedad. Inciso 1º del artículo 667 C., 683 C.

Al igual que en las otras tercerías de la solicitud se corre traslado al ejecutante y ejecutando pero en el caso que analizamos, el ejecutante al evacuar el traslado se opone demostrando cualquiera de las siguientes conductas:

- Se opone y pide fianza, según el inciso 2º del artículo 651 Pr., el tercerista deberá rendir la fianza dentro de los seis días siguientes a aquel en que el juez determina la suma a afianzar, la que servirá para responder al ejecutante por las costas, daños y perjuicios en caso de salir vencido en el juicio ordinario de tercería, inciso 4º del artículo 651 Pr. Hay que hacer la salvedad que las cauciones deberán ser de persona notoriamente abonada o de hipoteca suficiente, todo a juicio prudencial del juez, inciso 2º del artículo 652 Pr.

En el supuesto que se rinde la fianza y se aprueba conforme dispone el inciso 3º del artículo 19 Pr., se manda suspender la vía ejecutiva y se ordenará seguir el juicio de tercería por la vía ordinaria como sucede en la tercería fundada en título inscrito.

- Se opone y no pide fianza al evacuar el traslado. En este caso se procederá en igual forma que el caso anterior, es decir cuando el tercerista otorga fianza y se la aprueban.

- Se opone, pide fianza y esta no la otorgan, o al otorgarla no se aprueba. Al ocurrir cualquiera de estas modalidades, se continuará la ejecución hasta su término, sin hacer mérito a la tercería.

Para concluir las tercerías de dominio me referiré al caso en el cual son varios los bienes embargados. Acá el ejecutante tendrá la facultad, si considera que el resto de los bienes que no son objeto de la tercería le son suficientes para cobrar su crédito, a continuar la ejecución, respecto de estos bienes. Inciso final del artículo 651 Pr.. Este inciso da una salida al ejecutante para no verse afectado por una tercería que se refiere a uno solo de los bienes embargados, sin embargo, sostengo que si el ejecutante se considera cubierto con los restantes bienes, no tendrá necesidad de oponerse a la tercería.

3.8.3. TERCERÍA DE DERECHO PREFERENTE Y DE PAGO.

Ambas se rigen por iguales procedimientos, pero en doctrina si pueden diferenciarse.

“La Tercería de Prelación o de Derecho Preferente, es aquella en la que se pretende el pago preferente al tercero con el producto del remante, en razón del privilegio o hipoteca que afecta a su crédito. En consecuencia, esta tercería solo puede ser deducida por un acreedor cuyo crédito goce de preferencia o privilegio”. (1)

Para el Código Civil las causas de preferencia sólo puede tener dos razones y ellas son: el privilegio y la hipoteca. Art. 2217 C.

En cuanto a la tercería de pago, “es aquella que deduce un acreedor de crédito no privilegiado, para concurrir en el pago con los fondos detenidos del remate a falta de otros bienes embargables del deudor”. (2)

(1) Rafael Veloso Chávez. “Manual del Juicio Ejecutivo”. 1928. Pág. 171.

(2) Ibidem: Pág. 172.

Esta tercería se ha establecido a favor de los acreedores comunes y en razón del principio general contenido en el inciso 2º del Artículo 2228 C. que ordena cubrir a prorrata los créditos de esta clase con el sobrante de la masa concursada, sin consideración a su fecha.

Con esos conceptos transcritos se tiene una idea del significado de cada tercería, en razón de lo cual continuaré el procedimiento que el legislador les ha atribuido.

El artículo 652 Pr. en su primer inciso establece el procedimiento en común, es decir que a ambos se les aplica el mismo trámite, sin embargo aplica diferente proceder si la solicitud de tercería se funda o no en instrumento ejecutivo.

a) TERCERÍA DE PREFERENCIA O DE PAGO, FUNDADA EN INSTRUMENTO EJECUTIVO.

