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FRASES PREVIAS

Este trabajo carece de pretensiones. Con él, he creído cumplir mi obligación, a pesar de reconocer que no es perfecto.

El juicio ejecutivo ofrece un amplio campo de estudio, y difíciles cuestiones. Mis capacidades, medios, experiencia y tiempo, no me permitieron resolver satisfactoriamente los problemas que trato, ni abarcar los demás.

Sin embargo, dos motivos me impusieron a escoger como punto de tesis, parte de este juicio, ya famoso antes que yo naciera: la primera, el anhelo de que mi labor sea útil a alguien, bastándome, para sentirme satisfecho, que sea uno sólo; la segunda, el deseo, quijosteco si se quiere, de vagar por esa inmensa y terrible “selva legal”.

El plan que he seguido, creo se explica por sí mismo: primero, trato de averiguar las razones que justifican la existencia del juicio ejecutivo; después, estudio someramente sus orígenes luego, a grandes rasgos, considero las modificaciones sustanciales que ha sufrido, ya en nuestra legislación, y, finalmente, entro a estudiar de manera sencilla las disposiciones, procurando no apartarme del orden que tienen los artículos, pero haciendo las divisiones que me han parecido acertadas.

Con este plan, he procurado tratar únicamente lo concerniente alas disposiciones de este juicio; todo lo que en materia procesal es de carácter general, lo he desechado.

Estas frases espero justificarán mi intento y mi trabajo, y la falta de aptitudes para escribir, agravada por la poca frecuencia en hacerlo, explican la forma como está expuesto.

NOTA: Los artículos no denominados pertenecen al Código de Procedimientos Civiles.

_______________

PRIMERA PARTE

Fundamento del juicio ejecutivo.-

Antecedentes históricos del juicio ejecutivo

Modificaciones principales que ha sufrido el juicio ejecutivo.

________________

FUNDAMENTO DEL JUICIO EJECUTIVO

Los autores que he consultado, explican la existencia del juicio ejecutivo, dando una razón que pudiéramos llamar utilitarista.

Dicen algunos, que el juicio ejecutivo se ha establecido a favor de ciertos acreedores, los cuales, teniendo un instrumento que hace plena prueba de la obligación, no deben sujetarse a los trámites dilatados y solemnes del juicio ordinario, o del correspondiente según la cuantía, para cobrar su crédito; a dichos acreedores debe favorecérseles estableciendo un procedimiento, mediante el cual puedan obtener rápidamente lo que se les debe.

Otros dicen además que el juicio ejecutivo no se ha establecido únicamente en beneficio de los acreedores que tienen en su poder un instrumento de la naturaleza dicha, sino también en provecho de la generalidad, del comercio, en fin, para beneficiar al crédito en general; dándose a los acreedores las garantías y facilidades que supone el juicio ejecutivo, pueden ellos desprenderse con mayor gusto de su dinero, dar créditos a un tipo de interes menor, todo lo cual redunda en beneficio de la sociedad.

No negamos que la existencia del juicio ejecutivo produzca los provechos efectos últimamente mencionados, y que una de las causas que motivaron la creación de ese procedimiento especial, haya sido la primeramente dicha; pero no estamos de acuerdo en que tal causa haya sido la fundamental.

Ante todo, debemos hacer constar que no se concibe la existencia del juicio ejecutivo, sin un instrumento que haga plena prueba de la obligación cuyo pago se reclama.

Todo juicio tiene por finalidad la sentencia; en ésta se deciden las pretensiones de las partes conforme la prueba que han producido. Para que esa decisión pueda pronunciarse, es necesario que los hechos estén plenamente probados. La prueba de los hechos corresponde a la parte que los alega.

En el juicio ejecutivo, mediante el instrumento base de la acción, el actor ha probado plenamente los hechos por él alegados, que siempre consisten en la existencia de una obligación a su favor, no satisfecha por el deudor. Racionalmente y conforme a la ley, para sentenciar bastará oír únicamente al deudor a fin de que alegue lo que estime conveniente, y pruebe sus alegaciones.

Lógicamente deberá ser el juicio ejecutivo más breve que el ordinario y debe tener únicamente las dilaciones y solemnidades necesarias para que haya armonía, entre la situación privilegiada en que se encuentra el ejecutante, y los derechos de defensa del ejecutado.

Pero no es solamente la brevedad, el signo característico del juicio ejecutivo, sino que en el momento y forma cómo se decreta el embargo le dan un sello especialísimo. El embargo se decreta sin oír al ejecutado e inmediatamente después de presentada la demanda.

Creemos que la razón de ese modo de proceder es conclusión delo dicho anteriormente. Para el cumplimiento forzoso de toda sentencia es necesario usar la coacción, la cual en algunos casos, se manifiesta por el embargo y venta de bienes, Art. 450. esos trámites son: preparatorios para la ejecución, el embargo y propios de la ejecución, el remate.

Pues bien, en el juicio ejecutivo, la ley establece una presunción: habiendo probado previamente el ejecutante, el derecho que reclama, es probable que la sentencia le sea favorable; y ante esa probabilidad, se comienza a ejecutar de antemano la probable sentencia favorable ordenando el embargo; pero los trámites propios de ejecución de la a sentencia, no se efectúan sino hasta que ha sido pronunciada; entonces es cuando se efectúan la subasta y remate de bienes, si la sentencia es favorable al ejecutante; si la sentencia es desfavorable al ejecutante, se deshace lo hecho de entregándose al ejecutado los bienes embargados. De manera pues, que son los trámites preparatorios para la ejecución de la sentencia los que se efectúan ya que hay mérito suficiente para ello con solo la presunción favorable al ejecutante que se desprende de la existencia del instrumento ejecutivo.

Es quizás por ese aspecto del juicio ejecutivo que algunos autores dicen que tal juicio no es sino el cumplimiento anticipado de la sentencia. Pero tal afirmación no debe aceptarse estrictamente, sino tal vez como una figura, o manera de expresar uno de los caracteres del juicio ejecutivo.

El fundamento del juicio ejecutivo, es pues, esencialmente jurídico, o si se quiere, legal. La plena prueba de la obligación, preexistente al juicio, es la que permite iniciar la favorable al ejecutante, y establecer trámites más rápidos y menos solemnes.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL JUICIO EJECUTIVO

Derecho Romano

Entre los pueblos de la antigüedad, fue el Romano quien alcanzó el más alto grado de perfección en el Derecho; sus instituciones jurídicas evolucionaron juntamente con él, pero una vez extinguir el Imperio que dominó al mundo, aquellas no perecieron sino que fueron continuadas y perfeccionadas en el Imperio de Oriente, y respetadas por los conquistadores del de Occidente, mediante el ingenioso SISTEMA DE LA PERSONALIDAD DEL DERECHO.

Con el correr del tiempo el Derecho romano fue difundiéndose por Europa, modificándose también, pero constituyendo siempre la médula de las instituciones jurídicas civiles; he ahí la causa por la cual ese derecho es considerado como la fuente remota más importante del derecho civil europeo, consecuencialmente, también del americano.

Circunscribiéndose al campo propio de nuestro trabajo, podemos corroborar la tesis sustentada tomando en consideración no precisamente la forma, sino el fondo y objeto del procedimiento.

En Roma hubieron sucesivamente dos sistemas de procedimientos: El primero, el de las acciones dela ley; el segundo, el procedimiento formulario.

Sistema de las acciones de la ley.

El procedimiento de derecho común organizado para forzar al deudor a cumplir su obligación era la MANUS ENJECTIO, de la cual habían tres clases: la manus injectio, la manus injectio pro judicato y la manus injectio pura.

La manus injectio se aplicaba en dos casos: primero, cuando el deudor había confesado su deuda ante el magistrado, confessus in jeru, tenía días para liberarse, pasados los cuales si no lo conseguía estaba expuesto a los rigores de esta acción, y segundo, cuando el deudor era condenado en juicio. En ambos casos, llevado el deudor ante el juez, el procedimiento podía terminarse de tres modos: primero, si el deudor pagaba; segundo si el deudor encontraba un vindez, se verificaba un nuevo proceso entre el acreedor y el vindex; y, tercero, si el deudor no pagaba ni encontraba un vindex, era declarado addictus y el acreedor podía llevarlo a su morada y tratarlo como esclavo; si transcurridos sesenta días sin que el deudor no pagara o sin que nadie pagara por él, se podía matarlo o venderlo como esclavo. La manus injectio pues, atacaba directamente la persona del deudor, llevaba consigo su capitis diminutio máxima y solo alcanzaba indirectamente a sus bienes.

La manus injectio pro judicato se daba contra un deudor que no era addictus no confessus y autorizaba al acreedor a usar del rigor de la manus injectio como si hubiera habido sentencia condenatoria. Esta acción la tenía por ejemplo, el sponsor que había pagado por el deudor y ésta no le había reembolsado dentro de seis meses de efectuado el pago.

La manus injectio pura tiene con las especies anteriores, diferencias formales más que de fondo.

Además de la manus injectio había una acción que podríamos llamar preventiva, esta era la PIGNORIS CARIO, y consistía en un procedimiento por el cual el acreedor tomaba a título de garantía ciertos bienes del deudor para obligarlo así a pagar su deuda. Esta acción se ejercía en ausencia del magistrado.

Procedimiento formulario

El deudor gozaba de un término de sesenta días para ejecutar la condena; si transcurría el término sin que pagara, podía el acreedor ejercer ante el magistrado la acción JUDICATI.

La acción judicati viene a reemplazar, a la manus injectio y se diferencia de ésta, primero, en que alcanza los bienes del deudor, y segundo, que éste sólo puede ser reducido a prisión.

Ejercitada la acción judicati, si el deudor no pagaba era declarado adictus, podía ser reducido a prisión y el acreedor podía pedir además, a los magistrados superiores, la ejecución en los bienes de aquel, pudiendo obtener cualquiera de estos tres resultados: la bonorum venditio, la bonorum distractio, o la pignus acusa judicati captum.

La bonorum venditio era la venta en bloque de los bienes del deudor para pagar con su producto a los acreedores; llevaba consigo la nota de infamia.

La bonorum distractio era la venta en detalle de los bienes del deudor efectuada por un curador, el cual hacía los pagos a los acreedores.

La pignus causa judicati captum era el procedimiento por el cual el acreedor autorizado por el magistrado, podía quedarse a título de prenda con los bienes muebles del deudor y si estos eran insuficientes, también con los inmuebles. Si pasados dos meses el deudor no era ejecutado, el acreedor podía vender la prenda y entregar el sobrante al deudor. En cuanto a la forma hay que notar que éste procedimiento se daba por el magistrado para asegurar sus decisiones cuando juzgaba extra ordinem.

Observaciones

Primera: el procedimiento ejecutivo tuvo siempre como base una decisión del pretor, en el caso del confessus in jure, o del juez, en los demás. De manera que era necesario un instrumento con suficiente fuerza para ejecutarse. Tales fueron pues los primeros y únicos documentos ejecutivos admitidos en aquel derecho que fue una de las maravillas dela civilización antigua y que todavía nos asombra.

Segunda: si bien al principio el efecto de la ejecución fue atacar la persona del deudor, posteriormente alcanza gran similitud con el efecto de nuestro primer procedimiento ejecutivo, cual es, la prisión del deudor y venta de sus bienes.

Tercera: la pignoris capio y la pignus causa judicati captum fueron formas de aseguramiento para el deudor, posteriormente siempre a la decisión judicial, y no nos parece aventurado el decir que son la génesis del embargo actual, así como también lo son del remate, la bonorum venditio y la bonorum distractio.

.........................

Derecho Español

La fuente próxima y directa de nuestro juicio ejecutivo es el derecho español.

No creo suficiente apoyar tal afirmación con el informe de los ilustres redactores de nuestro primer Código de Procedimientos, en el cual manifiestan haber tomado mucho de las leyes españolas.

Estimo necesario exponer además lo que en esencia constituyeron las leyes más similares pues de la simple lectura es suficiente prueba.

Según la Enciclopedia Espasa, en el Fuero Real y las partidas están contenidas algunas disposiciones sobre materia de ejecuciones, pero el verdadero origen del juicio ejecutivo se encuentra en la Pragmática dictada en Sevilla por enrique III, el 20 de mayo de 1396. después de hacer tal afirmación, la Enciclopedia hace algunas citas y finalmente manifiesta, que todo ello se encuentra reunido en el título 20 del libro II de la Novísima Recopilación.

Ley I.- Enrique III en Sevilla por pragmática de 20 de marzo de 1396; y los Reyes Católicos en Toledo año 480 Ley 44.

En esta Ley se mencionan algunos de los instrumentos ejecutivos; ordena que se pueden ejecutar las obligaciones en ellos contenidas y señala un término de diez días para oponer excepciones a la ejecución. Si los testigos estaban lejos del lugar y por tal motivo podían pasar los diez días sin que se probaran las excepciones a la ejecución. Si los testigos estaban lejos del lugar y por tal motivo podían pasar los diez días sin que se probaran las excepciones, el actor podía dar fianza para que se ejecutara la obligación, y el reo también para que en caso no resultara probada la excepción pagar otro tanto de lo que ya había pagado.

Ley II.- Los Reyes Católicos en las ordenanzas de Madrid de 1502 cap. 9; y ley 64 de Toro.

Los diez días comenzarán a contarse desde el día en que se opusiere el reo a la ejecución. Pasados dichos diez días debe llevarse a cabo el remate no obstante apelación.

Ley III.- Enrique IV en Madrid año 1458.

Enumera las excepciones admisibles contra los documentos ejecutivos.-

Ley IV.- Don Carlos y doña Juana en Madrid año 1534 cap. 131 y en Valladolid año 548.pet. 56.

Elevan a la categoría de instrumento públicos los reconocidos ante el juez y las confesiones hechas ante juez competente.

Ley VI.- reyes Católicos en Toledo año 1480, Ley 51.

El demandante debe jurar lo que justamente se le debe y únicamente por ello debe librarse la ejecución.-

Ley VIII.- don Carlos y doña Juana en Alcalá el 3 de marzo de 1543.

Ordenan que antes de proceder a la ejecución debe examinarse si el instrumento la lleva aparejada.

Ley XIII.- Felipe II el año 566.- (Por ser de más interés que las otras la reproduciremos fielmente).

“Porque por no estar declarado por leyes de estos reinos la forma que se ha de tener en las ejecuciones que se hacen de los contratos públicos, y de otras escrituras que traen aparejada ejecución, ha habido y hay diferentes estilos; ordenamos y mandamos que cuando se pidiere alguna excecución, y al Juez le pareciere que la escritura o recaudado porque se pide, debe ser executada de su mandamiento de execución si citar a la parte executada para ello, mandando por el, que se haga la execución en bines muebles y a falta de ellos, en bienes raíces con fianzas de saneamiento, y que en defecto de las dichas fianzas sea preso el deudor, no siendo tal, que conforme a las leyes de estos reynos no pueda ser preso por deuda y por esta falta se haga la execución en bienes muebles, y a falta de ellos en bienes raíces; y haciéndose en bienes muebles, se den los pregones por nueve días, de tres en tres días cada uno, y siendo en bienes raíces se den tres pregones en vente y siete días, de nueve en nueve días cada pregón, y dados los dichos pregones, sea citado el deudor para el remate en su persona, si pudiere ser habido, y si no en su casa, haciéndoles saber a su mujer e hijos o criados, si los tuviere, y si no, a los vecinos más cercanos; y hecha la dicha citación, si dentro de tres días se opusiere, y alegare excepción legítima conforme a la ley 1 y 3 de este título, corran los diez días; y no haciendo la oposición dentro de los dichos tres días, mande el juez hacer remate y pago a la parte, dando las fianzas, la parte que pide la execución, que la ley de Toledo, y las de otras leyes de estos reynos disponen; y haga el remate y pago sin embargo de cualquiera apelación”.

Ley XIII.- Don Carlos y doña Juana el 3 de marzo de 1543.

Ordenan el emplazamiento del deudor para el remate y después de dados los pregones.-

Ley XV.- los mismos

Para que haya remate debe ordenarlo el Juez.

Ley XVI. Los mismos.-

Cuando haya tercer opositor se pasará al juicio ordinario y se recibirá la prueba por el término también ordinario.

Finalmente, en el título XXXI de la Novísima Recopilación encontramos varias disposiciones relativas a las cosas inembargables que indiscutiblemente guardan mucha relación con las disposiciones de nuestra ley civil que enumeran las cosas inembargables.

Todas las leyes citadas se encuentran refundidas en la ley de enjuiciamiento civil del año 1855.

Algunas delas reformas que ha sufrido el juicio ejecutivo han tenido por base las leyes españolas posteriores y las opiniones de los juristas también españoles; las restantes, poseen un sello genuinamente autóctono y están fundadas en las necesidades que imponen la fácil y correcta administración de justicia y la armonía con las otras leyes.

...........................

MODIFICACIONES PRINCIPALES QUE HA SUFRIDO EL JUICIO EJECUTIVO.

El juicio ejecutivo ha sido objeto de muchas y variadas modificaciones las cuales podemos dividir en dos clases: principales y accesorias.

Las que por ahora nos interesan, son las primeras entendiendo por tales aquellas que ha sufrido el juicio entre la demanda y la sentencia comúnmente llamada de remate y que han dado diferente carácter al procedimiento.

Para su estudio consideramos con alguna amplitud tres períodos: primer período, 1857 a 1878; segundo período, 1880 a 1903; tercer período, 1903 a nuestros días. Expondremos brevemente los caracteres más notorios del juicio, encada uno de los períodos.

PRIMER PERIODO

PRIMERO: El demandante pedía el cumplimiento de la obligación.

SEGUNDO: Si procedía, el juez ordenaba al ejecutado la cumpliera dentro de tercero día.

TERCERO: Si el ejecutado no cumplía, se ordenaba el embargo y prisión; tanto el embargo como la prisión podían suspenderse en ciertos y determinados casos.

CUARTO: Pasados tres días, podía el ejecutarse pedir la citación de remate; el juez la ordenaba dando seis días al demandado, para oponer y probar las excepciones. El término corría desde la notificación del decreto de embargo. Si el ejecutado se oponía al embargo el juez admitía la oposición con noticia del ejecutante.

QUINTO: Vencido el término, se pronunciaba la sentencia de subasta y remate, o se declaraba sin lugar la ejecución.

SEXTO: No había disposición relativa a determinar el carácter de la sentencia de remate y que dijera si podía pasarse al juicio ordinario.

SEGUNDO PERIODO

PRIMERO: Ya no se pide el cumplimiento de la obligación sino que el embargo.

SEGUNDO: El juez en consecuencia no ordena el cumplimiento de la obligación sino que decreta el embargo en bienes del ejecutado.

TERCERO: Desaparece la prisión.

CUARTO: Con el mandamiento de embargo se requería de pago al deudor y si no pagaba dentro de veinticuatro horas se efectuaba el embargo.

QUINTO: Notificado el decreto de embargo podía el ejecutante pedir la citación de remate y se daba el término de prueba al demandado, quien no tenía necesidad de oponerse expresamente al remate.

SEXTO: Aparece la disposición que señala el carácter de la sentencia de subasta y remate, diciendo que no produce los efectos de cosa juzgada y que puede pasarse al juicio ordinario.

TERCER PERIODO

PRIMERO: Desaparece el requerimiento de pago al deudor mediante el mandamiento de embargo, el cual se expide inmediatamente de decretado y sin oír a las partes.

SEGUNDO: Ya no se pide la citación de remate, sin que la notificación del decreto de embargo equivale al emplazamiento.

TERCERO: El juez puede, de oficio abrir a pruebas el juicio.

Analizando los tres períodos deducimos lo siguiente:

En el primer período la denominación de juicio ejecutivo es impropia. El conjunto de trámites forman indiscutiblemente un procedimiento sui generis, encaminado a obtener el cumplimiento de la obligación. Propiamente hablando no hay una demanda; la orden del juez al ejecutado, para que cumpla la obligación es una verdadera sentencia. No hay emplazamiento y el término de prueba es únicamente para que el ejecutado pueda probar sus excepciones caso de oponerse al remate y se da especialmente al ejecutado, de ahí que se llame “del encargado”. En la sentencia se decide únicamente si procede o no el remate, y por eso se llama sentencia de remate. El término de tres días que se daba el demandado para cumplir la obligación, hacía mas tardado el procedimiento y permitía evadir el pago con maniobra fraudulentas.

A pesar de lo dicho la mente del legislador mantiene un criterio uniforme y el conjunto de trámites forman un procedimiento particular, pero de carácter definido.

En el segundo período salta a primera vista la confusión que reinaba en la mente de los legisladores.

No pudieron cambiar totalmente el procedimiento anterior: desaparecen la petición del cumplimiento de la ejecución y la orden del juez ordenándolo; subsisten el requerimiento de pago, el término para efectuarlo una incongruencia manifiesta y la citación de remate. A igual que en el período anterior no hay emplazamiento.

Como el juez ya no ordena al ejecutado el cumplimiento de la obligación es en la sentencia donde debe condenar al ejecutado a dicho cumplimiento. Por otra parte se cita de remate con la consiguiente apertura a pruebas.

En el tercer período se logra definir el carácter del procedimiento ejecutivo pero no se le equipara plenamente al juicio ordinario.

De las cinco partes principales del juicio, una de ellas la contestación a la demanda, viene a ser accidental o secundaria.

Suprimido el requerimiento de pago y haciendo equivalente la notificación del decreto de embargo al emplazamiento se obtienen dos cosas: una rapidez inusitada en los trámites que acarrea mayor garantía para el acreedor y un modo de proceder justo y conforme a los principios básicos que informan el derecho.

Respecto a las diferencias o modificaciones que hemos llamado accesorias las expondremos en el transcurso del trabajo cuando para explicar alguna disposición lo creamos necesario.

__________________

SEGUNDA PARTE

Capítulo primero (de los instrumentos que tienen fuerza ejecutiva).

Art. 586 a 592.-

ARTICULO 586.- Juicio ejecutivo es aquel en que un acreedor con titulo legal, persigue a su deudor moroso o el en que se pide el cumplimiento de una obligación por instrumentos que según la ley tienen fuerza bastante para el efecto.

Este art. Salvo algunas modificaciones que no hay para qué traer a cuentas, vio la luz en el proyecto que del Código de Procedimientos civiles, elaboró el doctor Isidro Menéndez.

La disposición no define lo que es el Juicio Ejecutivo. Para su estudio la dividiremos en dos partes separadas ambas por la conjunción disyuntiva “o”.

Respecto a la primera que reza así: “JUICIO EJECUTIVO ES AQUEL EN QUE UN ACREEDOR CON TITULO LEGAL PERSIGUE A SU DEUDOR MOROSO”, podremos decir, que la situación en la 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 puede perseguirlo todavía después en el ordinario art. 599 Pr.

Además el acreedor puede tener un título legal, puede el deudor estar en mora y sin embargo no puede haber lugar al juicio ejecutivo. Sería el caso en que se encontraría un acreedor que tuviera en su poder una escritura pública en la cual constara un contrato de mutuo cuyo cumplimiento estuviera sujeto a una condición y que dicha condición se hubiera cumplido.

No habría lugar al juicio ejecutivo porque no aparece del mismo instrumento que el deudor esté en mora, aunque este efectivamente se encuentre en esa situación. Nuestra ley no contempla especialmente la cuestión, pero el contexto de esta primera parte y el de otras varias disposiciones nos permite hacer tal afirmación en otras legislaciones como la de la Provincia de Santa Fe, República Argentina, sí está resuelto expresamente.

Admitiendo que el caso planteado en esta primera parte del art. es especial del juicio ejecutivo, no es cierto que el acreedor PERSIGUE a su deudor moroso; lo que el acreedor persigue son los bienes de su deudor. “El principio que informa el derecho moderno es que responden de la obligaciones los bienes del deudor, su patrimonio y no su persona”.

La existencia de esta parte del art. se explicaba cuando en el juicio ejecutivo se perseguía al deudor, es decir, cuando se decretaba su prisión, y porque además, tal decreto se daba únicamente en este juicio. Suprimida la prisión por deudas ahora en el art. 33 de la Constitución Política, ha pasado a ser una historia la persecución del deudor moroso.

Precisamente por tal motivo no nos hemos podido explicar cómo ha subsistido en las ediciones posteriores del Código, a la supresión de la prisión por deudas, el inc. 3º del art. 657, y sin alteración, el 1º del Art. 593.

El inciso 3º del art. 657 dice:” Si la sentencia fuere condenatoria se apremiará al ejecutado poniéndolo en la cárcel de deudores hasta que se allane a ejecutar el hecho, no pudiendo exceder la prisión de veinte meses.” Este inciso debe entonces suprimirse o substituirse por el conveniente.

El inc. Primero del art. 593 dice: “todo portador legítimo de un título que tenga según la ley fuerza ejecutiva, puede pedir EJECUCIÓN CONTRALA PERSONA RESPONSABLE, o sus sucesores o representantes”.

Según ESCRICHE, la palabra ejecución significa, “la aprehensión que se hace de la persona o bienes del deudor moroso”

En otras palabras, puede haber ejecución contra la persona o contra los bienes del deudor moroso. El art. 187 del Código de Comercio lo confirma; el art. dice: “El retardo en la entrega, sea cual fuere la causa que lo produzca, autoriza a los asociados para excluir de la sociedad al socio moroso o a proceder ejecutivamente CONTRA SU PERSONA Y BIENES para compelerle al cumplimiento de su obligación”.

La ejecución contra la persona es la prisión, la ejecución contra los bienes es el embargo.

Si la frase “ejecución contra la persona,, etc.” la aceptamos en sentido figurado, entendiendo que se ha querido significar, ejecución contra los bienes de la persona, etc., resultaría de una injusticia manifiesta, pues permitiría pedir ejecución contra los bienes del os representantes, los cuales no están obligados y por consiguiente no debe ser ejecutados.

Es necesario hacer una reforma en el primer inc. Del art. 593 Pr. En el sentido de que el acreedor podrá pedir EJECUCIÓN CONTRA LOS BIENES de la persona responsable. Las palabras “sucesores” o “representantes”, sobran pues para el único efecto que podrían producir, existen muchas disposiciones.

Respecto a la segunda parte del art. la cual dice: “O EN EL QUE SE PIDE EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACIÓN POR INSTRUMENTOS QUE SEGÚN LA LEY TIENEN FUERZA BASTANTE PARA EL EFECTO” cabe opinar que no es cierto que en el juicio ejecutivo se pida el cumplimiento de la obligación. Siendo el obligado quien debe cumplir su obligación, es a éste a quien se pedirá el cumplimiento de la misma, pero en todo juicio se le pide al juez, no al demandado, y al juez se le pide que mande dar, pagar, hacerlo no hacer alguna cosa. (en eso consiste la demanda art. 191 Pr.)

Esta segunda parte tenía razón de ser cuando el art. correspondiente al 593 de la edición actual, decía en su segundo inc.: “El ejecutante se presentará con los instrumentos necesarios pidiendo el cumplimiento de la obligación.....”; y el siguiente art. decía: “El juez reconocida la legitimidad de la persona y la fuerza del instrumento, ordenará se cumpla dentro de tercero dia etc. “en la actualidad esta segunda parte resulta pues incongruente y sin sentido o intención definidas.

Además, abarca un campo demasiado amplio. Se pregunta con frecuencia: ¿ Comprende las obligaciones de NO HACER?

A esta pregunta me parece lógico contestar que no se puede pedir el cumplimiento de las obligaciones de NO HACER puesto que el que se obliga con esta especie de obligaciones, CUMPLEN, absteniéndose de hacer, o sea, NO HACIENDO, y si hace lo que se obligó a no hacer, ha dejado de cumplir. Si pretendemos aplicar el segundo inciso del art. 1426 c., para el caso de contravención, resulta: PRIMERO: 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 hacerlo, y SEGUNDO: para demandar la destrucción de lo hecho, en juicio ejecutivo, sería necesario idearse algunos trámites, contravenir otros y omitir muchos. En otras legislaciones, la Chilena por ejemplo, hay un procedimiento especial en el juicio ejecutivo cuando se trata de obligaciones de no hacer.

Hemos dicho que esta segunda parte abarca actualmente un campo demasiado amplio y que no comprendía las obligaciones de no hacer. Hicimos la afirmación porque antes si podía procederse en un caso singular del juicio ejecutivo, cuando se trataba de esa clase de obligaciones.

Según los comentaristas que he consultado, para que haya juicio ejecutivo son necesarios varios requisitos: PRIMERO, un acreedor con derecho a pedir. SEGUNDO: un deudor cierto. TERCERO, un documento ejecutivo. CUARTO, cantidad líquida y QUINTO, mora del deudor. Yo me permitiré agregar otro, SEXTO, que haya trámite especial para obtener el cumplimiento de la obligación contenida en el instrumento ejecutivo.

De estos cinco requisitos, el art. comprende los tres primeros y el quinto, el cuarto está prescrito por los arts. 593 inc. 2º. Y 610. el sexto lo veremos en dos momentos: 1º.- cuando tratemos de los instrumentos ejecutivos en general y 2º.- cuando estudiemos el número 1º. Del art. 591.

Resulta pues que el art. tiene su parte buena, pero también su parte mala; es necesario entonces reformarlo no para definir lo que es el juicio ejecutivo, sino en un sentido más útil cual sería el de expresar los elementos o requisitos necesarios para que haya juicio ejecutivo.

Trataremos ahora brevemente el quinto requisito: mora del deudor.¿Qué es la mora? Para tratar este punto nos limitaremos a seguir sucintamente la obra citada de Derecho civil.

Mora es el retardo culpable en el cumplimiento de una obligación, unido al requerimiento de parte del acreedor.

Los requisitos de la mora son:

1º.- RETARDO: cuando en un contrato no se ha estipulado plazo para cumplir la obligación, se entiende que debe cumplirse inmediatamente, después de celebrado; si el obligado no cumple, no ha caído en mora, únicamente se ha retardado en cumplir y el acreedor puede solamente exigir el cumplimiento de la obligación.

2º.- QUE EL RETARDO SEA CULPABLE: el deudor no responde del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora, inc. 3º del art. 1418 C. A contrario censu, el caso fortuito no puede acarrear mora.

3º.- INTERPELACIÓN DE PARTE DEL ACREEDOR: un acto por el cual el acreedor hace saber al deudor que el incumplimiento de la obligación le ocasiona perjuicios.

Puede ser: contractual o extra contractual.

Contractual, la que se hace en el contrato y puede ser expresa, # 1º del art. 1422 C., o tácita, # 2º del mismo art.

Extra contractual, # 3º del citado artículo.

4º.- QUE ELACREEDOR HAYA CUMPLIDO SU OBLIGACIÓN: el art. 1428 C. establece que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora mientras el otro no ha cumplido o se allana a cumplir.

De los efectos de la mora, el principal es el derecho a cobrar indemnización de perjuicios.

Trataremos ahora una cuestión:

Opinan algunos que puede haber juicio ejecutivo sin que el deudor esté en mora, bastando que la obligación sea exigible, ya que la segunda parte del art. en estudio dice: “O EN EL QUE SE PIDE EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACIÓN....”

En efecto hay algunos casos en los cuales no es necesario que haya mora, de parte del deudor para que pueda iniciarse válidamente un juicio ejecutivo. En los juicios ejecutivos que se inicien en virtud de una sentencia en la cual se condene a hacer algo, o de una planilla de costas visada contra el depositario delos bienes embargados, no es necesaria la mora del deudor, porque es imposible que éste incurra en ella y sin embargo tales obligaciones son exigibles en juicio. Cuando una obligación no tiene plazo señalado, ni está sujeta a condición, ni aparece del contrato se haya querido dar algún plazo, en resumen cuando la obligación es pura y simple y consta en instrumento público, puede procederse en juicio ejecutivo si el deudor no la cumple el día que la contrajo, inciso 2º del art. 1365 C., y sin embargo no hay mora por parte de éste.

Pero en todos los casos en que el deudor, por la naturaleza y forma de la obligación puede incurrir en mora, es necesaria ésta, de conformidad con la primera parte del art. pues de lo contrario no será admisible su demanda ejecutiva.

De manera que la mora en el juicio ejecutivo es un requisito de carácter general, innecesario únicamente en aquellos casos en los cuales es imposible su existencia y sin embargo el instrumento en que consta la obligación es ejecutivo.

No es nada raro que haya juicio ejecutivo contra un deudor que no esté en mora; antes, como lo hemos dicho, había lugar a un juicio ejecutivo contra el deudor de una obligación de no hacer, caso en el cual no hay mora, la supresión de ese caso especial no nos faculta para negar la existencia de otros casos en los cuales puede procederse en juicio ejecutivo y a pesar de que el deudor no ha incurrido en mora.

Finalmente la mora debe aparecer probada con el instrumento base de la acción, de manera que cuando se trata de contratos bilaterales debe aparecer del mismo instrumento que la parte que reclama la obligación, ya cumplió la suya pues como lo hemos visto en esos contratos ninguna de las partes está en mora mientras la otra no ha cumplido su obligación.

ARTICULO 587. Los instrumentos que traen aparejada ejecución pertenecen a cuatro clases, a saber:

1ª los instrumentos públicos

2ª Los auténticos

3ª El reconocimiento

4ª La sentencia.

Sacrificando el lenguaje legal, y para mayor comodidad, llamaremos instrumento ejecutivo al que tiene fuerza ejecutiva o al que trae aparejada ejecución. En primer lugar trataremos de averiguar lo que es instrumento ejecutivo, luego haremos un estudio general de las clases de éstos y después uno particular de cada una de ellas.

Hay dos definiciones de instrumentos ejecutivo:

1ª.- ESCRICHE define el instrumento ejecutivo asi: “el título que trae aparejada ejecución; esto es, el titulo que por sí mismo produce prueba plena, y en cuya virtud por lo tanto se puede proceder sumariamente, sin las dilaciones y dispendios del juicio ordinario, a la aprehensión de la persona o bienes del deudor moroso para el pago de la deuda”.

2ª.- Otros autores lo definen diciendo: “instrumento ejecutivo es aquel que está comprendido en la enumeración legal”.

Examinemos por su orden ambas definiciones.

La definición del señor Escriche comprende dos partes de las cuales la segunda que comienza desde el signo punto y coma, página 18, podemos afirmar que para el ilustre autor del Diccionario instrumento ejecutivo es aquel que produciendo plena prueba trae aparejado embargo en bienes del deudor moroso para el pago de la deuda, por un procedimiento distinto del juicio ordinario. El instrumento ejecutivo está definido entonces por sus efectos y por el modo cómo los produce.

Esta definición, entre nosotros, no es aceptable:

PRIMERO: Antes de decretar el embargo en bienes del deudor, el Juez debe reconocer dos cosas: 1ª La legitimidad de la persona y 2ª La fuerza del instrumento, art. 594. luego el instrumento tiene fuerza ANTES del embargo; por consiguiente, la calidad del ejecutivo no depende del decreto de embargo, en otros términos, ocurre lo contrario de lo dicho por el señor Escriche: habrá lugar al embargo, SI EL INSTRUMENTO ES EJECUTIVO.

SEGUNDO: Puede haber lugar al embargo en bienes del deudor para asegurar el párrafo de la deuda, por un procedimiento distinto del juicio ordinario, y no bastará en su caso el instrumento ejecutivo sino que será necesaria además otra prueba, arts. 142 Nos. 2 y 3 y art. 144.

TERCERO: El Art. 654 no ordena se trabe inmediatamente el embargo, el art. 657 dice claramente que se emitirá el embargo y el inc. 2º del art. 658 se remite al art. 657 citado; pero para proceder conforme esos arts. es necesario un instrumento ejecutivo. Luego el instrumento ejecutivo no supone siempre el embargo.

Tampoco nos parece aceptable la segunda definición.

Casi todas las legislaciones tienen una enumeración de los instrumentos ejecutivos, y la nuestra también. Pero observamos que dentro de esa numeración caben instrumentos que no serán nunca ejecutivos. Un ejemplo aclarará nuestra afirmación; según el No. 1 del art. 588, es instrumento ejecutivo la escritura pública ahora bien una escritura pública en la cual una persona reconoce a otra como hijo, nunca puede decirse que es instrumento ejecutivo: es demasiado amplio, así como lo es el contenido de la enumeración legal a la cual se refiere.

Trataremos de dar un concepto preciso de instrumento ejecutivo, pero antes haremos una observación que a nuestro juicio es fundamental: UNICAMENTE EM EL JUICIO EJECUTIVO debe reconocerse si el instrumento tiene fuerza ejecutiva art. 594; en ninguna otra parte del código se encuentra disposición semejante o equivalente.

Podemos afirmar que instrumento ejecutivo es aquel que hace plena prueba de la obligación en él contenida y en cuya virtud puede iniciarse VALIDAMENTE un juicio ejecutivo.

A esta definición no se le pueden hacer las objeciones que formulamos para las anteriores, y nos permite hacer algunas deducciones muy valiosas:

PRIMERA: un instrumento no será ejecutivo por sí mismo. La ejecutividad del instrumento es una calidad meramente circunstancial, porque es necesaria la concurrencia de varias circunstancias para que pueda decirse que el instrumento es ejecutivo. Un instrumento público lo es siempre en todo tiempo y lugar, y para todos, porque lleva en sí mismo su condición de tal. Un instrumento puede ser ejecutivo si además del instrumento mismo, que debe tener valor de plena prueba concurren otras circunstancias: tenedor legítimo, deuda líquida, mora del deudor, que se haga valer contra el obligado, etc.

Lo dicho no es una negación de los requisitos necesarios que debe de tener el instrumento tales requisitos pueden ser de fondo y de forma. Por requisitos de fondo entendemos aquellos indispensables y notorios para que el contrato contenido en el documento se considere válido: si el son trato adolece de alguna nulidad absoluta que aparezca de manifiesto en el instrumento, procede declararla de conformidad con el art. 1553 C. Por requisitos de forma entendemos los señalados por las leyes como necesarios en su otorgamiento o elaboración, o sea, las solemnidades legales. Estos requisitos son diferentes para cada instrumento y en su virtud hace plena prueba de la obligación que se reclama- pueden constar en el mismo instrumento que contiene la obligación, o en otros distintos: constan en el mismo instrumento cuando éste es público: constan en otros instrumentos cuando éste es privado.

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 escribano, 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 con el art. 263, ese instrumento no hace fe.

SEGUNDA: un documento no es ejecutivo porque la obligación en él contenida pueda ejecutarse o cumplirse forzosamente: las sentencias pueden ejecutarse forzosamente, pero tienen trámites especiales para su ejecutarse; únicamente para obtener el cumplimiento de algunas de ellas, como veremos más adelante es necesario un juicio ejecutivo.

Alabamos la diferencia que el ilustre Gallina establece entre “documento ejecutivo” y “documento ejecutorio” dando esta última denominación a la sentencia. “El título ejecutivo y el título ejecutorio se asemejan en que los dos, son o pueden constituir procedimientos de ejecución y no procedimientos declaratorios de derecho ya que sólo se dirigen a hacer efectivos los derechos, por lo que algunos autores, le han negado el carácter de verdaderos juicios; pero en ciertos casos, hay o pueden haber juicio, pues puede formularse oposición por el deudor, practicarse prueba y dictarse sentencia. No teniendo e general por objeto declarar derechos dudosos o controvertidos, son dar ejecución forzada a derechos declarados o reconocidos. No son necesarios los trámites amplios del procedimiento de ejecución, se pueden diferencias, desde otros puntos de vistas. LA SENTENCIA AUNQUE SEA EJECUTORIA PUEDE NO SER TITULO EJECUTIVO, SIEMPRE QUE NO SE OBLIGE A PAGAR UNAC ANTIDAD LIQUIDA Y EXIGIBLE. EN EL CASO DE UNA SENTENCIA QUE DECLAR UNA OBLIGACIÓN DE HACER, SE TENDRÍA UN TITULO EJECUTORIO PERO NO UN TITULO EJECUTIVO. Lo mismo sucederá en el caso de que la sentencia contuviese condenación de no hacer una cosa, y el obligado a no hacerla la quebrantase. En todos estos casos se tendrá un título ejecutorio pero no un título ejecutivo.

Exceptuando lo subrayado del párrafo, todo lo demás está de acuerdo con nuestra legislación.

Además la diferencia entre instrumento ejecutorio aplicable tal denominación a la sentencia e instrumento ejecutivo, está tácitamente confirmado por algunas disposiciones que declararan ejecutorias a ciertas sentencias no obstante apelación, arts. 822, 833, 854 y 961, donde se emplea la palabra ejecutoria como sinónima de ejecución; el último artículo de los citados llega hasta emplear la expresión es ejecutoria. Tales sentencias pues a pesar de poder ejecutarse forzosamente no han sido llamadas ejecutivas y sí una de ellas, ejecutoria.

CLASES DE INSTRUMENTOS EJECUTIVOS

El art. que estamos estudiando establece cuatro clases de instrumentos ejecutivos.

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 y entre el auténtico, y la sentencia (entendemos por sentencia, la “ejecutoria”.

Ahora bien, ¿cabe legalmente hablando, tal distinción? Estimamos que no, y esto por las razones siguientes:

1ª según el art. 254 Pr. los instrumentos se dividen en públicos, auténticos y privados.

2ª entre el documento público y el reconocido hay una diferencia meramente formal, pues para el caso, son esencialmente lo mismo, arts. 264 Pr. y 1573 C; y

3ª según el No 4 del art. 260 Pr. las ejecutorias (sentencias según el art. transcrito), son instrumentos auténticos.

Sin embargo vemos que el art, establece la división ¿con qué objeto? Si los instrumentos que comprende cada clase son ejecutivos, ¿culpa es el elemento distintivo entre los de una clases y los de otra? Unicamente los que reformaron el art. correspondiente al de la edición de 1878, conocen la utilidad o necesaria de tal clasificación, la que únicamente se explica como una supervivencia adulterada dela hecha de España.

El art. debe pues suprimirse así como los legisladores españoles suprimieron la clasificación similar a la nuestra.

De paso, únicamente y abandonado momentáneamente el campo exclusivo de nuestro trabajo trataremos una cuestión cuya solución utilizaremos después.

Para el Código civil, “instrumento público” es lo mismo que “instrumento auténtico”. El art. 1570 C. dice: “instrumento público o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario”.

Para el Código de Procedimientos “instrumento público” es distinto de “instrumento auténtico”. El art. 254 dice: “los instrumentos se dividen en públicos, auténticos y privados”, los arts. 255 y 260 completan la distinción.

¿Cuál de los dos códigos es el acertado?

Nos parece que el Código Civil, y creemos que haría mejor el código de Procedimientos en conservar la clásica división de los instrumentos, en público y privados.

Para apoyar nuestra respuesta transcribimos algunos párrafos de la obra “DERECHO CIVIL”, Tomo III, por Alessandri y Somarraiva, edición de 1941, pág. 471, que al referirse al instrumento público definido en al art. 1699 del Código Civil chileno, correspondiente al art. 1570, del nuestro, dicen: “Se encuentra definido en el art. 1699, como el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario. En el art. 17 (igual número en nuestro Código) el Código indica que es la autenticidad se refiere al hecho de que los instrumentos públicos hayan sido realmente otorgados y autorizados por las personas y dela manera que en ellos se expresa. Resulta entonces que un instrumento público, jurídicamente puede no ser auténtico, cuando es falsificado; y uno privado ser auténtico cuando es veraz. Pero el legislador ha equiparado ambas expresiones.

“Don Luis Claro, empero, como Coviello y otros, dice, que el designar la ley el instrumento público, también con la denominación de auténtico, no desnaturaliza esta última expresión, ya que le da uno de los sentidos que la palabra tiene, el de legalizado, o que hace feb pública, de que ha sido realizado por las personas que en él figuran otorgándolo”.