Por estarse refiriendo únicamente al pago, el juicio ejecutivo no se suspende y dentro del término del encargado se comprobará si existe preferencia o concurrencia para el pago, y la sentencia del juicio ejecutivo decidirá también sobre este punto. De esta explicación se deduce que esta tercería se ha opuesto antes del término de prueba, dejando un vacío el legislador para aquellos casos en los que se opone después de ese término, siempre y cuando ocurra antes que se haya hecho el pago al ejecutante, puesto que después ya no habría razón para oponerla. Sin embargo, soy del criterio, que por analogía, si se presenta la tercería durante o después del término de prueba, tendrá que abrirse un incidente por separado otorgándose un nuevo término del encargado, solo para discutir la preferencia o concurrencia al pago y posteriormente dictar sentencia solo en este punto.

b) TERCERÍA DE PREFERENCIA O DE PAGO, QUE NO SE FUNDA EN INSTRUMENTO EJECUTIVO.

Esta tercería tiene su razón de ser por cuanto que existen ciertos créditos privilegiados que no llevan las condiciones de título ejecutivo. Claro que en la tercería de concurrencia para el pago o prorrata, sostengo que es indispensable ser portador de título ejecutivo.

Ante la tercería, el juicio ejecutivo continua hasta la venta o remate, quedando depositado el producto o precio del bien subastado, objeto de la tercería, hasta que se decida sobre ella.

Primeramente se le exigirá fianza al tercerista por no fundarse en instrumento ejecutivo, garantía que se exigirá en los mismos términos que la exigida al tercerista de dominio que no se funda en título inscrito.

Sólo en el caso que la fianza sea rendida y aprobada se mandará seguir la tercería en pieza separada, en el respectivo juicio ordinario con intervención del acreedor y del deudor como demandados. Soy de la opinión que en esta clase de tercerías el legislador se excedió al establecer que será en juicio ordinario en donde se decidirá la tercería, cuando para los que se basan en título ejecutivo les otorga un trámite más sencillo.

Al igual que en la tercería de dominio sostengo por analogía, que si existen varios bienes embargados y uno solo es objeto de tercería, de preferencia o concurrencia de pago, no tendrá que esperar el ejecutante la sentencia correspondiente para pagarse con el producto de la subasta de los restantes bienes.

Asimismo, cada ejecución no puede soportar más de una tercería de prelación o de concurrencia al pago, pues en el caso de existir tres títulos ejecutivos en contra del deudor, es decir el ejecutante y dos o más terceristas, cualquiera de dichos acreedores podrían solicitar la declaración del concurso del acreedor. Art. 652 Pr. parte final del inciso 1º.

IV. CONCLUSIONES

De los comentarios plasmados en el contenido del presente trabajo se deduce, a ciencia cierta, que el juicio ejecutivo no se dirige a declarar derechos dudosos o controvertidos, sino a hacer efectivos los derechos que constan en títulos de tal fuerza que constituyen una vehemente presunción que el derecho del actor es legítimo y está suficientemente probado para que sea atendido; esto es, los instrumentos ejecutivos. En consecuencia el objeto de la ley en este procedimiento es evitar los dispendios y dilaciones de la vía ordinaria y eliminar las molestias que ocasionarían los deudores morosos o los acreedores que poseen títulos ejecutivos.

Habiendo desarrollado el tema escogido apegado a nuestro Código de Procedimientos Civiles; no está de sobre mencionar que se comprendió únicamente el procedimiento aplicable cuando el actor reclama el pago de una obligación pecuniaria, dejando fuera los casos singulares, ya que en la práctica es el que más ocurre en nuestros tribunales; además los juicios singulares ejecutivos tienden a remitirse a aquél, puesto que su desarrollo ha sido casi completo, hasta cierto punto. Con ello quiero decir, que cuando se conoce a cabalidad el trámite que hemos explicado, no existirá mayor problema en interpretar los casos singulares, porque éstos se han derivado del primero.

La Ley es un elemento dinámico de nuestra sociedad, y como tal tiende a cambiar en la medida que con el devenir del tiempo las necesidades del grupo social también cambian. Ante esta realidad resulta inútil venir en un Código a definir conceptos como el comprendido en los artículos 586 y 612 ambos del Pr., pues tarde o temprano estos no se adecuan al momento en que se aplican, volviéndose obsoletos. Por ese motivo considero que en la ley no deben hacerse definiciones o clasificaciones, pues para ello existe la doctrina jurídica, en la que se profundiza sobre el Derecho, y en la cual nos podemos ilustrar. Semejante circunstancia se acusa en el artículo 587 Pr. al plasmarse en él una clasificación de los instrumentos ejecutivos, la cual data desde la primera edición del Código de Procedimientos Civiles del año 1857, y que por cierto se mantiene igual, clasificación inoperante en nuestros tiempos, por las razones que después comentaré.

Haciendo a un lado el comentario expresado respecto del artículo 586 Pr., pido al lector fijar su atención en el contenido del mismo, del que se deduce que una obligación de no hacer, no puede ser objeto de un juicio ejecutivo, porque dicho artículo parte de la mora, la cual ocurre en las obligaciones positivas, según el inciso 1º del artículo 1409 C., y además se pide el cumplimiento de la obligación, lo que resulta imposible, puesto que el que se obliga con esta clase de obligaciones, cumple absteniéndose de hacer, es decir, NO HACIENDO, y si hace lo que se obligó a no hacer, ha dejado de cumplir.

Sin embargo, si pretendemos aplicar el inciso 2º del artículo 1426 C., en el caso de la contravención, primero resulta que la obligación de no hacer se convierte en una obligación de hacer, pues no es sino un hecho la destrucción de lo que se hizo estando obligado a no hacer; y segundo, para demandar la destrucción de lo ya hecho en juicio ejecutivo, sería necesario aplicar por analogía el procedimiento señalado en el Art. 657 Pr. que comprende el trámite del juicio singular ejecutivo en el que se exige el cumplimiento de una obligación que desde su origen es de hacer.

Ya que se halló de la obligación de no hacer, quiero citar lo que al respecto sostiene don Rafael Veloso Chávez, de acuerdo a la legislación chilena: “La obligación de no hacer, son aquellas en que el deudor se compromete a abstenerse a realizar cierto hecho. A primera vista, parece absurdo que exista un procedimiento ejecutivo para exigir el cumplimiento de esta clase de obligaciones y así también se hizo notar en la propia Comisión Revisora del Código de Procedimientos Civiles; pero no hay tal absurdo, desde que dicho procedimiento ejecutivo sólo se aplica cuando la obligación de no hacer se convierte en la de destruir la obra hecha”. (1)

(1) Rafael Veloso Chávez. “Manual del Juicio Ejecutivo”. 1928. Pág. 143.

Presupuesto procesal y documento base de la acción del juicio ejecutivo, lo constituye el instrumento ejecutivo. Este documento, para que tenga el carácter de ejecutivo, se requiere que la ley expresamente lo reconozca como tal, y una vez intentada la acción, el ejecutante ya no tendrá que demostrar su valor de plena prueba, como ocurre en los demás juicios conforme al artículo 237 Pr. Lo interesante de este documento es que adopta diferentes formas, verbigracia: Escritura Pública, certificación, ejecutoria, sentencia, etc.

Si bien es cierto, el Art. 587 Pr. clasifica a los instrumentos ejecutivos, los que se desarrollan los siguientes artículos.

La enumeración que de ellos se hace no es del todo feliz por cuanto el numeral 2º, 3º y 4º del artículo 588 Pr. son también escrituras públicas y perfectamente bastaría el número 1º de ese mismo artículo. Por otra parte no encuentro el sentido de que exista una cuarta clase de instrumentos ejecutivos, bajo la denominación de sentencia, cuando este es un documento auténtico, cuya clase comprende el artículo 589 Pr.