También transcribimos lo que al respecto dice el diccionario Escriche.- “Algunos dividen los instrumentos en auténticos, públicos y privados, pero esta división trimembre carece de exactitud y precisión, pues que todos instrumentos auténtico es también público respecto de que no hay verdadera autenticidad que no emane de autoridad público, y todo instrumento público es igualmente auténtico por razón de fe o crédito que merece”.

PRIMERA CLASE DE INSTRUMENTOS EJECUTIVOS.

(INSTRUMENTOS PUBLICOS)

ARTICULO 588.- Ala primera clase pertenecen:

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

El art. 257 pr. Define lo que en escritura, original y pública: “Escritura original y pública es la primera copia que se saca del Protocolo o libro de transcripciones y que ha sido hecha con todas las solemnidades necesarias por un funcionario público autorizado para otorgarlas”.

Pero también el inc. 2º del art. 1570 c. define lo que es escritura original y pública el inc. Dice asi: “otorgando ante escribano o juez cartulario e incorporado en un Protocolo o registro público, se llama escritura pública”.

Si comparamos la definición que da el art. 257 y la que encierra el inc. 2º del art. 1570 del C., surge el problema de que si ambos código discrepan he dicho problema no reparemos mucho.

Efectivamente, hay una diferencia notoria entre ambas definiciones, pero esa diferencia tiene razón de ser.

Para la ley sustantiva, la prueba de una obligación debe ser, indiscutiblemente, el instrumento incorporado en un protocolo, porque efectivamente asi es.

La ley adjetiva, que debe resolver situaciones prácticas, se ve obligada en cambio a idearse ciertos artificios y apartarse de la realidad. Aún pasando por esa dificultad, acarrería perjuicios a las demás partes o personas que tuvieran contratos en el mismo Protocolo el que este fuera presentado en juicio. Y por último resultaría de una imposibilidad notoria presentar la prueba cuando va se hubiere remitido el protocolo a la Corte Suprema de Justicia. ES LA PRIMERA COPIA....(Art. 1257 Pr.) y a crear el art. 20 de la Ley de Notariado (exacto al 1224 Pr.) según el cual, los protocolos no hacen fe en juicio.

En otros términos, ambos códigos, el civil y el de Procedimientos operando de su esfera propia, han considerado justamente cuestión.

Siguiendo con nuestro trabajo podemos dividir este número primero en dos partes, unidas por la conjunción copulativa “y”:

PRIMERA PARTE: “las escrituras públicas originales o de primera saca otorgadas según las leyes”.

Para esta primera parte, “escritura pública original” es sinónimo de “escritura pública de primera saca”, y en esto concuerda con el art. 257 Pr. citado. Pero la expresión, “otorgada según las leyes” creemos que sobra puesto que so no fuera otorgada según las leyes, cejaría de ser escritura pública original; el mismo art. 257 Pr. y el 259 pr. confirman lo dicho.

Los requisitos que debe reunir la escritura pública para que sea tal son varios. En la ley de Notariado se encuentran los generales y esparcidas en las demás leyes, los necesarios para cada caso especial.

SEGUNDA PARTE: “y las copias posteriores sacadas del protocolo con las formalidades legales”.

Se deben llenar ciertas formalidades para que las copias posteriores de las escrituras originales sean instrumentos ejecutivos. Debemos entender que son las mismas formalidades necesarias para que el testimonio haga plena prueba, pues no hay ninguna disposición que mencione las formalidades necesarias para que tales testimonios sean instrumentos ejecutivos.

El art. 18 de la ley de Notariado indica claramente quienes cuando y como pueden extender testimonios. Cuando no hubiera parte interesada conocida para sacar el testimonio o copia de un instrumento debe citarse al síndico Municipal, inc. 2º del Art. 162 Pr.

No transcribimos el art. citado de la ley de Notariado por ser muy extenso.

El último inc. De dicho art. hace necesaria una reforma al número que estudiamos. Ese inc. Comienza así: “En caso de pérdida o extravío de un protocolo, sea del poder del Notariado o de la corte, podrá el interesado obtener de la presidencia del Supremo tribunal, testimonio o traslado del testimonio que por ley ha debido remitis el notario.......”, termina así: “El Presidente con vista dela prueba favorable aducida, mandará a extender con citación contraria, el testimonio solicitado, el cual tendrá la fuerza probatoria que expresa el art. 276 Pr.”; el art. 276 Pr. da plena prueba. Luego si el testimonio de un testimonio produce los mismos efectos que éste, debe considerársele también como instrumento ejecutivo, y en caso de incluírsele entre ellos, ningún otro lugar le correspondería mejor que este número primero.

........................

SEGUNDO: Las disposiciones testamentarias legalmente comprobadas en todo lo que no sea favorable a la testamentaria.

Este número supone dos requisitos:

PRIMERO.- Una disposición testamentaria que debe comprobarse legalmente y SEGUNDO: que tal disposición testamentaria no sea favorable a la testamentaria.

Veremos primero el segundo de los requisitos y después el primero.

El segundo requisito se explica determinando en qué aceptación ha sido empleada la palabra testamentaria.

Dicha palabra tiene varios significados:

Diccionario Salva: “ejecución de lo dispuesto en el testamento y voluntad del testador ya sea amigable o privadamente, y ante la autoridad o de una manera judicial. Reunión de los albaceas testamentarios y jueces partidarios. Conjunto de documentos y papeles que convienen para el debido cumplimiento de la voluntad del testador”.

Diccionario Escriche: “la ejecución de lo dispuesto en el testamento; el conjunto delos documentos y papeles que convienen para el debido cumplimiento de la voluntad del testador; y la reunión de los albaceas y ejecutores testamentarios”.

Manresa y Navarro por su parte dice: “por testamentaria, voz derivada de testamento, se entiende todo lo que se refiere a la ejecución de las últimas voluntades”.

El significado jurídico de la palabra testamentaría, es pues el que dá el señor Manresa y Navarro, que concuerda con los otros datos.

De manera pues, que siendo el testamento, la declaración que de su última voluntad hace una persona, con las formalidades legales, para que tenga efecto después de su muerte, art. 996 C., toda disposición testamentaria deberá cumplirse salvo los casos previstos por la ley y en consecuencia siempre será favorable a la testamentaria su ejecución. Consecuencialmente, el número no tendría aplicación.

Nosotros creemos que la palabra testamentaria no ha sido empleada en su verdadero significado, con ella se ha querido significar el patrimonio hereditario.

Con esa base podemos continuar y ver el primero de los requisitos mencionados.

No se trata de probar la existencia de la disposición testamentaria porque para ello basta con el testamento, y en tal caso, no habría necesidad de este número, puesto que los testamentos siendo escrituras públicas están incluidos en el número primero.

Para que tenga efecto el número creemos que lo que debe probarse es el cumplimiento por parte del acreedor, de lo dispuesto por el testador, así, cuando se trata de un legado condicional, verbigracia: te lego mil colones que te los pagará mi heredero si te casas con x, el legatario podrá comprobar plenamente el cumplimiento dela disposición testamentaria con el testamento, y además con la certificación de la partida de matrimonio, tal caso esa disposición testamentaria será ejecutiva contra el heredero.

Algunos opinan sin embargo que los legados están comprendidos en este número, y la jurisprudencia también se ha decidido por esa opinión. Por las razones mencionadas no somos de ese mismo pensar, a pesar del respeto que nos merecen los que así opinan.

Tampoco entra en este número la confesión que de la deuda hace el testador, pues si no existe prueba de ella, se mira como legado, y si existe prueba de la misma, hay que distinguir: primero, si la prueba que existe es plena, no necesita del acreedor dela confesión hecha por el testador; y segundo sila prueba que existe no es plena no podrá procederse en juicio ejecutivo contra heredero basándose en este número segundo, porque el acreedor no habrá probado plenamente la disposición testamentaria.

.......................

TERCERO: - “Los testimonio de tomas de razón de hipotecas expedidos en la forma debida en el caso del art. 276 y los testimonio de la cabeza pie e hijuela de participación”.-

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 art. 276”.

El art. 276 en referencia da plena prueba a los traslados que previa citación contraria y decreto judicial, se compulsen del registro o toma de razón de hipotecas si se comprueba plenamente la pérdida casual del protocolo y deba escritura original, cuando no hay testimonio legalizado.

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

SEGUNDA CLASE: “Los testimonios de la cabeza, pie e hijuela departición”.

La palabra partición está tomada en la aceptación de “instrumento que contiene el reparto delos bienes entre comuneros”.

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

Por hijuelas se pueden entender según Escriche, dos cosas: “el instrumento que se da a cada no de los herederos del difunto por donde constan los bienes y alhajas que les tocan en la participación de la herencia”, y también “el conjunto de los mismo bienes que tocan a cada uno”.

Para el número que estudiamos, hijuela es la parte del instrumento de partición, en que se mencionan los bines que le tocan a un partícipe; en ese mismo sentido la toman el art. 939 Pr. y el último inc. Del art. 14 de la Ley de Notariado.

El pie de la partición serpa todo lo que conste en el instrumento de partición después dela última hijuela.

Estimamos indispensable que en el testimonio se incluya también la aprobación judicial de la partición en los casos que sea necesario, art. 1222 C. y segundo inc. Del art. 939 Pr pues que sin ella, no será ejecutivo; sería necesario entonces, la reforma conveniente.

CUARTO:.- “Los instrumentos públicos emanados de país extranjero, cuando se hubieren llenados las formalidades requeridas en el art. 261”

Según el art. 261 Pr. para que haga fe el instrumento público o auténtico, emanado de país extranjero, debe estar autenticada la firma que lo autoriza, por el Ministro Diplomático, Cónsul o Vice-Cónsul de la República, o en su defecto por el Ministro de Negocio Extranjeros de donde proceden tales documentos, debiendo la firma que autoriza tal legalización ser autenticada también por el Ministro de Relaciones de El Salvador, y si estuvieren escritos en idioma extranjero, deben ser vertidos al castellano por un interprete nombrado por el Juez competente y entonces no habrá necesidad de nueva versión para que hagan fé en los demás tribunales de justicia de la República.

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

El art. 17 C. dice: “La forma de los instrumentos públicos se determina por la ley del país en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probará según las reglas establecidas en el Código de Procedimientos. El art. 1202 del mismo Código se armoniza con éste.

Por otra parte cuando nuestras leyes exigen como prueba un instrumento publico, no puede substituirse por otro,. En los casos en que las leyes salvadoreñas exigieren instrumentos públicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto en El Salvador, no valdrán las escrituras privadas cualquiera que sea la fuerza de éstas en el país en que hubieren sido otorgadas. Hacemos notar que el art. no menciona los documentos auténticos, pero esto es debido a que como ya dijimos para el Código Civil tales instrumentos son instrumentos públicos.

Y, finalmente refiriéndonos a los efectos delos contratos consignados en dichos documentos, transcribimos el último inc. Del art. 16 del mismo Código Civil; dice así: “Pero los efectos de los contratos otorgados en país extraño, para cumplirse en El Salvador, se arreglarán a las leyes salvadoreñas”.

A simple vista surge una cuestión: ¿podrán ser ejecutivos los instrumentos que según nuestra ley son AUTENTICOS, cuando son emanados de país extranjero y se hubieren llenado las formalidades requeridas en el art. 261 Pr. ?

Si adoptamos una posición rigurosamente legal-procesal, nos veremos obligados a decir que no, puesto que como ya vimos para el Código de Procedimientos, “instrumento público” es cosa distinta de “instrumento auténtico” y como el número en estudio únicamente se refiere a los primeros, no podemos incluir en él, los segundos.

Pero estimamos que es hora de apartarse un poco de la distinción establecida, y debemos sacrificar el rigorismo de la ley procesal ante una teoría estrictamente lógica y jurídica.

Además del o expuesto ya, sobre la división de instrumentos en públicos y auténticos, cabe todavía una reflexión y un argumento sobre la cuestión planteada.

Si el mismo art. 261, al cual se remite el número 4º., da plena prueba al instrumento auténtico, ¿cuál podrá ser la maldición divina que le impida a éste tener fuerza ejecutiva?

¿Cuál sería el procedimiento para ejecutar una sentencia emanada de un país extranjero, una vez obtenido el auto de pareatis, caso que la sentencia condene a la parte vencida a hacer algo? El instrumento en cuestión no es público según la ley Procesal, y no estaría comprendido en el número primero del art. 591, por otra parte, no procede aplicar el Art. 454.

Así planteada la cuestión no le vemos solución, pero si admitidos que tal instrumento está comprendido en este número cuarto, podemos pedir su ejecución como si se tratare de un caso singular del juicio ejecutivo.

Aceptamos pues que este número también comprende los instrumentos auténticos, pero sería inmejorable que una reforma en tal sentido, nos impida recurrir a artificios.

SEGUNDA CLASE DE INSTRUMENTOS EJECUTIVOS

(LOS AUTENTICOS)

ARTICULO 599 Pr.- A la segunda clase pertenecen:

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

¿Qué se entiende por renta fiscal?

No hemos podido encontrar una definición ni siquiera un concepto del o que es renta fiscal, pero el significado de cada una de las palabras que componen la expresión nos lleva a concluir que el número se ha querido referir a toda clase de ingresos obligatorios que percibe el Estado.

El número supone cuatro cosas: 1ª. Que hay rentas fiscales cuyo aviso para el cobro lo da la Tesorería General, y otras, cuyo aviso para el cobro lo da el Administrador de Rentas.- 2ª. Que tales avisos son para toda renta fiscal (en sus casos respectivos). 3ª Que para algunas se necesita el instrumento en que conste la obligación, y 4ª Que para otras es necesaria la certificación del libro respectivo.

Desconocemos completamente la legislación tributaria que regía en 18693, fecha en que apareció este número tal como lo hemos transcrito, por consiguiente, no podemos afirmar si tenía razón de ser. Actualmente no tiene aplicación o más bien está en completa desarmonía con las disposiciones pertinentes de la ley de Tesorería y leyes tributarias más importantes y debe reformarse.

Tales disposiciones son: Art. 40 de la Ley de tesorería art. 30 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, art. 29 de la Ley de Impuesto de Vialidad, art. 44 de la Ley de Impuesto sobre la renta, art. 21 de la Ley de gravamen de las Sucesiones, art. 12 de la Ley de Impuesto sobre Donaciones, inc. 7º del art. 8º de la Ley de Registro y Matrícula de Comercio, inc. 3º del art. 12 de la Ley de Alcabala y art. 9º de la Ley de Impuesto de Saneamiento y Pavimentación.

SEGUNDO: Las planillas de costas judiciales, visadas por el juez respectivo, contra la parte que las ha causado, y TAMBIEN contra la contraria, si se presentaren en unión de la sentencia ejecutoriada que la condena al pago.

Este número aparece por primera vez y exactamente igual en la edición del Código de Procedimientos de 1904.

Comprende 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 con la planilla visada. EL SEGUNDO, contra la parte contraria, y entonces además de la planilla visada, debe presentarse la sentencia ejecutoriada (ejecutoria) que la condena al pago (de las costas). Ampliando este segundo caso diremos: LA PARTE CONTRARIA, BIEN PUDO NO HABER CAUSADO ALGUNAS COSTAS, pero SI ES CONDENADA A SUPAGO, DEBE SATISFACERLAS.

Podría decirse que en ambos casos hay necesidad de presentar la sentencia ejecutoriada, puesto que el número dice: .... si se presentaren en unión de la sentencia...”, como si quisiera referirse a las dos situaciones ya fijadas. Creemos que la ejecutoriada debe presentarse únicamente en el segundo caso o sea cuando es contra la contraria ya que el adverbio “también” se está refiriendo a la expresión en plural, “planillas de constas judiciales”, y lógicamente, la expresión “si se presentaren”, debe referirse a esas planillas de costas, pero únicamente en el segundo caso, porque para ese caso está el adverbio.- además al terminar el numero leemos la sentencia ejecutoria que La condena al pago, el pronombre LA (singular) se refiere a la PARTE que está supuesta en la expresión”... y también contra la contraria, puesto que es la última en la redacción; no es posible admitir que se refiera a ambas partes porque entonces el pronombre estaría en plural (LAS).

Según el Diccionario de Escriche, por costas debe entenderse: “Los gastos que se hacen por las partes en las causas civiles o criminales. El mismo diccionario nos dá a entender qué parte causa las costas, puesto que dice: “todas las costas que se causaren en cualquiera diligencia que se ejecuta en juicio, son de cuenta de la parte que la pide, mientras no se determina en la sentencia cuál debe pagarlas”.

El trámite que debe seguirse para obtener la visación de una planilla de costas, es el que señala el Art. 60 del Arancel Judicial.

Tratemos a continuación algunas cuestiones.

¿Hay alguna diferencia entre COSTAS Y HONORARIOS? Antes de contestar transcribiremos lo que Escriche dice de honorarios: “HONOARIOS”: el gaje, sueldo o estipendio de honor que se dá a alguno por su trabajo: o la retribución que se concede en recompensa de ciertos servicios. Usase la palabra honorarios, cuando se trata de pagar a los médicos, abogados, eclesiásticos y otras personas a quienes el honor de su profesión no permite recibir salario”.-

luego, para el caso, no hay una verdadera diferencia entre costas y honorarios. Lo que se le debe pagar a un abogado por su trabajo en un juicio, es al mismo tiempo honorarios y costas: para el abogado son honorarios, para la parte son costas; sólo es cuestión de términos. En otras palabras: si la parte paga la suma que debe al abogado, le paga a éste sus honorarios pero a la vez está cancelando costas del juicio.

¿Puede el Procurador de la parte viscotorioda en un juicio, entablar juicio ejecutivo contra la parte vencida, en virtud de una planilla de costas acompañada de la sentencia ejecutoriada, que condena a dicha parte vencida a pagarlas?

Nuestra jurisprudencia, que mucho respeto nos merece y casi todos nuestros hombres de leyes, contestan negativamente. Las razones en que apoyan la negativa son: PRIMERA, las costas que debe pagar la parte vencida son en beneficio exclusivo de la otra parte; SEGUNDA, el abogado que haya dirigido a la parte victoriosa, sólo tiene derecho a que ésta le pague la remuneración estipulada, la usual o legal, arts. 1918 No 3 C. y 60 del Arancel Judicial (sentencia C. 2ª Instancia de 20 de mayo 1920).

Nosotros opinamos lo contrario y contestamos afirmativamente.

Los argumentos expuestos se reducen a uno solo, al primero, porque si las costas que debe pagar la parte vencida son el Beneficio EXCLUSIVO de la otra parte, es lógico que ningún otro puede tener derecho a reclamar tales costas. Ni el primero no el segundo de los argumentos están demostrados: no se demuestra que las costas sean exclusivamente en beneficio de la parte victoriosa, asó como tampoco se demuestra que el abogado de esta misma parta, UNICAMENTE tenga derecho para cobrarle a ésta; se limitan pues a afirmar.

Veamos primero la afirmación contraria: no es cierto que la parte victoriosa sea la única con derecho a las costas; lo que se debe por peritos o derechos del juez de paz, por ejemplo le pertenece a éstos y no a la parte victoriosa; además los peritos, o el Juez de Pas, no podrían demandar a la parte victoriosa por el pago de sus honorarios, puesto que ésta no ha sido condenada a pagarlos. Es por eso que el art. 439 dice: “será condenado en costas”, empleando así una expresión suficientemente amplia. Todas las sentencias condenan a la parte vencida en costas, sin determinar a quién debe pagarlas; no sabemos de ninguna en la cual se condene a pagar costas UNICAMENTE A LA PARTE VICTORIOSA.

Nuestros argumentos:

PRIMERO: interpretando gramaticalmente el número que estudiamos, deducimos lo siguiente: 1º El abogado de la parte victoriosa puede entablar ejecución contra ésta con solo la planilla visada por el juez respectivo. 2º ESA MISMA PLANILLA, TAMBIEN será ejecutiva contra la parte contraria, si se presenta en unión de la sentencia ejecutoriada, que la condena al pago. Hemos hecho la segunda deducción, porque como ya vimos, el adverbio TAMBIEN, gramaticalmente, se refiere a las mismas planillas de costos que son ejecutivas contra la parte que las ha causado.

SEGUNDO: En virtud de la sentencia, la parte vencida DEBE PAGAR TODAS LAS COSTAS, sin determinación de persona alguna, art. 439. siendo costas los honorarios del abogado de la parte victoriosa, inciso 2º art. 1251, debe pagarlos. La parte victoriosa no podría reclamar esos honorarios porque no los ha devengado.

TERCERO: El art. 1251 dice: “cuando haya condenación de costas, se entiende que son las procesales, sin que se comprendan las personales, sino cuando se mandan resarcir los daños y perjuicios. En las procesales sólo se pagan las que la parte curiosa cubrió O DEBIO CUBRIR con arreglo a arancel, ...” La parte victoriosa debe cubrir conforma a arancel, lo que adeuda a su abogado, y sino lo ha cubierto debe pagarlo la parte vencida. Hacemos constar que se trata del Procurador de la parte victoriosa; queda excluido el caso en que a dicha parte le hayan formado los escritos.

CUARTO: Finalmente, el establecimiento de este número que estudiamos afirma nuestra tesis.

El considerando y los arts. pertinentes del Decreto Legislativo de fecha 12 de abril de 1888, dicen: “Que en el estado actual de la legislación, la forma de determinar la cuantía delas cosas que se causan en la actuaciones judiciales está sujeta a trámites dilatados y dispendiosos, lo cual redunda en perjuicio del público por el aumento de los litigios y de los gravámenes que se producen a las partes; de acuerdo con el parecer de la Suprema Corte de Justicia: DECRETA: Art. 1º toda persona que, conforme a los aranceles judiciales, devengare HONORARIOS O DERECHOS en los juicios o en cualquier estado del pleito o negocio, que se le paguen los honorarios o derechos devengados. PARA ESTE FIN presentará ante el juez, tribunal o autoridad ante quien pendan los autos, una planilla que especifique dichos honorarios o derechos, lo mismo que los gastos de actuación que constaren en el expediente. Si la planilla fuere de todo el juicio, la solicitud se hará precisamente ante el Juez o Tribunal que haya pronunciado la sentencia que cause ejecutoria, quien procederá de la manera prescrita en el art. anterior, pidiendo al os jueces inferiores las piezas que obtengan a la vista. Cuando en la sentencia que cause ejecutoria hubiere condenación en costas, la planilla de éstas se visará de la manera prevenida en el art. 1º. con audiencia de la parte contraria. Art. 4.

Toda planilla visada en los términos expresados, es ejecutiva contra la parte directamente obligada a pagar a su abogado, procurador o perito y también contra la contraria, si se presentare en unión de la sentencia ejecutoriada que la condena al pago”.

Este número que estudiamos fue introducido en el Código a propuesta de la comisión reformadora de 1901, la cual en el comentario de la reforma dice: “El decreto legislativo de 12 de abril de 1888, concede fuerza ejecutiva a las planillas de costas, cuando ha recaído respecto de ellas la resolución del visto bueno, procuradores y peritos, el contexto y la razón de la ley, han hecho que la comisión extienda la fuerza ejecutiva a todas las planillas de costas judiciales visadas por el Juez respectivo comprendiendo así los honorarios de los Jueces Ejecutores, asesores y demás señalados por el Arancel”.

De manera que el art. 4º del Decreto está vigente en la parte que nos interesa o sea en la que claramente permite al abogado entablar ejecución, NO SOLO CONTRA LA PARTE DIRECTAMENTE OBLIGADA A PAGARLE SUS HONORARIOS, SINO TAMBIEN CONTRA LA CONTRARIA, (se entiende, la vencida).

Pero aún admitiendo que al introducir este número segundo se derogó el citado art., la intención de los legisladores no fue modificar o suprimir los derechos de los abogados y demás personas enumeradas en dicho art., sino hacer más amplia la disposición respecto al número de los que podían hacer uso de tales derechos.

Si la parte victorioso ha pagado a su procurador puede, en virtud del art. 1251, reclamar lo que conforme a Arancel debió haber pagado. Podrá entonces con la planilla de costas visada, y la ejecutoria correspondiente, proceder según el art. 450 o 501 según el caso, puesto que para ella se trata de una ejecución de sentencia y no podrá proceder en un nuevo juicio, como sería el ejecutivo.

Apartándose un poco de nuestro tema, expondremos algunas reglas generales aplicables en materia de costas, tales reglas las hemos entresacado de lo dicho por el señor Escriche y los argumentos que hemos expuesto:

PRIMERA: Se pueden causar costas no solamente en juicio sino que también en diligencias o procedimientos.

SEGUNDA: Cuando una parte pide que se efectúe alguna diligencia, las costas que concurran, las ha causado dicha parte.

TERCERA: Si las costas se causan en simples diligencias, la parte que las ha promovido debe pagarlas, si es durante el transcurso de un juicio, si en la sentencia hay condenación de costas, debe pagarlas la parte vencida, las suya causado o no durante el juicio, si en la sentencia no hay condenación en costas, cada parte debe pagar las que haya causado.

CUARTA: No es necesario que haya sentencia para que nazca la obligación de pagar las costas que se causen.

También creemos del caso hacer una observación: Frecuentemente los demandantes piden que en la sentencia se condene al vencido a pagarles, las costas del juicio. Estimamos desacertada tal práctica, porque como lo hicimos notar, a la parte victoriosa no se le deben pagar todas las costas que pueden causarse en el juicio.

Cuál es el juez respectivo para visar las planillas de costas?

El art. 55 Pr. Dice que si las costas fueren de todo el juicio, será el juez o tribunal que pronunció la sentencia que cause ejecutoria, el competente para visar las planillas de costas.

Y precisamente porque un tribunal también puede visar una planilla de costas, es necesario reformar el número que tratamos agregando después de la palabra Juez, las palabras o tribunal.

TERCERA CLASE DE INSTRUMENTOS EJECUTIVOS

(EL RECONOCIMIENTO)

ARTICULO 590. A la tercera clase pertenecen:

1º El instrumento privado reconocido con juramento o sin él ante el juez competente, o el que la ley da por reconocido en los casos de los números 1º y 4º del art. 265, lo mismo que los documentos y atestados reconocidos ante abogado o escribano público, conforme a los decretos legislativos de 23 de abril de 1905.

El número comprende dos clases de instrumentos, pero antes de examinar cada una de las clases, debemos saber que es instrumento privado y cuantas clases hay, para ellos seguiremos a Escriche.

Instrumento privado es el hecho por persona particular o por funcionario público en actos que no son de su oficio, art. 262.

Los instrumentos privados suelen reducirse a tres especies: quirógrafos, papeles domésticos como libro de cuentas e inventarios y cartas misivas.

El quirógrafo 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. Tomando en su aceptación amplia comprende: la época, antépoca y singrafa. La apoca equivale al recibo, carta de pago y es el documento que da el acreedor manifestando haber recibido de su deudor el pago o parte de lo adeudado. La antápoca es el documento que el deudor entrega a su acreedor en el cual manifiesta haberle pagado todo o parte. La síngrada es el documento de un convenio y firmado por ambas partes.

Las otras dos especies de instrumentos privados se explican por sí mismas. A la segunda especie se refiere la ley en el art. 1575 C., y a las otras, en varias disposiciones del Código Civil y del Código de comercio.

PRIMERA CLASE: Instrumento privado reconocido o dado por reconocido ante Juez.

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

Según el art. 265 la ley da por reconocido el instrumento privado en cuatro casos, de los cuales dos (2º y 3º), se presentan cuando hay un juicio, y los otros dos (1º y 4º a los cuales se refiere el número que estamos estudiando), antes de que haya juicio.

El procedimiento consignado en estos dos últimos números es llamado en otras legislaciones 2procedimiento para preparar la ejecución”.

El número 1º citado dice: “Cuando la parte a quien se opone rehusa comparecer ante el Juez competente al reconocimiento, requerido judicialmente dos veces al efecto, y sin alegar una causa justa que a juicio prudencial del juez la excusa por entonces de la comparecencia: en este caso se declarará por reconocido incontinenti con solo el pedimento de la parte interesada.

La expresión “instrumento privado reconocido” empleada en el número que tratamos, es vaga pero se aclara a medida que leemos las disposiciones transcritas. Su entendimiento es perfecto, cuando leemos el art. 266 Pr. que a la letra dice: “Aquel a quien se opone un instrumento privado está obligado a confesar o negar formal y categóricamente su letra o firma, o que de su orden se ha puesto, o si reconoce o no la obligación contenida en EL INSTRUMENTO presentado, sin permitir el Juez, bajo su responsabilidad personal ninguna contestación dudosa o evasiva. Sus herederos pueden declarar que no conocen la letra o firma del testador. El solo reconocimiento de la letra produce los efectos consignados en los arts. 1575 y 1576 y los demás que expresamente determina la ley”.

De manera pues, que el reconocimiento de instrumento privado puede hacerse de varios modos: reconocimiento únicamente la letra o solo firma o solo la obligación. También puede reconocerse un instrumento privado que no se ha otorgado por el obligado, como cuando la firma es de otro, pero puesta por orden del que se obliga, o como cuando el heredero reconoce un documento otorgado por el difunto.

Por otra parte, el art. 2257 del Código Civil, inc. Segundo, soluciona cualquier otra duda al respecto; dicho inc. Dice: “Se interrumpe naturalmente (la prescripción) por el hecho de reconocer el deudor la obligación, ya sea expresa, ya tácitamente. EL QUE RECONOCE LA FIRMA DE UN DOCUMENTO PRIVADO DE OBLIGACIÓN, RECONOCE POR ELMISMO HECHO QUE CONTRAJO LA OBLIGACIÓN EXPRESADA EN EL DOCUMENTO”.

El fundamento de la plena prueba, y fuerza ejecutiva de un instrumento privado reconocido, o que la ley da por reconocido, ES LA CONFESIÓN EXPRESA O TACITA QUE HACE EL DEUDOR.

1º El art. 266 transcrito, dice claramente que aquel a quien se opone un instrumento privado está obligado a CONFESAR o negar formal o categóricamente. 2º Si el deudor reconoce el instrumento de conformidad con el art. 371 hace una confesión expresa y si el instrumento se tiene por reconocido estamos perfectamente bien colocados según los arts. 376 y 385, en lo pertinente, en el caso sustancialmente igual al de una confesión tácita. 3º En el primer Código de Procedimientos esta clase de instrumentos pertenecía a la segunda clase de instrumentos ejecutivos, la cual tenía por título La confesión. 4º El señor Reus en sus comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil española dice al respecto: “Realmente no es el documento privado el que tiene la fuerza ejecutiva, sino la confesión de su certeza, que esto significa el reconocimiento hecho del modo expresado”. Lo mismo dicen Mauresa y Navarro, y Caravantes, pero en otras palabras.

Y puesto que tal es el fundamento de la plena prueba y fuerza ejecutiva de esos instrumentos, y teniendo presentes las disposiciones transcritas anteriormente, podemos decir que la declaración de cualquier persona que no sea de las que mencionan dichas disposiciones n produce fuerza ejecutiva. Esta regla general tiene dos excepciones y estas son: 1ª El art. 375 Comercio, y 2ª el Art. 502 Comercio.

Cuál es el Juez competente?

En otras legislaciones, este procedimiento es llamado, “procedimiento para preparar la ejecución”. Así estaba la legislación española en el tiempo que fue el abogado nuestro primer Código de Procedimientos, y como hemos visto, la fuente de éste es aquella legislación.

Según aquellas leyes, el Juez competente para conocer en el reconocimiento, era el mismo que debía despachar la ejecución, luego tal criterio debió ser el aplicable entre nosotros.

No habiendo actualmente, disposición aplicable al caso, debemos atenernos a ese criterio rigurosamente jurídico, y en consecuencia atender a las reglas generales que rigen la competencia.

A esta conclusión llega el señor Mauresa y Navarro.

¿Valdrá el reconocimiento que de un instrumento privado hace un apoderado con poder general, pero con cláusula especial para el efecto?

El espíritu general de nuestra legislación y el de la jurisprudencia en casos similares, nos deciden por la afirmativa.

Como una curiosidad transcribimos el último inc. del art. 48 del Código de Comercio: “ La conformidad de los comitentes, UNA VEZ RECONOCIDA EN JUICIO SU FIRMA, llevará aparejada ejecución, siempre que se presente la certificación del Tribunal de que habla el inc. anterior”.

SEGUNDA CLASE: Instrumentos privados reconocidos ante abogado.

L segunda parte del número dice: “lo mismo que los documentos y atestados reconocidos ante Abogado o escribano Público, conforme a los decretos legislativos de 23 de abril de 1904 y 6 de marzo de 1905”.

Esta segunda parte aparece en la edición del Código de 1904, y su introducción se debió al mencionado decreto legislativo de ese alo. En la edición de 1916 aparece con la redacción actual debido al Decreto Legislativo publicado el 16 de junio de 1914.

No transcribimos los decretos citados por ser hasta cierto punto inoficioso, únicamente diremos que el término atestados no se ha empleado en su verdadero significado.

Escriche, define lo que son los atestados, de la manera siguiente: ATESTADOS: los testimonios o el instrumento auténtico que asegura o hace fé de lo contenido en él.

Y el diccionario de la Lengua Española dice así: ATESTADO: instrumento en que se da fé de algún hecho-Testimoniales”. No creemos que esté tomado en el sentido que a continuación da, de las palabras “ATESTADO, DA”, (de a y testa) adjetivo, TESTARUDO”. De manera que ambas acepciones, la jurídica y la llana, concuerdan. Ahora bien si los atestados hacen fé del o contenido en ellos, ¿para qué exigir el reconocimiento de los mismos ante Abogado?

SEGUNDO: Las leyes de cambio, libranzas, vales y pagarés a la orden contra el librador o endosantes, si fueren protestados en tiempo y forma, previo el reconocimiento del respectivo responsable ante Juez competente, o si se dan por reconocidos en los casos que indica el número anterior.

Este número fue reformado a propuesta de la Comisión reformadora del año 1901. la reforma consistió en que después de la palabra “pagarés”, intercalaron las palabras “ a la orden”, quedando el número tal cual lo hemos transcrito. A continuación insertamos el comentario de la Comisión: “Los simples pagarés no están sujetos a protesto ni dan acción contra los endosantes, lo cual indica claramente a juicio de la Comisión que, en el art. citado, se trata de pagarés a la orden, los cuales, lo mismo que las libranzas o letras de cambio, quedan perjudicados si no se protestan en tiempo y forma, y dan acción solidaria contra el librador y endosante”.

Más adelante haremos una ligera observación sobre la labor de la comisión en este número.

El número se refiere a letras de cambio, libranzas, vales y pagarés a la orden; veamos qué es cada uno de esos instrumentos.

Según el título VIII y el art. 392 del Código de Comercio, letra de cambio es lo mismo que libranza: el título trata de las letras de cambio o libranzas y cheques, y el art. dice así: “La letra de cambio llamada también libranza, contiene la obligación de hacer que se pague, o la de pagar a su vencimiento, una cantidad determinada al tenedor de ella en la forma que se determina en este capítulo”.

Siendo lo mismo “letra de cambio”, que “libranza”, deben suprimirse en el número, las últimas.

Nuestra ley no define lo que son vales y pagarés a la orden. Es más, según su contexto no podemos decir si son cosas diferentes: 1º. Vemos que este segundo número emplea la expresión “vales y pagarés a la orden”, significado que son diferentes; 2º el título IX del Código de Comercio trata de los “vales Y pagarés a la orden”, dando también a entender que son distintos. 3º pero en el último inc. del art. 463 del mismo Código leemos, “los vales O pagarés que no sean a la orden....”, expresión que nos sugiere similitud.

Nosotros estimamos que “vale ala orden”, es sinónimo de “pagaré a la orden”. Corrientemente se los emplea como tales y en si aceptación técnica también son sinónimos, pues Escriche dice: “PAGARE: Papel de obligación por alguna cantidad que se ofrece pagar a tiempo determinado. Vease Contrato literal, Instrumento privado, e Instrumento ejecutivo por lo que hace a la palabra VALE que es lo mismo”. “PAGARE A LA ORDEN: En el comercio es el papel en que un comerciante se obliga a pagar cierta cantidad, dentro de un tiempo determinado a cierta persona o a su orden. El pagaré o vale a la Orden que procede de operaciones de Comercio.....”.

El vale o pagaré a la orden, cualesquiera que sean las operaciones de que procesa y la profesión de las personas que en ellas intervengan, es un documento mercantil y está sujeto a las reglas de la letra de cambio, EXCETO EN LO RELATIVO A LA ACEPTACIÓN. Art.- 463 Comercio.

Para entrar al estudio de los diferentes problemas que se presentan creemos necesario todavía conocer otros conceptos propios de la materia.

LIBRADOR, es el que libra o gira una letra de cambio mandando a otro que satisfaga su importe. El art. 400 Comercio, enumera a las formas en que el librador puede girar la letra de cambio. Librador es también el que libra o suscribe un vale o pagaré.

ENDOSANTE, es el que pone el endoso a una letra de cambio, vale o pagare, extendiéndolo al dorso del instrumento para que se pague a otro, y transmitiendo en consecuencia la propiedad de la letra arts. 416 y 417 Comercio.

PROTESTO, según el Diccionario de Escriche, es “El requerimiento que se nace al que no quiere aceptar o pagar una letra, protestando recobrar su importe del dador de ellos con más los gastos, cambios y recambios y otros cualesquier daños que se causaren”. Hay protesto por falta de aceptación, y protesto por falta de pago”. También se llama protesto al instrumento con que el tenedor de una letra de cambio hace constar la falta de aceptación o de pago.

Hay pues dos clases de protesto: protesto por falta de aceptación y protesto por falta de pago, arts. 407 y 445 Comercio. La letra de cambio, se supone debe ser aceptada por la persona a cuyo carta está girada, art. 410 Comercio, si dicha persona no la paga a su vencimiento debe hacerse constar la falta de pago mediante el protesto. El tiempo y forma en que deben hacerse los protestos están regulados por los arts. 445 y 446 Comercio.

¿A qué clase de protesto se refiere el número en estudio? No distingue qué clase de protesto es el que se ha efectuado, por consiguiente no debemos distinguir nosotros.

Examinemos en consecuencia la disposición suponiendo ambos protestos.

PROTESTO POR FALTA DE ACEPTACIÓN: Tratándose de letras de cambio, cuando hay protesto por falta de aceptación es necesaria la notificación de éste, para que los endosantes, el librador y el que presta el aval, queden solidaria y respectivamente obligados, a prestar caución del pago de la letra a su vencimiento, o a efectuar el reembolso de ella gastos del protesto y los otros legítimos a que se haya lugar, art. 408 Comercio.

ES NECESARIA ENTONCES DICHA NOTIFIFICACION PARA QUE NAZCAN LAS OBLIGACIONES DEL LIBRADOR, ENDOSANTES Y DADORES DE AVAL.

Como el número no menciona tal notificación, no será aplicable caso que los instrumentos a que se refiere se hayan protestado por falta de aceptación. Para que sea aplicable al caso, será necesario reformarlo en el sentido de que dichos instrumentos serán ejecutivos sus e ha efectuado la notificación del protesto por falta de aceptación.

En un vale o pagaré, aunque sea a la orden, no puede haber aceptante ni persona designada para aceptar, pues la naturaleza misma del instrumento se opone a ello, en consecuencia no puede haber aceptación. por ese motivo, al sujetar la ley, tales instrumentos a las reglas de la letra de cambio, ordena que no se les apliquen las reglas relativas a la aceptación, art. 463 Comercio citado. No pudiendo haber aceptación, no puede haber protesto por falta de ella. En consecuencia el número no se refiere por lo que toca a los vales o pagarés a la orden, al protesto por falta de aceptación.

PROTESTO POR FALTA DE PAGO: Cuando hay protesto por falta de pago, el tenedor de una letra de cambio puede pedir su importe a todos los firmantes colectiva o separadamente, art. 455 Comercio. Esta disposición es también aplicable a los vales o pagarés a la orden.

El número se refiere entonces al caso que tales instrumentos han sido protestados por falta de pago.

¿Por qué se exige el reconocimiento de dichos instrumentos o que se den por reconocidos?

¿Hay razón de exigir tal requisito para los vales o pagarés a la orden?

Tales cuestiones para mayor facilidad trataremos de resolverlas cuando veamos el número siguiente.

Respecto a quién es el juez competente nos estamos a lo que dijimos al tratar el número anterior.

TERCERO: Las mismas letras, libranzas, etc., contra el aceptante que no hubiere opuesto tacha de falsedad a su aceptación al tiempo del protesto por falta de pago, sin necesidad de previo reconocimiento.

Dos diferencias sustanciales notamos entre este número y el anterior: Primera, en el número anterior los documentos son ejecutivos contra el librador, y endosante, en éste, son ejecutivos únicamente contra el aceptante; Segunda: en el número anterior se necesita el reconocimiento, en éste, no.

Como ya dijimos el portador de una letra de cambio protestada por falta de pago, puede pedir su importe a todos los firmantes, colectiva o separadamente.

Este importe lo puede pedir en el juicio correspondiente según la cuantía, pero en la forma ordinaria, no puede pedirlo en juicio ejecutivo, porque el instrumento a pesar del protesto sigue siendo privado.

Siendo privados dichos instrumentos es lógico y necesario que la ley exija el reconocimiento del os mismos o que se den por reconocidos.

¿Por qué no exige el reconocimiento para el aceptante?

Creemos suficiente, para contestar la pregunta, con lo que al respecto dice el señor Manresa y Navarro: “Supone la ley este reconocimiento en el aceptante cuando no hubiere opuesto tacha de falsedad a su aceptación al tiempo de protestar la letra por falta de pago, fundándose esa presunción legal en que, en ese caso, el aceptante ha reconocido la legitimidad de la aceptación, y por consiguiente su firma ante el notario que da fé del acto, lo cual no sucede respecto del librador ni de los endosantes”.

Además, el art. 446 Comercio o dice que en el acta del protesto por falta de pago deben consignarse ls razones que tuvo el librado para negarse al pago. Si hay aceptación y el aceptante da alguna razón para no hacer el pago. Lógicamente deducimos que admite su obligación, y si dice que se niega a pagar, porque no está obligado, afirma tácitamente que su aceptación es falsa.

Aplicando lo que dice el señor Manresa y Navarro, a los vales y pagarés a la orden, diremos: el reconocimiento de los vales o pagaré se supone cuando aquel a quien se lo cobran no opone tacha de falsedad de su firma, AL TIEMPO DEL PROTESTO POR FALTA DE PAGO.

Un ejemplo aclarará más lo propuesto: supongamos que X suscribe un vale o pagaré a la orden, el tenedor del pagaré lo endosa. Vencido el plazo, el actual tenedor lo cobra a su endosante, y como éste no le paga, verifica el protesto por falta de pago, el endosante no opone tacha de falsedad de su firma al tiempo del protesto.

La situación del endosante del pagaré es la misma que la del aceptante de una letra de cambio, en lo que se refiere a la prueba que contra él hace el instrumento, ¿por qué entonces suponer el reconocimiento únicamente de parte del aceptante dela letra, y no de parte del firmante del pagaré? Para X, quien firmó originalmente el pagaré, éste sigue siendo unos instrumentos privado, y es explicable se exija el reconocimiento o que se le tenga por reconocido, para que sea ejecutivo contra él, pero el endosante, al momento del protesto, bien puede alegar ante el notario que no es su firma la que consta en el documento, desde el momento que calla o si alega alguna razón para no cumplir su obligación, reconoce tácitamente la verdad de su firma y de la obligación. Estimamos pues innecesario en tal caso, el reconocimiento del instrumento. (Creemos haber resuelto la segunda cuestión de la pág. 60.)