Llama poderosamente la atención el numeral 1º del artículo 591 Pr. que se refiere a las ejecutorias de las sentencia, pues tal documento ofrece una dualidad de procedimientos a favor del acreedor para que escoja el que va a seguir, todo por la forma en que se encuentra actualmente nuestro Código de Procedimientos Civiles.

De conformidad al artículo 450 Pr. todo portador de ejecutoria puede pedir la ejecución de la sentencia al Juez que conoció del juicio, quien decretará embargo contra el vencido, omitiendo la citación del remate, término del encargado y la sentencia de remate, practicándose después el trámite del juicio ejecutivo. Fijarse bien que habla el artículo de citación de remate y no de notificación del decreto de embargo como sucede ahora; en cambio, si lo presenta como título ejecutivo, conforme al artículo 593 Pr. y siguientes, sí habrá notificación, término del encargado, rebeldía y sentencia.

Resulta claro que en ambos casos el fin a lograr será el mismo y es lógico pensar que el victorioso preferirá seguir el procedimiento más corto, situación que hasta cierto punto, así como está regulado el trámite de la ejecución de la sentencia, el numeral 1º del artículo 591 Pr. quedaría como adorno, pues nadie pensará tramitar la ejecución de la sentencia en juicio ejecutivo.

A fin de explicar el motivo de la existencia del tantas veces mencionado numeral, haré un análisis histórico del juicio ejecutivo en la legislación salvadoreña.

En nuestro primer Código de Procedimientos Civiles del año 1857, existía un artículo, que por cierto era el último del capítulo II, título III del Libro II de ese cuerpo legal, bajo el número 664 que decía así: “Si se intentare la ejecución en virtud de ejecutoria librada de alguna sentencia, se procede como queda prevenido en el artículo 500”, (artículo 450 Pr. del Código vigente). Es decir, que ante una demanda ejecutiva basada en una ejecutoria, se seguía el juicio como ejecutivo pero el trámite se desarrollaba como ejecución de sentencia. Quiero agregar que el artículo 664 Pr. pasó a ser el Art. 615 Pr. en la segunda edición del Código, o sea la del año 1881, no fue sino hasta la tercera edición en el año 1902 en la cual se suprimió por completo dicho artículo por decreto legislativo del 13 de mayo de 1902, publicado el 27 de agosto de ese mismo año, quedando desde ese momento hasta nuestros días, el problema cuestionado.

Fue la Comisión reformadora de 1901 la que ordenó tal omisión sin comentar nada al respecto por tal motivo ignoro las razones que tuvo para proponerla. Lo cierto es que existiendo diferentes trámites para la ejecución de las sentencias, el fin del artículo suprimido era hacer hincapié que en tales casos se procedería, no conforme al juicio ejecutivo, sino conforme a los trámites especiales para la ejecución de las sentencias.

Considero conveniente una reforma, en el sentido de introducir nuevamente el artículo comentado ubicándolo a continuación del artículo 611 Pr. vigente, pues considero que la actual desigualdad de procedimientos, basados en un documento de igual categoría, viene a romper la armonía que todo cuerpo legal debe tener.

Es preciso agregar en cuanto a los instrumentos ejecutivos corresponde, que la enumeración de los mismos no es taxativa, pues existen otros que están comprendidos en leyes especiales, tales como la certificación del acta que extiende el Juez de Paz o el acta notarial en que conste el convenio de reparación de daños materiales provenientes de un accidente de tránsito, conforme al inciso 4º del artículo 38 de la Ley de Procedimientos Especiales sobre accidentes de tránsito; la sentencia definitiva condenatoria pronunciada en juicio de terminación de contrato y desocupación, por la causal de mora, cuando se reclaman cánones, todo de conformidad al artículo 49 de la Ley de Inquilinato. Asimismo, en el Código de Trabajo, es ejecutiva la certificación extendida por el funcionario correspondiente del Ministerio de Trabajo en la que conste la imposición de una multa por infracción legal cometida, según dice el inciso final del Art. 628 de ese cuerpo de leyes; y conforme a la Ley de Procedimientos Mercantiles, son ejecutivos los títulos-valores y demás comprendidos en el artículo 49 y siguientes de esa ley, con la salvedad que estos últimos, por su naturaleza se llevan a cabo por medio de Juicio Mercantil Ejecutivo y no Civil.