El número comprende los vales y pagarés a la orden, puesto que dice (refiriéndose a los instrumentos mencionados en el número anterior) : “las mismas letras, libranzas, etc....”, y como en el número anterior además de las letras y libranzas, se mencionan los vales y pagarés a la orden, lógicamente el ETCÉTERA se refiere a estos últimos.

Según el número los instrumentos serán ejecutivos contra el ACEPTANTE, pero en los vales o pagarés a la orden no puede haber aceptante, luego la disposición no puede aplicarse a estos instrumentos. Debe pues suprimirse el etcétera.

Por todo lo dicho sería mejor que los vales o pagarés a la orden tuvieran un número especial.

Continuando el examen de la disposición, pasamos a considera otro punto. Algunos comentaristas opinan que la tacha de falsedad no debe oponerse a la aceptación sino que a la letra de cambio.

Esta opinión se debe sin lugar a dudas a la fatal de claridad en la redacción de la respectiva disposición, lo cual no ocurre entre nosotros, pues claramente se lee “que no hubiere opuesto tacha de falsedad a SU ACEPTACIÓN al tiempo del protesto....”.-

CUARTO: 4º.- Los dividendos de cupones vencidos de acciones u obligaciones al portador, emitidas por compañías o empresas, y las mismas obligaciones vencidas o las acciones a las que haya cabido la suerte de amortización siempre que tales documentos confronten con sus títulos o talonarios respectivos.

Resultando conforme la confrontación, no será obstáculo a que se despache la ejecución la protesta de falsedad que en el acto hiciere el director o persona que represente a la compañía, quien podrá alegar en forma esa protesta como una de las excepciones del juicio.

En la edición del Código de 1893, el primer inc. de este número aparece sin las expresiones: “dividendos de”, “acciones u” “o las acciones”. El comisión reformadora de 1901, propuso la reforma intercalando esas expresiones, y redactó la disposición tal cual la hemos esas expresiones, y redactó la disposición tal cual la hemos transcrito. El comentario de la comisión es como sigue: “En cuanto al segundo número reformado, parece deficiente tal como se halla redactado en el Código pues no comprende los cupones vencidos de las acciones al portador ni las mismas acciones que han sido favorecidas en los sorteos”.

Nos referimos a la reforma que sufrió la disposición, después que averigüemos qué cosas son “dividendos”, “cupones” y acciones y obligaciones al portador”, cuando se trata de compañías o empresas.

Según el Diccionario Salvat, la palabra DIVIDENDO, cuando se trata de compañías significa, cuota que, al distribuir ganancias una compañía mercantil, corresponde a cada acción. Y el Tratado de Operaciones Comerciales y Financieras F.T.D., edición de 1930 pág. 349, dice: “El beneficio correspondiente a cada acción se llama dividendo”. Concuerda con las obras o pagar por cada acción: en el primer caso se llama activo, y en el segundo, pasivo, pero como claramente vemos que el número se refiere únicamente al primer, hemos omitido transcribir lo referente al segundo.

El Diccionario Salvat define la palabra CUPON así: “Cada una de las partes de un documento de la deuda pública o de una sociedad de crédito, que periódicamente se van cortando para presentarlos al cobro de los intereses vencidos”. El Diccionario de la Lengua Española, define la misma palabra así: “Cada uno de los cajetines delos títulos, acciones u obligaciones, etc, que periódicamente se cortan para presentarlos a l cobro de la cantidad que expresan”. Como se puede ver ambos Diccionarios concuerdan.

Puesto que estamos en el terreno delos instrumentos tomaremos una de las acepciones de la palabra ACCION que concuerde con la materia que tratamos. El Diccionario Salvat dice al respecto: “Título o certificación que acredita el valor nominal de cada una de las partes o porciones que componen el capital o fondo de cualquier empresa, compañía, sociedad o establecimiento cuyo objeto es l especulación comercial o industrial”. Por su parte el Diccionario de la Lengua Española dice: “Título o certificación que representa el valor nominal de cada una de las partes que componen el capital de una empresa mercantil o industrial”. Esas acepciones concuerdan en el fondo con la que puede deducirse del primer inc. del art. 244 del Código de Comercio: “El capital de las sociedades anónimas, constituido en dinero o en valores de cualquier naturaleza, estará siempre representado y dividido en acciones de igual valor, pudiendo, no obstante un mismo título representar más de una acción”. Los dos inc. siguientes del mismo art., nos dan una idea de lo que son ACCIONES AL PORTADOR: dichos incisos dicen: “Las acciones serán siempre nominativas, hasta que su valor sea satisfecho en su totalidad. Una vez satisfecho por completo el valor nominal de las acciones, los interesados podrán exigir que se les extienden títulos al portador, siempre que los Estatutos no determinen expresamente lo contrario”. El Tratado de Operaciones Comerciales y Financieras citado, completa la idea pues refiriéndose a las acciones al portador dice: “No llevan el nombre de sus propietarios, pertenecen a quien las tiene en su poder, la acción se verifica por simple tradición, so los que se cotizan y transfieren en bolsa. Los intereses vencidos se cobran mediante presentación del cupón correspondiente”. Por otra parte, las acciones deben ser emitidas legalmente y por consiguiente, deben reunir los requisitos enumerados en el art. 245 Comercio y estar registradas de conformidad con el art. 246 del mismo Código.

De las acepciones de la palabra OBLIGACIÓN, tomaremos aquella que también se relaciona con la idea de instrumento. Para el Diccionario Salvat, OBLIGACIÓN es: “Título comúnmente amortizable, nominativo o al portador por el cual se cobra un tanto por ciento de interés al año, y que representa una suma prestada a la administración pública o a una compañía industrial o comercial. Suele tener la forma de una lámina grabada o empresa, en la que consta el valor nominal del documento, el interés que devenga y la época y forma de su reembolso o amortización, y lleva adherida una serie de cupones, de los cuales se separa uno a cada vencimiento o plazo del cobro del interés”. Para el Diccionario de la Lengua Española, OBLIGACIÓN es: Título al portador que representa una suma prestada al Estado o a una compañía. El tratado ya citado dice: OBLIGACIONES: Las obligaciones son títulos que representan un préstamo hecho a una empresa mediante un interés fijo, sin derecho a las ganancias y sin participación en las pérdidas. Generalmente, su amortización se efectúa en épocas determinadas por medio de sorteos, entregando en cambio del título al nominal que representa. Las obligaciones vienen a ser simples prestamistas de la Sociedad, que en caso de disolverse, les reembolsará como a los demás acreedores. Hay obligaciones nominativas, al portador y mixtas. No habiendo en el Código de Comercio ni en ninguna otra ley, disposición relativa a los requisitos que deben reunir las obligaciones, y dada la naturaleza de éstas, su forma quedará a voluntad de la Sociedad que las emite. En resumen, las obligaciones no se diferencian en nada, generalmente de un instrumento privado.

Conocido el significado de las expresiones referidas, bien podemos afirmar que la Comisión reformadora acertó al proponer se incluyeran entre los títulos ejecutivos las acciones al portador, pero indiscutiblemente se equivocó, al proponer se incluyera en el número que comentamos la palabra dividendos, y esto por dos razones, deducidas ambas de los conceptos transcritos: 1ª. La palabra dividendo significa CUOTA DETERMINADA que en el reparto de utilidades de una sociedad corresponden a cada acción, no significa jamás, título o instrumento, y 2ª las obligaciones al portador nunca obtienen dividendo, sino intereses, debe pues suprimirse la palabra dividendos.

En el Código Civil se encuentran reglamentados extensa y detalladamente las sociedades. En el Código de Comercio se emplea indistintamente las palabras compañías y sociedades para designar lo mismo. La palabra empresas la encontramos usada en la numeración de los actos de comercio, y en otras disposiciones.

El número supone entonces dos cosas: 1ª. Deben haber talonarios delas acciones y obligaciones, y segunda un procedimiento especial para obtener la confrontación.

No encontramos en el Código de Comercio, ni en ninguna otra ley, disposición alguna que reglamente la emisión de las acciones y obligaciones en cuanto a la forma, pero si sabemos que actualmente tales instrumentos no se desprenden de talonarios. Antiguamente tampoco había disposición que ordenara la forma como debían emitirse dichos instrumentos, pero era práctica generalizada la emisión en forma de libros, en el talonario se consignaban sucintamente los datos indispensables para confrontar la acción correspondiente, la acción se separaba del talonario y se entregaba al interesado. Esa práctica fue recogida por el número en estudio y sancionada tácitamente.

No habiendo talonarios no puede existir la confrontación supuesta.

Aún en el caso que alguna sociedad emitiera sus acciones y obligaciones con talonario adicional, nos encontraríamos con la ausencia del procedimiento adecuado para efectuar la confrontación. Lo mismo podemos decir de la confrontación de los cupones.

Consecuentes con lo expuesto, nos vemos obligados a confesar que el número no tiene aplicación caso de introducirse el procedimiento adecuado para efectuar la confrontación, y basados en lo que sobre los diferentes títulos hemos expuesto, creemos que el número debe ser reformado, pero omitiendo el segundo inciso.

Hemos omitido el segundo inc. por las siguientes razones: el número fue introducido en el Código de 1880 y fue copiado textualmente del número quinto del art. 941 de la Ley de Enjuiciamiento civil Española, redactado de conformidad con la Ley de 12 de Diciembre de 1872. las razones que motivaron la redacción del art. las expone el señor Manresa y Navarro y son las siguientes:

“La primera disposición que se dictó fue la contenida en el art. 23 del decreto-ley de 6 de Diciembre de 1868, por el que, para aplicar a los asuntos de comercio, cuya jurisdicción especial fue por él suprimida, la ley de Enjuiciamiento Civil de 1885, se adicionó al art. 941 de la misma un párrafo declarado que tenía aparejada ejecución “los cupones de obligaciones al portador emitidas por compañías legalmente autorizadas al efecto, siempre que confronten con los títulos, y estos con los libros talonarios”. Al amparo de las Leyes sobre sociedades Anónimas por acciones, se crearon varias sociedades para la formación de capitales y rentas, de Seguros mutuos sobre la vida y con otras denominaciones que bajo pomposos ofrecimientos de fundar el bienestar de sus asociados para el porvenir, y de exhortaciones intereses de presente, atrajeron grandes sumas de capitales, dedicándolos a especulaciones más o menos arriesgadas, que dieron por resultado la bancarrota de casi todas. Algunas de ellas, para realizar operaciones de crédito, emitieron obligaciones al portador con los cupones correspondientes para el pago de intereses, llegando también el caso de tener que reclamarlos judicialmente. Dudábase en la práctica sobre la forma de dar fuerza ejecutiva a esos cupones, y el decreto ley de 1868 resolvió la duda en el sentido antes expuesto. PERO LOS DIRECTORES DE LAS SOCIEDADES QUE CARECIAN DE FONDOS PARA PAGAR, AL LLEVARSE A EFECTO LA CONFRONTACIÓN PARA PREPARAR LA VIA EJECUTIVA, ALEGABAN LA EXCEPCION DE FALSEDAD DELOS TITULOS, AUNQUE RESULTASEN LEGITIMOS, VALIÉNDOSE DE ESTA ARGUCIA DE MALA FE, QUE AUTORIZABA LA LEY, PARA ELUDIR EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO. El Gobierno y las Cortes se vieron bien pronto en la necesidad de poner remedio a semejante escándalo, y para ello se aprobó y sancionó la ley de 12 de Diciembre de 1872, por la que se derogó dicha excepción ordenando que el número 5º del art. 941 de la ley de enjuiciamiento Civil, adicionado por el decreto de 1868 sobre unificación de fueros, antes relatado, se redactará en esta forma”. (la forma en que se redactó fue copiada por nosotros y era la misma que tenía antes de la reforma propuesta por la Comisión de 1901)

Claramente se ve entonces, que este segundo inc. tuvo por oficio, en España, derogar una disposición, su existencia en la legislación española es admisible, no así en la nuestra porque no habiendo tenido nosotros los problemas que motivaron la creación de ese inc. reformatorio, basta con la forma imperativa del primer inc. para tener como ejecutivos los instrumentos respecto a los cuales se hubieren llenado los requisitos legales.

QUINTO: Los billetes al portador emitidos por los Bancos siempre que confronten con los libros talonarios, a no ser que, como en el caso anterior, se proteste en el acto de la confrontación, de la falsedad del billete por persona competente.

Este número, lo mismo que el anterior, supone la existencia de talonarios y el procedimiento para la confrontación.

La emisión de los billetes bancarios no se efectúa en la forma supuesta por la disposición, está reglamentada ampliamente por el Reglamento de la Ley de Bancos de Emisión de fecha 15 de mayo de 1913 y acuerdo del Ejecutivo de fecha 31 de Diciembre de 1918.

La disposición en consecuencia no tiene efecto.

El billete bancario dá derecho a su tenedor para exigir su pago, puesto que el billete no es sino un título representativo dela obligación del banco, este pago debe ser en moneda metálica: Primero, tal es la obligación contractual del banco, y Segundo, no podrá ser en billetes ni en otros valores o cosas, porque ya no sería el pago efectivo de la obligación.

Leyes anteriores imponían al banco emisor la obligación de convertir sus billetes, pero por Decreto del Ejecutivo de fecha 7 de Octubre de 1931 se examinó a los bancos de emisión de la obligación de convertir sus billetes y finalmente el art. 39 de los Estatutos del Banco Central de Reserva, único banco emisor, este estará obligado a cambiar a la vista sus billetes en cantidades no menores de cinco mil colones, por oro, O A OPCION DEL BANCO, POR DIVISAS EXTRANJERAS. Estando imposibilitado el Banco, de convertir los billetes por oro, no se le podría demandar sino para que los cambie por divisas extranjeras. Luego pues no se le puede exigir el pago efectivo de su obligación.

La fuerza ejecutiva que se obtuviera mediante la reforma del caso, para los billetes bancarios debe estar por consiguiente de acuerdo con las leyes bancarias y monetarias actuales.

SEXTO: Los documentos privados registrados en la Alcaldía Municipal correspondiente, con arreglo alo prevenido en la ley de 19 de Febrero de 1881.

La Ley mencionada se encuentra en el apéndice del Código de Procedimientos y fue motivada por la necesidad que había de facilitar a ciertos acreedores una manera de asegurar su crédito. Ocurría a menudo que el deudor negaba su firma, el acreedor se veía entonces frente a un juicio tardado y dispendioso. Como en aquel tiempo no existían los decretos de 1904 y 1905 a que se refiere el número primero, resultaba muy oneroso a las partes el recurrir a un notario para hacer una escritura pública por obligaciones de poca cuantía, aún existiendo tales decretos, el problema queda en pie para las personas que viven en los lugares donde no hay notarios.

La ley mencionada vino a subsanar las dificultades dando fuerza ejecutiva a los documentos privados que hayan sido registrados en la Alcaldía Municipal del lugar donde se otorguen o en aquel en que convengan las partes, art. 1º.

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

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 corresponda, debiendo expresar en la inscripción, primero que le documento se leyó a las personas o persona que lo presenten, y que éstas a firmar ser cierto su contenido y que está firmado por ellos, o a su ruego, por los testigos que aparecen; segundo, la fecha del documento y la en que se presenta, el nombre y apellido del os interesados y el domicilio de los otorgantes, el contrato u obligación con sus condiciones y plazo, y tercero; que el Alcalde conoce a la persona o personas que presentan el documento, arts. 3º.

Si el Alcalde no conociere a la persona o personas, tomará conocimiento de ellas por medio de dos personas de su confianza que le presentará el interesado, inc. último del art. 3º.

Con la creación de la cédula de vecindad como medio de identificación creemos que el inc. último mencionado queda tácitamente sin efecto.

El Alcalde firmara personalmente al pie de la inscripción. Juntamente con su Secretario. Aunque la Ley no lo exige, se acostumbra que los interesados firmen también al pie de la inscripción.

Inscrito el documento, el Alcalde escribirá en él, una razón en la cual expresará: 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. Art. 4º.

CUARTA CLASE DE INSTRUMENTOS EJECUTIVOS

(LA SENTENCIA)

ARTICULO 591. A la cuarta clase pertenecen:

1º Las ejecutorias delas sentencias de los tribunales, Jueces de Primera Instancia y de Paz, Arbitros y Arbitradores con tal que no esté prescrita la acción ejecutiva.

Sentencia es la decisión del Juez sobre la causa que ante él se controvierte. Puede ser interlocutoria o definitiva. Art. 417.

Sentencia interlocutoria es la que se da sobre algún art. o incidente. Definitivamente es aquella en que el Juez concluido el proceso, resuelve el asunto principal condenando o absolviendo al demandado. Art. 418 Pr.

Para que una sentencia deba cumplirse es necesario que cause ejecutoria o haya pasado en autoridad de cosa juzgada. Arts. 437, 442, 444 y 445 Pr.

Si la parte condenada no cumple la sentencia, puede el victoriosos pedir el cumplimiento forzoso de la misma presentándose al Juez competente con la ejecutoria correspondiente.

Par obtener el cumplimiento forzoso de una sentencia, es necesario, según los casos, iniciar diferentes procedimientos.

Pondremos algunos ejemplos: PRIMERO: En general, los trámites que deben seguirse en la ejecución forzada de una sentencia en que se condena a dar algo, son los que señala el art. 443 Pr. SEGUNDO: Si fuere una sentencia en la cual se condena a dar una suma determinada de dinero debe procederse conforme el art. 450 Pr. TERCERO: Si en la sentencia se condena en daños y perjuicios, intereses y frutos, sin que se haya efectuado la liquidación correspondiente, debe procederse conforme lo ordenado por el art. 435 Pr. y después, conforme el art. 450 citado.

Estando establecidos los procedimientos que hemos indicado, debe forzosamente aplicarse y no será admisible, por ejemplo, se siguiera un juicio ejecutivo para ejecutar una sentencia en que se condena al pago de una suma determinada de dinero, y esto por dos razones. PRIMERO: Debemos hacer constar un principio fundamental: la sentencia firme supone que está basada en plena prueba. La sentencia debe tenerse pues, como una verdad jurídica que produce los efectos de cosa juzgada. Damos por excluidas las sentencias de las que se ha interpuesto recurso de nulidad. Si admitimos que el cumplimiento de la sentencia, en el caso propuesto, puede obtenerse iniciando un juicio ejecutivo, admitiríamos una nueva discusión sobre el negocio ya sentenciado, otra sentencia sobre el mismo asunto, la cual hasta podría modificar la ya pronunciada en fin una paradoja.

SEGUNDO: En las ediciones del Código hasta el año 1893, aparece un art. Que fue suprimido a propuesta de la Comisión reformadora de 1901, el art. decía: “Si se intentara la ejecución en virtud de ejecutoria librada de alguna sentencia, se procederá como queda prevenido en el art. 449. la comisión no comentó la supresión del art. y por tal motivo ignoramos las razones que tuvo para proponerla. Pero, cualquiera que hayan sido las razones de la Comisión, lo cierto es que existiendo diferentes trámites para la ejecución delas sentencias, el oficio del art. era hacer hincapié en que en tales casos se procediera, no conforme al juicio ejecutivo, sino conforme a los trámites especiales para la ejecución de las sentencias y entonces la disposición sobraba. La Comisión suprimió la disposición transcrita, pero no suprimió el inc. segundo del art. 473 el cual dice: “si la ejecución se apoya en sentencia ejecutoriada, se seguirán los trámites del capítulo tercero de este título”, consiguientemente concluimos que las sentencias ejecutoriadas nunca pueden dar lugar a un juicio ejecutivo verbal.

La inoficiosidad del art. suprimido era manifiesta, y tal fue sin duda alguna, una delas razones que movieron a la Comisión para promover su supresión. Pero también ocurría que la remisión que dicho art. hacia era falsa: 1º. No todas las sentencias pueden ejecutarse conforme al art. al cual se remitía, y 2º. Algunas de esas sentencias no pueden dar lugar a un juicio ejecutivo como por ejemplo: una sentencia pronunciada en juicio reinvidicatorio en la cual se condena al poseedor a la entrega de la cosa.

Las sentencias serán instrumentos ejecutivos cuando para obtener su ejecución no hay trámites especialmente señalados y haya necesidad de un juicio ejecutivo para obtener ejecución de las mismas. Nos vemos obligados a admitir que en ciertos casos, para poder obtener el cumplimiento de una sentencia, es necesario iniciar a otro juicio, un juicio ejecutivo y por consiguiente debe haber otro término de prueba, otra sentencia, etc. porque ¿cómo puede obtenerse la ejecución de una sentencia pronunciada en juicio ordinario, sin aplicar los procedimientos indicados para los casos singulares del juicio ejecutivo, cuando dicha sentencia condene, por ejemplo a dar cien reses o a hacer algo?

Si no admitimos que puede procederse el juicio ejecutivo, no tendría contestación la pregunta.

Es necesario que el contrasentido apuntado termine mediante las reformas convenientes a la ley procesal. En España, las sentencias fueron consideradas anteriormente como instrumentos ejecutivos y por eso es que el señor Caravantes en su tratado sobre procedimiento dice que la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada o ejecutoriada, aunque sea de árbitros o de amigables componedores, se instrumento ejecutivo, pero debe ejecutarse, según las leyes españolas, siguiendo la vía de apremio, la cual comprendía únicamente los trámites precisos y sumarísimos para la venta y adjudicación de bienes o para la ejecución y cumplimientos de la sentencia de remate. Posteriormente, las sentencias ya no son instrumentos ejecutivos y asi vemos que la obra del señor Manresa y Navarro sobre la nueva ley de enjuiciamiento Civil Española, al tratar el juicio ejecutivo ya no menciona entre los documentos ejecutivos, las sentencias, pues éstas han desaparecido de la clasificación, pero en el Tomo donde estudia la ejecución de las sentencias encontramos comentadas una serie de disposiciones que reglamentan de manera clara y precisa todos los casos que pueden presentarse. Nosotros debíamos de seguir a los legisladores españoles.

El funcionario competente para extender la ejecutoria puede ser según los casos, un Juez de Paz, art. 488, un Juez de Primera Instancia, art. 444, 445, 448 y 449 o bien el Secretario de los Tribunales superiores (Cámaras)

El número que tratamos bajo la denominación de Tribunal es (vaga por cierto), comprende las Cámaras de 2ª. y 3ª. Instancia; la Corte de Cuentas de la República queda excluida, no por la disposición, sino porque el art. 86 de la Ley Orgánica de dicha institución, ordena que las sentencias que dicha Corte pronuncie deben ejecutarse conforme el art. 450.

La acción ejecutiva prescribe en diez años, art. 2254 C. El Juez ante quien se presente una sentencia en cuya virtud se entable juicio ejecutivo, puede rechazar la demanda, si ha transcurrido el término de la prescripción, y sin necesidad de que la parte demandada alegue dicha prescripción, art. 203.

SEGUNDO: Las sentencias a que la ley da apelación solo en el efecto devolutivo.

Lo mismo que en el número anterior debemos entender que el título ejecutivo no es la sentencia, sino la ejecutoria de ella.

Dos son los efectos que produce la apelación, el uno suspensivo y el otro devolutivo. Cuando la apelación se admite 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, art. 983, inc. primero.

Si se admite la apelación de una sentencia interlocutoria, en sólo 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. Art. 983, inc. segundo.

Por lo expuesto, y dado el carácter de ejecutivas que tienen las ejecutorias de las sentencias interlocutoriadas a las que la ley da 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 la apelación de tales sentencias en el efecto devolutivo, no impide la continuación del juicio y consecuencialmente 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.

Las sentencias de las cuales se concede apelación solo en el efecto devolutivo están enumeradas en el art. 985.

TERCERO: Los libramientos de los jueces contra los depositarios de los bienes embargados por su orden.

En el Diccionario Escriche, la palabra LIBRAMIENTOS está definida así: “La orden que se da por escrito para que el Tesoro, Mayordomo, etc. pague alguna cantidad de dinero u otro género”.

El carácter de ejecutivos que tienen estos libramientos es consecuencia del art. 631 el cual 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”.

Ocurre a menudo que los depositarios de embargos sobre sueldos o pensiones que paga el Estado, están imposibilitados de cumplir los libremente de los jueces, cuando varios acreedores han embargado dichos sueldos o pensiones en diferentes juzgados, y no se ha verificado la acumulación de autos.

Puesto que el embargo proveniente de los diferentes juicios, ha recaído sobre la misma cosa el depositario responde de ese porcentaje ante diversos jueces, y no podría obedecer la orden o libramiento de uno de ellos, sin incurrir en responsabilidad para con los otros.

Por otra parte, uno de los varios acreedores no puede exigir al depositario el pago del libramiento, puesto que lesionaría los derechos de los otros acreedores; dicho de otro modo: el derecho que uno del os acreedores tiene sobre los bienes depositados, está limitado por los derechos de los otros acreedores, y mientras no haya una sentencia que indique la forma cómo se harán los pagos, puede hacer efectivo su derecho.

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

CUARTO: Los cargos declarados líquidos por autoridad competente.

Ante todo hacemos constar que la palabra cargo tiene varias acepciones corrientes, tomaremos en consecuencia la que para el caso nos parece la más apropiada.

Diccionario Salvat: CARGO: fig. en las cuentas, conjunto de partidas y cantidades que uno ha recibido y de que debe dar salida. Obligación, precisión de haber o cumplir alguna cosa.

Diccionario de la Lengua Española: CARGO: fig. En las cuentas, conjunto departidas y cantidades que uno ha recibido y de que debe dar salida.. obligación de hacer o cumplir alguna cosa.

Diccionario Escriche: CARGO: y en las cuentas el conjunto de partidas y cantidades que uno ha recibido, y de que debe dar salida.

Como una “obligación de hacer o cumplir una cosa” no puede declararse líquida, puesto que tal calificativo, en lenguaje jurídico, como veremos enseguida, no le es aplicable, debemos entonces considerar la palabra cargo como el conjunto de partidas y cantidades que uno ha recibido, y de que debe dar salida”.

En consecuencia, un cargo nunca es un instrumento; claramente se comprende pues, que la redacción del número es defectuosa.

Los cargos deben ser declarados líquidos. Debemos entonces averiguar cuál es la acepción más aceptable, para el caso, de la palabra líquido.

Diccionario de la Lengua Española y también el Savat: LIQUIDO: “Dícese de la suma que resulta dela comparación del cargo con la data”.

Con tales antecedentes creemos poder explicar claramente la disposición; para ello nos serviremos de un ejemplo.

Supongamos que una persona administra los bines de otra. El administrador debe llevar una cuenta de su administración y en ella anotará los ingresos y las salidas. Todo lo que dicho Administrador reciba, son cargos, y debe aceptarlos como ingresos, y todo lo que entregue debe anotarlo como salida. Al final de su administración debe presentar un estado de sus cuentas, comprobando las salidas. Ahora bien, si los cargos son mayores que las salidas, debe tener él en su poder, y a disposición de sus mandantes, la diferencia respectiva, y los cargos entonces serán líquidos. Pero si el mandante no se conforma con la cuenta rendida, puede, sin perjuicio de hacer las reclamaciones correspondientes, pedir lo líquido, y previos los trámites respectivos, obtener la liquidación de las cuentas con las cuales no está conforme.

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

La declaración de que se trata no es una sentencia, si lo fuera estaría comprendida en los números primero y segundo del art. y en consecuencia saldría sobrando éste No 4º.

El número se refiere entonces, a la aprobación de cuentas, en el caso del art. 571 o a la orden para el cobro del saldo, en el del art. 375.

Para determinar cuál es la autoridad competente que debe hacer la declaración, debemos estarnos a las disposiciones generales que regulan la competencia.

QUINTO: La certificación del juicio conciliatorio en el caso del art. 179.

El art. 179 dice: “La conformidad de las partes, ya sea transigiendo, comprometiéndose en árbitros o arbitradores o aviniéndose con la resolución del juez de paz, trae aparejada ejecución y debe ejecutarse irremisiblemente por el Juez competente del demandado y en vista de la certificación que se presente del demandado y en vista de la certificación que se presentará de lo resuelto y convenido en el juicio conciliatorio”.

La certificación comprende, además de lo resuelto y convenido las notificaciones de la misma a las partes, y será extendida por el juez de paz en papel del sello de veinticinco centavos foja y firmada por el mismo juez por el secretario, art. 180.

Siendo la resolución del Juez de Paz en el juicio conciliatorio, una sentencia este número podría creerse que está comprendido en el primero, pero puede ocurrir que las partes se conformen transigiendo, y en tal caso ya no habría resolución, es dispensables pues la forma amplia en que está redactada la disposición.

ESCRITURAS DE DONACIÓN, HIPOTECAS Y TITULOS EJECUTIVOS CONTRA EL DIFUNTO

ARTICULO 592. 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 título de que habla el art. 1257 del Código Civil sino previas las formalidades que en el mismo art. se previenen.

Este art. se refiere a tres clases de instrumentos; estudiaremos separadamente cada una de las clases y después trataremos una cuestión.

Escrituras de Donación

Las donaciones pueden ser de dos clases: por causa de muerte o revocables, y entre vivos o irrevocables. Art. 1113 C.

Las donaciones revocables son lo mismo que legados o institución de heredero, en sus respectivos casos, arts 1188 y 1119 C. y para su otorgamiento debe estarse a lo dispuesto por el art. 997 C. en consecuencia no puede haber notificación al donante, dela aceptación que haga al donatario.

El art. que estudiamos se refiere pues, a las donaciones entre vivos o irrevocables, en las cuales sí puede haber notificación al donante dela aceptación hecha por el donatario.

El fundamento de que las escrituras de donación no son ejecutivas sino hasta que ha sido notificada la aceptación al donante, se encuentra en el art. 1287 C., el cual dice: “mientras la donación entre vivos no ha sido aceptada y notificada la aceptación al donante podrá éste revocarla a su arbitrio”. Claramente se comprende que mientras la aceptación no ha sido notificada al donante, no puede ser ejecutivo el instrumento, puesto que aquel puede revocar la donación por una parte y por otra parte porque la donación no se ha consumado, ya que es requisito indispensable para su consumación, que sea aceptada; el art. 1265 C. dice: “La donación entre vivos es un acto por el cual una persona transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona.

Escrituras hipotecarias.

Según el art. los bienes hipotecados no se podrán perseguir con la escritura hipotecaria sin la inscripción de ésta en el Registro de Hipotecas.

La prohibición tal como está establecida no es exacta y carece de importancia. se pueden presentar únicamente dos situaciones.

1º El demandado es a la vez dueño del inmueble.

2º El dueño del inmueble hipotecado es persona distinta del demandado.

PRIMERA: Los bienes hipotecados no se persiguen con la escritura hipotecaria sino con el instrumento en el cual consta la obligación principal. Supongamos un acreedor hipotecario, el cual entabla ejecución contra los bienes de su deudor, pero no se presenta la escritura hipotecaria, sino únicamente el instrumento en el que consta la obligación principal; tal acreedor puede perseguir los bienes que están hipotecados, trabar embargo en ellos, pedir que se rematen y hacerse pago con su producto, no encontramos una disposición que lo prohíba.

SEGUNDA: Si lo que se quiso decir es, que las escrituras hipotecarias en el juicio ejecutivo no se tomarán en cuenta contra el dueño del inmueble que no está personalmente obligado, mientras no estén inscritas, tal prohibición no tiene importancia y sale sobrando, puesto que sabemos hasta la saciedad dos cosas: a. La hipoteca da derecho al acreedor de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, art.

C., y a Para que haya hipoteca es necesario que la escritura hipotecaria este inscrita. Art. 2160 C

Títulos ejecutivos contra el difunto

El art. 2167 C. al cual se refiere el art. que estudiamos, dice: “los títulos ejecutivos contra el difunto lo serán igualmente contra los herederos, pero los acreedores no podrán entablar o llevar adelante la ejecución, sino pasados ocho días después dela notificación judicial de sus títulos”.

Los herederos a que se refiere la disposición deben estar declarados tales, pues de lo contrario no será válida la notificación.

La notificación judicial del título debe hacerse como toda notificación ya que no encontramos en el Código una notificación especial para este caso.

Según la disposición, la notificación del título puede ocurrir en dos situaciones: antes de entablar ejecución, o sea antes dela demanda, y ya entablada la ejecución, es decir en el transcurso del juicio.

Respecto ala primera situación no diremos nada, pues todo lo que pudiéramos decir corresponde al campo propio del Código civil.

Refiriéndonos a la segunda, debemos hacer 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 a éstos de conformidad con el art. 1270 Pr. inc. segundo.

¿puede notificarse el título que era ejecutivo contra el difunto, al curador de la herencia yacente?

La Ley no dice expresamente que en defecto delos herederos pueda hacerse la notificación al curado de la herencia yacente, pero estimamos que de conformidad con los arts. 486 y 489 C. no sólo puede hacérsele la notificación, sino que es una obligación efectuarla, de no hacerla no procedería la demanda ejecutiva. Lo mismo es aplicable, si ya se hubiere iniciado el juicio.

Como es lógico, la notificación podría hacerse a los representantes legales delos herederos, en los respectivos casos.

¿Si en heredero estuviere ausente, podría notificarse el título a un curador especial?

El título III trata delos actos previos ala demandado y en el art. 141 se ha contemplado la misma situación o sea el caso que al acusante haya de ser demandado. No siendo una demanda la petición de notificación del título que haría el acreedor no procederá el nombramiento de curador.

En consecuencia, el caso propuesto no podría darse en teoría, pero prácticamente se presentara, la notificación no tendría efecto ya que el nombramiento del curador quedaría fuera de la ley, y su actuación no seria válida.

Una cuestión

Estimamos que éste es el lugar apropiado para considerar una cuestión: ¿deben notificarse al donatario a título universal los títulos ejecutivos contra el donante por deudas anteriores a la donación?

Hemos dado por sentado que el donatario a título universal debe pagar dichas deudas, puesto que según el art. 1291 c., está obligado a ello, y propusimos la cuestión, debido al silencio de la ley.

El art. 1291 C., dice: “El donatario a título universal tendrá respecto de los acreedores, las mismas obligaciones que los herederos, pero solo respecto de las deudas anteriores a la donación, o de las futuras que no excedan de una suma específica, determinada por el donante en la escritura de donación”.

Podemos dividir esa disposición en dos partes, separadas ambas por el signo “punto y coma”. En la primera se establece la regla general en la segunda las limitaciones a la regla.

Para nuestro estudio nos interesa sustancialmente la primera parte supuesta la segunda.

Si el donatario a título universal tiene, respecto de los acreedores del donante, las mismas obligaciones que el heredero podemos afirmar que los acreedores no pueden exigir a tal heredero, podemos afirmar que los acreedores no pueden exigir a tal donatario, sino lo que podría exigir al heredero, y esto tanto en lo relativo a la cosa reclamada como a la forma en que se reclama.

En consecuencia si los acreedores que tienen un título ejecutivo contra el heredero, para demandarlo en juicio ejecutivo necesitan la notificación previa del título, también será necesaria la notificación del título, cuando se trata de un donatario a título universal.

Lógicamente, la notificación del título será necesaria aún ya entablado el juicio ejecutivo.

Para mayor claridad de la ley, y facilidad en su aplicación sería conveniente que en el art. cuyo estudio estamos finalizando, se incluya como necesarias las formalidades de que habla el art. 1257 C. cuando se quieran hacer ejecutivos contra el donatario a título universal, los títulos que lo son contra el donante, que contengan obligaciones a las que se refiere el art. 1291 C.

TERCERA PARTE

Capítulo Segundo (Modo de proceder en el juicio ejecutivo).

Art. 593 a 611.

LA DEMANDA

ARTICULO 593. Todo portador legítimo de un título que tenga según la ley y fuerza ejecutiva, puede pedir ejecución contra la persona responsable o sus sucesores o representantes.

Si demandare cantidad deberá limitarla a lo que legítimamente se le deba, expresando cuánto se le haya pagado por cuenta de la obligación.

Este art. se refiere ala primera parte del juicio, LA DEMANDA, art. 190.

PRIMERA CUESTION: ¿Concuerda la definición que de la demanda da el art. 191 con la que se deduce del artículo?

Demanda es la petición que se hace al Juez para que mande dar, pagar, o dejar de hacer alguna cosa, dice el art. 191.

Según el art. en estudio, en el juicio ejecutivo lo que se pide, es la ejecución contra la persona responsable, o sus sucesores. De manera que la definición transcrita, no armoniza con la que hemos deducido anteriormente. La única explicación que podemos dar a este fenómeno, es la falta de cuidado de parte de los reformadores del código.

En las ediciones anteriores a 1880, el demandante pedía en la demanda ejecutiva el cumplimiento dela obligación y el Juez ordenaba dicho cumplimiento, bajo los apercibimientos de embargo y prisión, si el demandado no cumplía. Vemos pues claramente que en aquel tiempo, las disposiciones, sí se armonizaban, desgraciadamente en el Código de 1880 tal armonía desaparece y todavía subsiste.

SEGUNDA CUESTION: ¿Se pide efectivamente EJECUCIÓN, contra la persona responsable, etc?

Al tratar el art. 566 dimos las razones por las cuales decíamos que la redacción de este art. 593 era incorrecta y propusimos su reforma. Para resolver esta segunda cuestión creemos suficiente aquello y nos remitimos a lo dicho.

TERCERA CUESTION. En la demanda ejecutiva, ¿únicamente se pide el embargo en bienes del deudor?

Indudablemente NO. La demanda en la práctica y en teoría, contiene otras peticiones; la única diferencia notable entre una demanda ejecutiva y una ordinaria es que en la primera se pide además el embargo en bienes del demandado, estructuralmente son iguales.

Resueltas las cuestiones, podemos proponer la reforma del primer inc. de la disposición, así: “Todo portador legítimo de un título que según la ley traiga aparejada ejecución, puede entablar demanda ejecutiva, formulada en los mismos términos que los prevenidos para la ordinaria, presentando el instrumento y los demás que fueren necesarios y pidiendo ejecución contra los bienes del deudor.

La demanda puede ser verbal o escrita. Si la cosa principal que se demanda no excede de doscientos colones, la demanda debe ser verbal excediendo de esa suma, debe ser escrita, art. 192, 473 y 474

Caso que la demanda sea verbal, debe conocer de ella un juez de paz.

Si la demanda es por escrito, debe conocer de ella un juez de 1ª. Instancia.

Algunos autores sostienen que uno de los requisitos de la demanda que no esté prescrita la acción ejecutiva. No estamos de acuerdo con los señores que así opinan, pues siendo la prescripción una excepción, debe ventilarse en el término probatorio, salvo el caso del art. 203 es en la sentencia donde debe el juez decidir sobre si procede o no la declaratoria de prescripción.

La demanda debe contener lo que expresan los arts. 193, 195 y 1270, y la petición de embargo en bienes del deudor, debe estar escrita, en su caso en el papel del sello correspondiente y a ella se acompañará el título ejecutivo en cuya virtud se pide la ejecución y además se presentará la cédula de vecindad.

El art. 16 Pr. nos dice quienes pueden ser actos en los juicios civiles, y dicho art. es aplicable al juicio ejecutivo.

Si el que demanda fuere representante legal del acreedor, o su apoderado, debe acompañar también los documentos justificativos dela personería, y el juez no debe admitir la demanda si no se presentan dichos documentos, art. 1268

Caso sea el cesionario de un crédito, el que entable la demanda, debe previamente notificar la cesión del crédito al deudor, puesto que sin dicha notificación no produce efectos la cesión, según el art. 950 C., la notificación debe efectuarse de conformidad con el art. 950 Pr. Además, es necesario que la demanda lleve la firma del abogado director del juicio art. 104. Este requisito es necesario únicamente en los juicios escritos, y si en la práctica vemos que se usa la dirección de abogado para los verbales, se debe al deseo de recargar con las costas consiguientes ala parte demandada, quien generalmente es vencida.

Hay algunos que exigen como requisito indispensable para la validez dela cesión, que el contrato de cesión esté autenticado, y rechazan los que no reúnen ese requisito. Tal criterio parécenos sin fundamento legal. PRIMERO: Para que el contrato de cesión produzca sus efectos entre el cedente y el cesionario, basta y sobra con que se haga de conformidad con el art. 1691 c., el cual se remite al 672 del mismo Código. Y de esto se infiere, que no estando además comprendido dicho contrato en la categoría de los solemnes, no es necesario se exija su auténtica. SEGUNDO: Si par que el contrato de cesión produzca efectos contra el deudor, basta con la notificación de la cesión, art. 1692 C. no es necesaria tampoco la auténtica del mismo.

Hay otros que exigen que en el contrato de cesión se haga mención especial de que se entregó el título que contiene la deuda al cesionario, pues dicen que sin esa mención, no se ha efectuado la tradición del derecho. Al leer el art. 872 c., el cual nos indica cómo debe efectuarse la tradición delos derechos personales, no encontramos ninguna frase o expresión que exija, que en la nota de cesión, debe hacerse constar expresamente la entrega del título. Sin duda estos, como los anteriores opinan llevados por un exceso de celo en la aplicación de la Ley, pero con sus opiniones contravienen la misma ley, tanto en las disposiciones relativas a la interpretación, como en las pertinentes que hemos citado.

Si fuere el heredero el que demanda al deudor del causante, debe presentar con la demanda la certificación de la declaratoria de heredero, y además la constancia y certificación a que se refiere el art. 33 de la Ley de Gravamen de las Sucesiones, si no presenta tales documentos NO PODRIA DEMANDAR EL PAGO DEL CREDITO, porque el deudor no puede efectuar el pago, de conformidad con dicho art. 33. El último inc. del mismo art. dice, que el deudor para no incurrir en mora, puede consignar lo adeudado, pero tal inc. no nos faculta para afirmar que aún habiendo incurrido en mora el deudor, debe pagar su deuda, a pesar de no haberse llenado los requisitos mencionados. Este inc. no está en contraposición con el inc. primero del mismo art., ambos se refieren a situaciones distintas y la razón de ser del último inc. no es otra que dar un medio al deudor deseoso de evitar los efectos de la mora, tales efectos están reglados por los arts. 1418, 1421 y 1428 C.

Si el heredero a quien en la partición le correspondió un crédito a favor del causante, fuere el que demandare debe presentar con la demanda además de lo dicho en el párrafo anterior, testimonios de su hijuela para probar así que él es el dueño del crédito.

Si el que demandare fuere cesionario de un heredero, quien ha cedido un crédito del causante debe presentarse también con la demanda la certificación de la declaratoria de heredero del cedente.

Si fuere el legatario el que demandare el pago de un crédito a favor del causante, debe presentar con la demanda, además del contrato de cesión que le haga el heredero la declaratoria de tal heredero, y los documentos a que se refiere el art. 33 de la Ley de Gravémen de las Sucesiones.

Si el demandante hubiere adquirido el crédito en un remate, debe presentar la certificación del acta de remate y su aprobación para probar que es propietario del crédito.

De acuerdo con lo expuesto podemos establecer una regla general: el demandante debe presentarse ante el Juez, sin que haya duda para éste, conforme a la ley, respecto a la propiedad del derecho que se reclama o como dice ampliamente el art. transcrito, que o haya duda sobre si el demandante es portador legítimo del título ejecutivo.

La persona responsable es aquella que se ha obligado. Si son varias los obligados y no se ha estipulado solidaridad, únicamente puede demandarse a cada un de ellos por su cuota, o parte a que se hubiere obligado, si se ha estipulado solidaridad, o ésta es legal, puede demandarse a cada uno de los deudores por el todo de la deuda. Al fiador puede demandársele primero que al deudor principal, pero puede como veremos en su oportunidad, oponer el beneficio de excusión de bienes.

Los sucesores, son los herederos del deudor. Las deudas hereditarias se dividen entre éstos de conformidad con el art. 1235 C.

Si se trata de herederos usufructuarios, se dividen las deudas según lo prevenido en el art. 1249 C., dice el art. 1237 C.

Si el testador dividiere las deudas hereditarias de diferente modo que el que se prescribe en las disposiciones citadas, los acreedores hereditarios podrán ejercer sus acciones de conformidad con dichos arts. o de conformidad con el testamento, art. 1239 C.

Siempre que una herencia ha sido aceptada con beneficio de inventario, debe tenerse cuidado al demandar a los herederos, pues si los bienes de la sucesión no alcanzan a cubrir las deudas puede el heredero oponer la excepción de estar ya consumidos en el pago de deudas y cargas los bienes hereditarios, art. 1184 y 1169 C., y si efectivamente comprueba, esto, el demandante perderá irremisiblemente el juicio.

Finalmente para demandar ejecutivamente a los herederos del deudor, es necesario hacer antes del juicio o ya en él, según el caso, la notificación a que se refiere el art. 1257 C.

¿Qué debemos entender por representantes? ¿Debemos entender únicamente a los “representantes legales”? o también al apoderado en el caso que el deudor se encuentre ausente?

El art. 98 establece tácitamente la diferencia entre “representante legal” y “procurador”, dicho art. Dice: “Cualquiera que pueda comparecen en juicio por derecho propio o como representante legal, lo pueden hacer por medio de otro, el cual se llama procurador”.

Pero el art. 141 hace idéntica, la noción de “procurador”, a la de “representante legal”, el artículo dice: “Si se intentare la demanda contra un ausente no declarado que se halle fuera dela República o cuyo paradero se ignora y que no se sepa que haya dejado Procurador u otro representante legal”.

Opinamos que a la palabra representante debe dársele el significado corriente, y entonces quedarán incluidos entre ellos, no sólo los representantes legales, sino también los procuradores, para el caso que el demandado esté ausente.

¿Cómo debe procederse contra el tercer poseedor dela finca hipotecada?

La situación supuesta en la pregunta puede resultar de dos modos: 1o puede ser que el principal obligado hipoteque un bien de su propiedad, y después lo enaje, y 2o puede ocurrir que el dueño del bien lo hipoteque para garantizar la deuda de otro pero sin obligarse personalmente.

Decimos que es la misma situación, porque el que no se obliga personalmente respondiendo de una deuda ajena, sino que únicamente hipoteca un inmueble de sus propiedad para garantizar dicha deuda, es considerado por el art. 2178 C., en la misma situación de aquel que adquiere un bien hipotecado, art. 2177 C.

Art. 2176 C. “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. Sin embargo, esta disposición no tendrá lugar contra el tercero que haya adquirido el mueble en pública subasta en virtud de ejecución. Más para que esta excepción surta efecto a favor del tercero, deberá verificarse la subasta previa citación personal del acreedor o acreedores hipotecarios, conforme al Pr.

Art. 2177 c., “El tercer poseedor RECONVENIDO para el pago delas hipotecas constituidas sobre la finca que después pasó a sus manos con este gravamen personalmente obligados. Haciendo el pago de subroga en los derechos del acreedor en los mismo términos que el fiador. Si fuere desposeído de la finca, o la abandonara será plenamente indemnizado por el deudor, con la inclusión de las mejoras que haya hecho en ella”.

De manera que según esas disposiciones el acreedor hipotecario puede perseguir la finca hipotecada en manos del tercer poseedor y reconvenirlo para el pago de la hipoteca constituida sobre la finca, el poseedor no tendrá derecho para que se persiga primero al deudor personalmente obligado.

El art. 2176 C. trascrito, confiere al acreedor hipotecario el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuera el que la posea, salvo en un caso. A tal derecho los tratadistas dan el nombre de derecho de persecución.

El art. 2177 también transcrito dá la acción correspondiente a este derecho, ya esta acción los tratadistas dan el nombre de acción de desposeimiento.

Pues bien en todo el Código de Procedimientos no encontramos una sola disposición que reglamente el ejercicio de dicha acción de desposeimiento y esto se debe a lo siguiente: nuestro Código Civil Chileno elaborado por don Andrés Bello, y nuestro Código de Procedimientos Civiles, promulgado con anterioridad al Código Civil, es el producto de la reunión de varias legislaciones principalmente de la Española. En el derecho procesal español no estaba reglamentada la acción aludida de manera que cuando se copió el Código Civil que si la concedía, no existieron las reglas precisas para hacerla efectiva.

A continuación copiamos el párrafo número 223 de la obra “La hipoteca en la legislación Chilena”, por Fernando Alessandri R., dice así: “la manera de ejercitar el derecho de persecución se encuentra reglamentada en el Título XX del Libro II del Código de Procedimientos Civiles. La acción que se concede al acreedor hipotecario en contra de los terceros poseedores se denomina acción de desposeimiento. La legislación anterior al Código de Procedimientos Civiles no reglamentó la acción real de hipoteca. El Código civil se refirió al desposeimiento: pero no estableció la forma de ejercitar ese derecho. “De ahí que surgieran dudas en nuestra práctica judicial, como dice don Luis Barros, sobre la procedencia de una ejecución contra el tercer poseedor de la finca hipotecada. Por una parte si la acción se dirigía directamente contra el tercer poseedor actual, se excepcionaba éste negando el mérito ejecutivo del título en su contra desde que no existía vínculo de obligación contra el acreedor y dicho tercero que había comprado la finca al deudor. Por otra parte si la acción se dirigía contra el deudor para citar en juicio al tercero se negaba ala creedor hipotecario la facultad de entablar demanda ejecutiva contra el deudor, por hallarse la finca en otras manos y estar consagrado en la ley el desposeimiento del tercero”. La jurisprudencia de los Tribunales se inclinaba en el sentido de que la acción de desposeimiento no podía ejercitarse en el juicio que se iniciara contra el deudor personal sino que ella era materia de un juicio directo entre el acreedor hipotecario y el tercero poseedor, juicio que debía tramitarse en conformidad alas reglas del juicio ordinario ya que no existen disposiciones especiales sobre el particular”.

Nuestros tribunales han entendido que debe procederse, demandado al deudor personalmente obligado y haciendo extensiva la demanda al tercer poseedor. Nosotros estimamos que cualquiera que sea la interpretación que se haga de la ley, dado por sentado que se conocen nuestras leyes procesales y civiles tal procedimiento carece de fundamento.

¿En qué consiste el desposeimiento? ¿Cómo se procedería para obtenerlo? Si el poseedor puede ser desposeído y a la vez puede abandonar el bien hipotecado, ¿cómo se formularía la demanda, y en qué forma sentenciaría el Juez? ¿Qué se entiende por abandono y a quien y cómo se haría? Suponiendo se obtuviera el desposeimiento o el abandono, ¿qué se haría después? ¿Cuál es la disposición que da derecho al acreedor para pedir el remate del bien en tales casos?

Todas esas preguntas y otras más que podrían formularse quedan sin contestación.

Por otra parte, es necesario llegado el caso dar cumplimiento al art. 616 Pr.

Deben pues introducirse en el Código las disposiciones convenientes que regulen la acción hipotecaria, y para el efecto bien podría seguirse al Código chileno.

La Cuestión que a continuación proponemos tiene más relación con el Código Civil, pero no es absolutamente ajena a nuestro trabajo y por ello la consideramos.

Estimamos como el señor Alessandri, que el acreedor debe intentar la acción de desposeimiento contra dicho heredero, a pesar de que es realidad no puede ser considerado como un tercer poseedor. Si bien es cierto que el heredero representa al difunto y le sucede en sus derechos y obligaciones transmisibles, no debemos olvidar que en el presente caso hay dos obligaciones, una principal, la obligación personal, y otra accesoria, la hipotecaria, y según el art. 1235 C., la primera se divide entre los herederos a prorrata de sus cuotas mientras que la segunda según el número del art. 1397 C., permanece indivisible.

Otra cuestión: Si se ha enajenado una cuota indivisa de una finca hipoteca, ¿cómo debe proceder el acreedor en contra de la cosa?

Por la enajenación resulta que la cosa pertenece en común a dos personas. Como la hipoteca grava la totalidad del inmueble el acreedor tiene derecho a pagarse con toda la finca. El señor Alessandri resuelve la cuestión así: “Como la ley no ha previsto el caso, habrá que aplicar los principios generales por cuya razón el acreedor deberá proceder en distinta forma en contra de cada uno de los dueños de la finca, y se observará el procedimiento ejecutivo contra el deudor personal, y la acción de desposeimiento contra el deudor personal, y la accion de desposeimiento contra el tercero a quien se ha enajenado la cuota de la finca hipotecada”.

¿Puede demandarse al Estado en juicio ejecutivo?

Para contestar distinguiremos las demandas en las cuales se reclama: 1o Una suma de dinero, 2o Una deuda genérica, 3a La posesión de una cosa y 4o Un hecho que lo ejecute el deudor. No consideramos el caso que se pida la autorización para que la obligación de hacer, la ejecute otra persona diferente del deudor, porque en resumen, se convierte en obligación de dar una suma de dinero.

PRIMERO: En 1935 se presentó el asunto generalmente conocido como el “CASO RODRÍGUEZ ROGER” Ante el Juez General de Hacienda se presentó una demanda ejecutiva contra el Estado a causa de una deuda en favor de don Salvador Rodríguez Roger. El Juez admitió la demanda ejecutiva, decretó el embargo en bienes del Estado, y todo eso produjo una comisión fuerte entre los círculos gubernamentales y jurídicos. El Juez de Hacienda revocó el decreto de embargo, y finalmente el asunto terminó por medio de un arreglo en el cual se le reconoció a dicho señor Roger una parte de la suma que demandaba.

Como la situación que se presentaba era para nosotros, nueva en la práctica, el Ministerio de Hacienda se dirigió a varios abogados pidiéndoles su opinión autorizada sobre cuatro puntos, dos de los cuales guardan relación directa con nuestro trabajo; dichos puntos son: el primero: ¿Son o no son embargables los bienes del Estado para el cumplimiento de obligaciones con particulares? Y el cuarto: ¿Estima usted que de conformidad con nuestras leyes hay suficiente base jurídica para sentar el principio de la inembargabilidad de los bienes del Estado?

Es notorio que el cuarto punto está comprendido en el primero y bien pudo el Ministerio abstenerse de formulario.

Varias y extensas son las contestaciones de los abogados consultado, somos de opinión que la cuestión no se circunscribe al embargo, o en otros términos, esta mal planteada, por las razones siguientes: Primera, el embargo no se da solamente en el juicio ejecutivo; hay embargos preventivos, art. 142, y embargos que nosotros llamamos ejecutorios, art. 450. segunda, el embargo en el juicio ejecutivo no es causa sino efecto, es preciso que previamente se haya demandado, para que pueda hablarse de embargo. Se debió haber preguntado entonces, si podía demandarse de embargo en juicio ejecutivo al Estado.

Pero si nos circunscribimos a la procedencia o improcedencia de la demanda ejecutiva, quedaría por fuera el embargo del art. 450 el cual tiene por causa a su vez la petición de ejecución de la sentencia ejecutoriada.

El juicio ejecutivo y la petición de ejecución de la sentencia, tienen por finalidad obtener el cumplimiento forzoso mediante juez de la obligación. Si se puede cumplir esa finalidad el juicio y la petición aludida tienen razón de ser y deben admitirse, delo contrario su procedencia es inútil y deben desecharse. Nos explicaremos: el actor, en la demanda ejecutiva, cualquiera que sean los términos que adopte, pretende en definitiva, se le pague con el producto de los bienes embargados, y lo mismo pretende el victorios en el caso del art. 450, ahora bien, si el juez sabe de antemano que le es imposible verificar el pago, no debe admitir ambos procedimientos.

Con esta base podemos afirmar que el Estado no puede ser obligado judicialmente al pago de sus deudas en dinero ya por consiguiente no puede ser demandado enjuicio ejecutivo.

El Art. 155 de la Constitución Política tácitamente lo prohíbe, el art. En lo pertinente dice: “Para la administración de los fondos públicos habrá una Tesorería General recaudadora y pagadora. NINGUNA SUMA DEBERA PAGARSE o abonarse por el Tesoro si NO ES DENTRO DE LAS LIMITACIONES DE UN CREDITO PRESUPUESTO Y EN LA FORMA PRESCRITA POR LA LEY.

De cualquier cantidad de que se disponga en contravención a lo dispuesto en los incisos anteriores, será responsable el funcionario que AUTORICE U ORDENE y también lo será el ejecutor si no prueba su inculpabilidad.

Según el primer inc. todo pago lo debe hacer la Tesorería General. Por otra parte, el producto delos bienes embargados sería del Estado, mientras no se pague, luego debe ingresar a la Tesorería General quien es la recaudadora. En consecuencia el juez no podrá en ningún caso efectuar el pago.

Según el inc. segundo, para que el pago lo pueda hacer la Tesorería General, es necesario que esté dentro de las limitaciones de un crédito presupuesto y se haga en la forma prescrita por la ley. El juez por consiguiente no podría ordenar a la tesorería que efectuara el pago.

Finalmente podría hacerse el pago, adjudicando las sanciones que serían aplicables al Juez que pagara, u ordenara un pago en contravención a los incisos transcritos.

Tampoco podría hacerse el pago, adjudicando los bienes que se embargaren porque, sean ellos muebles o inmuebles, no es el Juez el funcionario competente para representar al Estado en la enajenación y porque además deben llenarse otras muchas formalidades que no son del resorte de las leyes procesales, ni del Poder Judicial.

SEGUNDO: Tampoco procedería el juicio ejecutivo cuando se demandare al Estado por una deuda genérica, cualquier caso que se presentara sería similar a la adjudicación en el juicio ejecutivo común y corriente o al pago de la suma a que ascendieran las cosas debidas, por consiguiente está resuelto este caso con lo dicho para el número primero.

TERCERO: Creemos que en este caso el Estado tampoco puede ser demandado en juicio ejecutivo. El caso supuesto es el art. 654.

Si el Estado ha vendido un bien de su propiedad con todas las formalidades legales y ha efectuado la tradición ya no sería él, el tenedor de dicho bien, sino el funcionario o persona que negara a entregarlo, sería entonces dicha persona quien habrá incurrido en responsabilidad y no el Estado.

CUARTO: Salta a la vista la imposibilidad de obtenerse mediante el procedimiento ejecutivo en el art. 657 el cumplimiento de esas obligaciones.

¿Puede demandarse en juicio ejecutivo a la Iglesia?

A esta pregunta contestamos afirmativamente porque no sabemos de alguna ley que lo prohíba. Para el efecto de quién sería el representante de la Iglesia, en caso de juicio, transcribimos el primer inc. del art. 213: “el Estado cuando se trate de sus bienes y derechos será representado por el Fiscal de Hacienda o el que haga sus veces o por la persona a quien éste en virtud de autorización del Ministerio respectivo confiera poder, en el que se insertará el acuerdo que así lo disponga, las IGLESIAS, por sus respectivos párrocos o por los promotores fiscales y las demás personas jurídicas por sus representantes legales”.

Hasta ahora nos hemos referido a las diversas cuestiones que se relacionan con el primer inc. del art. 593, nos referimos por consiguiente al segundo inc, el cual dice: “Si el demandante demandare cantidad deberá limitarla alo que legítimamente se le daba, expresando cuánto se le haya pagado por cuenta de la obligación”.

En los códigos anteriores al del año 1880, el art. Correspondiente decía: “….si demandare cantidad deberá ser determinada y líquida, con PROTESTA DE ABONAR PAGOS LEGITIMOS”. A este respecto el señor Caravantes dice: “Ha de contener además la demanda, como requisito propio, y especial de su carácter ejecutivo, la protesta de adquirir en cuenta, justos y legítimos pagos, cláusula que tiene por objeto evitar el incurrir en la pena de la plus petición en el caso de que el deudor acreditase que había pagado algunas cantidades a cuenta del crédito que se le reclamaba. Dicha pena consiste según las leyes 22, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Recop. Y 42, tit. 2, Part. 3, cuando se pidió más por dolo, en la condena de costas y en la pérdida dela deuda principal, y cuando no hubo dolo, sino error, en pagar las costas y perjuicios causados por razón del exceso, al ejecutado. Véase no obstante el expuesto en el num. 446 del Lib. 2º de este tratado. Si el acreedor sabe con certeza, dice Febrero que cantidad cobró, no queda libre de la pena por la protesta de recibir en cuenta justos pagos, pero si quedara libre, si no supiera a punto fijo cuanto fue lo cobrado”.

Los legisladores del año 80 quisieron sin duda, con justicia, quitar al acreedor privilegio tan desmesurado, era muy difícil al demandado probar el dolo del demandante caso que éste hubiera demandado más de lo que se debía, y por otra parte, la excepción de plus petición no podía oponerse. Para reafirmar la reforma efectuada los legisladores exigieron que no solo se expresar en la demanda, cuanto se debía, sino que además debe decirse cuánto se ha recibido por cuenta de la obligación, particularidad ésta que es propia de la demanda ejecutiva.

Actualmente esa exigencia no tiene razón de ser, y en consecuencia debe suprimirse el inc. las disposiciones generales aplicables a la demanda y a las excepciones, llenan ampliamente la finalidad que persigue este inciso.

Es práctica muy acostumbrada, en los juzgados de Paz, que el demandante exprese únicamente la cantidad demandada sin manifestar los pagos que se le han hecho y los Jueces aceptan la demanda en esos términos, los jueces deben exigir que el demandante cumpla la ley, aunque esta les parezca defectuosa.

Respecto a la acumulación de acciones en la demanda, nos estaremos al art. 198 y en especial, al número tercero de dicho art. y al inc. final del mismo.

En consecuencia, no se podrá acumular una acción que deba ventilarse en juicio ejecutivo, con otra que deba ventilarse en juicio ordinario, y la cuantía de lo que sea objeto de la demanda, caso de acumularse varias acciones ejecutivas, determinará, la competencia del Juez y la clase de juicio ejecutivo que haya de seguirse (verbal o escrito).

DECRETO DE EMBARGO

ARTICULO 594: El Juez reconocida la legitimidad de la persona y la fuerza de instrumento, agregará éste desde luego sin citación contraria e inmediatamente decretará el embargo de bienes del ejecutado y librará el mandamiento respectivo, aun antes de hacer saber a las partes esta providencia.

Siempre que el interesado pida que se le devuelva el instrumento ejecutivo dejando certificación en os autos, se accederá a ello, debiendo practicarse la diligencia con citación contraria, y se devolverá el instrumento con una razón del juez, puesta al margen o al dorso, en que se haga constar haberse intentado la acción ejecutiva que es objeto del juicio cuya razón será autorizada por el secretario y sellada con el sello del juzgado, procediéndose en lo demás como se dispone en el inc. anterior.

Veamos el inc, primero por separado.

Recordando el concepto que dimos de instrumento ejecutivo, se comprende que para despachar el embargo, basta que el Juez reconozca únicamente la legitimidad de la persona y la fuerza del instrumento, pero consecuente con la reforma propuesta para el art. anterior proponemos se reforme también la primera parte de este inc., poco más o menos así: “El Juez, si procediere, admitirá la demanda, agregará los instrumentos presentados sin citación contraria.....”

La calificación que debe hacer el juez del instrumento, es de gran importancia. El embargo como consecuencia y a su vez, las consecuencias de éste, pueden causar al ejecutado perjuicios de difícil reparación. Finalmente, debe el juez examinar debidamente el documento para no verse en el caso de contradecirse, declarando en la sentencia, no ejecutivo, el instrumento al cual en principio le conoció tal fuerza.

El examen no debe circunscribirse al instrumento que contiene la obligación, sino también a todos los demás que se presenten: diligencias de reconocimiento, protestos, inscripciones, auténticas, etc, debe verse que reúnan las solemnidades legales, que estén en el papel del sello correspondiente, etc.

¿Por qué dice el inc. que se agregará el documento sin citación contraria? Siendo el instrumento la prueba de la obligación, debe, según el art. 242, agregarse con citación contraria, pero en el juicio ejecutivo se hace una excepción a tal principio para evitar que el deudor se entere de la demanda contra él entablada y pueda hacer ilusorio el embargo, empleando maniobras fraudulentas, esto último ocurría antes cuando se daba al demandado un término en el cual podía cumplir su obligación y evitar el embargo.

La nota característica de esta fase del procedimiento es la rapidez. El embargo debe decretarse inmediatamente y el mandamiento debe librarse antes de hacer a las partes tal decreto. En otros términos, el auto en el cual se decreta el embargo, se cumple para el juez, antes de notificadas las partes.

Tal manera de proceder tiene por finalidad, sin lugar a dudas dar mayor garantía al acreedor. Cuando vemos los efectos que produce el embargo se comprenderá fácilmente tal acierto.

Hay dos casos en que no se decreta embargo de bienes en el juicio ejecutivo, tales casos son los de los arts. 657 y 658.

El auto que ordena el embargo de bienes en el juicio ejecutivo es una sentencia interlocutoria apelable en el efecto devolutivo No. 15 del Art. 986.

Veamos ahora el segundo inc. del artículo.

Fue reformado por primera vez por Decreto Legislativo de 25 de abril de 1895, la parte pertinente del anterior, decía: “Si el instrumento sirviere de resguardo de algún otra adeudo, o sea necesario fundar en él otra acción o acciones por contener más de una obligación, podrá certificarse en los autos con citación contraria, si así conviniere al interesado”.

La Comisión de Reformas del año 1900, propuso se reformara dejándolo tal como está en el Código y el comentario a la reforma, que aparece en la Revista Judicial de 1901 a la página 50 dice: “Se reduce a ampliar una reforma hecha al art. 595 del Código (594 actual) por un decreto anterior. Por este se permitió que el instrumento que servía de base a una ejecución, y podía servir para intentar otra acción, se devolviese al interesado, dejando certificación, etc, y por la reforma actual, se extiende la permisión a voluntad del ejecutante. Son muchos y difíciles de preverse los casos en que pueda ser necesario o útil al interesado conservar el documento original, y como no hay inconveniente, nos parece que no hay razón para dejar limitación ninguna a este respecto”. Tales son las razones que fundamentan la disposición, tendientes a evitar que con un mismo instrumento puedan entablarse varios juicios ejecutivos por la misma obligación contra el mismo deudor.

Generalmente, es en la demanda donde pide el ejecutante se le devuelva el instrumento ejecutivo dejando certificación de él en los autos. Los Jueces, para ordenar la devolución del instrumento, cuya confrontación debe ser con citación partes, esperan a que se haya notificado el decreto de embargo, para guardar así la debida reserva que exige el primer inc. del art. y cumplir con la última parte de este que dice: “procediéndose en lo demás como se dispone en el inc. anterior”.

He observado que una vez intentada la acción ejecutiva, nunca la admiten de nuevo los jueces cuando se fundamenta en instrumento ejecutivo, con el cual ya se intentó una vez, y fundamentan la negativa en ésta disposición. Nosotros creemos que no están en lo cierto y que en ciertos casos debe admitirse la demanda ejecutiva hasta en un instrumento que tenga puesta la razón a que se refiere el artículo.

Pongamos un ejemplo: un ejecutante entabla juicio ejecutivo con un instrumento que no tiene fuerza ejecutiva, el juez indebidamente lo admite como ejecutivo, pero llegado el momento de sentenciar, se da cuenta de su error y condena al ejecutante, después pide el señalamiento de plazo, y caído en mora el deudor entabla nuevamente el juicio ejecutivo acompañando certificación de la sentencia condenatoria ejecutoriada en la cual consta el motivo de la condena y que ya está terminado el juicio ejecutivo.

En este caso, decimos, debe admitirse la demanda ejecutiva; por las razones siguientes:

PRIMERO: El instrumento tiene fuerza ejecutiva.

SEGUNDO: El inciso no prohíbe expresamente, que no debe admitirse como ejecutivo un instrumento que tenga la razón de haberse intentado la acción ejecutiva. Debe entonces consultarse su intención, vale decir, interpretarse, y debe aplicarse por consiguiente la regla del inciso segundo del art. 19 C.

TERCERA: La disposición se estableció para evitar varias ejecuciones que se tramitarán al mismo tiempo contra un mismo deudor y por una misma obligación, no debe en consecuencia aplicarse al caso planteado.

Como regla general creemos que puede admitirse nuevamente en juicio ejecutivo, para fundamentar la acción, el instrumento en que conste la razón aluída, siempre que la ejecución haya sido declarada sin lugar, por haberse opuesto una excepción dilatoria.

DEL EMPLAZAMIENTO, CONTESTACIÓN A LA DEMANDA.

DE LA APERTURA A PRUEBA Y TERMINO PROBATORIO

ARTICULO 595: La notificación del decreto de embargo hecha al ejecutado, equivale al emplazamiento para que este comparezca a estar a derecho y a contestar la demanda dentro de tercero día, si residen en el lugar del juicio, y dentro de este término más el que corresponde a la distancia, si se encontrase en cualquier otro de la República. Vencido el emplazamiento, y comparezca o no el ejecutado, el Juez a solicitud de parte, o de oficio, recibirá la causa a prueba por ocho días, con calidad de todos cargos, durante los cuales el ejecutado deberá oponer y probar las excepciones de toda clase que obren a su favor, todo sin perjuicio de trabarse el embargo y continuar sus diligencias.

ARTICULO 596: Los ocho días encargados al ejecutado son fatales y comunes a las partes y correrán desde el día siguiente al de la última notificación.

En los dos arts. transcritos están comprendidas las cuestiones enunciadas en el título que hemos adoptado.

De antemano y basados en la simple lectura de las disposiciones podemos decir, que no hay orden en cuanto a la forma cómo están expuestas y por ello nos veremos obligados a considerarlas de diferente modo.

EMPLAZAMIENTO

El art. 595 se compone de dos partes, de las cuales la primera se refiere exclusivamente al emplazamiento: la notificación del decreto de embargo hecha al ejecutado equivale al emplazamiento para que éste comparezca a estar a derecho y a contestar la demanda dentro de tercero día, si residiere en el lugar del juicio y dentro de este término mas el que corresponde a la distancia, si se encontrase en cualquier otra de la República.

Cuatro cuestiones se plantean a simple vista:

PRIMERA: ¿Qué se entiende por equivalencia entre la notificación del decreto de embargo y el emplazamiento?

EQUIVALENCIA según el Diccionario es, “igualdad en el valor o estimación de dos o más cosas”. De manera que al decir que una cosa equivale a otra, se está afirmando que ambas tienen igual valor, y para el caso que la notificación del decreto de embargo tiene igual valor que el emplazamiento. ¿cuál es el valor del emplazamiento? El valor del emplazamiento está representado por sus efectos y estos están enumerados en el art. 222. la notificación del decreto de embargo producirá entonces los mismos efectos que el emplazamiento pero no tendrá la misma forma que éste,

Si una cosa tiene igual valor que otra, la falta de esta equivaldrá a la falta de aquella, luego la falta de la notificación del decreto de embargo, equivaldrá a la falta del emplazamiento, la falta del emplazamiento produce los efectos que señala el art. 221, luego esos mismos efectos producirá la falta de notificación del decreto de embargo.

Mas adelante veremos si la equivalencia establecida debe entenderse en la forma que hemos expuesto.

SEGUNDA: ¿por qué la notificación del decreto de embargo equivale al emplazamiento?

Este art,. fue reformado a propuesta de la Comisión de Reformas de 1901 y es ella la que propuesto la equivalencia aludida. El comentario de la Comisión al respecto dice: “en el procedimiento actual del juicio ejecutivo, no está determinado con claridad cuando debe emplazarse al demando, 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 demandado”.

TERCERA: ¿Par qué ese emplaza el ejecutado?

Al ejecutado se le emplaza para que comparezca a estar a derecho, y para que conteste al demanda.

Escriche define la expresión ESTAR A DERECHO, de la manera siguiente: “comparecer uno por sí o por su procurador en juicio y obligarse a pasar por lo que sentencia el juez”.

La contestación a la demanda está definida en el art. 224 que dice: “Contestación es la respuesta que da el reo a la demanda del actor, confesando o contradicción la acción y sus fundamentos”.

La equivalencia establecida entre la notificación del decreto de embargo y el emplazamiento no es entonces total, sino parcial y únicamente para los dos efectos apunados,

CUARTA: Cómputo del término para contestar la demanda,

El cómputo del término para contestar la demanda es distinto en el juicio ejecutivo que en el ordinario.

En el juicio ejecutivo el termino es de TRES DIAS, SI RESIDIERE EL EJECUTADO EN EL LUGAR DEL JUICIO, SI EL EJECUTADO RESIDIERE EN OTRO LUGAR DE LA REPUBLICA TENDRA ADEMÁS EL TERMINO DE LA DISTANCIA. El término de la distancia está determinado en la primera parte del art. 211, que dice: “si la parte citada o emplazada tiene su domicilio a distancia de cuatro leguas, se le dará el término de tres días para su comparecencia, si residiere a mayor distancia, a más de estos tres días se concederá otro por cada seis leguas de exceso. ESTA ES LA BASE QUE LA LEY FIJA PARA LA PRORROGADA DE LOS TERMINOS POR RAZON DE LA DISTANCIA, en todos los casos en que ella no mande otra cosa expresamente”.

Explicación: 1º. Si el ejecutado reside en el lugar del juicio tiene tres días. 2º Si reside dentro de las cuatro leguas, tiene tres días mas otros tres, o sea seis días. 3º Si reside a diez leguas de distancia tiene tres días mas otros tres, mas uno, o sea siete días.

En cambio, si es juicio ordinario, el término para contestar se computa de conformidad con el inc. 2º del art. 211 y con el art. 516. el inc. 2º citado dice: “si el emplazamiento fuere para contestar la demanda, se dará además al emplazado el término que la ley señala para la contestación”

Y el art. 516 dice: “El demandado deberá contestar dentro de seis días contados desde el siguiente al de la citación, si estuviere en el lugar del juicio o dentro del término señalado en el emplazamiento se si hallare fuera”.

Explicación: 1º Solo el demandado reside en el lugar del juicio, tiene seis días. 2º Si reside dentro de las cuatro leguas, tiene seis días mas tres o sea nueve días. 3º Si reside a diez leguas de distancia, tiene seis días, más tres, mas uno o sea diez días.

La diferencia estriba en que el término para contestar la demanda en el juicio ejecutivo es de tres días, y en el ordinario es de seis, dándose en ambos, el término de la distancia cuando fuere necesario.

La razón del aminoramiento del término la encontramos en el comentario de la Comisión Reformadora que hemos trascritos.

Vistas las cuestiones pasemos a estudiar otros problemas.

¿Cómo debe hacerse la notificación del decreto de embargo?

Si la notificación se hiciera de conformidad con el art. 220, EL CUAL ORDENA COMO DEBEN HACERSE LAS NOTIFICAIONES, podrían ocurrir abusos enormes contra los deudores, por una parte y por otra la más importante tal vez, se privaría prácticamente al demandado en la mayoría de los casos del derecho de defenderse.

Si se hiciera la notificación de conformidad con los arts. 208, 209, 210 y 219, que ordenan cómo hacerse las citaciones y emplazamientos, NO SE NOTIFICARA, sino que se emplazaría.

Al establecer la equivalencia tantas veces aludida, los señores dela Comisión creyeron haber subsanado una dificultad pero desgraciadamente no repararon en las consecuencias de la reforma. Para explicar el descuido de la Comisión al establecer esa equivalencia haremos un poco de historia.

En el Código de 1878 el procedimiento ejecutivo, como lo hemos dicho, no es un juicio y por lo que se refiere al emplazamiento, no lo había. El trámite en síntesis era como: Presentada la demanda, el juez ordenaba se cumpliera la obligación dentro de tercero día, con apercibimiento de embargo y prisión si el demandado no cumplía, ESTE PRIMER AUTO se notificaba al deudor. Si el reo no cumplía en el término de los tres días, el Juez decretaba el embargo y la prisión. NOTIFICÁNDOSE ESTE SEGUNDO AUTO al deudor. Después de tres días dela notificación del decreto de embargo. El ejecutante podía pedir la citación de remate y el juez la ordenaba señalando el término de prueba.

Tal es la estructura del procedimiento ejecutivo de aquel entonces y tal razón de ser de la notificación del decreto de embargo. También se comprende que no haya emplazamiento, puesto que el cumplimiento de la obligación se ordenaba sin trámite alguno, era una sentencia anticipada.

También hemos dicho que en el Código de 1880 el procedimiento presenta ya una forma híbrida: YA NO EXISTE EL AUTO QUE ORDENA EL CUMPLIMIENTO DE LA A OBLIGACIÓN, sino que se decreta el embargo y se requiere de pago al deudor con el mandamiento. NOTIFICADO EL DECRETO DE EMBARGO, se pedía la citación de remate y ordena, se abría a pruebas el juicio. Se comprende la confusión que reinaba entonces, sobre cuando se debía emplazar y en qué forma y que la Comisión tratara de poner coto a esa anomalía.

Pero no se reparó que al introducir el emplazamiento, y suprimido EL DECRETO DEL JUEZ QUE ORDENABA EL CUMPLIMIENTO DE LA EJECUCIÓN, el procedimiento cambiaba totalmente, cambiando también los efectos de la notificación del decreto de embargo. Hacer de una notificación, un emplazamiento, bien lo puede el legislador, la cuestión estriba, en saber si está bien hecho. Nosotros somos de opinión que debió haberse considerado concienzudamente el problema y que la reforma debía haberse hecho de otra manera.

La notificación la hacen al demandado en persona, trámite propio del emplazamiento, art. 219, leen la parte demandad la demanda y el decreto de embargo, trámite propio del emplazamiento art. 208. si no la encuentran a la primera vez, proceden de conformidad con el mismo 208, y también se esquiva la notificación, finalmente en el acta, después dela fecha, ponen: “NOTIFIQUE LEYENDIO, etc......”, o lo correspondiente según el caso.

Esta bien haber salido del paso, pero el problema existe y debe resolverse mediante la reforma del caso.

Cómo debe entenderse la equivalencia entre la notificación del decreto de embargo y el emplazamiento?

Hemos dicho que esa equivalencia está limitada a dos de los efectos del emplazamiento: estar a derecho y contestar la demanda. Esto es lo que se deduce de la simple lectura de la disposición.

Nosotros creemos que no son esos, efectivamente, los efectos de la equivalencia.

1º.- La comparecencia en juicio no produce efectos jurídicos de trascendencia, y 2º. La obligación de contestar la demanda para el caso no tiene mayor importancia.

La obligación de contestar la demanda, se debe dado el espíritu que informa nuestra ley procesal para que se trabe el cuasicontrato de litis contestación y es de tal importancia, la contestación que solo el demandado no contesta la ley establece un medio, la declaratoria de rebeldía, para tener por legalmente contestada la demanda. En el juicio ejecutivo como veremos más adelante, no es necesario que el ejecutado conteste la demanda no procede la declaratoria de rebeldía. De manera que o tiene objeto práctico imponer al ejecutado la obligación de contestar la demanda, si dicha obligación no se pueda hacer efectiva mediante la declaratoria de rebeldía, para tener por legalmente contestada la demanda. En el juicio ejecutivo como veremos más adelante, no es necesario que el ejecutado conteste la demanda y no procede la declaratoria de rebeldía. De manera que no tiene objeto práctico imponer al ejecutado la obligación de contestar la demanda, si dicha obligación no se pueda hacer efectiva mediante la declaratoria de rebeldía.

A nuestro juicio el efecto de la equivalencia establecida se deduce del comentario de la Comisión que hemos transcrito y dicha equivalencia de be entenderse en el sentido de que la notificación del decreto de embargo tiene la suficiente fuerza para suplir al emplazamiento en lo que respecta a la AUDIENCIA que debe dársele en juicio a todo demandado, en otros términos, la finalidad de la notificación del decreto de embargo no es imponer ninguna obligación al ejecutado, sino hacerle saber la demanda intentada contra él, para que pueda defenderse mediante dicha notificación SE OYE AL DEMANDADO y se evita la nulidad del juicio.

CONTESTACIÓN A LA DEMANDA

La contestación a la demanda es una de las partes principales del juicio, art. 190, de manera que no debe faltar. Tal es la regla general pero el juicio ejecutivo es una excepción a esa regla: el art. que estamos estudiando dice: “Vencido el emplazamiento Y COMPAREZCA O NO EL EJECUTIADO, el Juez a solicitud de parte, o de oficio recibirá la causa a prueba....”, luego si el demandado no contesta la demanda no hay necesidad de declararlo rebelde, y siendo la rebeldía el medio que la ley da para tener por contestada legalmente la demanda, caso que no se haya contestado, es lógico deducir que ni ha considerado necesaria la contestación en nuestro caso.

¿Si lo pidiere el ejecutante podía declararse rebelde al ejecutado cuando no haya contestado la demanda?

La rebeldía pueda tener lugar en dos casos: 1º cuando el demandado NO SACA EL PROCESO para contestar dentro del término legal y 2º CUANDO HABIÉNDOLO SACADO (el proceso) deja pasar el término sin hacer uso de él, hasta restituirlo, sin contestación art. 528.

En el juicio ejecutivo no hay traslado, por consiguiente no se le entrega ni debe entregársele el proceso al ejecutado, luego no se podría dar ninguno de los casos mencionado y por consiguiente no procede la declaratoria de rebeldía.

Vemos ahora la situación en que el ejecutado haya contestado la demanda.

La contestación a la demanda debe ser en su caso en el papel del sello correspondiente puede ir acompañad de instrumentos que se mencionarán en el cuerpo del escrito o puede ofrecerse probar el hecho en su caso Art. 234. también debe presentarse la cédula de vecindad.

Lo mismo que la demanda, la contestación puede ser verbal o escrita. Las excepciones dilatorias no podrán oponerse antes de la contestación ni en la contestación sino que después en el término del encargado. Lo mismo debe observarse respecto a las excepciones perentorias. Cualquier excepción opuesta en la contestación no se tomará en cuenta.

La contestación en cuanto a sus efectos puede ser de dos modos: 1º Confesando la demanda, en este caso queda terminado el procedimiento. 2º Negando la demanda en este caso se sigue el juicio hasta su terminación. Art. 230.

No pudiendo oponerse excepciones antes de la contestación, no tendrán aplicación los arts. 225, 226 y 227 que están en el cap. De la contestación de la demanda.

Los efectos de la contestación de la demanda, son los sig.:

1º. Origina el cuasi contrato de litis-contestación.

2º. No puede el demandado recusar al Juez por causales conocidas y anteriores art. 1170

3º. No puede el demandado hacer reconvención o mutua petición, art. 232.

4º. No puede variarse ni modificarse la demanda, art. 201.

La prórroga de la jurisdicción es otro de los efectos de la contestación de la demanda en los juicios ordinarios, pero este efecto no lo produce en el juicio ejecutivo, porque siendo la incompetencia la jurisdicción una excepción dilatoria, debe oponerse en el término del encargado y no antes de manera que el ejecutado se encuentra en la imposibilidad de alegrarla antes de la contestación ni en la misma contestación.

De los problemas que surgen al estudiar la contestación a la demanda, únicamente trataremos tres.

PRIMERO: El relativo a la fianza.

La fianza a que está obligado a rendir el actor a petición del demando, art. 19 inc. 1º. No tiene lugar en el juicio ejecutivo inc. 2º del mismo art.

SEGUNDO: El relativo a la reconvención

Este a su vez lo podemos descomponer en dos:

Primero: ¿Tiene aplicación el art. 233?

El art. 233 dice: “La reconvención o mutua petición no suspende la vía ejecutiva, a no ser que el título en que se funde traiga aparejada ejecución”.

Este art. salvo una ligera variación que consistía en que después de la expresión “mutua petición” estaban las palabras o compensación, aparece desde el primer Código de Procedimientos Civiles.

Pero también ocurría que en el procedimiento ejecutivo de aquella época había un art. por el cual se permitía la suspensión del embargo y de la prisión e ciertos casos, tal art. decía: “Solamente se 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”.

En las ediciones posteriores aparecen ambos arts. pero remitiéndose el uno al otro mutuamente.

De manera que según los Códigos anteriores, la reconvención o mutua petición suspendía la vía ejecutiva de conformidad con el art. antiguo transcrito del juicio ejecutivo y los casos en que procedía la suspensión del embargo y dela prisión, eran los mencionados en el art. de la reconvención.

Suprimido el art. por el cual se suspendía el embargo y la prisión no tiene aplicación el art. 283.

Segundo: ¿Puede el ejecutado al contestar la demanda reconvenir o formular mutua petición?

Los autores no están de acuerdo sobre la admisibilidad de la reconvención ene l juicio ejecutivo. Manresa y Navarro dice: “En cuanto a los negocios o juicios en que puede tener cabida la reconvención, ya hemos dicho también que es admisible en todos los declarativos a no ser que el Juez sea incompetente por razón de la materia o dela cuantía litigiosa. Lo mismo decimos del juicio ejecutivo, por la propia razón y porque a sus sustanciación no puede oponerse nada que no sean las excepciones establecida por el art. 1464. ya el Conde dela Cañada combatió con muy sólidas razones la opinión contraria que seguían Acevedo, Carleval y otros, asegurando que en los treinta y dos años que llevada de práctica en los tribunales dela corte defendiendo y determinando negocios, no había visto ni aún oído que se hubiera introducido una reconvención para detener la vía ejecutiva”.

Febrero Novísimo se pronuncia en cambio por la admisibilidad de la reconvención, págs. 208 y 570 tomo III.

Entre nosotros, los argumentos presentados por el señor Manresa y Navarro no son admisibles porque no hay una enumeración de las excepciones admisibles en el Juicio ejecutivo y porque además no existe disposición semejante al art. 1461 de la Ley española que dice: “Dentro del término improrrogable de tres días útiles a contar desde el siguiente al de la citación hecha en cualquiera de las formas a que se refiere el art. 1459, podrá el deudor oponerse a la ejecución, personándose en los autos por medio de procurador”. Según tal disposición lo único que puede el deudor es oponerse ala ejecución.

Por otra parte la existencia del art. 233, nos sirve para administrar la reconvención en el juicio ejecutivo, aunque no admitamos que suspende la vía ejecutiva.

Además, pudiendo el demandado contestar la demanda, y reuniendo así el juicio ejecutivo los caracteres generales del juicio ordinario, y pudiendo obtenerse los efectos y requisitos de la reconvención, no vemos cual pudiera ser el motivo que impida al demandado efectuarla al contestar la demanda.

Tercero: Tiene aplicación el art. 2297.

El art. dice: “Al impedido por justa causa no le corre término, ni se le considera rebelde para tener por contestada la demanda ni por desierta la acción”.

Como en el juicio ejecutivo no puede darse la rebeldía para tener por contestada la demanda, no tiene aplicación en esa parte el artículo. En las restantes si.

APERTURA A PRUEBA

La apertura a pruebas puede ser a solicitud de parte o de oficio.

Como hemos dicho, el art. fue reformado por la Comisión de Reformas del año 1901, pero la comisión, no incluía en la reforma 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 dictamen de la Corte Suprema de Justicia, dado con fecha 12 de marzo del mismo año, dice: “En la moción del Representante Don Pedro Bonilla Amaya sobre que se reforme el art. 597 Pr. en el sentido de que pueda de oficio abrirse a pruebas el juicio ejecutivo, la Corte es de parecer que aunque no es indispensable esa reforma, por cuanto en el caso de tercerías acumuladas cualquiera delos acreedores sería parte en todos ellos y podría pedir la apertura a pruebas no está demás introducirla para evitar dudas, ya que está para formarse una nueva edición del Código de Procedimientos Civiles”.

De modo que las razones que influyeron par hacer la intercalación fueron dos: primera, evitar cualquier, obstáculo en la marcha del juicio y conservar así la rapidez en el procedimiento. Segunda: favorecer los derechos de terceros que hayan embargado el mismo bien, los cuales se verían imposibilitado de hacerse pago con los bienes si el nuevo juicio quedara paralizado.