No está de sobra recordar lo que ya se dijo sobre el artículo 592 Pr. en el sentido que sería conveniente una reforma que suprimiera por completo dicho artículo, por cuanto está de sobra, pues los artículos 1257, 1287 y 2160 todos del Código Civil establecieron previamente los requisitos para que los documentos contemplados en esos preceptos legales sean verdaderos y a la vez tengan la calidad de ejecutivos.

Refiriéndose al procedimiento aplicable al juicio ejecutivo soy del criterio que es deficiente. No se debe olvidar que su trámite fue concebido en el año de 1857, en el primer Código de Procedimientos Civiles; y desde ese entonces, salvo algunas reformas aisladas, se ha mantenido hasta nuestros días. Por tal razón resulta a veces oscuro e impreciso, lo que es contrario a una buena administración de justicia, ya que por medio de él se persigue el cobro de lo que se le adeuda a un acreedor o ejecutante.

Un caso concreto de oscuridad e imprecisión es el que comprende el artículo 595 Pr. en cuanto a la notificación del decreto de embargo se refiere, al señalarse que dicha actuación judicial equivale al emplazamiento. Resulta necesario establecer dentro de ese mismo artículo el valor que se le quiso dar al término “equivalencia”, ya es de nuestro conocimiento que la forma de hacer una primera notificación es diferente a aquella cuando se efectúa el emplazamiento. Sin embargo, tal como ya sostuve el momento en que se refería a esa parte del proceso, apegado al argumento que expuso la comisión reformadora de 1901 que introdujo esa novedad, dicha equivalencia se refiere al efecto y no a la forma de llevarla a cabo y fue precisamente con la intención de enmarcar dentro del proceso el instante en el cual el ejecutado se da por emplazado, punto de vital importancia para la validez del juicio, cosa que no estaba prevista antes de la reforma y además por ser ésta una parte principal del juicio, según dispone el Art. 190 Pr.

Otro caso es el que se refiere a la rebeldía, punto de gran discusión. Es la manera en que está redactado el Art. 595 Pr. pareciera que no se requiere de ella, es decir que no es de la esencia del juicio ejecutivo la contestación de la demanda por el ejecutado, para poder continuar el juicio, planteamiento que no es correcto. Si bien es cierto el artículo mencionado era el ideal para comprender la cuestión que comento, ello no es motivo para que no sea tratado en otra norma legal por separado.

Es precisamente en el Art. 611 Pr. en donde, por deducción e interpretación lógica de la ley, se habla de la declaratoria de rebeldía como parte vital del juicio ejecutivo y no del acuse como erradamente y con el respeto que se merecen, sostienen otros. El efecto de la declaratoria de rebeldía consiste en dar por contestada la demanda, el cual es otro elemento primordial en todo proceso conforme el Art. 190 Pr. Diferente sería que la ley expresamente no requiera de ella para continuar el proceso, tal como ocurre en los juicios de Inquilinato en que se pide la terminación de contrato y desocupación por la causal de mora, sin reclamar cánones, en donde el Art. 34 de la Ley de Inquilinato dice: “… con la contestación del demandado o sin ella, el juez a petición de parte o de oficio abrirá el juicio a pruebas…”

También ocasiona controversias determinar indistintamente “sentencia de remate” a toda sentencia que ordene continuar la ejecución. Tal como lo explicamos en su oportunidad, la sentencia de remate es aquella que ordena continuar la ejecución hasta la venta o remate de las cosas embargadas, situación que no puede ocurrir cuando el embargo sea de dinero, o en lamisca cosa que se reclama (deuda genérica), o cuando se trate de ejecución de derecho, casos todos en que la sentencia es de pago. Tampoco puede ser de remate la sentencia condenatoria basada en exigir el cumplimiento de una obligación de hacer, Art. 657 Pr., que recibe el nombre de condenatoria simple por no ordenar pago ni remate. Esta irregularidad del término “sentencia de remate” origina interpretaciones erróneas del Art. 598 Pr., pues su tenor nos da a entender que en la sentencia de pago o de condena simple, no habrá costas, daños y perjuicios, posición absurda hasta cierto punto, en vista de lo que dispone el Art. 439 Pr.

A mi criterio considero que uno de los mayores problemas de interpretación ha sido el Art. 643 Pr. que se refiere cuando el rematador no pide la aprobación del remate dentro del término legal y se faculta al acreedor para que pueda pedir se saquen los bienes a nuevo remate, cuando el Art. 645 inciso 2º Pr., señala que celebrado el remate queda hecha irrevocablemente la venta a favor del comprador, independientemente si dobla o no el dinero ofrecido. Por otra parte, el artículo 645 Pr. solo habla de la validez de la venta, algo ilógico pues la transferencia del dominio se realiza por la tradición y no por la venta, que viene a ser el título, Art. 656 C. Todas esas deficiencias no dejan de acarrear los inconvenientes a los que me he venido refiriendo, pero en este último caso sugiero reformar la ley en el sentido que la tradición de la venta en el caso del remate se realizará hasta que el comprador pida su aprobación dando lo que ofreció y desde ese momento la venta queda hecha irrevocablemente, evitándose así las malas aplicaciones del artículo 643 Pr.

Como se puede apreciar de los casos comentados, el procedimiento en sí requiere de un estudio completo del mismo para proceder a una reforma íntegra y profunda pues ya hemos aclarado a la saciedad que las reformas parciales ocasionan desarmonía.

Haciendo a un lado las fallas que actualmente posee el procedimiento del juicio ejecutivo, haré algunas aclaraciones sobre algunas etapas del mismo, las cuales fueron consideradas en el contenido de este trabajo.

El Artículo 595 Pr. comprende la notificación del decreto de embargo y por la ubicación del artículo señalado tal parece como que dicha notificación se realiza después de haberse decretado el embargo en bienes propios del demandado. En primer lugar, el auto que ordena el embargo es una resolución que consta en el juicio y para hacerse efectiva tendrá que nombrarse un oficial público de juez ejecutor para que diligencíe ese acto con el respectivo mandamiento. Por esa razón lo conveniente para garantía del ejecutante es que la notificación debe pedirse después de haberse realizado el embargo pues si se hace saber al ejecutado únicamente el decreto de embargo, perfectamente podrá éste alzarse con sus bienes, ocultarlos, simular enajenaciones o créditos. De lo expuesto se nota, que no es de las esencia del proceso notificar el decreto de embargo antes o después del embargo, en otras palabras será facultativo del ejecutante el pedirlo en el momento que desee según las pretensiones que tenga.

Igual razón impera en el inciso 2º del Art. 594 Pr. que se refiere a la petición que hace el ejecutante en su demanda para que se le devuelva el documento base de la acción. Por la forma en que está redactado parecería como que únicamente acepta la ley que tal petición se haga en este instante, al decir: “… procediéndose en lo demás como se dispone en el inciso anterior”, o sea decretando embargo. Sin embargo no es así, ya que puede solicitarse en cualquier fase del proceso teniendo en cuenta para ello, la cita de la parte contraria.

En cuanto a la cita que se hace en esa diligencia, habrá quienes piensen que la ley se contradice al estipular en el inciso 2º que se hará concita contraria y remitirse al final, al inciso 1º, el cual ordena al juez decretar embargo sin hacer saber a las partes esa providencia, pero tal contracción no existe, ya que si el actor pide el documento base de la acción en la misma demanda que solicita el embargo del moroso, será cuestión suya si el juez ordena primero la resolución del documento con cita contraria y después de eso ordena el embargo, lo que podría ocasionarle perjuicios, por cuanto el demandado se dará cuenta de la demanda que se le incoa, pues como ya dije, puede el demandante solicitar la devolución en cualquier instante.