TERMINO PROBATORIO

El término probatorio es por ocho días que comienzan a contarse el día siguiente al de la última notificación, art. 1281, y tiene cuatro cualidades: es común a las partes, es fatal y con calidad de todos cargos, y durante él deben oponerse y probarse las excepciones de toda clase.

Explicaremos 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 presente que el ejecutante puede hacer uso del término, no para probar la obligación en cuya virtud ha entablado la ejecución, pues debe estar probada únicamente con el instrumento ejecutivo. Esta cualidad es para todo término de prueba, art. 1281, de manera que el art. confirma la regla general.

Segunda: es fatal, porque no puede prorrogarse aún por razón de la distancia, art. 246 último inc., en otros términos es improrrogable. Pero si el último inc. en otros términos es improrrogable. Pero si el último día fuere día de fiesta legal, se da el día siguiente hábil para que concluya el término probatorio.

Los jueces tienen especial cuidado en que el término probatorio sea en su mayoría de días hábiles, pues si se abriera a pruebas en otras condiciones, la defensa del ejecutado quedaría prácticamente nulificada.

¿Procederá la reposición del término probatorio cuando el tribunal ha estado cerrado por fuerza mayor?

En la Revista Judicial del mes de mayo del año 1919, a la pág. 20, aparece una sentencia pronunciad por la Cámara de Tercera Instancia por la cual se sienta el principio, de que procede la reposición del término probatorio cuando el tribunal estuvo cerrado a causa de un acontecimiento extraordinario, como una ruina.

Las razones aducidas por el tribunal sentenciador son muy justas y aceptables, y creemos deben aceptarse para todo término probatorio, sea fatal o no. Tales razones son las siguientes: “La apertura a prueba no es una simple ritualidad sino una concesión a las partes para presentar todas las evidencias legales, de los hechos que se discuten en tiempo determinado. Si bien las leyes sobre tal materia revisten gran severidad, debe entenderse que son para las condiciones normales de la vida nacional y no para momentos en que todo se paraliza o trastorna como aconteció en la catástrofe memorada”. Nosotros agregamos que nos e trata de amplia el término probatorio sino de reponerlo o si se quiere de conceder uno susceptible de aprovecharse.

Tercera: la calidad de todos cargos no está definida expresamente por la ley. El art. 250 permite deducir lo que tal calidad significa; el art. dice: “recibida una causa a prueba CON TODOS CARGOS, podrán las partes ALEGAR SU DERECHO DENTRO DEL TERMINO DE PRUEBA Y NO DESPUÉS.

De manera, que en un término probatorio que tenga la calidad de todos cargos, DEBE PROBARSE EL HECHO Y ALEGARSE EL DERECHO.

Es bien sabido que el ordenamiento lógico de los trámites del juicio ordinario exige, que después del término de prueba se conceda a las partes otro término, el de los traslados para alegar de bien probado, o sea, para alegar el derecho, art. 526. en el juicio ejecutivo, como en otros procedimientos caracterizados por la brevedad, se ha creído innecesario conceder esos traslados para alegar el derecho, y es en el término probatorio donde deben hacerse tales alegaciones.

Cuarta: en el término de prueba deben oponerse y probarse las excepciones de todas clases.

Hay cuatro clases de excepciones: perentorias, dilatorias, reales y personales. Excepciones perentorias son las que extinguen total o parcialmente la acción. Reales, las que van inherentes a la cosa que de se manda, de manera que pueden oponerse por todos los que tienen interés en la cosa misma. Personales son las que pueden oponerse únicamente por aquel a quien se han concedido por ley o pacto, art. 129. 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, arts. 130 y 131, como vemos pues, el juicio ejecutivo se aparta de esa regla.

Por otra parte las excepciones dilatorias deben decidirse en juicio sumario, art. 132, pero en el juicio ejecutivo, deben probarse en el mismo término de prueba que para lo principal y se deciden en la sentencia.

Opinan algunos que en la segunda instancia es admisible la excepción de pago que conste en instrumento que haga plena prueba del pago.

No estamos de acuerdo con esa opinión, por las razones siguientes: 1a. La claridad del art. no permite interpretaciones, ni contravenido. 2ª el art. 270 es de carácter general, y el art. en estudio, siendo de carácter especial, impide la presentación de prueba instrumental relativa a las excepciones.-

La denominación del término de prueba es la de “término del encargado”, art. 597 y según art. 596, el término es encargado al ejecutado.

Esta denominación proviene de las leyes Españolas y su adopción se debe a dos motivos: primero, porque el término se daba al ejecutado, y segundo porque antiguamente en el auto de apertura a prueba, se encargaba alas partes los diez días que señalaba la ley, esto es se les advertía que dentro de ellos debían alegar y probar lo que les conviniere.

En el Código de Fórmulas no encontramos el encargo de que habla Escriche, pero si la razón primera, fundamental sin duda para el legislador en cuanto a la denominación, a la pág. 204 leemos lo siguiente: “Concurridos tres días después del decreto de embargo, y sin perjuicio de continuarse sus diligencias, podrá el ejecutante pedir la citación de remate y el Juez decretará: Juzgado de......etc. cítese de remate a N., señalándole seis días para oponer y probar todas las excepciones legales que obran en su favor. Se notifica alas partes. Estos seis días constituyen el término llamado del ENCARGADO, son fatales y corren desde el acto de la notificación”.

Las partes pueden hacer uso de todo los medios probatorios, pero el juez debe desechar toda prueba que presente el actor y que tienda a probar la obligación que se reclama, porque tal prueba sería impertinente. La naturaleza del juicio ejecutivo exige y expone la prueba plena y perfecta de la a obligación con solo el documento base de la acción.

En cambio el actor puede hacer uso de todos los medios probatorios que tiendan a destruir las pretensiones del ejecutado, cuando éste oponga una excepción.

DE LAS EXCEPCIONES

En el término del encargado DEBEN OPONERSE Y PROBARSE LAS EXCEPCIONES DE TODA CLASE que obren a favor del ejecutado, dice el art. 595.

En este aspecto el juicio ejecutivo concede al deudor una defensa ilimitada. La disposición en esta parte no ha sufrido modificaciones y se conserva desde l primer código de Procedimientos, en aquella fecha, las opiniones que prevalecían entre los juristas españoles eran dos: “Según la Curia Filípica puede proponer el ejecutado para eludir la vía ejecutiva e impedir la sentencia de remate, cualquier excepción legítima que tuviere, y todas deben serle admitidas sin distinción ni especialidad alguna, del mismo modo que en la vía ordinaria. Fúndase para ello el autor dela Curia en las leyes 1, 2 y 19 del tit. 21, lib. 4 rec (leyes 1, 3 y 12 tit. 28, lib. 11 de la Nov) explicadas por Acevedo, y en la autoridad de olea, Salgado y Carleva. Más otros autores distinguen tres clases de excepciones para el efecto de ser o no admitidas en el juicio ejecutivo, a saber excepciones directas, excepciones útiles y excepciones de largo examen “Escriche”.

Para el estudio delas excepciones, consideramos únicamente dos clases: dilatorias y perentorias, y las más importantes de cada clase. Las otras dos, reales y personales, están incluidas tácitamente en las primeras puesto que una excepción sea real o persona, forzosamente debe ser o dilatoria o perentoria.

EXCEPCIONES DILATORIAS

Incompetencia de jurisdicción: como su nombre lo indica, consiste en la falta de competencia del juez que conoce del asunto. Es llamada también declinatoria porque el demandado declina la jurisdicción del juez por no ser éste competente u a sea por razón de la persona del demandado, por la naturaleza del objeto de la demanda o por la cuantía de la cosa reclamada.

Hay lugar a oponer esta excepción a pesar de haberse contestado la demanda y no puede alegarse que la jurisdicción se haya prorrogado en virtud del art. 32. el juicio ejecutivo es una excepción a esa disposición, puesto que el demandado se ve obligado a oponer la excepción en el término probatorio y no puede oponerla antes de contestar la demanda. De no admitir que es una excepción al art. Citado, se concentrarían las reglas fundamentales de la justicia y de este juicio.

Por la razón anterior, tampoco tampoco tiene aplicación el primer inc. del art. 30 que dice así: “Notificado el exhorto de emplazamiento, tendrá el emplazado tres dias de término para alegar ante el juez requerido, de incompetencia del requirente y transcurridos, devolverá el exhorto diligenciado”.

Consecuente con lo expuesto, debemos admitir que en el juicio ejecutivo, la jurisdicción se prorroga únicamente cuando el ejecutado no opone la declinatoria en el término del encargado.

La incompetencia de jurisdicción puede producir nulidad y para decidir, hay que estarse a lo dispuesto en los arts. 1116 y 1130.

Habiéndose opuesto la declinatoria, y además una o varias excepciones, debe el juez decidir ante todo sobre si procede o no la primera, no sólo de conformidad con el art. 519, que por extensión sería aplicable, sino también de conformidad con la lógica que debe informar las resoluciones judiciales.

Habrá lugar a oponer esa excepción en el caso que los contratantes hubieren acordado sujetar la decisión del asunto a árbitros o arbitradores.

Falta de personalidad del actor: Debemos distinguir dos causas: primera cuando el actor no reúne los requisitos necesarios para comparecer en juicio por si, y segunda, cuando no comprueba la representación o carácter en cuya virtud se presente en juicio.

La primera causa tiene lugar cuando el actor se encuentra en algo de los casos del art. 16, y se presente por sí en juicio, el art. dice: “El actor y el reo deben ser personas capaces de obligarse. Por tanto no pueden ser actores ni reos, por sí, en causas civiles: 1º Los privados jurídicamente de la administración de sus bienes por demencia u otra causa legal. 2º Los menores de veintiún años no habilitados de edad, excepto en lo relativo a su peculio profesional o industrial”.

La segunda causa tiene lugar cuando el ejecutarse no acompaña a la demanda, los documentos que acrediten su representación, caso que sea representante legal, o su carácter cuando su derecho provenga de otra persona y a él se lo hayan transmitido. Ambos casos pueden ocurrir únicamente, cuando faltando a su obligación, el juez no ha exigido la presentación de los documentos respectivos. Cuando el derecho del ejecutante provenga de otra persona, como cuando es heredero, cesionario, etc, debe el juez exigir los documentos que comprueben el derecho del ejecutante para saber si es portador legítimo del título ejecutivo, art. 593, y en los demás casos, para reconocer la legitimidad de persona, art. 594 y art. 1268.

La ilegitimidad delas partes que han intervenido en el juicio también acarrea nulidad absoluta del procedimiento, pero es subsanable si la parte legítima su personería, art. 1131.

Falta de personalidad del procurador del actor: Según el art. 1268 inc. tercero, los que se presentan como procurador no serán admitidos si no presentan poder bastante, y extendido en legal forma. Lo bastante o suficiente de un poder se refiere a las facultades concedidas al apoderado, las cuales, en ciertos casos deben mencionarse especialmente lo cual se llama cláusula especial, art,. 113 y otras. En cuanto a la forma legal, el art. 109 dispone, que todo poder debe otorgarse ante funcionario que cartule y como toda escritura pública.

Esta excepción tendrá lugar cuando el juez indebidamente admita como procurador a una persona que no tenga poder bastante o que teniéndolo no está en legal forma.

Pero también habrá lugar a oponer la excepción no sólo por defecto en la forma del poder sino también por cualquier vicio de fondo que lo invalide.

La legitimidad delas partes que han intervenido en el juicio, como hemos dicho, acarrea nulidad, pero ésta es subsanable, si requerida la parte por el juez, legítima su personería, art. 1131. opuesta la excepción puede el procurador presentar el poder en legal forma, o el suficiente en su caso.

¿quién responde de las resultas del juicio, cuando hay falta de personalidad del procurador del actor?

Debemos distinguir:

Primero: si el poder no es suficiente, el responsable es el apoderado, pues siendo mandatario se ha salido de sus atribuciones, deben aplicarse entonces las reglas del mandato y para el caso, el art. 1920 C.

Segundo: si el poder adolecía de algún vicio de forma, es responsable el mandante pues que siendo el poder suficiente podía obligarlo el mandatario.

Tercero: Si el poder estaba viciado en el fondo como cuando fue otorgado por dolo, fuerza, etc., no es responsable el que aparece como poderante porque su consentimiento está viciado y en realidad podemos decir que no ha otorgado el poder y por consiguiente el presunto apoderado no lo es.

Litis-pendencia en otro juzgado o tribunal: Esta excepción consiste en la existencia previa de un asunto que esté sin resolver en otro juzgado o tribunal competente, sobre lo mismo que es objeto del que después se ha promovido.

Esta excepción tendrá lugar únicamente cuando al juez ante quien se presenta la nueva demanda, la admite a pesar de la razón que consta en el documento, de haberse ya entablado juicio ejecutivo.

En el caso de esta excepción procede también la acumulación de conformidad con el número 1º del art. 545, de manera que el ejecutado tendrá dos recursos diferentes: oponer la excepción o pedir la acumulación de autos.

En ciertos casos tendrá ambos recursos pero en otros podrá hacer uso únicamente de uno de ellos.

Cuando los pleitos se encuentran en distintas instancias podrá hacer uso únicamente dela excepción porque de conformidad con el art. 547 segundo inc. no procede la acumulación.

Defecto legal en el modo de proponer la demanda: Con esta denominación comprende el señor Manresa y Navarro dos excepciones: informalidad en la demanda y la de oscuridad en la misma.

Refiriéndose a la excepción dice: “Sólo podrá utilizarse y proceder dicha excepción si no se expresa en la demanda el nombre del actor, si no se exponen sucintamente y numerados los hechos y los fundamentos de derecho; si no se fija con claridad y precisión lo que se pida, si no se determina la persona contra quien se proponga o si no se expresa la clase de acción que se ejercita, cuando por ella haya de determinarse la competencia. Estos son los requisitos esenciales de la demanda.......” (T.3.pg.66)

Acumulación inepta de acciones: Es permitido en una misma demanda usar mucha acciones con tal que no sean contrarias. El inc. primero del art. 198 dice: “En una misma demanda no pueden interponerse diversas peticiones, excepto el caso en que sean relativas a la misma acción. TAMBIEN PODRA EN UNA MISMA DEMANDA USARSE DE MUCHAS ACCIONES, CON TAL QUE NO SEAN CONTRARIAS”. A continuación y en tres números el art. Da las reglas para saber cuando son contrarias las acciones.

De esas reglas son aplicables al juicio ejecutivo, únicamente la segunda y la tercera que dicen: 2ª. Cuando el Juez no sea competente para conocer de la acción que se acumula a otra con tal que se alegue la incompetencia o que la jurisdicción no pueda prorrogarse”. 3ª 2Cuando las acciones deban ventilarse y decidirse en juicios de diferente naturaleza”.

El inc. último del art. establece una excepción a dichos dos números, permitiendo se acumulen acciones de menor cuantía con acciones de mayor cuantía, y entonces la clase de juicio a seguir y la competencia del juez, se determinarán por el valor acumulado de todo lo que sea objeto de la demanda.

Plazo legal no vencido: Como su nombre lo indica, esta excepción puede oponerse cuando el ejecutante ha entablado su demanda, no habiéndose vencido el plazo que da la ley para cumplir la obligación.

No se trata pues de plazo estipulado, sino de un plazo establecido por la ley, pero para el cumplimiento de una obligación que conste en un instrumento el cual constituye plena prueba de la misma, como por ejemplo, cumplimiento de una sentencia en que se condena a hacer algo, una obligación sin plazo en tales casos, si se pretende obtener el cumplimiento de la obligación antes del plazo señalado por la ley, antes de los tres días en el primer ejemplo o en el mismo día, en el segundo se podrá oponer la excepción dilatoria de plazo legal no vencido.

Falta de mora del deudor: Esta excepción puede oponerse por dos motivos diferentes: 1º Cuando no se ha vencido el plazo estipulado, (expreso o tácito), y 2º cuando el deudor no ha dado o ejecutado la cosa, en el tiempo en que aquella a debido ser dada o ejecutada (números 1º. Y 2º del art. 1422 C.)

En ambos casos la exigibilidad de la obligación nace, cuando se ha vencido el plazo o cuando ha transcurrido la época indispensable para cumplir la obligación, de manera que ésta no puede exigirse sino conforme a los términos del contrato, y el deudor puede excepcionarse si el acreedor se adelanta a exigirla.

Esta excepción, lo mismo que la anterior, tendrá lugar únicamente cuando el juez admita como ejecutivo un instrumento que no lo es, por faltarle los requisitos en que descansa la excepción.

Ocurre con frecuencia como ya lo hemos dicho, que el juez admite como ejecutivos, documentos que no lo son puesto que no esta en mora el deudor, en tales casos el juez contraviene lo dispuesto por el art. 594, y opuesta la excepción, se ve en el ridículo de tener como no ejecutivo, en la sentencia, un instrumento que él consideró con suficiente fuerza ejecutiva.

Excusión: Esta excepción la puede oponer el fiador que goza del BENEFICIO DE EXCUSIÓN. Por este beneficio, el fiador puede exigir del acreedor, que antes de proceder contra él, se persiga la deuda en los bienes del deudor principal, y en las hipotecas o prendas prestadas por éste para la seguridad de la misma deuda, art. 2107 C.

El art. 2108 C. establece las condiciones necesarias para gozar de este beneficio, dichas condiciones son: 1ª que no se haya renunciado expresamente, 2ª que el fiador no se haya obligado como codeudor solidario, 3ª que la obligación principal produzca acción, 4ª que la fianza no haya sido ordenada por el Juez, 5ª que se oponga el beneficio luego que sea requerido el fiador, salvo que el deudor al tiempo del requerimiento no tenga bienes y después los adquiera, 6ª que señalen al acreedor los bienes del deudor principal.

Hay un caso en el cual el juez no debe permitir se persiga primero al fiador, tal caso sería aquel en que el fiador se obligara a pagar, sino lo que el acreedor no pudiere obtener del deudor, entonces la excusión es obligatoria para el acreedor y este debe efectuarla, art. 2115 C.

Plazo que debe concederse al demandado: Llamamos así a la excepción que consiste en el derecho que tiene uno de los deudores de una obligación indivisible, a pedir un plazo para entenderse con los demás deudores, a fin de cumplir la obligación.

El art. 1401 C. “Demandado uno de los deudores de la obligación indivisible, podrá pedir un plazo para entenderse con los demás deudores a fin de cumplirla entre todos, a menos que la obligación sea de tal naturaleza que él solo pueda cumplirla, pues en tal caso podrá ser condenado desde luego al total cumplimiento, quedándole a salvo su acción contra los demás deudores, para la indemnización que le deban.

EXCEPCIONES PERENTORIAS

Pago: El art. 1439 dice: “El pago efectivo es la prestación de lo que se debe”.

El pago, extingue la obligación de manera que ya no puede exigirse su cumplimiento pero caso que el exacreedor quisiera exigir la obligación, y obtener dos veces al cumplimiento de la misma, el deudor puede excepcionarse alegando haber efectuado el pago.

Para que el pago efectivo sea válido son necesarios ciertos requisitos: primero, que sea hecho por persona que pueda pagar válidamente, segundo, que sea hecho a una persona que lo pues a recibir válidamente, y tercero debe hacerse en la forma estipulada.

Todos estos requisitos están reglados de modo general en los caps. II, III y V del título XIV del Libro IV del Código Civil.

En cuanto a la manera de probar el pago, debemos estarnos a las reglas generales y aplicar especialmente el art. 1580 C.

También debemos tener en cuenta la llamada: “prueba por presunción de pago” la cual está consignada en el art. 1441 c. que dice: “En los pagos periódicos, la carta de paga de tres períodos determinados y consecutivos hará presumir los pagos de los anteriores períodos, siempre que hayan debido efectuarse entre los mismos acreedores y deudor”.

El pago puede ser total o parcial.

En el primer caso, la excepción toma el nombre de pago, simplemente, pero en el segundo recibe el nombre de plus petición, denominación más gráfica puesto que significa, pedir más de lo que se debe.

Antiguamente no había lugar para que pudiera darse esta excepción de plus petición, puesto que el ejecutante como hemos dicho en su demanda HACUA PROTESTA DE ABONAR PAGOS LEGITIMOS, o sea, que demandando toda la suma admitía los pagos que probara el deudor haber efectuado.

Nosotros hemos incluido esta excepción dentro de la misma de pago, por ser en el fondo, iguales.

Habrá lugar para oponer también la excepción de pago cuando el acreedor habiéndole perdonado al deudor parte de la deuda le exige después el pago total.

Queda incluida también dentro de esta excepción el pago que corrientemente se denomina, pago por consignación, pues ésta no es sino una forma de efectuar el pago.

La consignación tienen lugar cuando el acreedor por cualquier motivo, no quiere recibir el pago, bien de manera franca y expresa, o bien por maniobras que delatan sus intenciones.

Puede ocurrir que el acreedor con miras de ejecutar a su deudor, se oculte, se ausente del lugar del pago, o no quiera recibirlo, en todos esos casos, llegado el día del pago, puede el deudor deseoso de pagar, hacer uso del medio que le franquee la ley mediante la consignación. Efectuada la consignación, está a salvo el deudor de cualquier ejecución departe de su acreedor, porque puede oponerle la excepción de pago por consignación”.

Los requisitos y procedimientos para la consignación están en los capítulos VII del Título XIV del Libro Cuarto del Código Civil, y XXXVII del Título VI del Libro Segundo del Código de Procedimientos Civiles.

Otra forma de efectuar el pago es la subrogación. La subrogación consiste en la transmisión que de sus derechos hace el acreedor a un tercero que le paga. Por la subrogación el acreedor primitivo se queda sin ningún derecho, los cuales pasan a otro que se convierte en acreedor.

La subrogación puede ser legal o convencional, y está comprendida en el cap. VIII del título citado del Código civil.

Si el acreedor antiguo quisiera hacer vales los derechos que no tiene, contra el deudor, puede oponerle éste la excepción de pago por subrogación.

Beneficio de competencia: Aunque según el Código Civil, el beneficio de competencia es una de las formas del pago a nuestro juicio es una excepción completamente distinta, pero de carácter especial, cuando se alega el pago, sea total o parcial, DEBE HABERSE PAGADO ALGO, mientras que cuando se alega el beneficio de competencia, NO SE HA PAGADO NADA TODAVÍA, o si se ha pagado algo y el deudor tiene también derecho a este beneficio o es la simple excepción de pago la que debe oponerse y además debe alegarse el beneficio de competencia para no pagar más. En otros términos para que la excepción de pago prospere, ES NECESARIO SE HAYA PAGADO ALGO, mientras que para que haya lugar al beneficio de competencia NO ES NECESARIO SE HAYA PAGADO ALGO.

El art. 1495 C. dice así: “Beneficio de competencia es el que de concede a ciertos deudores PARA NO SER OBLIGADOS A PAGAR MAS DE LO QUE BUENAMENTE PUEDAN, dejándoseles en consecuencia lo indispensable para una modesta subsistencia, según su clase y circunstancia, y con cargo de devolución, cuando mejore su fortuna.

Por otra parte el art. 1496 del mismo Código enumera las personas a quienes se concede este beneficio.

El beneficio de competencia no es propiamente una excepción, el uso del mismo, no es otra cosa que el reconocimiento del derecho del demandante, por parte del demandado, y por consiguiente el reconocimiento de la acción que aquel está ejercitando. En cambio, cuando se hace uso de otras excepciones perentorias, se le niega total o parcialmente al demandante el derecho que reclama, y de ahí que se le niegue también la acción.

Sin embargo, el beneficio de competencia tiene la misma consecuencia que el pago parcial de la obligación, o sea, que el deudor únicamente está obligado a pagar una parte de la obligación demandada y no toda ella.

Novación: El art. 1498 C. define lo que es novación; el art. dice: “La novación es la sustitución de una nueva obligación a otra anterior, la cual queda por tanto extinguida.”

De manera que si el acreedor quiere obtener el cumplimiento de la obligación que ha quedado extinguida y demanda por ella a su deudor, puede este excepciones alegando la novación que se ha efectuado.

Para resolver sobre la existencia de la excepción deben tener presente los jueces el art. 1504 C. que dice: “Para que haya novación es necesario que lo declaren las partes, o que aparezca indudablemente que su intención ha sido novar, porque la nueva obligación envuelve la extinción de la antigua”.

Remisión: remisión, según Escriche, es el perdón o exoneración de una obligación o deuda.

La remisión gratuita se sujeta en todo a las reglas de la donación, art. 1523, luego para su validez debe estarse a las disposiciones que reglan la donación.

Y puede hacer remisión de cualquiera clase, únicamente el que puede disponer libremente de sus bienes, art. 1522 c.

De la remisión tácita nos ocuparemos para referirnos únicamente al caso en que el acreedor entrega el instrumento de la obligación a su deudor y después lo recupera, pues en los demás cuando lo destruye o lo cancela, ya no podría haber lugar al juicio ejecutivo.

En el caso supuesto, puede el deudor probar que la entrega fue con ánimo de extinguir la deuda y en tal caso habrá probado la remisión.

Cuando ha habido remisión parcial, puede el deudor a quien se le exige el total de la deuda, oponer la excepción también como plus petición.

Compensación: Compensación es, según Escriche, “la extinción de una deuda con otra, entre dos personas que se deben mutuamente alguna cosa, o el descuento de una deuda por otra entre dos sujetos recíprocamente acreedores”.

Los arts. 1525 y 1526 del Código Civil, indican los requisitos necesarios para que pueda haber compensación, llenados tales requisitos, la compensación se opera por el sólo ministerio de la ley.

Los requisitos son: 1º dos personas deudores una de otra, 2º que ambas deudas sean de dinero o de cosas fungibles, o indeterminadas de igual genero y calidad, 3º que ambas deudas sean líquidas, 4º que ambas sean actualmente exigibles.

Manresa y Navarro manifiesta que la ley española exige además otro requisito, el de que el crédito del ejecutado, o sea, el que se opone como compensación, conste también en documento que tenga fuerza ejecutiva.

Nuestra ley no establece tal exigencia, pero creemos que debe ser así, porque no sería admisible discutir en el juicio ejecutivo, la existencia del crédito y obligación que se opone en compensación, debe estar entonces plenamente probada en forma preexistente y en consecuencia, el documento en que conste debe hacer plena prueba y traer aparejada ejecución.

Sin tales requisitos no prosperará la excepción y caso que el documento en que conste la obligación, fuera privado bien puede el ejecutado previamente pedir el reconocimiento para elevarlo a la categoría de instrumento ejecutivo.

Caso que no pudiere el ejecutado elevar el documento a la categoría de ejecutivo, tiene expedido su derecho para reclamar el pago en el juicio correspondiente.

Confusión: La confusión es una manera de extinguir las obligaciones y tiene lugar, según el art. 1535 c. “cuando concurran en una misma persona las calidades de acreedor y deudor de una misma cosa....”

Hay dos clases de confusión, total y parcial. Por la primera la deuda se extingue totalmente y por la segunda, parcialmente.

No podría darse el caso de un juicio ejecutivo cuando se hubiera operado una confusión total porque sería acto propio de una persona que no está en sus cabales, demandarse a sí misma.

Pero cuando hay confusión que hemos llamado parcial, como ene l caso del art. 1532 C., sí puede haber juicio ejecutivo y tener lugar la excepción. Supongamos que hay un acreedor y varios deudores solidarios, fallece el acreedor y uno de los deudores solidarios es su heredero, de conformidad con el art. citado, el deudor-heredero únicamente tiene derecho a exigir a cada uno de los deudores la parte o cuota que les corresponde en la deuda, y no podrá exigirá en total, si la exige, pueden el ejecutado oponerle la excepción de confusión.

Transacción: La transacción está definida en el art. 2192 c. el cual dice: “La transacción es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”.

Por su parte el art. 2193 dice quienes son los que no pueden transigir: “No pueden transigir sino las personas capaz de disponer del os objetos comprendidos en la transacción”.

Los arts. siguientes del Código Civil la reglan con amplitud, deben pues consultarse.

PRESCRIPCIÓN: La prescripción está comprendida en el título XLII del Código Civil, y hay dos clases: adquisitiva y extintiva.

La primera se encuentra en el cap. II del tit. Citado, la segunda en el cap. III.

Puesto que estamos tratando de la prescripción como excepción de acciones prevenientes de obligaciones contractuales nos debemos referir únicamente la prescripción que trata el cap. III mencionado, intitulado “DE LA PRESCRIPCIÓN COMO MEDIO DE EXTINGUIR LAS ACCIONES JUDICIALES”.

Los arts. 2253 y 2253 dicen por su orden lo siguiente:

El Primero: “La prescripción que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones”. Se cuenta este tiempo desde que la acción o derecho ha nacido.

El segundo: “Este tiempo es en general de diez años para las acciones ejecutivas y de veinte para las ordinarias”.

2Cuando existan simultáneamente la acción ejecutiva y la ordinaria, la prescripción de ésta correrá al mismo tiempo que la de aquella de suerte que transcurridos os diez años de la acción ejecutiva la ordinaria durará solamente otros diez”.

Transcurridos diez años después de haber nacido la acción ejecutiva, no puede el ejecutado poner la excepción de prescripción.

¿desde cuándo nace la acción ejecutiva?

La acción ejecutiva nace desde el momento que puede intentarse válidamente o sea cuando existen los requisitos necesarios para que haya juicio ejecutivo.

Uno de los requisitos para que aya juicio ejecutivo es la existencia de un acreedor con derecho a pedir, como pudiera suceder que el acreedor no puede ejercer sus derechos en juicio, la ley permite que la prescripción se suspenda en su favor, de modo que su derecho está a salo, y puede ejercerlo cuando sea capaz. Art. 2259 C.

Cuando la obligación deba pagarse en varios plazos, no debe computarse la prescripción desde el último plazo sino para cada uno del os plazos y desde su nacimientos, así opinan Cervantes y otros. Caravantes dice: “Por tanto, en las obligaciones anuales, bien provengan de contrato, bien de última voluntad , no debe computarse el tiempo para la prescripción desde el principio en que fueron constituidas, sino desde el de cualquier año, y así se observa en los tribunales a pesar de que en sentir de algunos autores, si el acreedor deja pasar los diez años, pierde el derecho de pedir ejecutivamente no solo las pensiones caídas en ellos, sino también en las sucesivas”.

Según el mismo Caravantes, la acción ejecutiva que tiene el fiador contra el deudor por lo que por esta ha pagado comienza a contarse desde que el acreedor ceda sus acciones, comentarista razona así: “Cuando el fiador que ha sido ejecutado y que ha pagado por el deudor, dice Febrero intente contra este la vía ejecutiva con el lasto del acreedor, no corren contra aquel los diez años desde que el deudor contrajo la obligación o reconoció el vale, sino desde que el acreedor cedió al fiador sus acciones, ya porque este estuvo imposibilitado de pedir y al impedido no corre término ni prescripción, y ya porque se interrumpió la prescripción delos primero diez años por haber usado el acreedor de su derecho ejecutivo. La verdadera razón de esto consiste dicen los ilustrados reformadores de Febrero, en que el deudor principal no viene a ser deudor del fiador hasta que este haya pagado el acreedor y así hasta dicho tiempo no pueden principiar a corres los diez años.

Dos problemas consideramos respecto al cómputo de la prescripción: PRIMER PROBLEMA: ¿Desde cuándo comienza a contarse el tiempo del a prescripción, tratándose de títulos ejecutivos que lo eran contra el difunto?

Ya sabemos que cuando se trata de esos títulos es necesario notificarlos a los herederos para que transcurridos ocho días, sean ejecutivos contra ellos. Ahora bien: ¿el tiempo de la prescripción deberá contarse desde el momento que se podría ejercer la acción contra el difunto, o hasta que han transcurridos los ocho días después de la notificación?

Nosotros creemos que debe contarse desde el momento en que se podía ejercer la acción contra el difunto. Primero: el tiempo de la prescripción debe contarse desde que la acción ha nacido, luego debe contarse desde que era ejecutivo el título contra el difunto. Tercero: Existiendo herederos, la notificación que debe hacérseles, supone precisamente el derecho de entablar el juicio ejecutivo, en otros términos, supone la existencia dela acción cuyo ejercicio está condicionado a la existencia dela notificación. Cuarto: si admitimos que la acción ejecutiva no nace, sino mediante la notificación del título a los herederos, llegamos al absurdo, que habiendo prescrito la acción ordinaria, pueda nacer únicamente la ejecutiva.

SEGUNDO PROBLEMA: ¿Una vez prescrita la acción ordinaria proveniente de una obligación que consta en documento privado, puede nacer la acción ejecutiva mediante el reconocimiento del instrumento? Nosotros opinamos que no.

En el caso supuesto el acreedor tiene únicamente una acción, la ordinaria.

Mediante el reconocimiento, se interrumpe la prescripción art. 2257 C., pero como ya ha transcurrido el tiempo de la prescripción, la interrupción no tendría lugar.

Una vez cumplida la prescripción puede renunciarse pero el reconocimiento del documento o de la obligación, no es ninguna especie de renuncia, ni expresa, ni tácita, arts. 2233 c.

Por otra parte, la naturaleza de los trámites necesarios para el reconocimiento, impiden al deudor alegar la prescripción, y no sería justo se le quitara el derecho de alegarla, o más bien se nulificara ese derecho, mediante un simple trámite sin oírlo.

La prescripción, para que aproveche, debe ser alegada y únicamente en el caso del art. 203 puede el juez declararla de oficio.

La prescripción de corto tiempo a la cual se refieren los arts. 2260 y 2261 C. no pueden alegarse en juicio ejecutivo porque consta por escrito la obligación, y debe aplicarse el art. 2267 C. en cuya virtud debe tenerse por interrumpida la prescripción y estarse ala prescripción común y corriente.

Las acciones que se derivan de actos de comercio, prescriben de conformidad con las disposiciones del Código de Comercio, art. 806 comercio. Por consiguiente, la letras de cambio, cheques, billetes, etc., de conformidad con el art. 808 Comercio, prescribirán en tres años, y las acciones y obligaciones de una sociedad, en cinco años, art. 809 Comercio.

Respecto a las letras de cambio cabe también la excepción que podríamos llamar de CADUCIDAD, la cual consiste en la perdida del derecho de exigir su importe al librador y endosante, si el portador no las protesta por falta de pago a su vencimiento, art. 455 inc. 3º comercio.

Cosa juzgada: “Se da ente nombre a toda cuestión que ha sido resuelta por sentencia firme de los tribunales de justicia”, constituye pues la verdad legal, y 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 dela ley, o bien por haberla consentido las partes no entablando en tiempo los recursos legales”. (Manresa y Navarro).

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

Para que la cosa juzgada pueda oponerse como excepción son necesarios tres requisitos: identidad de personas identidad de acciones, primero se entiende que las personas son idénticas, no solo cuando intervienen las que intervinieron en el juicio como actores y reos, sino también cuando intervienen sus sucesores y en fin hasta un tercero cuyo derecho provenga de dichas personas, salvas las excepciones legales, art. 438. segundo: por identidad de cosas se entiende igualdad de lo demandado. Tercero: la igualdad de acciones puede fundamentarse en dos causas: por se iguales las razones en virtud de las cuales se demanda y por ser igual la calidad del demandante. Si X demanda a Y la suma de 100, alegando que deben restituírsele porque los dio a mutuo, y sucumbe, bien puede demandar nuevamente el pago de los 100 colones si alega que se los debe a título de depósito. Y si ha reivindicado una casa por derecho propio y sucumbe bien puede reivindicarla nuevamente, pero en concepto de heredero del dueño.

Por lo expuesto bien podemos afirmar, que puede oponerse la excepción de cosa juzgada parcialmente, por ejemplo, cuando se acumulen varias acciones.

Falsedad: que la excepción de falsedad puede oponerse en el juicio ejecutivo no ofrece duda alguna, la ley ene l art. 590 #s. 4 y 5, la jurisprudencia y la doctrina, lo afirman. Sin embargo surge un interesante problema.

Nuestra jurisprudencia distingue entre falsedad civil y falsedad criminal, y afirma que en el juicio ejecutivo puede alegarse y probarse como excepción la primera pero no la segunda.

No es objeto de nuestro trabajo el analizar si la distinción hecha es correcta, admitámosla y veamos si la jurisprudencia tiene razón en cuanto al resto.

De antemano manifestamos nuestra opinión en el sentido de que en el juicio ejecutivo debe admitirse la excepción de falsedad, cualquiera que sea la clases a que pertenece.

De la sentencia que aparece en la Revista judicial del año 1917 a la página 65, extractamos los considerandos pertinentes: “III. Del abreve relación hecha se deduce evidentemente que la excepción de falsedad opuesta se refiere a hechos constitutivos de delito QUE NO PUEDEN SER OBJETO DE DISCUSIOPN Y DECISIÓN JUDICIAL EN EESTE JUICIO PURAMENETE CIVIL, pues si ello se hiciera se usurparían funciones que corresponden exclusivamente al Juez de lo Criminal, sin oírse al Cartulario autorizante de la citada escritura, por esto precisamente el párrafo 4 de la prueba por instrumento que trae el Pr., pág. 45, desarrolla únicamente el incidente de falsedad civil, excluyendo de este concepto la falsedad punible, pues la falsedad civil según los autores y la jurisprudencia, existe cuando a un documento o cualquier otro acto “le falta alguna de las solemnidades o circunstancias que la ley exige para su validez o eficacia”.

Por consiguiente la excepción opuesta por el doctor Moreno debe desestimarse porque no la ampara la ley en este juicio. IV. Verdad es que el art. 595 Pr. establece que en término de prueba ejecutivo 2el ejecutado deberá poner y probar las excepciones de toda clase que obren en su favor, y pudiera alegarse que entre éstas se halla la excepción de falsedad criminal, pero debe entenderse aplicable este precepto legal siempre que no, pugne con otras disposiciones de carácter especial, tales como los procedimientos de instrucción criminal para la investigación y juzgamiento de los delitos y la incompetencia para ello de los jueces de lo civil que incurrirán en nulidad absoluta conforme el art. 291 Pr. al prescribir que la sentencia recaerá sobre la falsedad o legitimidad del instrumento y sobre lo principal dela causa, según el mérito de las pruebas que por una y otra parte se hubieran producido, ha se interpretarse que se refiere a la falsedad civil de que se ha hecho referencia.”

El argumento principal que se esgrime en los considerandos escritos es la incompetencia del juez de lo civil para conocer dela excepción.

Creemos que la cuestión no ha sido considerada en su justo sentido. Es bien sabido que el delito es un ente complejo, sus elementos no nos es darle enumerar ni estudiar aquí, al juez de lo criminal corresponde ver si los elementos del delito existen, corresponde también a él averiguar quién es el autor del mismo, decidir (sentenciado).

En delito de falsedad, también es complejo y corresponderá al juez de lo Criminal su conocimiento, pero cuando se opone la falsedad del instrumento público como excepción, el juez de lo civil, no está invadiendo las atribuciones del juez de lo criminal, puesto que no está decidiendo si la falsedad constituye delito, ni está averiguando quien la ha cometido, ni está sentenciando el caso como hecho delictuoso, sino que precisamente, se ciñe a sus atribuciones y a los procedimientos civiles.

Escriche nos dice lo siguiente: “TODO INSTRUMENTO QUE ES FALSO CRIMINALMENTE, LO ES TAMBIEN CIVILMENTE, porque en su confección han debido faltar siempre alguna de las circunstancias que son necesarias para su validez, y como el falsario por otra parte, además dela pena en que incurre, contrae por el mismo hecho de su fraude la obligación de reparar el mal que hubiere causado, de ahí es que la persona contra quien se presenta un documento criminalmente falso, puede readquirirlo tan solo de falso civilmente, dejando su acción criminal y haciendo uso de la civil para pedir la declaración de falsedad o nulidad del instrumento y la indemnización de perjuicios.

El juez delo civil se debe limitar entonces, a considerar si el documento es falso o no, si merece crédito o si no lo merece. De ninguna manera debe entrar a considerar si la falsedad constituye o no delito.

Por otra parte, no vemos la relación que puede haber entre el incidente de falsedad civil, y la falsedad como excepción en el juicio ejecutivo. Por el contrario hay una diferencia fundamental. Cuando en un juicio ordinario se redarguye de falso un instrumento es forzoso un incidente, puesto que la falsedad es cosa distinta del o que se discute, o sea, de lo principal del a causa. En cambio cuando se opone la excepción de falsedad en un juicio ejecutivo, no debe formarse incidente puesto que no se discute cosa accesoria, sino precisamente lo principal de la causa, cual es, la fuerza ejecutiva del instrumento base de la acción, por eso se llama EXCEPCION DE FALSEDAD y va precisamente contra la acción intentada. De ahí que en la sentencia donde se resuelve el incidente de falsedad se declare esta caso tenga lugar, pero en el fallo de la sentencia del juicio ejecutivo no debe declararse la falsedad del instrumento sino condenar o absolver al ejecutado y ordenar o no el remate de los bienes embargados.

Pasemos al os argumentos indirectos:

PRIMERO: En los números 4 y 5 del art. 590, donde se dice que puede oponerse la falsedad como una de la s excepciones del juicio ejecutivo, no se ha distinguido la clase de falsedad que puede oponerse como excepción, por consiguiente no debemos distinguir nosotros. Además, estos números fueron copiados de la legislación española, y en ella, como veremos adelante, la excepción de falsedad aceptable es la criminal.

SEGUNDO: Ya hemos dicho que la característica sustancial de un instrumento ejecutivo, es el valor de plena prueba que nos merece de la obligación contenida en él, resultaría pues absurdo y se prestaría a muchos abusos que probándose la falsedad de dicho instrumento cualquiera que sea la naturaleza de ésta, se insista en considerarlo como ejecutivo.

Si se prueba la falsedad del instrumento no debe merecernos éste ninguna fé, no hará entonces plena prueba de la obligación, y por más que se arguya, no será ejecutivo.

TERCERO: Los expositores del Derecho Procesal Español, opinan de la manera siguiente: “Siempre se ha dicho en nuestro foro que los documentos pesen ser readquiridos de falsos, civil, o criminalmente. Véase lo que sobre este particular hemos expuesto en la pagina 544 y siguientes del tomo 2 al comentar el art. 514. según allí se ha dicho, será falso criminalmente un documento o cualquier otro acto, cuando sea suplantado en todo o en parte, o contenga alguna de las falsedades definidas como delito en el art. 314 del Código penal vigente y lo será civilmente cuando le falte alguna delas solemnidades o circunstancias que la ley exige para su validez y eficacia. LOS DICUMENTOS QUE SE HALLEN EN ESTE SEGUNDO CASO PODRAN SER NULOS, PERO REALMENTE NO SON FALSOS, Y POR TANTO, SE LES APLICA IRREGULARMENTE ESTA DENOMINACIÓN, NO EMPLEADA EN LA LEY.-

Por esto, y porque esa clase de documentos está comprendida en los números 1 y 2 del art. 1467, tenemos por indudable que el número 1 del art. 1464 que estamos examinando se refiere únicamente a la falsedad criminal o sea a la que el Código penal define y castiga como delito”. (Mnrresa y Navarro o.c. pg. 532 No. 5). Caravantes, Febrero novísimo y otros, opinan lo mismo. El art. 1467, citado por el señor Manrresa, se refiere ala nulidad del juicio ejecutivo que en el número 1º. Es producida por la nulidad de la obligación que se reclama o del título que la contiene y en el número 2º por defectos extrínsecos del título, por la no exigibilidad de la obligación, por no ser líquida la obligación o por no ser de plazo vencido.

Entre nosotros la distinción hecha por el comentarista, entre falsedades como excepción y falsedades como motivo de nulidad del juicio no tiene efecto por las razones siguientes: Primera: - porque no existe la nulidad del juicio ejecutivo por los motivos apuntados y segunda: porque según la ley española, están enumeradas las excepciones que pueden oponerse en el juicio ejecutivo, en cambio, según nuestra ley pueden oponerse toda clase de ellas.

Probada la falsedad, el juez civil está obligado a poner en conocimiento del juez competente, del delito que crea haberse cometido. No tendría aplicación el art. 45 I, y por consiguiente no debe suspenderse el procedimientos, a pesar de creerlo así la sentencia que aparece en la Revista Judicial de 1917 a la pag. 198, por las siguientes razones:

Como es bien sabido, de todo delito nacen dos acciones: la penal, para el castigo del delincuente, y la civil, para la restitución de la cosa, reparación del daño e indemnización de perjuicios, art. 42 I.

Ahora bien, el caso contemplado por el art. 45 I, es aquel EN QUE SE EJERCE LA ACCION CIVIL SOLA QUE NACE DE UN DELITO, o de otro modo, CUANDO LA VICTIMA O LOS QUE TIENEN DERECHO A ELLO, ENTABLAN UN JUICIO, para obtener las reparaciones necesarias, CONTRA EL DELINCUENTE O RESPONSABLE. Tratándose de una EXCEPCION de falsedad, y no DE UNA ACCION, resultaría improcedente aplicar el art. mencionado.

La sentencia aludida de 1927 confirma nuestra opinión en este punto.

Los comentaristas españoles citados se deciden por l suspensión del juicio ejecutivo, pero es que allá hay disposiciones aplicables.

También entre en la excepción de falsedad, la falsedad del acto que da al documento la fuerza de ejecutivo: como el reconocimiento, el registro en la Alcaldía, la auténtica, protestos, etc.

Para probar la falsedad de un instrumento habrá que estarse al inc. 2º del art. 321, el cual dice: “Para probar la falsedad de un instrumento se necesitan cuatro testigos idóneos o sin excepción, si fuere público o auténtico, y dos si fuere privado. Más en los instrumento públicos tendrá el juez en consideración su antigüedad, su concordancia con el protocolo y la buena o mala conducta del escribano o cartulario”.

Nulidad: La nulidad puede ser absoluta o relativa, art. 1551 c. La nulidad absoluta es producida por: objeto ilícito, causa ilícita, la omisión de algún requisito o formalidad que la ley prescribe para le valor de ciertos actos o contratos en consideración a su naturaleza y n a la calidad de las personas que en ellos intervienen, y cuando el acto o contrato ha sido celebrado por persona absolutamente incapaces, art. 1552 c.

Aunque la ley no lo dice expresamente, los tratadistas admiten que produce también nulidad absoluta, la falta de objeto y la falta de causa. La demostración de esa afirmación no es materia de nuestro trabajo, y nos limitamos a citarla, aceptándola.

Cualquier otra especie de vicio produce nulidad relativa, art. 1552 C. inc. último. Tales vicios serán entonces los del consentimiento: error, fuerza y dolo, art. 132 c.

La nulidad absoluta, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato, debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte; puede alegarse por todo el que tenga interés en el 1º, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, y no puede sanearse por la ratificación de las partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de treinta años, art. 1553 c.

La nulidad relativa no puede ser declarada por el Juez, sino a pedimento de parte, ni puede alegarse sino por aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios, y puede sanearse por el lapso de tiempo o por la ratificación delas partes, art. 1554 C.

La nulidad no solo da acción sino también excepción a favor de la parte que puede alegarla. Al respecto, los señores Alessandro y Somarriva, dicen lo siguiente: “Hacemos presente que la nulidad al mismo tiempo que es acción, puede en un juicio hacerse valer como excepción. En un contrato de mutuo el mutuante demanda al mutuario exigiendo el pago dela cantidad o mutuo: el mutuario podría perfectamente oponer la excepción de nulidad del contrato de mutuo, alegando que no paga porque el contrato fue nulo”.

Actualmente, en el derecho Español, la nulidad de la obligación acarrea la nulidad del juicio ejecutivo, como hemos dicho, pero en nuestra ley no hay lugar a la nulidad del juicio por ese motivo. En la legislación Chilena es admisible la nulidad como excepción.

Entre nosotros hay cierta divergencia en cuanto a la admisión de la nulidad como excepción en el juicio ejecutivo.

Los que opinan en el sentido de la inadmisibilidad de la nulidad como excepción, se basan en que la nulidad únicamente puede ser declarada en juicio ordinario, o en el correspondiente según la cuantía de la obligación.

Los otros dicen que al oponer la nulidad como excepción no se está pidiendo su declaratoria, sino únicamente se niega al título la fuerza ejecutiva y se pretende obtener una sentencia absolutoria.

Somos partidarios delos que se deciden por la admisibilidad de la excepción de nulidad en juicio ejecutivo.

Antes de exponer nuestros argumentos, nos permitiremos recordar la evolución que ha sufrido el juicio ejecutivo: en el primer código el procedimiento era como sigue: el ejecutante PEDIRA EL CUMPLIMIENTO DELA OBLIGACIÓN, el juez ordenaba al demandado la cumpliera dentro de tercero día, tal orden era pues una verdadera sentencia, después si el ejecutado no cumplía se le citaba de remate y se les daba el término de prueba par que se opusiera al remate; la obligación o el cumplimiento dela misma, no se discutía. En la actualidad, el ejecutante no pide el cumplimiento de la obligación, sino que formula la demanda en términos corrientes, el juez no ordena tampoco al ejecutado el cumplimiento de la obligación y en el término del encargado no se discute si procede o no el remate sino también la obligación.

Si la excepción de nulidad ataca la obligación misma, es procedente admitirla.

Por otra parte, la característica fundamental del instrumento ejecutivo es su valor de plena prueba dela obligación. Oponiéndose y probándose la excepción de nulidad, se desvirtúa la veracidad o legitimidad de la obligación contenida en el documento, o en otros términos, no se prueba plenamente que el ejecutado quede perfectamente obligado por el instrumento base de la acción. Desde ese momento no será precedente tener el inst. como ejecutivo y condenar al ejecutado.

Probada la excepción de nulidad, se declarará en la sentencia que NO HAY LUGAR A LA EJECUCIÓN, por no ser ejecutivo el instrumento.

Finalmente, en el juicio ejecutivo no se decidirá si la obligación es nula eso será objeto de un juicio ordinario.

A continuación transcribimos lo que al respecto dice Febrero Bovísimo en el cual se comentan las leyes españolas de las cuales se tomó nuestra ley procesal: “Se admite también en la vía ejecutiva la excepción de nulidad del contrato, sentencia o instrumento en cuya virtud se pidió la ejecución, porque el que es nulo no debe ejecutarse, ya proceda la nulidad de falta de facultada en el que lo otorgó, o de la solemnidad prevenida por la ley, o de otra causa, entendiéndose esto aunque la nulidad se oponga por incidencia, y así constando notoriamente en el mismo instrumento o en el proceso ejecutivo, hasta alegarla como de derecho, y el juez puede repeler de oficio al actor, o aunque no conste, si se prueba dentro de los diez días, impide sentencia la causa de remate, pero no pudiendo probarse en ello porque se requiera examen y conocimiento más prolijo, se ha llevar a debido efecto la ejecución”.

Lo dicho no se entiende para las nulidades absolutas que aparecen de manifiesto en el instrumento, pues ellas debe declararlas el juez aunque la parte no lo pida, y no hay necesidad de juicio para declararlas.

Excepción de estar ya consumidos en el pago de deudas y cargas, los bines hereditarios: Esta excepción puede oponerla, a los acreedores del difunto, el heredero beneficiario, o sea, aquél que ha aceptado herencia con beneficio de inventario, art. 1184 C.

El beneficio de inventario, dice el Art. 1169 c. consiste: en no ser hacer a los herederos que aceptan, responsables de las obligaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta concurrencia del valor delos bienes que han heredado.

La excepción aludida debe probarse, de conformidad con el art. 1184 citado, presentando a los demandantes una cuenta exacta y en lo posible documentada de todas las inversiones hechas. Nosotros creemos además que debe presentarse el inventario para probar así el caudal hereditario.

DE LA SENTENCIA

ARTICULO 597: “Vencido el término del encargado el juez dentro de los tres días subsiguientes, sin admitir ninguna solicitud de las partes, salvo lo dispuesto en los incisos 1 y 2 del art. 645, pronunciará sentencia condenando al demandado o declarando sin lugar la ejecución, según el mérito de las pruebas, si se hubieren producido. En el primer caso ordenará la subasta y remate de los bienes embargados o la entrega de ellos al ejecutante cuando así proceda conforme a las disposiciones de este Código”.

Este art. Fue reformado por Decreto Legislativo de 29 de mayo de 1926. antes de la reforma era como sigue: “Vencido el término del encargado, el juez dentro delos tres días siguientes, pronunciará la sentencia de subasta y remate, ó declarará sin lugar la ejecución según el mérito delas pruebas si se hubieren producido”.

El art. fue reformado a iniciativa del Diputado Honorato Villacorta y el conforme que la Suprema Corte de Justicia dio al respecto es como sigue: “El art. 1º del proyecto del señor Representante doctor Villacorta, que reforma el 597 puede adoptarse; porque tiende a evitar solicitudes que, en la generalidad de los casos, no tienen más objeto que demorar la ejecución. Además la reforma propuesta confirmará la recta interpretación delos arts. 595 y 596, los cuales establecen que los ocho días del encargado son fatales, comunes a las partes y que durante ellos deberá oponer y probar las excepciones de toda clase que obren a su favor. Sólo sí le parece conveniente que después de la frase “según el mérito de las pruebas”, se agregue la siguiente: “si se hubiere producido y quien supriman las letras Pr. que están después del Art. 645”.

Sabida la razón de la reforma y por consiguiente, dl estado del art., pasemos a considerar dos problemas que se presentan.

Primer problema: ¿Nunca debe retardarse el pronunciamiento de la sentencia?

Según el art. la sentencia debe pronunciarse fatalmente tres días después de venido el término del encargado, salvo los casos exceptuados, que son cuando el depositario tiene en su poder productos o valores suficientes para cubrir la cantidad demandada, intereses y costas, y cuando el ejecutado paga la deuda y costas.

Nosotros somos de opinión que no solo en esos casos debe retardarse el pronunciamiento de la sentencia, sino también en aquellos en los cuales esté pendiente la resolución una solicitud de desembargo presentada por un tercero, una competencia o una acumulación.

El espíritu que informa la disposición nos lleva al convencimiento que no se retardará el pronunciamiento de la sentencia únicamente cuando se trate de solicitudes de las partes, pero en otros casos como cuando el interés de terceros esté de por medio, o lo exija el cumplimiento de otras disposiciones, debe retardarse la sentencia.

Segundo problema: Algunos han dicho que la sentencia en el juicio ejecutivo es de carácter especial, que ella no es condenatoria sino que su finalidad es decidir si procede o no la subasta y remate de los bienes embargados, o la entrega de los mismos en su caso, y de ahí su denominación: “sentencia de remate”, ó “sentencia de ejecución”.

Creemos que los que así opinan no tienen razón.

Es cierto que la sentencia en el juicio ejecutivo tiene generalmente carácter especial, ello se debe al embargo, porque en ella se deciden las excepciones de toda clase y porque no produce los efectos de cosa juzgada, pero puede ser de 3 modos: “condenatoria”, “absolutoria” y “de incompetencia”. A su vez, la “condenatoria”puede subdividirse en 3 clases: “de pago”, “de remate” y “condenatoria simple”.

Antes de demostrar nuestra tesis, nos vemos obligados a manifestar, que no toda sentencia que se pronuncie en juicio ejecutivo puede llamarse de remate, sino únicamente aquella en la cual se condena al ejecutado y se ordena la subasta y remate delos bienes embargados.

Apoyamos nuestra afirmación en dos razones: primera, no puede llamarse sentencia de remate, que la en la cual no se ordena éste, porque no se han embargado bienes, o porque deba aplicarse el art. 633. Segunda, la ley española art. 1473 y los comentaristas de la misma dan el calificativo de “sentencia de remate” o únicamente a aquella en la cual se ordena. Transcribiremos lo que al respecto dice Manresa: “Se dictará esta sentencia, que es llamada de remate, siempre que estando bien despachada la ejecución, y sin vicio esencial en el procedimiento, no se haya opuesto el ejecutado, ó el juez estime improcedente o no probadas las excepciones o motivos de oposición que hubiere alegado, y taimen aunque estime la plus-petición o el exceso antes indicados”.

Notamos que en el Código se llama sentencia de remate indistintamente, a toda sentencia condenatoria, art. 633 y a la absolutoria, art. 598. lo que podría ser argumento contra nuestra afirmación, se convierte en favor, porque tal denominación está precisamente de acuerdo con el carácter anterior dela sentencia en el juicio ejecutivo, a lo cual nos referimos adelante, el hecho de que la denominación no se haya cambiado en algunas disposiciones no demuestre que no haya cambiado el carácter de la sentencia.

Veamos ahora la tesis sustentada:

Primero: el art. 597 dice claramente que en la sentencia debe condenarse al ejecutado, cuando proceda. La sentencia en consecuencia puede ser condenatoria.

Segundo: Escriche dice al respecto lo siguiente: “si el reo ejecutado desvirtuó la demanda con las excepciones alegadas y probadas en el término de la ley, se declara no haber lugar a la sentencia de remate, SE LE ABSUELVE de la acción ejecutiva, se revoca la ejecución, etc. etc....” y más adelante dice lo siguiente: “La sentencia ABSOLUTORIA se notifica a ambos litigantes;” y después dice: “Más, si la sentencia es CONDENATORIA, se notifica solo al ejecutante......”.- Y Caravantes dice lo siguiente: “SEGUIR LA EJECUCIÓN ADELANTE, sentenciando en su consecuencia los autos de remate, CONDENADO AL EJECUTADO.

Finalmente, Febrero Novísimo (pg. 586) dice lo siguiente: “Vistos los autos por el Juez, puede ABSOLVER AL REO EJECUTADO, ó CONDENARLE, ó recibir el pleito a prueba, según lo que de ellos resulte, aunque hubiere sido bien despachada la ejecución”.

Luego, para los expositores del derecho, en el juicio ejecutivo, la sentencia puede ser absolutoria.

Tercero: anteriormente, como hemos visto, únicamente había dos clases de sentencias en el juicio ejecutivo: la sentencia de subasta y remate, y la sentencia en la cual se declaraba sin lugar la ejecución; (ver el art. que hemos transcrito como estaba antes de la reforma).

Esa distinción se explicaba, dada la naturaleza del procedimiento ejecutivo anterior: como lo hemos repetido varias veces, sentado el instrumento ejecutivo, el juez ordenaba el ejecutado, el cumplimiento de la obligación, y después venía el término probatorio para discutir si procedía o no el remate, lógicamente en la sentencia únicamente debía decidirse esto último, y de ahí que la disposición fuera tal como la transcribimos.

Suprimida esa orden que daba el juez al ejecutado para que cumpliera la obligación, y discutiéndose en el término de prueba, no sólo la procedencia o improcedencia del remate, sino también la obligación forzosamente debía variar el carácter de la sentencia, y por consiguiente no deberá el juez limitarse a decidir únicamente sobre lo primero. De no condenarse o absolverse al demandado, la orden de la subasta y remate, ó la declaratoria de que no proceden, carece de sentido.

Por consiguiente, la evolución del procedimiento explica la necesidad de que as sentencias sean absolutorias, en su caso. Además, si el art. que estudiamos dice que debe condenarse al demandado, contrario sensu, podemos aceptar que debe absolvérsele en su caso, y entonces la sentencia será absolutoria.

Cuarto: Puesto que es en la sentencia definitiva, donde se deciden las excepciones de toda clase, puede suceder que proceda declarar la excepción de incompetencia, en tal caso, no puede el juez condenar o absolver y debe limitarse a declararse incompetencia, no siendo entonces la sentencia, ni condenatoria ni absolutoria, hémosla llamado “de incompetencia”.

Se podría argüir que es condenatoria, desde el momento que contendría la condenación en costas, pero siendo las costas algo accesorio, no hemos creído suficiente la condena en ellas para terminar el carácter de la sentencia.

Quinto: hemos dicho que la sentencia condenatoria puede a su vez subdividirse en tres clases: “de pago”, “de remate” y “condenatoria simple”.

La sentencia condenatoria SERA DE PAGO, en dos casos:

Primero: cuando el embargo se haya hecho en dinero o en billetes de banco o en la misma cosa que se reclama, pues entonces, de conformidad con el art. 633, se omitirán los carteles y se verificará el pago. Los casos en que se embarga la misma cosa que se reclama están contemplados en los arts. 654 y 656. Segundo: cuando se trate de ejecución de derechos, pues entonces no habrá subasta ni venta de bienes, art. 655, y sin embargo, el pago o sea, el cumplimiento de la obligación, hará de efectuarse según lo que se haya demandado.

La sentencia condenatoria SERA DE REMATE, cuando éste tenga lugar, aunque no se lleve a efecto.

Y será CONDENATORIA SIMPLE, aquella sentencia en la cual únicamente se condena al ejecutado, sin ordenar ni el pago ni el remate, lo cual puede ocurrir en dos casos: primero, cuando no se ha trabado embargo, y, segundo, cuando se trate de una obligación de hacer en el caso del art. 658. El nombre que hemos dado a esas sentencias creemos es el más adecuado.

Forma de la sentencia del juicio ejecutivo

La forma de la sentencia del juicio ejecutivo es similar a la que se pronuncia en un juicio ordinario, debe estar redactada de conformidad con el art. 427 y autorizada por las firmas del juez conforme dispone el art. 429 y del secretario. La falta de autorización en la forma dicha, produce nulidad absoluta, art. 1130.

Contenido del fallo

Debemos distinguir varios casos:

Si la sentencia fuere condenatoria, el juez condenará al ejecutado al pago de lo demandado, y ordenará la subasta y remate de los bienes embargados, si los hubiere. También lo condenará en costas, pero de ello hablaremos en su oportunidad.

Caso que no se hubieren embargado bienes, se abstendrá de ordenan la subasta y remate, y se limitará a la condenación al pago, o a la que haya lugar, éste último caso sería el del art. 658.

Cuando el embargo se haya hecho en dinero, en billetes de banco o en la misma cosa que se reclama, no debe ordenarse la subasta y remate, sino la entrega de dichos bienes al ejecutante. En tal caso es equivalente a que se ordene el pago.

Claro es que las sentencias condenatorias no deben limitarse a ordenar la subasta y remate, cuando tengan lugar, sino que deben contener además la declaratoria expresa de que la ejecución siga adelante hasta el completo pago de la obligación, o remate de los bienes embargados.

Si la sentencia fuere absolutoria, debe absolverse al demandado, se levantará el embargo que se haya trabado y se ordenará la entrega de los bienes al ejecutado y se condenará en costas al ejecutante.

También habrá lugar a declarar en la sentencia las nulidades que tengan lugar.

Si la sentencia fuere de incompetencia, deberá el juez condenar en costas al ejecutante, como veremos adelante, levantar el embargo y ordenar la entrega de los bienes al ejecutado.

Sobre esta sentencia, el señor Manresa y Navarro opina de la manera siguiente: “La otra excepción a que hemos aludido es la de INCOMPETENCIA DE JURISDICCIÓN. Al examinarla en su lugar oportuno, debe abstenerse de resolver sobre las demás que se hubieren alegado, como se ordena en el párrafo último del Art. 1473 conforme a los buenos principios, y por consiguiente, no puede dictar ninguno de los tres fallos que formula dicho art. porque carece de jurisdicción para ellos desde el momento que se declara incompetente: la resolución sobre las demás excepciones y sobre el fondo del asunto, corresponde en tal caso al juez competente, a quien aquel debe remitir los autos.”

No somos de opinión que el juez deba remitir los autos a aquel que estime competen, por las razones siguientes: primera, porque no hay disposición en nuestra ley aplicable al caso que lo faculte para hacerlo, y segunda, tratándose de una sentencia definitiva, tal procedimiento resultaría anómalo.

Costas, daños y perjuicios.

La sentencia debe contener la resolución correspondiente sobre las costas del juicio.

El art. 598 dice: “Al pronunciarse la sentencia de remate el juez resolverá sobre las costas, daños y perjuicios con arreglo al art. 439”.

Y el art. 439 dice: “Todo demandante que no pruebe su acción en primera instancia o que la abandone, será condenado en costas. Será también condenado en costas el demandado que no pruebe su excepción, o que no oponiendo ninguna, fuere condenado en lo principal, y el contumaz contra quien se pronuncia la sentencia. Si de la causa apareciere que una de las partes no sólo no probó su acción o excepción, sino que obró de malicia o que aquella es inepta, será además condenado en los daños y perjuicios. Según este último art., el DEMANDANTE debe ser condenado en costas, en dos casos: Primero, cuando no pruebe su acción, y Segundo, cuando la abandona. En el primer caso debe entenderse plena prueba.

El primer caso puede darse por dos motivos: primero: cuando hay carencia de prueba, y segundo, cuando es superior la prueba presentada por el demandado.

En el juicio ejecutivo pueden ocurrir ambos motivos: puede suceder que el instrumento que se presenta como ejecutivo no sea plena prueba de la obligación, y también pude ocurrir que a pesar de ser el instrumento plena prueba dela obligación, el ejecutado pruebe plenamente su excepción antes de la sentencia. El abandono a que se refiere el art. Es sinónimo de deserción, y ésta no puede tener lugar sino en el caso del art. 606, ó sea, después de la sentencia.

El DEMANDADO deberá ser condenado en costas, entres casos: Primero, cuando no prueba su excepción; Segundo, cuando opone excepción y es condenado en lo principal, y tercero, cuando es contumaz.

En el primer caso no encontramos dificultad. No probando el demandado la excepción que ha opuesto, debe condenársele, siempre que el documento base de la acción sea ejecutivo. Si no lo fuere, no habrá especial condenación en costas (parte final del art.).

Respecto al segundo caso diremos únicamente que por principal debe entenderse la totalidad de lo demandado que no sean interese, frutos, etc. Si fuere condenado únicamente en una parte de lo principal, tendrá aplicación la última parte del art. y no habrá especial condenación en costas.

El tercer caso no puede darse en el juicio ejecutivo porque no puede haber rebeldía.

Hay lugar a condenar en daños y perjuicios, además de la condena en costas, en tres casos: primero, cuando la acción ha sido entablada maliciosamente, segundo, cuando la excepción ha sido opuesta maliciosamente, y tercero, cuando la acción es inepta.

Creemos que malicia para los dos primeros casos, es sinónimo de dolo, y que obrar de malicia, equivale a obrar dolosamente, o sea con intención de perjudiciar.

De manera, que cuando la acción ha sido entablada con intención de dañar, aunque o sea inepta, como cuando el ejecutante, a sabiendas de haber sido pagada su obligación, entabla la demanda únicamente por dañar al ejecutado: v. Gr. Para impedir la venta de sus bienes mediante el embargo, etc., procede y es justo, condenarlo en daños y perjuicios.

Lo mismo debe decirse respecto del ejecutado cuando a sabiendas de no ser cierta, opone una excepción con la intención de dañar al ejecutante. Puede ocurrir que el crédito del ejecutante sufra menoscabo, y algunos negocios que tenga en mira realizar no se efectúen, porque la excepción de pago opuesta maliciosamente por el ejecutado, lo haga aparecer ante la generalidad como poco cuidadoso de sus asuntos o falto de honradez.

Pero para que haya condena en daños y perjuicios, por obrar maliciosamente, debe probarse durante el juicio, la malicia, pues esta no se presume.

También debe condenarse en daños y perjuicios cuando la acción es inepta.

Teóricamente no puede ocurrir que una acción ejecutiva sea inepta, puesto que el juez debe, ante todo, ser si dicha acción procede, reconociendo la legitimidad dela persona y la fuerza del instrumento la acción intentada no puede ser inepta. Pero puede suceder que el juez califique indebidamente el instrumento y que éste en realidad no sea ejecutivo, el acreedor tendrá entonces únicamente acción ordinaria, y será inepta la ejecutiva. También puede ser que el ejecutante demande a alguien que no es el obligado, entonces será inepta la acción.

...........................

ARTICULO 599. “La sentencia dada en juicio ejecutivo no produce los efectos de cosa juzgada y deja expedito el derecho a las partes para controvertir enjuicio ordinario la obligación que casó la ejecución”.

Ya hemos visto que es COSA JUZGADA, y cuáles son sus efectos. Repetiremos aquí, que la cosa juzgad produce, o tiene, dos efectos: da acción a la parte victoriosa para obtener la ejecución de la sentencia, y puede alegarse como excepción.

El art. tal como está redactado hace imposible la ejecución de la sentencia pronunciada en juicio ejecutivo, y a la vez impide alegar dicha sentencia como excepción. De admitir que también se propuesto lo primero, es decir impedir que la parte victorioso no pudiera obtener el cumplimiento de dicha sentencia, admitiríamos un absurdo.

Sin embargo, para obtener precisión en la redacción dela disposición, sería conveniente se reformará.

No debemos entender que es únicamente la parte vencida la que puede ejercer su derecho en juicio ordinario, ese derecho puede ejercerlo también la parte victoriosa. A simple vista parece un contrasentido que el victorioso en un juicio ejecutivo entable después el ordinario. Pero desde el momento que la sentencia pronunciada en el primer juicio no queda firme, debemos conceder al ejecutante el derecho de pretender una decisión inconmovible, de manera que sus pretensiones no sean susceptibles de nueva discusión, tanto los intereses del ejecutante como los del ejecutado están garantizados por igual y si a éste le pareciere que las pretensiones del actor en el juicio ordinario son ciertas y quiere evitarse el pago de costas, debe procurar la terminación del juicio lo más pronto posible, bien sea contestado afirmativamente la demanda, o bien procurando un avenimiento.

Según los autores, el fundamento de esta disposición reside en que el juicio ejecutivo no tiene por objeto la discusión de la obligación, sino la discusión de la fuerza ejecutiva del instrumento que la contiene.

Esto también se deduce del art. de nuestra ley, puesto que dice: “...para controvertir un juicio ordinario la obligación....”

Nos vemos obligados a manifestarnos en sentido contrario de esa teoría. No es cierto que en el juicio ejecutivo no se discuta la obligación. A nuestro juicio la disposición se fundamenta en la brevedad del juicio, brevedad que coarta considerablemente tanto la defensa del ejecutado como los medios del ejecutante que puede ser sorprendido dolosamente.

El término del encargado es muy breve, en él deben oponerse y probarse las excepciones de toda clase, no se discute únicamente la ejecutividad del instrumento sino también la obligación, es fatal y por consiguiente no puede prorrogarse a pesar de encontrarse la prueba fuera dela república ni aplicarse el art. 251.

Por otra parte, el término para contestar la demanda es menor que en el juicio ordinario y le impide al demandado preparar debidamente su defensa.

No hay duda de que la disposición ha sido puesta principalmente para favorecer al demandado. El demandante se encuentra en mejores condiciones que el demandado, le favorece siempre el carácter ejecutivo del instrumento y por eso son raros los casos en que el ejecutante hace uso de este art. Sin embargo pueden darse casos en que el ejecutante sea el perjudicado por la brevedad y no pueda rebatir plenamente la prueba contraria.

El art. dice que las partes pueden controvertir e juicio ordinario la obligación.

Algunos jueces aplican literalmente la disposición de tal suerte, que una obligación de un valor menor de doscientos colones, que ya ha sido objeto de un juicio ejecutivo, dicen debe decidirse en juicio ordinario y no verbal.

Otros jueces nos aplican literalmente el art. sino que toman la expresión “juicio ordinario” en sentido amplio, y opinan que debe entenderse como EL JUICIO QUE ORDINARIAMENTE PROCEDA según el asunto que deba discutirse.

Los primeros no aducen ninguna razón, les basta lo literal de la disposición, los segundos aducen algunas razones: primera, no encuentran una razón suficientemente poderosa para variar en este caso el sistema de juicios establecidos por la ley, es más, les parece incorrecta una disposición en ese sentido, segunda, en casos similares, la ley dispone se discuta la obligación en el juicio correspondiente, art. 720 inc. 2º.

Nosotros creemos que debe darse preferencia a los que opinan que debe entablarse el juicio que ordinariamente proceda y desestimar la letra de la disposición.

Se podría argüir que no es el caso de interpretar la ley, etc., pero encontramos anómalo que una simple disposición, sin ningún fundamento trastorne el sistema que respecto de los juicios informa nuestra ley procesal.

Sería inmejorable se reformara la disposición en el sentido de que las partes tienen expedito su derecho para controvertir la obligación en la forma ordinaria.

.............................

FIANZA PARA EJECUTAR LA SENTENCIA APELADA

ARTICULO 600: La sentencia es apelable en ambos efectos, pero si fuere favorable al ejecutante podrá complementarse dando esta 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 pronunciada en el juicio ejecutivo, es pues, 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 resueltas del recurso.

Así entendemos nosotros ese punto, sin embargo Caravantes dice al respecto lo siguiente: “sin embargo SOLO SERA APELABLE EN EL EFECTO DEVOLUTIVO, es más no en el suspensivo, debiendo en su consecuencia pasarse al procedimiento de apremio para hacer algo inmediatamente al acreedor de principal y costas, cuando el actor diere fianza bastante a responder delo que siguiendo el procedimiento de apremio y la alzada a su vez pueda percibir y condenársele a devolver revocándose la sentencia”.

Es cierto que el hecho de que la sentencia se ejecute con fianza, equivale en el fondo a que se haya admitido la apelación en efecto devolutivo, pero la diferencia formal es notoria y sostenemos que es una apelación en ambos efectos de carácter especial,

El art. 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 el 1º de conformidad con el art. 606, se ordena la venta de los bienes embargados a petición de parte, y en el 2º se levanta el embargo y se entregan los bienes al ejecutado.

Hay un caso que se aparte completamente, no solo 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 art. 654 inc. segundo, en el cual no obstante apelación, puede ejecutársela sentencia sin necesidad de fianza.

Lo bastante de la fianza, debemos entender que es sinónimo delo suficiente a que se refiere el art. 603 por la siguiente razón: “De conformidad con el art. 606, la ejecución de la sentencia procederá en dos casos, uno de los cuales es cuando se haya otorgado la fianza en el caso 1º del art. 600 y ese caso es, cuando se ha rendido fianza bastante, de no entender que fianza bastante, equivale a fianza suficiente, habría contradicción entre el citado art. 606 y el 603, porque según este último si la fianza no es calificada de suficiente no debe ejecutarse la sentencia.

Si el ejecutado de fianza se levantará el embargo 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 estuvieron arrendados, se librará orden para que los alquileres se sigan pagando a quien corresponda, y si tratare de ejecución de derechos se permitirá o prohibirá su uso según corresponda.

Artículo 601: La fianza obliga al que la otorga a la devolución de la cosa o cosas que el fiado haya recibido y sus frutos e intereses, si el superior revoca el fallo de 1ª Instancia, y a la indemnización de daños y perjuicios”.

Esta fianza será calificada por el juez con audiencia de la parte contraria por tercero día.

El art. Comprende dos incisos de los cuales el primero determina la responsabilidad del fiador y debe pertenecer el Código Civil, y el segundo el trámite a seguir para calificar la fianza. Los trataremos por su orden.

En el estudio del primer inc. surge una cuestión ¿debe el juez determinar cantidad por la cual se rendirá la fianza? Nosotros creemos que no, aunque prácticamente los jueces fijen una cantidad.

Argumentamos de la manera siguiente: primero, la responsabilidad del fiador, según el primer inc. no es determinada ni puede el juez determinarla siquiera aproximadamente.

Nuestra disposición tiene una modalidad que no encontramos en las leyes Españolas, a pesar de que su origen lo encontramos en dos de esas leyes: la ley de Toledo y la ley de Madrid. Transcribimos a continuación lo que al respecto dice el señor Caravantes: “según las leyes 2 y 12 tit. 28 libro 11, Nov. Recop. Para poderse ejecutar la sentencia de remate de primera instancia de que se había apelado debía darse por el actos la fianza llamada de la ley de Toledo, por la que se obligaba el fiador por escritura pública a que se revocaba o modificaba la sentencia con motivo de la apelación la superioridad volvería el ejecutante o acreedor al deudor o ejecutado la cantidad que percibió en virtud de la misma. “ Sin embargo según las leyes 4 y 5 tit. 17, lib 11, Nov. Recopilación en los casos en que dimanase la ejecución de sentencia arbitral, de transacción hecha por ante escribano público y de sentencia confirmatoria de parecer de contadores nombrados por las partes o de oficio por la justicia en rebeldía de alguna de ellas, no procedía la fianza de la ley de Toledo, sino la llamada de la ley de Madrid, que contenía igual obligación a devolver además de lo percibido los frutos y rentas”.

De manera pues que nuestros legisladores fueron mas allá de las leyes citadas: hicieron responsables al fiador, de los daños y perjuicios.

Ahora bien,. Los fruto y los daños y perjuicios no pueden determinarse, sino liquidándolos, luego la responsabilidad del fiador es ilíquida o indeterminada. Siendo indeterminada la responsabilidad del fiador, no puede el juez, ni aproximadamente, determinar un suma por la cual se debe afianzar.

Segundo: el inc. siguiente el cual fija el trámite a seguir para la calificación de la fianza, no había de que el juez fije la cantidad por la cual debe rendirse la garantía, tercero, cuando la ley quiere que el juez determine la cantidad por la cual debe rendirse la fianza, lo dice expresamente, y así tenemos el caos de la fianza para asegurar las resultas del juicio, art. 19 en el cual se dice expresamente que el auto que acuerde la fianza determinará la suma que ha de afianzarse, atendidas las circunstancias de las personas y el interés que se litiga. Respecto a la cuantía de la fianza que debe rendir el depositario, la cual se acostumbra prácticamente, y sobre lo cual hablamos después, cabe decir que no es caso similar puesto que el fiador del depositario responde hasta la suma señalada por el juez, mientras que en nuestro caso, es la ley la que determina las responsabilidades.

Cuarto: La determinación de la suma que prácticamente hace el juez no sirve de nada. Primero, si el juez determina una suma inferior a la que en realidad debe pagar la parte, caso que el recurso no le favorezca, debe el fiador pagar, no hasta la suma fijada, sino hasta la suma a que ascienda todo lo que resulte de la liquidación de los frutos, intereses, daños y perjuicios. Segundo, si el juez determina una suma posterior a la que en realidad debe pagar la parte, no por eso está obligado el fiador a pagar hasta la suma fijada, sino hasta l que resulte de la liquidación. Debemos entender así las situaciones apuntadas por la razón que ya deducimos, de que siendo la ley la que determina la responsabilidad del fiador, n o puede el juez respecto a la cuantía de esa responsabilidad determinarla.

Por las razones anteriores somos de opinión que esta fianza es una excepción al art. 2088 C., según el cual si la fianza es exigida por la ley o decreto de juez, puede sustituirse a ella, prenda o hipoteca suficiente. El art. 2179 C. dice: “La hipoteca deberá constituirse por una cantidad determinada aunque no se deba actualmente y se extenderá a todos los accesorios de la deuda principal, con los intereses y costas”. En el caso que estudiamos, la deuda principal es indeterminada, luego no puede garantizarse con hipoteca. Respecto a la prenda, no hay una disposición terminante como la que hay para la hipoteca, pero el art. 2151 c., nos permite afirmar que se pueden garantizar con prensa, únicamente las obligaciones ciertas y líquidas.

El inc. segundo habla simplemente de que la fianza será calificada por el juez con audiencia de la parte contraria por tercero día.

Para determinar con precisión el trámite a seguir debemos ver también el art. siguiente, que dice: “Art. 602. Aprobada l afianza se remitirán los autos originales al tribunal superior dejando en el juzgado certificación delo necesario para la ejecución de la sentencia”. Por otra parte, no hay que olvidar que la sentencia interlocutoria que apruebe la fianza o la declare sin lugar, sería apelable en el efecto devolutivo, art. 985 no. 10.

Con esas bases, se ha entendido que el trámite a seguir para calificar la fianza, debe formar pieza separada del juicio, pieza que se forma con la solicitud de ejecución de la sentencia, a fianza presentada, y la certificación de lo necesario para la ejecución de la sentencia, y es en esa pieza donde consta la audiencia para la parte contraria y donde finalmente constará e auto que aprueba o desaprueba la fianza rendida.

De no formarse pieza separada, como se ha dicho resultaría graves inconvenientes que destruirán la armonía que debe existir entre las disposiciones relativas a los trámites a seguir, cuando se trata de la apelación, y las disposiciones que deben aplicarse para la aprobación dela fianza y la apelación de la sentencia interlocutoria que la aprueba o la rechaza.

Además se manda tasar los bienes por peritos, caso que la parte contraria no contestes la audiencia, o se oponga a la fianza. Finalmente el juez para calificar la fianza, debe atender como veremos adelante a la cuantía de los bienes, que estén saneados y crédito del fiador en relación con el objeto de la fianza.

ARTICULO 603: “ Si se apelare y no se otorgare la fianza dentro de seis días contados desde el siguiente a l de la notificación del decreto en que se resuelve la solicitud de apelación o si la fianza no fuere calificada de suficiente no se ejecutará la sentencia y se remitirán los autos al superior”.

El papel principal de este art. es determinar el término en el cual otorgarse la fianza, y desde cuándo debe contarse dicho término.

Antes, el término comenzaba a contarse desde el día siguiente al de la notificación del decreto EN QUE SE CONFERIA TRASLADO DEL ESCRITO EN QUE SE INTERPONIA EL RECURSO, pero fue reformado el art. a propuesta de la Comisión reformadora de 1901 y quedo tal cual aparece hoy; la Comisión razonó los motivos dela reforma de la manera siguiente: “El art. reformado a entender que la solicitud de apelación de la sentencia de remate debe tramitarse dando un traslado ala parte apelada, por lo cual dispone que el término dentro del cual debe otorgarse la fianza, se cuente desde el siguiente al de la notificación del auto en que se confiere dicho traslado; más, como conforme al Art. 962 desde que se presenta un escrito de apelación si es o no admisible, siendo atentatoria cualquier otra providencia que se dictare, la comisión, conciliando ambas disposiciones, en lo relativo al punto de partida para la fianza que debe rendir el actor, ha fijado el día siguiente al de la notificación del decreto en que se resuelve si se admite o no apelación, desapareciendo de este modo la contradicción apuntada”.

Respecto a las providencias que el juez dictare, cuando admite la apelación en ambos, efectos, no serán atentatorias de conformidad con la última parte del art. 992, si expresamente las permite el Código.

Habiéndose apelado, la sentencia no se podrá ejecutar en dos casos: cuando no se otorga la fianza ene l término legal, y cuando la fianza otorgada no es suficiente.

La suficiencia como dice Caravantes, debe apreciarse atendiendo a la responsabilidad de la persona que sale fiador o a la clase de bienes con que se afianza par el objeto que se exige....”

ARTICULO 604: “La fianza en ningún caso se extender para al juicio ordinario, confirmada la sentencia por el superior queda de derecho cancelada”.

Este art. es casi una copia fiel del correspondiente de la Ley Española de 1858.

El por qué de la disposición, lo encontramos en el siguiente párrafo que transcribimos de la obra del señor Caravantes: “Anteriormente contendía los interpretes si debería hacerse extensivo el requisito de la fianza para poder ejecutar la sentencia de la superioridad confirmatoria de la de remate de primera instancia, cuando se promovía el juicio ordinario. Los que opinaban por la afirmativa se fundaba en que de no ser así, se exponía el ejecutado a perder la cantidad entregada aunque por la sentencia del ordinario se mandase al ejecutante su restitución, si se negaba a ello por no tener bienes o por ocultarlos maliciosamente. Los que estaban por la negativa, se apoyan en que la ley sólo había querido la fianza para que pudiera ejecutarse la sentencia de primera instancia sin perjuicios del deudor y asegurar a éste solo del que pudiera experimentar del juicio ejecutivo, pues respecto del ordinario podía pedir la intervención o embargo provisional de los bienes del contrario que fueren suficientes para cubrir aquella responsabilidad. Esta disposición se funda también en Considerar el legislador que las dos sentencias de primera u segunda instancia a favor del ejecutante ofrecen suficiente garantía a cerca del derecho que le asiste y en su consecuencia que no es probable de otro resultado del juicio ordinario y haya lugar a los inconvenientes expuestos”. (pg. 355 y 356).

ARTICULO 605: “ Si no se apelare quedará de derecho consentida la sentencia y se ejecutará sin necesidad de fianza”.

Este art.. como el anterior, también es una copia casi fiel del correspondiente de la Ley Española de 1858, y su origen lo encontramos en las siguientes líneas que transcribimos de la obra de Caravantes: “Pero no habrá necesidad de prestar la fianza mencionada cuando notificada la sentencia de remate al ejecutado (como deberá hacerse en el día con arreglo a la nueva ley que ha abolido la antigua práctica de no notificarse la sentencio al ejecutado) dejase este pasar el término que se concede para la apelación sin hacer uso de ella, quedando la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada por no haber apelado tampoco el actor, pues entonces es ejecutiva por naturaleza. Esta doctrina sentada ya por los autores como excepción del requisito de fianza, se halla sancionada en el Art. 977 de la nueva ley según el cual, SINO SE APELARE QUEDARA DE DERECHO CONSENTIDA LA SENTENCIA, SIN NECESIDAD DE HACER DECLARACIÓN ALGUNA, Y SE EJECUTARA SINEXIGIR FIANZA”.

..........................

DILIGENCIAS PREVIAS AL REMATE

ARTICULO 606: “Ejecutoriada la sentencia de remate u otorgada la fianza por el ejecutante en el caso 1º del art. 600, el juez ordenará a petición de parte la venta de los bienes embargados y mandará se fijen carteles en el lugar del juicio y en el de la situación de dichos bienes. Estos carteles contendrán los nombres del ejecutante y del ejecutado, la designación de los bienes que se veden y el juzgado en que se ha de verificar la venta. Uno de estos carteles se publicará por tres veces en el periódico oficial del Gobierno, todo pena de nulidad.

La publicación y término de los carteles son irrenunciables, pena de nulidad.

En el mismo auto que ordene la venta se prevendrá a las partes expresen en la notificación el valor que dan a dichos bienes, y resultando de acuerdo ese será el que será de base más si no estuvieren de acuerdo o no expresaren el valor se ordenará a petición del ejecutante el justiprecio por peritos que practicará en la forma establecida por el art. 347.

Las partes contratantes pueden estipular el recio que sirva de base ala subasta pública de determinados bienes en caso de ejecución pero deberán hacerlos en escritura pública en la que además conste que el cartulario hizo saber al deudor los efectos consiguientes a la falta de cumplimiento de su obligación,. En tal caso, y para la venta pública no habrá necesidad de valúo, pero los edictos correspondientes contendrán el pret de la base estipulada y el límite delas posturas será siempre las dos terceras partes como en el valúo pericial.

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 este para sacar los bienes a remate; pero si no hubiere postores, cualquiera delos acreedores que no haya entrado en la estipulación podrá pedir el justiprecio para una nueva licitación.

Si en dos o más escrituras se hubiera fijado precios diferentes servirá de base, en primer lugar, el mayor y después los otros, sucesivamente por orden de cantidad hasta verificarse el remate, y en último caso se procederá al valúo si lo solicitase algún acreedor delos que no hayan convenido en precio.

El valúo en estos casos no excederá o se rebajará en lo que excediere de las cuatro quintas partes del precio estipulado y si hubiere varios precios del que hubiere servido de base a la última licitación.