No se está vulnerando en ningún momento con la cita al ejecutado en la forma señalada los intereses del demandante, pues el efecto de la cita conlleva a evitar que se cometa una injusticia contra el demandado al devolver sin su conocimiento el documento base de la acción, cuando éste puede ser falso o falto de algún requisito legal para ser ejecutivo. Para evitar todo lo que se ha planteado, los jueces, ante una petición de esa naturaleza, primero decretan embargo y después ordenar la devolución.

A continuación me referiré al artículo 606 Pr. únicamente a dos aspectos que me llaman grandemente la atención.

Ya comentamos en el desarrollo del presente trabajo que ese artículo marca la segunda parte del juicio ejecutivo, fase en la cual se procede a la ejecución o cumplimiento la sentencia, cuando ésta procede pero de su contenido se observan dos situaciones que estimo conveniente reformar.

En el inciso 1º se habla de carteles, refiriéndose concretamente que uno de ellos se publica en el Diario Oficial. Es el caso que dicho inciso no indica con precisión el número de carteles que tendrán que extenderse, lo que ha originado una costumbre judicial de agregar uno al juicio, fijar otro en el tablero del tribunal, y otros en los lugares donde están los bienes a subastarse.

El problema expuesto resulta mas grande en el Art. 607 Pr. al mencionar nuevamente los carteles que indican el día y hora de la venta, pues en éste no se precisa cuántos carteles serán y en donde se fijarán, tanto ha sido la duda que se ha llegado a la costumbre en los tribunales que el cartel del Diario Oficial ya no es necesario en este caso. Por estos comentarios considero de urgencia una reforma para que determine el vacío legal que actualmente existe respecto de los carteles. Volviendo al mismo artículo 606 Pr. pido fijar la atención en el último inciso, el cual se refiere al remate. Soy de la opinión que el lugar que ocupa dicho inciso no es el adecuado por cuanto que todos los incisos restantes del artículo que comento se refieren a la venta. Considero oportuno ubicarlo, por su contenido, como inciso 2º del artículo 641 Pr.. Ya que me estoy refiriendo a la venta en pública subasta y el remate, es bueno hacer relación que estos actos judiciales, sumados al embargo, no son propios del juicio ejecutivo ya que también ocurren en los procedimientos penales, laborales y mercantiles, con las variantes que cada disciplina adopta para sí. Lo que si ocurre entre ellas, es que de alguna manera se remiten o se relacionan al Código de Procedimientos Civiles, por ser éste más completo en el trámite del juicio ejecutivo.

Para finalizar deseo referirme a las tercerías de dominio, agregando que puede ocurrir también una tercería en la que se discute el dominio de una cosa mueble. Digo esto, porque según lo que dispone el artículo 651 Pr. se da a entender que sólo pera en inmuebles, posición imprecisa hasta cierto punto pues no obstante que el juicio sea Civil Ejecutivo ello no prohíbe embargar cosas muebles que se rijan por normas contenidas en el Código de Comercio, tales como la venta a plazos, Art. 1041 Com., la compraventa conforme No. 1º del Art. 1025 Com., la venta en consignación, Art. 1051 No. 2º Com., los créditos a la producción, Art. 1159, 1152 y 115 Com., la Prenda, Art. 1530 Com. Por esta razón opino que se reforme el artículo 651 Pr. y como una idea al legislador trascribe el inciso 1º del Art. 901 del Proyecto de Código Procesal Civil y Mercantil: “Todo portador legítimo de un título inscrito en el Registro de la Propiedad o de Comercio en su caso, tendrá derecho para oponerse a que se embarguen los bienes inmuebles, derechos reales o muebles a que el título se refiere o a pedir su desembargo o exclusión de la anotación preventiva si esto ya se hubiere verificado a consecuencia de acciones que no se dirijan contra él”. (1)