Se entiende que hay convenido sobre precio siempre el deudor lo haya fijado en la escritura y el acreedor hiciere uso de ella, aunque no haya concurrido a su otorgamiento.

Cualquiera otra ejecución que se promoviere en que se embarguen los mismos bienes no deferirá el remate en ningún caso y el producto de este se depositará en persona abonada para mientras se discuten los derechos delos terceros ejecutantes. Respecto de los acreedor es hipotecarios se observarán además las otras disposiciones de este Código y del Código Civil para el pago preferente de sus créditos”.

La sentencia pronunciada será ejecutoriada cuando no se haya apelado de ella, cuando se acepto expresamente o cuando no se continúa el recurso en el término señalado por la ley, en estos casos puede el ejecutante pedir la venta de los bienes embargados,

También puede el ejecutante pedir la venta de dichos bines cuando haya rendido la fianza, si el ejecutado apeló de la sentencia y dicha fianza, además ha sido aprobada. El caso primero del art. 600 no se refiere a que la fianza haya sido aprobada, pero debemos armonizar dicho art. con el 603, según el cual, a contrario sensu, par que la sentencia se ejecute, es necesario se haya aprobado la fianza o sea, que el juez la haya declarado suficiente.

También puede pedir la venta en los casos mencionados el ejecutado, la expresión “A PETICIÓN DE PARTE” puede aplicarse tanto a una parte ejecutante como a la otra ejecutado puesto que ambos son parte.

Este primer inc. a que nos estamos refiriendo ha sufrido dos reformas propuestas por la Comisión reformadora de 1901. antes de esas reformas el juez ordenaba según este inc. se dieran los pregones para la venta, y en los carteles se consignaba la cantidad por la cual se seguía la ejecución. La Comisión propuso se suprimieran los pregones y a mención dela cantidad dicha, razonando sui propuesta en los términos siguientes: “Los pregones previos al remate, son una formalidad innecesaria y prácticamente inútil. Basta con la publicación delos carteles en el periódico oficial y en los lugares más públicos”. “La cantidad por la cual se sigue la ejecución, siendo un acto que sólo interesa a los litigantes, no debe consignarse en los carteles y menos penarse su omisión con nulidad”. Estos carteles tienen por objeto anunciar al público la venta de los bienes embargados, cuales son los bienes que se venderán y quien son sus dueños.

La utilidad y necesidad delos carteles es manifiesta, mediante ellos puede enterarse del remate, cualquiera que tenga derecho sobre los bienes que se trata de rematar y puede hacer uso de los medios legales a su mano y precisamente por eso se exige sean colocados en los lugares que el inc. Menciona, por estimarse como los más adecuados para el fin apuntado. 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 mencionada, produce nulidad. ¿Nulidad de qué, y cómo se declara?. Esto lo veremos después.-

El segundo inciso, es el que pena con nulidad la falta de publicación y término delo carteles además no puede renunciarse dicha publicación y término.

El inc. fue agregado a propuesta de la comisión Reformadora del año 1901,la cual en su comentario dice lo siguiente: “esa publicación debe ser irrenunciable, puesto que ha sido establecida en interés no sólo de las partes, sino de la generalidad”.

Las nulidades aludidas, producen dos efectos: primero vician el procedimiento y en consecuencia pueden alegarse durante el curso del juicio, y declaradas, deberá reponerse lo actuado; segundo, si esta concluido el procedimiento vician el remate o sea el acta de remate, y puede pedirse su declaratoria no como nulidad de procedimiento sino como nulidad del remate, en juicio ordinario,

Tal es cómo entienden algunos la cuestión. Por nuestra parte, aceptamos también las soluciones pero estimamos preferible que en el segundo caso se pudiera declarar la nulidad sin necesidad de recurrir al juicio ordinario, y que aún terminado completamente el procedimiento, pudiera alegarse la nulidad y declararse por trámites sencillos.

La naturaleza del juicio ejecutivo, que supone trámites rápidos y sencillos, el cual además no se termina sino mediante el pago y sus trámites correspondientes, y más aún la naturaleza de las nulidades mencionadas, permitirían una reforma en ese sentido. Constando en los autos las omisiones cometidas no habría necesidad de recurrir a un procedimiento dilatado y dispendioso, le bastaría al juez o tribunal para decidir el estudio de la causa y las alegaciones de derecho de los interesados.

El valor de los bienes a que se refiere el tercer inc. no se consigna en los carteles antedichos, sino que en los que después se publican y por ello es que dicho valor se determina después de ordenada la publicación de los carteles, y las partes deben expresarlo en la notificación del auto en que se ordena la venta, 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 sobre el valor de los bienes o sui no lo expresaren debe justipreciarse por peritos en la forma establecida en el art. 347, si el ejecutante lo pidiere.

Debemos entender que basta que una de las partes no haya expresado el valor delos bienes en la notificación para que proceda el justiprecio por peritos, 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, principalmente si la otra parte fue notificada por edicto.

Puede ocurrir que la notificación se haga por edicto, y en tal caso ¿deberá entenderse que no estuvieron de acuerdo las partes o que no expresaron el valor? Según las era del art. no puede contestarse afirmativamente pero ateniéndonos al espíritu de la disposición podemos decir que en efecto no fue expresado el valor.

¿si el ejecutante no quisiere pedir el justiprecio por peritos, que recurso tiene el ejecutado para obtener la marcha del juicio? El ejecutado puede acusar la deserción al ejecutante. Este punto lo trataremos como amplitud en el art. 611.

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 es cuando las partes han dado a determinados bines, un valor que sirva de base para la venta en caso de ejecución, pero para que este acuerdo tenga efecto es necesario que sea en escritura pública, en la cual deberá el cartulario hacer saber al deudor los efectos consiguientes a la falta de cumplimiento de su obligación; si no consta en escritura pública el acuerdo sobre el precio, o sí el cartulario no hace saber al ejecutado los efectos dichos, no deberá tomarse en cuenta tal acuerdo.

La frase “pero los edictos correspondientes contendrán el precio de la base estipulada” se explica si leemos el art. 607 el cual se refiere a los carteles en los cuales se expresa el VALUO que debe servir de base para la venta, era necesario entonces que expresamente dijera la ley que los edictos correspondientes debían contener la base estipulada.

La última frase del inc, cuarto, fue agregada a iniciativa de la Honorable Corte Suprema de Justicia, lo mismo que los incs. Siguientes, menos el último, las razones de las agregaciones dichas las encontramos en el dictamen que la Honorable Corte rindió con fecha 12 de marzo de 1903, en la parte pertinente, el dictamen dice así: “La moción del señor Amaya ha hecho que la Corte fije su atención en otro vacío de más importancia que es urgente llenar, a propósito dela facultad que el inc. 4º del art. 608 Pr. concede a las partes contratantes para estipular el valor que deba servir de base al remate de determinados bines. Esa disposición no ha previsto los diversos casos que pueden ocurrir dando a si lugar a fraudes y también a dificultades en el procedimiento”.

Los casos de los incisos 5º y 6º no necesitan explicación únicamente diremos que cuando no hubieren acreedor o acreedores que no hayan entrado en estipulación sobre precio o cuando no hubieren postores, deberán aplicarse los arts. 638 y 639 en sus respectivos casos.

El inc, 7º sirve para regular el precio y garantizar a las partes de los valúos dados por los peritos.

El inciso octavo no hace mas que resolver un caso que podía ofrecer dudad sobre el convenio sobre precio. Ocurre generalmente que en los contratos de mutuo, unilaterales, el deudor es el único que estipula, y el acreedor hace uso del instrumento únicamente el inc. ha venido a subsanar la duda que puede resultar de si hay convenio sobre precio cuando solamente el deudor ha estipulado pero el acreedor hace uso del instrumento estableciendo que si se entiende haber convenio sobre precio, puesto que en efecto al hacer uso el acreedor del instrumento, está aceptando tácitamente todo lo contenido en él.

El último inciso de este art. fue agregado por Decreto Legislativo del 12 de julio de 1918. el informe de la Corte Suprema de Justicia, sobre la reforma es como sigue: “con presencia del proyecto de ley presentado a la H. Asamblea Nacional por el sr. Diputado Dr. Don R. Ramos que tiende a introducir una reforma en el código de Procedimientos civiles para garantizar a los acreedores con título ejecutivos, de los subterfugios de los deudores que impiden por medio de ejecuciones simuladas las ventas o remates de los bienes que les han sido embargados, la Corte Suprema de Justicia acuerda: emitir el dictamen que se le ha pedido, de la manera siguiente: Cree la Corte que la reforma propuesta se impones, como demuestra la experiencia diaria del os tribunales, pero que debe hacerse en términos tales que surta todo el efecto deseable, sin que llegue a lesionarse con ella los intereses de los acreedores que pudieran ser ciertos y no simulados, y los derechos de los acreedores hipotecarios. En este sentido, la Corte opina: que el lugar propio de la reforma es el art. 606 Pr. y no el 641 como se propone en el proyecto y que ésta conviene redactarla en estos términos: “art. único.- Al Art. 606 Pr. Se agrega el siguiente inciso: (tal como lo hemos transcrito).-

No estamos de acuerdo sobre que el lugar apropiado de este inc. sea el art. 606. la materia que trata pertenece propiamente al remate y debe estar por consiguiente en el cap. Que a éste se refiere, pero como la situación contemplada en el art. es diferente a cualquier otra, incluso la del art. 641, debe formar un art. especial.

El inc. establece la prohibición de suspender el remate por consecuencia de cualquier otra ejecución que se entablare y en la cual se embargaren los mismos bienes; no se refiere pues al caso en que no se trate de una demanda reivindicatoria, de tercería de dominio excluyente o de una solicitud de desembargo.

Por otra parte, rematados los bienes se depositará en persona abonada para mientras se discuten los derechos de terceros ejecutantes. Si por una parte no debe suspenderse el remate, debe por otra asegurarse los derechos de los nuevos terceros ejecutantes, y debe asegurarse a estos sobre el producto de los bienes rematados, la elección de persona abonada debe quedar a juicio del juez, quien bien puede escoger al depositario del os bienes que se remataron.

Los acreedores hipotecarios, tienen derecho a que se les pague de preferencia con el producto de los bienes hipotecados y rematados. Pero para mientras ellos reclaman el pago de sus créditos, el producto del os bienes embargados, debe quedar depositado, art. 645 inc. 3º.; surge entonces la dificultad de cómo procederse para hacer el pago a los acreedores que no tienen hipoteca o a aquellos acreedores que teniendo hipoteca, es segunda o tercera es decir de grado inferior a otras.

No hay disposición alguna que sea aplicable al caso, sería de desear que mediante la reforma conveniente se estableciera un trámite breve y sencillo mediante el cual se garantizara el derecho delos acreedores hipotecarios y se obtuviera rápidamente la liquidación de las diferentes deudas y el pago de los créditos de los acreedores no hipotecarios.-

ARTICULO 607: “Transcurridos quince días después dela última publicación del cartel en el periódico oficial, el juez a solicitud de parte, señalara día y hora para el remate de los bienes, y mandará fijar nuevos carteles, expresando en ellos el día y hora del remate lo mismo que el valúo que deba servir de base”.

Para probar que ya se ha publicado el cartel la última vez en el Diario Oficial debe presentarse un ejemplar de dicho Diario, entonces, el Juez a solicitud de parte vale decir a solicitud tanto del ejecutante como del ejecutado, si han transcurrido quince días desde la publicación delos carteles, mandará fijar nuevos carteles.

Estos nuevos carteles deben referirse ala ejecución y mencionar los nombres del ejecutante y ejecutado y el día y hora en que se efectuará el remate. Lógicamente debe consignarse en ellos el precio que debe servir de base para el remate sea estipulado o sea que haya sido fijado por peritos.

El valúo o precio convenido no es propiamente el que sirve de base paral a subasta. De conformidad con el art. 635 “No se admitirá postura por menos de las dos terceras partes del valúo”, de manera que si el precio del valúo o el convenio se entiende que sirve de base es en el sentido que sirve para determinar las dos terceras partes por menos de las cuales o será admisible cualquier postura.

DISPOSICIONES VARIAS

ARTICULO 607: “Intentada una vez la vía ordinaria y contestada la demanda no es permitido volver ala ejecutiva sino después de terminada aquella, pena de nulidad”.

El caso contemplado por el art. es aquel cuando el ejecutante ha establecido primero, juicio ejecutivo, y después entabla el ordinario y abandonado este último, vuelve al ejecutivo.

Según Febrero-novísimo, el acreedor podía perfectamente en el caso planteado, volver al juicio ejecutivo, pero pagando al demandado las costas causabas en el juicio ordinario.

Nuestra legislación no permite el cambio de juicios en el caso dicho. Habiendo el ejecutante, abandonado el juicio ejecutivo debe concluir el ordinario el cual decidirá firmemente la cuestión.

La sentencia que se pronuncie en el juicio ordinario produce los efectos de cosa juzgada y por otra parte, dicha sentencia se deberá ejecutar es lógico entonces que la ley prefiera ante todo, una decisión firme, que decida de una sola vez toda cuestión entre demandante y demandado, a una sentencia que se pronuncie en juicio ejecutivo, si permite al ejecutante cambiar de juicio, es precisamente con esa finalidad y porque la clase de juicio queda a lección del acreedor, pero no podrá volver este al ejecutivo, habiendo intentado el ordinario, porque resultaría un círculo vicioso y desaparecería el fin que la ley se propone.

ARTICULO 608: “Si promovida la vía ejecutiva fuere declarada sin lugar, el juez se abstendrá de ordinaria, salvo que lo solicite el actor”.

Ya hemos visto que el juez, presentada la demanda, decidirá si el documento tiene o no fuerza ejecutiva, si el instrumento tiene fuerza ejecutiva, hay lugar al juicio ejecutivo, si no tiene fuerza ejecutiva, no hay lugar al juicio ejecutivo.

En este último caso, el juez debe simplemente declarar lugar la demanda, y no deberá ordenarla, a menos que lo solicite el actor. Debemos entender que por ordinaria la vía intentada equivale a darle los trámites del juicio ordinario o del correspondiente según el caso.

El art. fue reformado a propuesta del Comisión reformadora del año 1901, la cual en su Comentario dice lo siguiente: “las resoluciones de los jueces deben limitarse a conceder o negar lo pedido por las partes. Si se promueve, pues un juicio ejecutivo y el juez cree no es procedente, no por eso debe obligarse al actor a entrar en el juicio ordinario, el cual tal vez no le conviene seguirlo por cualquier causa.

ARTICULO 610: “Si se promoviere una demanda ejecutiva sobre cantidades líquidas e ilíquidas, se seguirá la ejecución por lo líquido, reservándose lo ilíquido para el juicio ordinario o para cuando se liquide legalmente”.

Este art. establece tácitamente uno de los requisitos necesarios para que haya juicio ejecutivo, dicho requisito consiste en que el objeto de la demanda debe ser líquido.

¿Qué debemos entender por cantidad líquida o mejor cuándo podremos decir que el objeto de la demanda es líquido?

Al tratar el número 4º del art. 591 dimos una acepción dela palabra líquido, pero la acepción dada era la más aceptable supuesta la naturaleza de la materia que tratábamos, la palabra líquido tiene además otra acepción, la siguiente: “aplicase alas cosas que son claras y ciertas en su cantidad y valor, y no están sujetas a contestación o disputa” (Diccionario Salvat).

Sabiendo ya, cual es el significado que debemos aceptar dela palabra líquido, pasemos a estudiar la cuestión planteada.

El art. es sustancialmente el mismo que el 944 de la ley Española de 1855, Caravantes t. III, pg. 288,el cual decía: “La ejecución no puede despacharse sino por cantidad líquida”.

Los tratadistas Españoles entendían por cantidad líquida únicamente, la cantidad en dinero efectivo que fuera liquida. Tal aserción la encontramos en la obra del señor Manresa, el cual al referirse a dicho art. reformado ya por la ley de 1880, reforma cuya virtud se podía despachar ejecución por cantidad líquida en especie computándola a metálico, dice así: “La novedad importante que introduce el presente art. es la que contiene el num. 2º del mismo, relativa a que pueda despacharse ejecución por cantidad líquida en especie, computándola a metálico. DE LA DISPOSICIÓN CITADA Y DE OTRAS LEYES ANTERIORES SE DEDUCIA QUE LA EJECUCIÓN SOLO PODIA DESPACHARSE POR CANTIDAD LIQUIDA EN DINERO EFECTIVO, Y ESTA ERA LA JURISPRUDENCIA GENERALMENTE OBSERVADA, PERO NO DEJABA DE SER ATENDIBLE LA OPINIÓN DE LOS QUE CREIAN QUE NO HABIA RAZON PARA EXCLUIR LAS DEUDAS EN ESPECIE, obligando al acreedor en todo caso a demandarlas en vía ordinaria.....”

En nuestra legislación no sabemos de disposiciones que nos lleven a afirmar que por cantidad líquida debemos entender únicamente las que consistan en dinero efectivo. Pero sí encontramos disposiciones como la del numero 2º del art. 1526 c., en la cual por deudas líquidas debemos entender toda clase de deudas, y el art. 656 en virtud del cual puede entablarse ejecución ir deuda genérica pero líquida, pues no será otra cosa la deuda de cien reses o cien quintales de maíz.

Aunque la disposición haya sido tomada de las leyes españolas de 1855, y en aquel cuerpo de leyes se haya entendido por cantidad líquida, lo consistente en dinero efectivo, no debemos nosotros aceptar esa interpretación, debemos aceptar la más razonable y conforme con las disposiciones citadas.

En consecuencia por cantidad líquida debemos entender aquella cuyo monto o valor sabemos con exactitud.

Para saber si una cantidad es líquida y en consecuencia puede aceptar la demanda, debe aparecer lo líquido o sea su valor o monto del instrumento mismo. Es necesario pues que aparezca en el instrumento cuánto es lo que se reclama, bien simplemente o bastando para el efecto un sencillo cálculo aritmético. Esto último ocurre con los interese los cuales se reclaman en la demanda ejecutiva y sin embargo para conocer su monto es necesario un cálculo aritmético.

Finalmente para llegar a un concepto cabal de lo que en la demanda del juicio ejecutivo debe ser líquido, debemos recordar el art. 598, según el cual en la sentencia debe condenarse al pago de costas, frutos, daños y perjuicios, según el caso, luego en la demanda del juicio ejecutivo debe ser líquido lo que principalmente se demanda, pues los accesorios pueden demandarse y en la sentencia deberá condenarse al pago de ellos, pero su liquidación será posterior.

Prácticamente vemos a cada momento que en los juicios ejecutivos se liquidan los créditos. Esto quiere decir, que se averigua por medio de cálculos aritméticos, el total delo que el ejecutado adeuda, incluyendo capital, intereses y costas, cuando son varios los acreedores que deben entrar a prorrata en el valor delos bienes, la liquidación ofrece un carácter verdaderamente complicado, principalmente cuando se trata de prorrateo de sueldos y liquidación de créditos de acreedores que entran en fechas diferentes en el prorrateo de las sumas descontadas.

Cuando una deuda no está liquidada debe liquidarse legalmente y para el efecto está los trámites que la ley señala en el cap. IX, del Tít. II del Pr. o en el Cap. XXXIX del Tit. VII del mismo código, según los casos.-

ARTICULO 611: “La deserción y rebeldía se pronunciarán del mismo modo y por los mismos trámites que en los casos comunes ya explicados, pero la deserción en el juicio ejecutivo puede pedirse y declararse en cualquier estado de la causa.”

¿Qué se entiende por deserción?

Es raro que el legislador haya empleado impropiamente el término de deserción.

Según Escriche, DESERCIÓN significa: El desamparo o abandono que hace la parte apelante de la apelación que tenía interpuesta”.

Por su parte el art. 468 define la deserción así: “deserción es el desamparo o abandono que la parte hace de su derecho o acción, deducida previamente ante os jueces y tribunales”.-

En cambio, Escriche al referirse al ABANDONO DE LA ACCION, dice lo siguiente: “El actor que después de contestada la demanda desampare su acción ausentándose o no compareciendo en el tribunal, puede ser compelito del juez, mediante petición del reo, a proseguirla”.

Nuestra ley ha comprendido entonces dentro del término DESERCIÓN, dos cosas: la deserción y el abandono dela acción.

De ese modo, puede desertar no sólo el demandante sino también el demandado por ejemplo, cuando haya interpuesto apelación de la sentencia y abandone su recurso, así vemos que hay deserción en primera y en segunda instancia, cap. IV, Tit. II Libro II., y Cap. V. Tit. I. Libro II.

La deserción a que se refiere este art. es la que se declara en primera instancia puesto que dice: “... en los casos comunes ya explicados...” y únicamente se ha explicado el caso del art. 468 y cap. IV citados.

Para que la deserción se declare en primera instancia a petición del reo, son necesarios tres requisitos: primero, que sea pedida por la parte que tiene derecho a ella, segundo, que después de contestada la demanda el actor deje transcurrir seis días sin pedir o sin hacer lo que conforme a derecho sea necesario DE SU PARTE: para la continuación del juicio; y tercero, que el actor no lo verifique dentro de los tres días perentorios que le fijará el juez. (Art. 536 y 537).-

En el juicio ejecutivo el ejecutante tiene obligación únicamente de pedir dos cosas: la venta delos bienes en pública subasta, inc. 1º del art. 606 y el justiprecio por peritos en el caos del inc. tercero del mismo art. Ambos casos pueden ocurrir únicamente después de la sentencia, y es por ello que el art. hace la salvedad de la deserción “puede pedirse y declararse en cualquier estado de la causa”.

Los efectos dela deserción se producirán en consecuencia plenamente a pesar de haberse ya sentenciado el pleito. Tales efectos son dos: primero, no podrá el ejecutante volver a intentar la acción abandonada, y segundo será condenado en costas (Art. 470 y 471).

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

En la práctica, declarada la deserción se levanta el embargo, se devuelven los bienes al deudor y se condena en costas al ejecutante.

Francamente tal solución es la que se armoniza con el espíritu de la disposición y con el fondo delos efectos que produce la deserción, pero creemos preferible que una reforma aclarara debidamente el punto.

Respecto a la declaratoria de rebeldía ya vimos que no tiene lugar en el juicio ejecutivo, y por consiguiente debe reformarse la disposición suprimiendo la parte pertinente.

................................

CUARTA PARTE

Capítulo tercero 8del embargo)

Art. 612 a 632

ARTICULO 612: Embargo es el secuestro judicial de bienes, que no podrá hacerse sin mandamiento de juez competente, cometido a un oficial público de juez ejecutor, y en su defecto a un juez de paz especialmente autorizado por el juez de causa en este caso sin necesidad de información ni de caución.

Para ejercer el cargo de oficial público de juez ejecuto se necesita:

1º comprobar idoneidad para desempeñar las funciones encomendadas ante el juez de 1ª Instancia del depto. Del domicilio de la persona de que se trata;

2º Buena conducta notoria

3º Prestar fianza hasta en cantidad de $2.000 ante el pernotado juez, de desempeñar el cargo fiel y legalmente.

El juez de 1ª instancia, extenderá constancia al interesado, en papel sellado de cinco pesos, EN CASO de serle favorable la resolución que recaiga en la información. Esta resolución no admite más recurso que el de responsabilidad.

El embargo este definido en la frase, “embargo es el secuestro de bienes” pues el resto nos dice únicamente quienes pueden hacerlo.

Según el art. 2006 C., “el secuestro es el depósito de una cosa que se DISPUTAN dos o más individuos en manos de otro que debe restituirla al que obtenga una decisión a su favor”. Y el art. 2009 c., dice: “El secuestro es convencional o judicial”. “El judicial se constituye por decreto de juez...”.

Vistas las dos disposiciones concluimos: PRIMERO: Todo secuestro es el depósito de una cosa, es decir, el depósito de bienes. Se comete una redundancia al decir que embargo es el secuestro judicial de bienes. SEGUNDO: No habiendo en el juicio ejecutivo, por regla general, DISPUTA de la cosa que se pone en manos del depositario, no puede llamarse secuestro judicial, al embargo.

El secuestro judicial se constituye por decreto del juez, pero el embargo no se constituye por el decreto que lo ordena, sino por la ejecución de tal decreto y las responsabilidades del depositario comienzan desde entonces, art. 622.-

Nos parece correcta la definición que ESCRICHE da de EMBARGO: “La ocupación aprehensión o retención de bienes hecha con mandamiento de juez competente por razón de deuda o delito”. Podemos apoyar esta definición con los arts. 613 No 6 y 614

No 2.- El caso del embargo de derechos, art. 655 quedaría como una excepción.

Según los tratadistas hay dos clases de embargo: embargo, simplemente, o embargo ejecutivo, y embargo preventivo. El primero se da en el juicio ejecutivo, el segundo, está comprendido entre los actos previos a la demanda, art. 142 y en los arts. 117 y siguientes del Código de Instrucción Criminal.

Aunque todo embargo, por su finalidad es preventivo puesto que 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, claramente se comprende la diferencia que existe entre cada una de las clases de embargo que hemos señalado.

Como dentro dela estructura de nuestro código el cap. 3º 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 comprendidos las distintas clases de éste y en consecuencia debemos aceptar la definición que da Escriche.

Las personas que únicamente pueden trabar el embargo, son los jueces ejecutores o un juez de paz en su defecto. Fue por d. L. De 5 de mayo de 1909 que se determinó en forma exclusivista quienes podrán trabar embargo pues antes de esa fecha lo podía ejecutar cualquier vecino; la limitación y requisitos que deben reunir tales personas se explican por las funciones delicadas a su cargo y las consecuencias graves que pueden acarrear la impericia o falta de responsabilidad. Por la falta de cuidado en las reformas notamos la anomalía del art. 501, tanto más notoria cuanto que el art. 614 prevee el caso en que no haya juez ejecutor que pueda efectuar el embargo. Siendo el juez ejecutor un funcionario judicial que no ejerce jurisdicción puede ser recusado de conformidad con el art. 1155.-

La parte del art. que se refiere a los requisitos necesarios para ser juez ejecutor, fue agregada también por decreto legislativo de fecha 5 de mayo de 1909, como consecuencia de reforma del primer inciso.

Debido a las facultades y obligaciones el juez Ejecutor creemos que el valor de la fianza es muy exiguo y debe aumentarse.

Respecto a la redacción de la parte transcrita opinamos que en el no 1 deben suprimirse las palabras “departamento del “ para lograr una fácil comprensión.-

La idoneidad y buena conducta se prueban, en la práctica mediante testigos. Por lo que se refiere a la idoneidad esa clase de prueba no nos parece aceptable.

La información en la práctica es sumaria, y la prueba se recibe con citar a nadie como contrario del solicitante. No hemos encontrado fundamento legal para tal práctica y opinamos que para su legalidad se hace necesario agregar después de la palabra “información”, la palabrea “sumaria”, por otra parte es necesario se le de audiencia a algún funcionario público, al Síndico Municipal por ejemplo.

Entre los requisitos no se menciona la edad que deben tener los jueces ejecutores, nosotros opinamos que, dada la naturaleza de sus funciones y las responsabilidades que pueden incurrir, deben ser mayores de 21 años, o habilitados de edad por lo menos, sería inmejorable que expresamente lo dijera la ley.

La ley no define lo que es mandamiento de embargo. No objetamos la falta de tal definición, pero creemos conveniente transcribir lo que Escriche entiende por MANDAMIENTO: “El despacho del juez por escrito mandando ejecutar alguna cosa, como mandamiento de apremio, de ejecución, de despojo, etc.”

ARTICULO 613: “Este mandamiento contendrá: 1º El nombre y apellido del juez que lo libera. 2º El de la persona o personas a cuyo solicitud se expide. 3º El de la persona o personas contra quienes se dirige. 4º El del oficial público de Juez ejecutor o el juez de paz en su defecto, a quien se encarga el mandamiento. 5º La cantidad que se demanda. 6º La ocupación de los bienes del deudor en una tercer parte más de lo adeudado, costas e intereses si la cosa que se embarga es divisible o de cómoda división, y el fundo todo si no lo es. Las costas e intereses se regularán por lo menos aproximadamente. 7º La obligación de poner los bienes embargados en depósito como se prescribe en el art. siguiente. 8º mención del título en virtud del cual se ha librado la ejecución”.

La forma imperativa como está redactado el art. hacen inevitables algunas observaciones.

1ª No es posible que el mandamiento de embargo contenga lo que especifican los números quinto y sexto, en los casi de los arts 654 y 656. estimamos pues necesario quitar la palabra “contendrá” sustituyéndola por la adecuada o excluir en lugar oportuno los arts que hemos citado.

2ª Según el No 6 no se deben ocupar todos los bienes del deudor en el caso que de valor sobrepase en mucho a lo adeudado, sino que únicamente se ocupará bienes por un valor equivalente a la deuda y una tercera parte más. La razón de esa disposición la encontramos en Caravantes, así: “Teniendo por objeto el embargo de bienes asegurar el pago del crédito del acreedor, contra el deudor no es necesario embargar todos los bienes de este, sino aquellos que se considerasen suficientes para cubrir el crédito porque se despachare la ejecución y las costas del juicio, sin perjuicio de mejorar la traba, esto es de proceder a nuevo embargo a instancia del acreedor, si viere que no eran aquellos suficientes, así como también podrá el deudor en caso de exceso pedir el desembargo de la parte que sobrepase”.

Por otra parte nos parece deficiente que se tome lo adeudado como base, si del producto de la venta delos bienes embargados se deben pagar además de lo adeudado las costas del juicio, será necesario tomar en cuenta también para el embargo, el valor aproximado de ellas. Lo correcto sería que en lugar de la palabra adeudado, se ponga la palabra “demandado”.

En el mismo n6 se habla de “cosa divisible o de cómoda división”, trataremos de averiguar que se ha querido decir.

El No 1º del art 1217 C., dice: “Entre los consignatarios de una especie QUE NO ADMITA DIVISIÓN O CUYA DIVISIÓN LA HAGA DESMERECER....”

Y el art. 931 dice: “Cuando una especie no tenga cómoda división o cuya división la haga desmerecer....”

Como se ve, hay discrepancia entre las disposiciones citadas, para el número sexto y el art. 1217 c. sólo pueden haber dos caos: 1º que una cosa sea indivisible 2º que la división la haga desmerecer.

Estimamos que el art. 931 está mal redactado pues son cosas iguales lo que en él se consideran diferentes.

Escriche al definirlo que es licitación dice: “La venta que se hace en pública subasta por los comuneros o copropietarios de una cosa común que NO PUEDE DIVIDIRSE COMODAMENTE. Si una cosa pertenece a muchos dueños NO PUEDE PARTIRSE SIN PERDIDA O DETERIORI...”

En el número sexto pues, se ha querido comprender entre las cosas divisibles aquellas que son divisibles materialmente por naturaleza, tomando la palabra divisible en contraposición de indivisible y por cosas que admiten cómoda división se ha entendido aquellas que no son divisibles por naturaleza pero son embargo pueden sin pérdida o deterioro en las mismas que las haga desmerecer.

ARTICULO 614: El juez entregará el mandamiento directamente a un oficial publico de juez ejecutor y en su defecto a un juez de paz, y en donde no exista más que el juez de paz que conoce en el juicio el mismo iligenciara el mandamiento, dejando constancia en el juicio. El ejecutor procederá a su cumplimiento dentro de veinticuatro horas a mas tardar mas el término de la distancia desde que lo reciba pudiendo desempeñar sus funciones en toda la república, pero cuando tenga que trasladarse a otra jurisdicción debe presentarse al juez de 1ª Instancia de la respectiva comprensión. Para que le otorgue el pase que se hará constar en el despacho o andamiento.

El juez ejecutor al proceder al embargo esta sujeto a las obligaciones siguientes:

1ª Cerciorarse de que los bienes que embarga son de a persona del deudos

2ª Depositar los bienes en persona abonada, bajo su responsabilidad sin perjuicio de los dispuesto en los arts. 620 y 628 Pr. Ni el acreedor ni el deudor pueden ser depositarios.

3º Devolver el mandamiento de embargo a los diez días de habérsele confiado mas el término de la distancia. Este término puede el juez prorrogarlo a juicio prudencial

la falta a cualquiera de dichas obligaciones será penada con una multa de diez a veinticinco peso, exigible del fiador sin perjuicio de la indemnización a que haya lugar y de ser destituido de cargo.

Se exige que el juez entregue DIRECTAMENTE el mandamiento al juez ejecutor o juez de paz, porque antes se entregaba al interesado para que éste lo entregara al juez ejecutor; hubiera bastado entonces con decir: “el juez entregara el mandamiento a un oficial público de juez ejecutor”, pero se quiso reafirmar la intención de la reforma se introdujo la palabra directamente. En la legislación española había una disposición que ordenaba, como la muestra se entregará el mandamiento de embargo al actor para que este lo entregará al ejecutor, la ley de enjuiciamiento reformó esa disposición ordenando que el mandamiento del embargo se entregara al ejecutor. El señor Manresa y Navarro justifica la reforma así: Este procedimiento envolvía una irregularidad y se prestaba a un abuso. La irregularidad consistía en entregar el mandamiento judicial, no al funcionario a quien se da comisión para ejecutarlo, sino al mismo interesado quedando a su arbitrio el darle o no cumplimiento y cuando a el le acomodaba. Y se prestaba a abusos la facultad que tenía el actor de elegir alguacil y escribano de su confianza, haciendo desde igual la condición delos litigantes.

El término de veinticuatro horas fue establecido a propuesta de la Comisión Reformadora de 1901, la cual también propuso que el juez ejecutor no deba de presentarse a ninguna autoridad, la reforma propuesta fue aceptada. El cometario de la Comisión es como sigue: La eficacia de los embargos depende de la mayor parte de las veces de la prontitud con que obra el juez ejecutor y por lo mismo debe suprimirse para llenar su cometido y que por otra parte, no sea estrictamente indispensable para la validez del procedimiento.” Posteriormente se dispuso que obtuviera el pase cuando tenga que operar en una jurisdicción distinta. De los arts. 621 y 622 deducimos que el juez ejecutor debe actuar con un secretario, pero en todo el Código no hemos encontrado disposición de reunir. Los jueces ejecutores, en la práctica no lo nombran: llaman al que se les antoja, este es el depositario por gracia de Dios y aparece inopinadamente firmado las diligencias en concepto de tal.

Creemos que lógicamente la distancia debe contarse hasta el lugar en que están los bienes que deben embargarse. Sería inmejorable que expresamente lo dijera el art. Para conocer el término, debemos aplicar el art. 1241 y según el mismo art., debe contarse únicamente de ida, pues para cumplir con el mandamiento, el juez ejecutor solo tiene que ir.

La jurisdicción están señaladas en la ley Orgánica del Poder judicial y el límite de las mismas será indiscutiblemente el límite de las respectivas comprensiones municipales que comprende la jurisdicción de cada juzgado de 1ª instancia.

El pase a que alude la disposición no es sino una suerte de permiso que debe conceder el juez, para que el mandato de otro juez pueda ejecutarse dentro de su jurisdicción. Entendemos que dicho pase no debe ser negado y si la ley lo exige es sin duda para reafirmar la autoridad del juez en determinado territorio. En cuanto a la forma cómo debe ser extendido varía según los jueces: unos ponen sencillamente “pase”, otros mencionan para qué conceden el pase, etc.”

La obligatoriedad de obtener el pase fue establecida en 1909 o 1910, pues antes de esa fecha, como hemos visto, y a propuesta dela Comisión reformadora de 1901 no había necesidad de que el juez ejecutor se presentara a ninguna autoridad. El art. 1252, correspondiente con exactitud, al 1925 de la edición de 1904, exceptúa al art. que estudiamos.

El cumplimiento de la primea obligación de los jueces ejecutores puede obtenerse recurriendo el juez ejecutor al registro de la Propiedad Raíz, por lo que se refiere a los bienes raíces. No podemos dar ningún criterio referente a los bienes muebles, quedará a juicio discrecional del juez ejecutor aceptar o no las alegaciones que sobre la propiedad de dichos bienes muebles puedan hacer otras personas. Al tratar el art. 615 volveremos sobre este punto.

¿Cómo debe cumplir el juez ejecutor la segunda obligación?

¿Será necesario que entregue materialmente las cosas embargadas?

Creemos que no es necesario la entrega de los bienes para que el juez ejecutor cumpla su obligación, porque, primero: Según los arts, 2001 y 620, hay casos en que las cosas embargadas no deben entregarse al depositario, y segundo: según el art. 622 hay casos en que el juez Ejecutor no entrega los bienes embargados al depositario, sin embargo, siempre hay un depositario que responde, según la ley, delos bienes embargados, art. 622.

El juez ejecutor se abstendrá de depositar los bienes en los casos de los arts. 620 y 628, en el caso del primer art. se trata de respetar el derecho de los terceros y en el caso del segundo art. porque el nuevo depositario saldría sobrando.

Para el nombramiento de depositario debe tener en cuenta el juez ejecutor el art. 1235 Pr. que transcribimos a continuación: “Ningún juez ni secretario podrá ser depositario judicial. Ni por determinación propia ni por mandamiento de otro juez, pena de veinticinco pesos de multa en caso de contravención. No podrá nombrarse depositario judicial a ningún empleado militar ni funcionario civil. Si se nombrare el acto será nulo y responsables el ejecutor y funcionario solidariamente. Si después del nombramiento el depositario aceptare el cargo caduca su primer carácter bajo sus responsabilidad, si oportunamente no avisa. Los jueces o tribunales responderán también por sus omisiones o descuido en el cumplimiento de esta disposición”.

Somos de opinión que debe ponerse cierto límite a los jueces ejecutores por lo que respecta a las cualidades del depositario que nombre, tanto respecto a la edad, parentesco con el demandante y demandado, como a sus condiciones económicas, e idoneidad respecto a las funciones que impliquen los bienes embargados aunque siempre quede responsable el juez ejecutor, por no haberse cerciorado de tales condiciones. Esto sería motivo de una reforma. Nos hemos referido a la edad, a pesar del art. 1975 C., que sería aplicable porque el depositario puede ser que comparezca en juicio y ocasiones perjuicios por su inexperiencia.

La distancia se contará como ya dijimos hasta el lugar en que estén situados los bienes que se han embargado, y el término de conformidad con el art. que se han embargado, y el término de conformidad con el art. 1241 Pr. es de ida y vuelta, puesto que el juez ejecutor tiene que ir, para embargar y volver para entregar el mandamiento de embargo diligenciado.

Siendo uno delos efectos principales de la inscripción del embargo en bienes raíces, la que señala el No 3º del art. 1335 C., es necesario se introduzca como una cuarta obligación de los jueces ejecutores, la presentación del mandamiento de embargo debidamente diligenciado, al Registro de la Propiedad Raíz, para su inscripción siempre que el ejecutante le gire los correspondientes derechos de inscripción en el Código no hay una sola disposición que pudiera aplicarse al efecto.

Las sanciones que se imponen, al juez ejecutor que no cumpla sus obligaciones nos parecen aceptables, únicamente respecto a la multa una pena debe imponerse al juez ejecutor y después exigirse al fiador. Para imponer la multa será aplicable el Cap. III del Tit. XX C. Cr. Ahora bien ¿quién y cómo exigirá esa multa al fiador?

ARTICULO 615: “El embargo se practicará sin necesidad de requerimiento y se tratara en bienes propios del deudor que designe el acreedor si estuviere presente, o el juez ejecutor en caso contrario, todo sin perjuicio delo dispuesto en los arts. 616, 654, 655, 656 y 657”.

Caso de presentarse al juez ejecutor instrumento inscrito por un tercero alegando no ser los bienes del deudor, y no hubiere duda acerca de la identidad del inmueble, se abstendrá de hacer el embargo, certificará el asiento de la inscripción y dará cuenta al juez hará los efectos legales. El juez de la causa, a solicitud del ejecutante, seguirá información sumaria sobre s hay título registrado a favor del deudor y si está en posesión del inmueble y por que circunstancia resolviendo llevar o no adelante el embargo.

O podrá llevarse adelante el embargo, si el deudor no tiene por su parte título registrado o en caso de tenerlo, es de fecha anterior la inscripción del título del tercero o siendo posterior es el tercero el que está en posesión del inmueble, quedando a las partes sus derechos a salvo para ventilarlos en la forma correspondiente.

Si trabado el embargo resultase un tercero con título inscrito, le quedan expeditos los recursos establecidos, en el art. 718 C.

Antiguamente se requería de pago al deudor antes de proceder al embargo. En la actualidad creemos que no hay ningún escrúpulo que evite la supresión.

También en nos parece inútil, siendo consecuentes con la reforma propuesta del art. 593, y con la obligación primera de los jueces ejecutores, que en el inc. 1º se haga hincapié en que el embargo se trabará en bienes propios del deudor, y por ellos debe introducirse entre las palabras “en” y “bienes”, el art. “los”, y suprimirse la coma que hay entre las dos palabras “deudor” y “que”.

No todos los bienes propios del deudor pueden ser embargados: PRIMERO, por lo que se refiere ala cuantía pues deben ser embargados únicamente los bienes de un valor equivalente al de lo adeudado y una tercera parte más; SEGUNDO, por lo que se refiere a los bienes mismo, pues no deben embargarse los que son inembargables. Los bienes que no son embargables están enumerados en el art. 1488 del CC., al cual se le adicionó un número por Decreto Legislativo de fecha 2 de junio de 1933 publicado en el Diario Oficial de fecha 8 del mismo mes y año, y que se refiere al Bien de Familia debidamente inscrito. También son inembargables los ahorros a que se refiere el art. 2º del D.L. de fecha 18 de Agosto de 1928 publicado en el D.O. del 13 de Octubre del mismo año.

También son inembargables los bienes del Estado. Ya vimos como el Estado no puede ser obligado judicialmente al pago de sus deudas y dado el carácter dela sentencia ene l juicio ejecutivo no puede admitirse que sea demandado ejecutivamente, lógicamente no podemos suponer el embargo en sus bienes.

Podríamos llamar bienes “circunstancialmente embargables”, 1º a los comprendidos en el art. 113 de la Ley del Banco Hipotecario; 2º a los comprendidos en los números 3op y 4º del art. 1488 c., dichos bienes son embargables en el caso del art. 632 que dice: “De los bienes que no pueden embargarse según lo dispuesto en el código Civil, quedan exceptuados los comprendidos en los números 3º y 4º del art. 1488 del mismo código, los cuales podrán serlo siempre que estén empeñados por la deuda que se reclame”, y 3º a los que se refiere el No 6 del mismo art. del C.C., pues basados en la Ley de Prenda Agraria, Ganadera o Industrial creemos que, los utensillos del trabajador del campo, necesarios para su trabajo individual y los frutos de la labranza antes de ser recogidos, pueden ser embargados cuando se den en Prenda Agrícola, Ganadera o Industrial.

La idea de que tales bienes sagrados puedan ser objeto de embargo, valúo, remate, etc., choca con nuestros sentimientos religiosos, los cuales creemos son los mismos que los de la generalidad delos salvadoreños y somos de opinión se les considere como inembargables mediante la respectiva reforma.

La facultad que tiene el acreedor si estuviere presente, de designar los bienes en que debe trabarse embargo, debe entenderse con las limitaciones que hemos señalado.

La ley no ordena se deba hacer alguna notificación para el efecto de la comparecencia del acreedor, tal falta de notificación es todavía más notoria porque el juez expide el mandamiento de embargo inmediatamente después de haber decretado el embargo, y lo entrega directamente al juez ejecutor, quien deberá cumplir dentro delas veinticuatro horas, más el término de la distancia contado desde que lo reciba. Para que la facultad concedida al acreedor de designar los bienes en que deba hacerse la traba, no resulte en teoría, ilusoria, deba por lo menos, según nuestra opinión avisar al juez ejecutor al ejecutado, que procederá al embargo. Esta notificación se hace más necesaria si se admite la obligación del juez ejecutor cuya agregación hemos propuesto cuando tratamos delas obligaciones de los jueces ejecutores. En otras legislaciones no hay dificultad, porque se notifica el decreto de embargo, no sólo al ejecutante sino también al ejecutado, y entre nosotros tampoco la había porque el mandamiento de embargo lo recibía primero el ejecutante y éste se lo entregaba al juez ejecutor.

Los incisos aludidos se comprenden perfectamente sin necesidad de explicación y nos parece innecesario decir cómo se procede en una información sumaria. Unicamente trataremos dos cuestiones. Primera, la que se refiere al caso en que trabándose embargo en bienes muebles, alegue un tercero, sobre ellos, derecho de propiedad. Segunda, la relativa a establecer la diferencia entre el caso contemplado por los incs. Y el desembargo a que se refiere el art. 718 c.

PRIMERA CUESTION: he presenciado algunos casos, idénticos al propuesto, en los cuales el Juez Ejecutor a pesar de haber presentado un tercero, instrumento público con el cual probaba su derecho de propiedad, en los bienes que se embargaban, procedía al embargo de los mismos.

No hay disposición en el Código que prohíba al juez ejecutor trabar el embargo en tal caso, a pesar de ser manifiestamente improcedente. Proponemos en consecuencia que en vez del último inc. del art. cuya supresión sugerimos adelante, se coloque un inc. redactado poco mas o menos: “También se abstendrá el Juez Ejecutor de trabar embargo en bienes muebles que estén en poder del ejecutado si un tercero alega derecho de propiedad en dichos bienes, y apoya su pretensión con instrumento que haga plena prueba.

SEGUNDA CUESTION: hemos propuesto esta segunda cuestión porque, a simple vista parece que existe en realidad, el caso del 718 C., es completamente diferente al que se presenta en estos dos incisos.

El caso del inc. 2º transcrito es el siguiente: cuando el Juez Ejecutante esté embargado un bien raíz, se presenta un tercero con instrumento inscrito alegando no ser del ejecutado el bien que se está embargando, entonces el Juez Ejecutor debe abstenerse de trabar el embargo, si el instrumento presentado se refiere al mismo bien.

En cambio el caso del art. 718 c., es el siguiente: el tenedor de un título inscrito puede decir según el caso, QUE NO SE EMBARGUE EL BIEN O QUE SE DESEMBARGUE y debe pedirlo al JUEZ DE LA CAUSA y no al Juez ejecutor.

Después trataremos con amplitud el art. 718 C.

El oficio del inc. Cuarto del art. en estudio es dar las reglas a las cuales debe ceñirse el juez, para decidir en la información que de conformidad con el inc. 3º pueda promover el ejecutante.

El inc. contempla tres situaciones:

PRIMERA: El ejecutado no tiene título registrado.

SEGUNDA: El ejecutado tiene título registrado pero la fecha de inscripción del título del tercero es anterior;

TERCERA: el ejecutado tiene título registrado y la fecha de inscripción del título del tercero es posterior pero es este quien está en posesión del inmueble.

En todas esas situaciones no puede llevarse adelante el embargo.

El fundamento de esas reglas, se encuentra en el art. 712 C., el cual en lo pertinente dice: De varias inscripciones relativas a un mismo inmueble, preferirá la primera, y si fueren de una misma fecha, se atenderá a la hora dela presentación del título respectivo en el registro.... No hay que olvidar que se trata de obtener el desembargo, y no una declaratoria de propiedad, por ellos es que en la tercer situación se atiende a la posesión..

El quinto y último inciso, decimos lisa y llanamente que sobra.

Existiendo el art. 718 C., una parte del cual no debela figurar en el código Civil, sale nombrando el inciso.

El único oficio que tiene es introducir la confusión en la comprensión de la ley. Tal como está redactado, parece que limita el campo de aplicación del art. 718 c. a los casos en que se hubiere trabado el embargo.

El tenedor de un título inscrito, tiene tres medios a su favor, cuando se haya trabado embargo en el bien inscrito a su nombre, por acción que no se dirija contra él: PRIMERO: puede presentar al juez ejecutor el título para que no embargue el bien, inc. 2º del art. 615. SEGUNDO: si el juez ejecutor no le hace caso, puede pedir al juez de la causa que no se embargue el bien, art. 718 C. TERCERO: si el bien ya está embargado puede pedir al juez que se desembargue, art. 718 c.

El inc. no tiene entonces aplicación y debe suprimirse.

El contenido del Art. 718 c. nos obliga a estudiarlo y nos ha parecido este, el lugar oportuno.

El artículo dice así: “El tenedor de un título inscrito tendrá derecho para oponerse a que se embarguen os bienes inmuebles a que el título se refiere o a que se inventaríen a consecuencia de acciones que no se dirijan contra él.

El juez, sin mas trámite que la audiencia a la parte contraria ordenará que no se embarguen los bienes o que no se inventarían y si esto ya se hubiere verificado, decretará que en el acto se desembarquen o se excluyan del inventario. Si la parte contraria presentare a su vez título de dominio inscrito de dichos bienes, el juez decidirá atendiendo a la prioridad de las respectivas inscripciones conforme el art. 712 quedando a salvo a la parte vencida el derecho que pueda tener para entablar las acciones de dominio o de tercería en su caso y pedir la cancelación de la inscripción del título respectivo.

Si fuese el acreedor el que se opusiere a dicha solicitud de desembargo o el que entablara la acción de dominio o de tercería podrá comprobar el dominio del deudor con la certificación de la inscripción en el respectivo registro.

La solicitud de desembargo a que se refiere este art. no es admisible cuando el tercero deriva su derecho del ejecutado, en virtud de un titulo inscrito con posterioridad a la anotación del embargo, en este caso deberá entablarse tercería si hubiere lugar a ella, conforme el Código de Procedimientos Civiles.

Tampoco procede dicha solicitud no obstante lo dispuesto en el art. 726, cuando aquella se funda en títulos anotados preventivamente.

La resolución del Juez será apelable en ambos efectos.

Si de conformidad a las disposiciones de este art. se ordenare la suspensión del embargo o se mandare levantar el ejecutante tendrá los mismos derechos que el ejecutado, para entable la acción de dominio contra el tercero, como si fuere el representante de aquel ara el efecto de embargar el mismo inmueble, si comprueba el dominio del deudor. Esta demanda podría anotarse preventivamente y su anotación producirá los efectos señalados en el art. 721”.

El estudio del art. se referirá únicamente en lo al embargo corresponde.

El inc, 1º concede un derecho y establece los requisitos necesarios para su existencia, el derecho consiste en que una persona puede oponerse al embargo o pedir el desembargo de un bien. Los requisitos son: 1º un título inscrito, 2º que se esté embargando o se haya embargado el bien, y 3º que el embargo sea consecuencia de una acción que no se dirija contra el tenedor del título que solicita el desembargo. Reunidos tales requisitos, el tenedor del título puede oponerse a que se embarguen el bien o pedir su desembargo-según el caso. Este inc. corresponde en consecuencia a la ley sustantiva y su colocación es perfecta.

El inc. segundo señala, en parte el trámite a seguir invaliendo en consecuencia el campo propio de la ley adjetiva y por lo tanto su colocación en la ley no es del todo exacta.

Este inc y el siguiente lo estudiaremos en conjunto,. Presentada la solicitud de oposición al embargo o desembargo en su caso., el juez sin mas tramite que la audiencia a la parte contraria, decidirá lo conveniente

¿Qué debemos entender por parte contraria? Estimamos que la expresión debe comprender tanto el ejecutado como al ejecutado y estopor dos razones: PRIMERA: según el contexto de todo el art. el acreedor tiene derechos inusitados y tendientes a proteger sus interese de posibles fraudes por parte del tercero y el ejecutado, o decidía únicamente por parte del ejecutado en defender sus propios derechos. SEGUNDA: En el inc. siguiente se admite la posibilidad de que el acreedor se oponga ala solicitud de desembargo, y teóricamente quedaría descartada tal facultad si no se le hace saber, al acreedor la solicitud del tercero.

La regla de que el juez debe resolver si mas tramite que la audiencia a la parte contraria, que no ha sido observada por la jurisprudencia (R.J 1913 pg. 39).

Entendemos por trámite,. Lo que dice Escriche: “tramites judiciales: el orden sucesivo delos pasos y diligencias que deben practicarse en la formación de los proceso”.

Hacemos observar que el inc. no señala el término de l audiencia. En la práctica se da el término de tres días por ser lemas amplio en materia de audiencias y por consiguiente por ser más favorable a la parte contraria, se aplica sin duda con amplitud el art. 1295.

Al contestar la audiencia pueden ocurrir tres situaciones: Primera el ejecutado y ejecutante no se oponen. Segunda, únicamente se opone el ejecutado. Tercera, únicamente se opone el ejecutante. No consideramos la situación en que se oponga el ejecutante y ejecutado a la vez porque se descompone en la 2ª y 3ª. Examinemos una por una las situaciones planteadas.

PRIMERA: si nadie se opone a la solicitud aunque el art. no lo dice, es lógico que el juez debe ordenar que no se embarguen los bienes o que se desembarguen, según el caso.

SEGUNDA: si el ejecutado el que únicamente se opone para que su oposición prospere, debe presentar título inscrito y en tal caso el juez decidirá atendiendo a la prioridad delas respectivas inscripciones, de conformidad con el art. 712 c.

TERCERA: si es ejecutante el que únicamente se opone para que su oposición prospere deberá presentar el título inscrito a favor del ejecutado o certificación de la inscripción den el respectivo registro.

“La decisión del Juez deja a salvo a la parte vencida, el derecho que pueda tener para entablar las accione de dominio o de tercería en su asilo, y pedir la cancelación de la inscripción del título respectivo”.

Por parte vencida entendemos aquella que no triunfa en sus pretensiones. Si el juez decreta que no procede el embargo será parte vencida el ejecutado, puesto que tácitamente se le niega el derecho de propiedad sobre el bien de que se trata. Si el juez decreta que procede el embargo, será parte vencida el tercero que se oponía al embargo por la misma razón que se ha dado respecto del ejecutado.

La acción de dominio corresponderá entablarla al ejecutado, si fue vencido y además si el tercero esta en posición del bien.

Explicación: A quien quiere se que embargue un inmueble de B un tercero y se opone al embargo y triunfa. B puede entablar acción de dominio contra Y. Más adelante veremos que la acción de dominio también puede ejercerla el ejecutante.

La acción de tercería corresponderá entablarla al tercero, si fue vencido, Y siguiendo los trámites del art. 650.

EXPLICACIÓN: A ha entablado un juicio ejecutivo y quiere que se embargue un inmueble de B un tercero, Y, se opone al embargo ero es vencido; Y, puede entablar tercería de dominio excluyente en el juicio ejecutivo que a sigue contra B.

Esta acción también la puede entablar el deudor en el caso siguiente: un acreedor, A, ha demandado en juicio ejecutivo a B; Y se ha embargado un inmueble, posteriormente, otro acreedor X, demanda también ejecutivamente a su deudor, y, y pretende que se embargue, el inmueble que ya está embargado; B, se opone al nuevo embargo, y triunfa; Y, parte vencida, puede entablar tercería de dominio excluyente en el juicio que a sigue contra B.

La diferencia entre este caso y el anterior es la siguiente: en el caso anterior, Y, es opositor al embargo, mientras que en en el presente caso, no lo es.

¿en qué caso puede el acreedor entablar la acción de tercería?

Antes de contestar la pregunta fijemos una base: no se ha distinguido RESPECTO A QUIEN ES ACREEDOR, el supuesto en la disposición. Con tal base podemos suponer dos casos:

PRIMERO: Un acreedor A, demanda en juicio ejecutivo a B, y se embarga un inmueble, posteriormente otro acreedor, X, demanda ejecutivamente a su deudor y presenta se embargue el mismo inmueble; B se opone al nuevo embargo y triunfa en sus pretensiones; X pede entablar tercería de dominio excluyente en el juicio a que A sigue contra B.

SEGUNDO: Supongamos que en la misma situación, la oposición al nuevo embargo que hace B, no tiene efecto y éste es vencido; A, puede entablar tercería de dominio excluyente en el juicio que X sigue contra Y.

Los casos planteados ocurren también cuando se trata de desembargo.

Las tercerías pueden tener lugar tanto en el juicio ordinario como en el ejecutivo, art. 455.

Como el art. ha dicho tercería, simplemente, deberá entenderse que comprende todas las tercerías en el juicio ordinario en el siguiente caso: A demanda a B en juicio ordinario reivindicatorio; X demanda en juicio ejecutivo a su deudor Y; y pretende se embargue el mismo inmueble que A esta reivindicando; B se opone al embargo y triunfa en sus pretensiones; en consecuencia Y puede entablar tercería contra A y B en el juicio ordinario que estos siguen.

La misma tercería puede ser entablada por X en su caso.

La acción de dominio puede también entablarla el acreedor, el caso es el mismo que el considerado en el último inc. de manera que lo veremos en su oportunidad. El único oficio del tercer inc. al respecto, es fijar la prueba de que puede disponer el acreedor en efecto del título inscrito,, lo cual ocurriría si el ejecutado no quisiera facilitárselo. En ese aspecto el inc. hace una excepción a lo establecido en el art. 35 del Reglamento de la Propiedad Raíz.

El inc. 4º no tiene prácticamente ninguna importancia porque en el caso contemplado nunca procedería el desembargo, por otra parte, creemos difícil que un registrado inscriba un título en las circunstancias a que se refiere el inciso.

Por otra parte el inc. está mal colocado, debe figurar en el Código de Procedimientos Civiles. Además del texto claro de la ley, citamos la sentencia que aparece en la R.J. de 1913 pág. 39 que considera el desembargo como un incidente y la resolución como una sentencia interlocutoria.

En el inciso último debemos distinguir tres partes:

En la primera, se determina los casos en los cuales el ejecutante tiene los mismos derechos que el ejecutado para entablar la acción de dominio contra el tercero.

En la segunda se determina el carácter en virtud del cual el ejecutante puede entablar dicha acción, y el único efecto para el cual puede intentarla.

En la tercera, se concede la facultad de anotar preventivamente la demanda que entablare el ejecutante y se determinan los efectos de la anotación.

Por lo que se refiere a la segunda, únicamente diremos que es una excepción al ejercicio de la acción reivindicatoria, arts. 895 y 896 C.

La tercera parte se comprende perfectamente bien con el estudio del art. 721 C, el cual no nos corresponde hacerlo.

Finalmente hacemos observar que los casos en los cuales pueden el acreedor y ejecutante entablar sus correspondientes acciones, no se encuentra entre los mencionado en el art. 116 Pr.

ARTICULO 616: “Cuando hubiere bienes hipotecados se procederá contra ellos antes que contra los que no lo estuvieren pero si el deudor presentare otros bines y el acreedor se conforma, se trabará en estos el embargo.

También se embargarán desde luego otros bienes, siempre que a juicio del juez ejecutor, no alcanzaren los bienes hipotecados.

La primera parte del inc. Primero de este art. esta copiada casi textualmente de la ley española, pues esta exigía que el acreedor solicitara el embargo en los bienes hipotecados o empañados. Al respecto Caravantes dice lo siguiente: “Esta doctrina, consecuencia de los principios del derecho sobre la acción hipotecaria, se funda en que hallándose efectos al pago por voluntad de ambas partes expresada con anterioridad en el contrato, el acreedor está en su derecho pidiendo el cumplimiento estricto de aquel”. Después se pronuncia el citado autor en el sentido de que aunque no lo pida el acreedor, puede procesarse al embargo delos bienes hipotecados o dados en prenda, antes de embargar los otros. Las razones que aduce son convincentes y fueron ellas, sin duda las que influyeron en nuestros legisladores para efectuar prisión.

Podría creerse, dada la forma imperativa de la disposición, que forzosamente deben embargarse los bienes hipotecarios antes que los demás, nosotros opinamos que no es obligatorio y esto por las razones siguientes: Primera: el acreedor prendario y el hipotecario tienen derecho no obligación de pedir que la prenda del deudor morosa se venda en pública subasta para que con el producido se le pague, arts. 2147 y 2172 C. La ley procesal, adjetiva no puede modificar o derogar el Código Civil, ley sustantiva. Segunda: ese derecho lo puede hacer efectivo mediante las acciones reales, prendaria o hipotecaria, según el caso, las cuales no lo privan del que tiene de entablar la acción personal sobre los demás bienes, arts. 2147 y 2173, la cual puede ejercerla independientemente dela primera puesto que están establecidas a su favor y no son irrenunciables.

El segundo inc. fue introducido a propuesta de la Comisión de Reformas del año 1900. en la revista Judicial de 1901 a la pág. 73 encontramos un editorial que comentado la reforma dice así: “Art. 47. Este art. amplía el beneficio concedido al acreedor por el art. 622 Pn; de modo que, aunque ya esté pronunciada la sentencia de remate, puede ampliarse la ejecución por el vencimiento de un nuevo plazo de la misma deuda, sin necesidad de nuevo término del encargado.

La justicia y conveniencia de esta reforma son evidentes. Si la obligación en general está ya discutida y reconocida, ¿porqué ha de intentarse nuevo juicio para los vencimientos posteriores?

La segunda parte del inc. da facultad al acreedor para conformarse con otros bienes que le presente el deudor. El acreedor hará uso de su facultad si le parece más conveniente.

El juicio del juez ejecutor para embargar otros bienes cuando los hipotecados no alcanzaren, debe atender al estado y valor de los bienes, y a lo que dispone el numero sexto del art. 613 respecto del valor.

Por lo expuesto, deducimos que la disposición es en todo favorable al acreedor, nonos explicamos porqué no comprende el inc. final los bienes empeñados.

Después de la breve explicación que a nuestro juicio es suficiente, nos vemos obligados a manifestar que el art. no tiene razón de ser y debe suprimirse. Lo demostraremos por partes:

Inciso primero:

“La disposición equivalente en la edición de 1878 decía así: “Si la ejecución se libra estando especialmente hipotecada alguna finca, con toma razón en la notoria de hipotecas, o dada alguna cosa en prenda, se trabará el embargo precisamente en la finca o cosa gravada y no en otros bienes, aunque las partes convengan en ello, C. 2301 a 2304, 2327, 2331, 2332. Los arts. del C.C. citados hacían forzoso y exclusivo el embargo en dichos bienes”.

Por otra parte, según el art. 590 del mismo Código, el embargo se trataba en los bienes que el deudor presentara siempre que el acreedor conviniese, y si no en los que este designare.

En la edición de 1880, aparece el art. tal como lo leemos en la edición actual, pero son el segundo inc. Pero también ocurre que, en la misma edición aparece otro art. con el no 622 inmediatamente anterior al referido y que decía así: “Si requerido el deudor con el mandamiento ejecutivo no pagare dentro de veinticuatro horas la cantidad, procederá el embargo guardándose el orden siguiente: 1º dinero, 2º Alhajas, 3º frutos y rentas de toda especie, 4º Bienes muebles comprendidos en los números anteriores, 5º Bienes Raíces, 6º sueldos o pensiones, 7º créditos. Este orden puede ser alterado por convenio con las partes”.

El nacimiento de tal art. y las reformas a una de las disposiciones citadas del Código Civil explican la modificación que sufrió el art. 591 del Código de 1878, y sólo el art. la supresión del art. 590 del mismo.

Resumiremos brevemente lo que hemos expuesto hasta ahora en forma indefinida.

Primero: Establecido el orden que debía guardarse para trabar el embargo, debía desaparecer la facultada del deudor y acreedor, para determinar que bienes serían embargados.

Segundo: No siendo obligatorio, ni exclusivo trabar el embargo en los bienes hipotecados o empeñados, cuando los hubiere se les ido preferencia y se dispuso que fueran embargados antes que los demás, excepcionándolos así del orden que estaba establecido.

Con tal resumen podemos formular nuestras conclusiones de la maneras siguiente:

Suprimido el art. 622 del código de 1880, teniendo el acreedor facultad para designara los bienes en los cuales debe trabarse el embargo art. 615 existiendo el art,. 2173 del Código civil, y su consecuencia el art. 617 la inoficiosidad del inc. Primero es manifiesta y en consecuencia debe suprimirse.

Inciso segundo:

Una de las razones que motivaron la introducción de este inc. es que según el Código no se podía embargar mas que lo hipotecado.

En el Código de 1880 no encontramos una disposición de tal naturaleza y la que existía en el de 1878, como hemos dicho fue derogada, de manera que la comisión no tuvo razón para hacer tal afirmación.

Por otra parte el No 6 del art. 613 y el art. 615 hacen innecesario también este segundo inc.

ARTICULO 617: “En cualquiera de los casos del art. anterior quedará cancelada la hipoteca realizados que sean los bienes hipotecados, o satisfechos que sean el crédito y costas con el producto delos bienes embargados y se librará oficio al registrador de la propiedad para la cancelación”.

Es indiscutible que el lugar dela 1ª parte de este art. pertenece al código al Código Civil, pero debemos estudiarla en nuestro trabajo.

Propuesta la supresión del art. anterior nos vemos obligados a proponer también la supresión de la frase “En cualquiera delos casos del art. anterior”.

¿Cuándo debe librarse el oficio al Registrador de la Propiedad Raíz? Debe librarse cuando el juez aprueba el remate o adjudica el bien, art. 744 CC.

¿Cuál es la razón para que quede cancelada la hipoteca? Este art. fue reformado a propuesta de Comisión reformadora del año 1901 y la parte pertinente el comentario a la Reforma dice así: “de todas maneras, rematados los bienes hipotecados y aunque su producto no alcance a cubrir enteramente el crédito, la Comisión cree que es lo más natural, y lo más justo que la hipoteca quede cancelada, PUESTO QUE YA SE HA HECHO EFECTIVA, EN CUANTO ES PORIBLE, LA ACCION REAL”. Este caso de extinción dela hipoteca, no se encuentra en el Código Civil.

La segunda parte del art,. Es consecuencia de la primera y genuinamente procesal, pero su lugar apropiado está en el cap. Que trata “de las venta delos bienes embargados”

ARTICULO 618: “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 ala ampliación los trámites que la hayan precedido”.

Si ya se hubiere pronunciado la sentencia o terminado el juicio se procederá conforme los arts. 647 y 648”.

Aunque en el art. se hable de ampliar la ejecución y el cap. V trate DE LA AMPLIACIONDE LA EJECUCIÓN, de la simple lectura de las disposiciones se concluye: 1º el art. contempla una situación completamente diferente ala que se refiere el cap.; y 2º se han empleado expresiones similares para denominar cosas distintas.

Este art. 618 fue introducido en el Código del año 1880, y es casi una copia fiel, del art. número 1456 de la Ley de Enjuiciamiento civil Española que en lo pertinente dice: “si durante el juicio ejecutivo, y antes de pronunciarse sentencia de remate, venciere algún plazo dela obligación en cuya virtud se proceda podrá ampliarse la ejecución por su parte, si lo pidiere el actor, sin necesidad de retroceder y considerándose comunes a la ampliación los tramites que le hayan precedido”. “La sentencia de remate deberá ser también extensiva a los nuevos plazos reclamados”.

El comentario del señor Manresa y Navarro aplicable también a nuestro art. en las partes pertinentes es como sigue: “en las obligaciones a pagar en varios plazos sucesivos una cantidad líquida en dinero efectivo o en especie computable a metálico, puede ocurrir y ocurre con frecuencia que se pida y despache la ejecución por los primeros plazos vencidos, sin perjuicio de reclamar los demás a su respectivo vencimiento. Nos limitaremos por tanto e indicar que en el primer caso, que es del art. 1456, el juez debe acordar de plano, luego que se presente la solicitud del acto u sin oir al ejecutado, que se amplíe la ejecución por el importe del nuevo plazo vencido. Dictada esta providencia, seguirá el juicio su curso legal hasta dictar sentencia de remate, EN LA QUE SE INCLUIRAN TODOS LOS PLAZOS VENCIDOS Y RECLAMADOS, sin retroceder en el procedimiento, de suerte que no SE REPETIRAN EL REQUERIMIENTO DE PAGO NI LA CITACIÓN DE REMATE, SI YA ESTUVIESEN PRACTICADOS, NI SE AMPLIARA EL EMBARGO, A NO SLICITARLOS EL EJECUTANTE”. El señor Caravantes, comentando la misma disposición dice: “Esta disposición ha resuelto la duda que solía suscitarse anteriormente sobre si en el caso expuesto debía volver a principiarse el juicio respecto de la cantidad nuevamente vencida”.

El segundo inc. del art. fue introducido a propuesta de la Comisión Reformadora del año 1900. en la revista judicial del año 1901 aparece en la pág. 74 el editorial que comenta la introducción del inc,. Que a la letra dice: “Art. 47 Este art. amplía el beneficio concedido al acreedor por el art. 622 Pr. de modo que, auque ya esté pronunciada la sentencia de remate, puede ampliarse la ejecución por el vencimiento de un nuevo plazo de la misma deuda, sin necesidad de nuevo término del encargado. La justicia y conveniencia de esta reforma son evidentes. Si la obligación en general está ya discutida y reconocida, ¿porqué ha de intentarse nuevo juicio para los vencimientos posteriores?

Aceptando lo dicho por los comentaristas citados, los cuales merecen todo el crédito y con vista del comentario transcrito, llegamos a la siguiente conclusión: 1º El art. permite una especie de ampliación de la demanda por los nuevos plazos vencidos. 2º la sentencia comprendiera los plaza reclamados todos sin excepción: los reclamados en la demanda y los reclamados posteriormente. 3ª La ampliación puede acarrear la ampliación del embargo, si lo solicita el demandante. Esto es explicable puesto que bien puede suceder que el valor delos bienes embargados no sea suficiente para cubrir también los nuevos plazos reclamados.

Desgraciadamente el contexto de nuestro art. no nos autoriza para aceptar totalmente las conclusiones expuestas; por otra parte, si admitimos que la ampliación dela ejecución, es lo mismo que ampliación del embargo, no se explica totalmente la disposición.

Ante ese dilema debemos recurrir a las reglas de interpretación y aplicar el inc. 2º del art. 19 C.

Con tal base aceptamos lo expuesto por los tratadistas españoles puesto que comentan el art. que es fuente del nuestro.

Para obtener claridad en la redacción del art. es necesario reformarlo en términos similares al os siguientes: “si durante el juicio y antes de pronunciarse sentencia, venciere algún nuevo plazo de la obligación en cuya virtud se proceda y no de otra diferente podrá el ejecutante ampliar su demanda por el importe del nuevo plazo vencido sin necesidad de retroceder y considerándose comunes ala ampliación los trámites que la hayan precedido excepto el embargo el cual deberá ampliarse si lo solicitare el ejecutante”.

No hemos creído necesario hacer constar expresamente como en la ley española, que la sentencia deberá ser extensiva a los nuevos plazos, reclamados porque tratándose de un ampliación de a demanda, la sentencia forzosamente deberá comprenderla.

ARTICULO 619: “En los casos en que el embargo debe trabajase en sueldos pensiones, o salarios solamente deberá embargarse el 20% de éstos y será nulo el que se practique sobre mayor cantidad, aún cuando sea con el consentimiento del deudor nulidad que el juez de la causa deberá declarar de oficio sobre tal excedente.”

Para el caso la palabra SUELDO tiene varias acepciones corrientes: “Paga delos empleados en cualquier ramo del servicio público. Salario del os criados. Todo estipendio, retribución o gratificación señalada a cualquier clase de servicio trabajo u ocupación”

Y las acepciones más apropiadas dela palabra SALARIO son las siguientes: Estipendio o recompensa que los años dan a los criados por razón de su servicio o trabajo. Estipendio que se da todos los que ejecutan algunas comisiones o encargos por cada día que se ocupan en ellos o por el tiempo que emplean en fenecerlos”

Legalmente, entre nosotros la palabra salario comprende también los sueldos que devengan los empleados del gobierno puesto que en la Ley de salarios están comprendidos aquellos.

De manera que si en el art. se han empleado ambas palabras ha sido con la finalidad de evitar toda duda que pudiera tenerse respecto al alcance de cada una de ellas y entonces la disposición alcanzará toda clase de remuneración por servicios trabajos u ocupaciones.

La palabra pensión tiene también varias acepciones delas cuales la aceptable para el caso es la siguiente: “Cantidad anual que se da a uno por peritos y servicios propios o extraños o bien por pura gracia del que la concede”.

Esa definición no es aceptable completamente pues el Estado paga las pensiones mensualmente, y las pensiones alimenticias, además de pagarse mensualmente, no se pagan por servicios prestados ni por vía de gracia, sino en virtud de una obligación establecida por la Ley.

Dada la amplitud del término pensión no dudamos en afirmar que es comprensivo de la pensión periódica o pensión que se obtendría mediante un contrato de renta vitalicia, Arts. 2020 y 2023 inc. 2º C.C.

El porcentaje ha sido establecido por razones humanitarias puesto que si de permitiera trabar el embargo en todo el sueldo o pensión, el ejecutado se vería privado de lo necesario para su subsistencia. Pero también es vergonzados presenciar los casos, bastantes por desgracia en que los empleados amparándose en la disposición contraen deudas con uno o varios acreedores, las cuales no se ven cubiertas sino en una ínfima parte, por el descuento del veinte por ciento. Disposiciones gubernativas de carácter privado, pendientes sin duda a poner corto a tales excesos, imponen a los jefes de algunas oficinas públicas la obligación de avisar a quien corresponde cuando se trabe embargo en el sueldo de alguno de los empleados bajo su mando, a fin de que dicho empleado sea removido de su empleo.

La redacción del art. hace necesaria una aclaración.

El art. dice que el embargo será nulo cuando se práctica sobre mayor cantidad del veinte por ciento, pero después dice que el juez deberá declarar la nulidad sobre el excedente del veinte por ciento. No se trata entonces de la nulidad de todo el embargo sino del que ha recaído sobre el excedente del veinte por ciento.

A simple vista parece que la prohibición de trabar embargo en más del veinte por ciento aún con el consentimiento del deudor, es inútil puesto que éste bien puede entregar mayor cantidad del veinte por ciento y entonces la disposición queda burlada pero como podría ocurrir que en momentos aflictivos o por el simple afán de conseguir dinero, el deudor estipule en el contrato que consiente e el embargo sobre una mayor porcentaje o sobre todo el sueldo el legislador se ha visto obligado a no tomar en cuenta el consentimiento del deudor ara ese efecto. Consecuentes con ese criterio creemos que no será obligatoria ninguna cláusula de algún contrato en la cual se disfrace alguna forma la facultad de poder embargar más del porcentaje.

ARTICULO 620: “Cuando se embarguen bienes que estuvieren arrendados se dejarán en poder del arrendatario o inquilino, quien deberá entregar las rentas o alquileres al depositario que se hubiere nombrado, pena de abonarlos de nuevo si los entregase a otra persona. Si el arrendamiento terminare durante el embargo, el arrendatario entregará la cosa arrendada o alquilada al depositario, y no podrá entregarla a otra persona sino con autorización judicial.

Al trabarse y al levantarse el embargo se notificará a los mismos arrendatarios inquilinos”.

En primer inc. no hace más que confirmar los principios del código civil que rigen el arrendamiento pues no siendo el embargo motivo para que cesa el arriendo el contrato debe continuar y por consiguiente debe el arrendatario seguir haciendo uso de la cosa arrendada. Si se quitara la cosa del poder del arrendatario. Se le quitaría su derecho. Estas razones motivan también que el art. sea una excepción del 614. pero por otra parte modifica las misma disposiciones del C. en lo relativo al pago del precio del arrendamiento, la obligación de pagar los alquileres al depositario construye una diputación legal para recibe el pago, establecida a favor del acreedor, esta limitación es muy justa porque el juicio no tiene por finalidad rematar los bienes embargados sino obtener el pago de a suma reclama, de manera que el embargo sobre los bienes que están arrendado debe alcanzar a los alquileres para que el valor de estos contribuya al pago de la deuda. Por otra parte, siendo el valor delos alquileres, frutos del bien arrendado, esl ógico y jurídico queden incluidos en el embargo. La pena impuesta al arrendatario caso entregue los alquileres a otra persona que no sea el depositario, se hace necesaria porque de no existir, sería ilusoria la obligación que tiene de entregarlas al depositario.

La obligación que el segundo inc. impone al arrendatario se explica por sí misma. La excepción podría darse en el caso que el depositario celebre un nuevo contrato de arrendamiento con otra persona que no sea el actual arrendatario.

La notificación a que se refiere el último inc. debe ser hecha por el juez ejecutor al momento de trabar el embargo pues si se hiciera por el notificador del juzgado, una vez devuelto el mandamiento de embargo, ya no sería hecha al trabarse el embargo. El notificador del juzgado debe notificar el auto por el cual se levanta el embargo pues ya el Ejecutor ha terminado en sus funciones y no tiene intervención.

El desembargo debe ser notificado por el juez ejecutor ene l caso del inc. 2º del art. 621.

A nuestro juicio debe notificarse también el nombramiento del nuevo depositario cuando tenga lugar.

ARTICULO 621: “Si en el acto del embargo presentaren el deudor u otra persona una escritura de hipoteca de los bienes en que va a trabar la ejecución y asistió ese el acto el ejecutante este podrá optar o por el embargo o suspensión y en este último caso se consignará por diligencia que firmarán el juez ejecutor, el ejecutante y el secretario, no estando presente el acreedor se embargará la finca haciendo constar la circunstancia de estar hipotecada a favor de otra persona la cantidad por que se constituyo la garantía la fecha de la escritura, y escribano ante quien se otorgó. Nada se consignará en autos por el solo dicho del deudor.

Si dentro de las veinticuatro horas subsiguientes al embargo el deudor presentare al ejecutor la cantidad de dinero para pagar principal, intereses y costas o la cosa o especie que fuere objeto del a demanda trabara embargo en éstos y desembargará aquellos”.

Puede ocurrir que el deudor trate de evitar el embargo del bien desalentando al acreedor con la noticia de que el bien que se trata de embargar esta hipotecado, pues en tal caso, teniendo la hipoteca derecho preferente, podría ser hasta inútil que el ejecutante tratara de obtener el pago de su crédito, tanto más cuanto que habiendo derechos reales que deben respetarse, tendría que depositar el producto de los bienes rematados para hacer el pago de los créditos hipotecarios. Por lo exige la ley que no se consigne nada en autos por el solo dicho del deudor y que el acreedor pueda desistir del embargo según mejor le pareciere, cuando se le presente escritura de hipoteca sobre el bien que se trata de embargar.

Un estudio más concienzudo nos hace afirmar que el inc, es inoficioso y debe suprimirse.

Primero: como es sabido, en el código de 1880, donde aparece por primera vez este art. con solo el primer inc. había un orden para proceder al embargo de los bienes. Si solo habían bienes raíces, era muy justo y lógico que cuando se presentara una escritura hipotecaria pudiera el acreedor alterar el orden embargando otros bienes, si por la cuantía de los bienes gravados, de no concedérsele tal facultad, no podía alterarse el orden establecido es decir, no se podían embargar otros bienes y el acreedor se hubiera visto en muchos casos imposibilitado de obtener el pago de su crédito.

En la actualidad ya no existe el orden referido, y el acreedor tiene además la facultad de designar los bienes en los cuales debe trabarse el embargo, luego no hay necesidad del art. por lo que a él se refiere.

Segundo: Las obligaciones del Juez Ejecutor están claras y terminantes y aún en el caso de existir únicamente el bien hipotecario, está obligado a embargarlo.

El segundo inc. confirma tácitamente el principio de que el juicio ejecutivo no tiene por objeto el remate delos bines embargados sino el pago delo adeudado y costos, el embargo ya no tiene razón de ser, en el caso supuesto y por consiguiente el Ejecutor debe desembargar los bienes. Téngase presente que es el juez ejecutor el que desembarga y no el juez de la causa. El ejecutor depositará los bienes que se le presenten en el depositario que haya nombrado o en el que nombre.

ARTICULO 622: “En la diligencia de embargo se detallarán todos y cada uno de los bienes embargados expresando la persona en cuyo poder quedan depositados y todo lo demás que haya ocurrido ene lacto, firmándose por el ejecutor el depositario las partes que hubieren concurrido y el secretario.

El depositario es desde aquel momento responsable delos bienes embargados aunque no los saque de casa o poder del deudor. Si los saque de casa o poder del deudor. Si los bienes no se le hubiesen entregado efectivamente el juez o cámara ante quien pendan los autos, ordenará a petición del depositario, la entrega efectiva de ellos salvas las excepciones legales; más si fueren raíces no se ordenará la entrega sino cuando aparezca del informe que se pida al Registro respectivo, que están inscritos a favor del deudor y que no lo están al de otra persona por derechos que deban respetarse. Si fuera necesario para esta entrega lazar a los que estuvieren ocupando indebidamente los inmuebles el Juez o Cámara lo acordará así, concediéndoles un breve término prudencialmente para la desocupación y si no lo verificaren en el término señalado, se hará efectivo el lanzamiento.”

El primer inc. se limita a ordenar que debe consignar en la diligencia de embargo, el detalle de los bienes es necesario 1º para que tanto la parte o partes que n hubieren concurrido como un tercero pueda saber con precisión cuales son los bienes embargados, y 2º para la publicación delos carteles. Debe consignarse todo lo que hubiere ocurrido, por los casos delos arts. 615, 620, 621 y 628, y además cualquier otro acontecimiento n previsto. La diligencia de embargo es también firmada en la práctica por otras personas, como el arrendatario, el juez cuando se embarga un crédito que el deudor está haciendo efectivo y en general por la persona que tenga en su poder el bien embargado.

El segundo inciso comprende dos partes, terminando la primera ene l punto que está después de la palabra “Deudor”. La segunda parte fue agregada por Decreto Legislativo de 29 de mayo de 1926.

La primera parte se limita a determinar desde cuándo queda responsable el depositario delos bienes embargados y disponer además que tiene la responsabilidad aunque no los saque de casa o poder del deudor.

La segunda parte fue agregada por Decreto Legislativo de fecha 29 de mayo de 1926 publicado en D.O. del 12 de junio del mismo año.

Las razones que la honorable Corte Suprema de Justicia dio para redactar en esa forma, dicha segunda parte, pueden entresacarse del informe respectivo que aparece en la Revista Judicial del ese año a la pág. 97,las razones son dos: Primera, no es efecto del secuestro la entrega delos bienss embargados, o el lanzamiento delaspersonas quelos tangan pero bien puede el deposiario pedir la entrega real de tales bienes. Segunda, hay que evitar los posibles perjuicios que con la entrega se podrían ocasionar a la persona o personas contra las cuales no se sigue la ejecución y que tengan o posean legítimanente los bienes embargados.

Para ser efectivos el lanzamiento puede ser empleada la fuerza armada, art. 1255.

Las excepciones legales en las cuales nos e entregan los bienes al depositario son las del art. 620.

Entre los derechos que deben respetarse están los de usufructo, uso, habitación, comodato, etc.

Este inc, es aplicable cuando el depositario no ha recibido los bines, pero si recibidos los bienes o hecha la entrega perdiere la tenencia, tiene expeditos los recursos que le franquea los incs. 1º y 2º del art. 2011 c. El procedimiento gubernativo está prescrito por el art. 42 de la Ley del Régimen Político.

Cuando la cosa embargada debe quedar en poder de otra persona que no sea el depositario, como en el caso del 620 Pr., para obtener la sentencia de la cosa embargada, cuando sea necesario, el depositario debe proceder conforme el último inc. del art. 2011 c.

ARTICULO 623: “Todo depositario judicial esta obligado a rendir fianza s petición de parte. Si exigida la fianza no se presentare dentro del término que el juez señale, el que no podrá bajar ni exceder de ocho días por el mismo hecho se atenderá removido el depositario en el ejercicio de su cargo.

En vez de la fianza prevenida en el inc. primero podrá presentarse prenda o hipoteca conforme el inc. 2º del art. 2088 C.

El depositario será removido por le juez dela causa en cualquier tiempo por causales legalmente justificadas.”

Este art. tal cual lo hemos transcrito es consecuencia de una reforma ordenada por Decreto Legislativo de fecha 11 de mayo de 1915, publicado en el D.O. del 17 del mismo mes y año. El Decreto Legislativo de 1º de mayo de 1901 que reforma dicho art. establece: “Que ningún depositario puede ejercer sus funciones sin haber rendido previamente fianza. El emocionante señor Meléndez observa que en la práctica ha dado malos resultados dicha reforma, porque conforme a su texto algunos jueces han interpretado que no puede entrar a ejercer sus funciones el depositario sin haber rendido previamente fianza, y que como una vez hecho el embargo, es responsable desde ese momento de su conservación y administración sin recibirlos, toda vez que el juez que conoce del asunto, no permite al depositario su cuidado ni administración, porque no ha rendido fianza, la Corte acepta ene l fondo la idea propuesta por el emocionante señor Meléndez, y es de opinión se acepte la reforma en los términos siguientes: El art. 629 Pr. y sus reformas de 1º de mayo de 1909 y 8 de junio de 1914 se substituye por este: Art 629 “Todo depositario judicial está obligado a rendir fianza a petición de parte. Si exigida la fianza no se presentare dentro del término que el juez señale, por el mismo hecho se entenderá removido el depositario del ejercicio de su cargo. En vez dela fianza prevenida en el inc. 1º podrá presentarse prenda o hipoteca suficiente conforme al inc. 2º del art. 2088 C., el depositario será removido por le juez de la causa en cualquier tiempo, a su arbitrio prudencial”.

Tales fueron las razones que motivaron la reforma del art. ahora lo estudiaremos.

No sería justo que la ley impusiera al depositario la obligación de rendir fianza, son las partes las interesadas en la buena conservación y administración de las cosas embargadas, de manera que a ellas corresponde velar por sus interese.

El art. no dice quien señala la cantidad por la que debe rendirse la fianza ni que tramites deben seguirse.

En la práctica y con razón es el juez quien señala la cantidad.

Estimamos necesario llenar el vacío dela ley. Pero por otra parte debe darse una regla a la cual debe el juez ceñirse para fijar la cantidad. Si es de importancia el derecho que tienen las partes para exigir la fianza, es de igual importancia la determinación dela cantidad por la que debe rendirse, dejando la cantidad a juicio del juez se llegaría en algunos casos a hacer ilusoria la fianza rendida: tal sucedería cuando los bienes embargados sean de gran valor, y el de la fianza muy exiguo.

Somos de opinión que la fianza debe guardar relación con el valor de las cosas embargadas, el juez algunas veces no podría apreciar el valor de tales cosas, y en todo caso, para mayor justicia, es necesario determinar la proporción y los trámites para fijar la fianza. En nuestra legislación no hay un procedimiento de carácter general para la aprobación de las fianzas que deban rendirse en los juicios, únicamente existe el procedimiento especial para la aprobación dela fianza que debe rendir el actor cuando el demandado la pide, art. 19. Ante el silencio de la ley es práctica generalmente aceptado proceder conforme ese art. para probar la fianza que rinda el depositario considerándose como parte contraria al ejecutante y ejecutado y siendo la audiencia, común.

La redacción de situación del segundo inc. nos parece defectuosa e incompleta. Es defectuosa porque siempre debe señalar el juez un término de ocho días, de manera que la expresión “no podrá bajar ni exceder” debe reemplazarse por la conveniente. Es incompleta, porque el depositario puede estar presentando fianzas inaceptables con él es siguiente perjuicio para las partes. El inc. debe corregirse, y en vista delo dicho en párrafos anteriores quedaría en los términos siguientes: “El juez señalará al depositario el término de ocho días para que presente la fianza. Si la fianza no fuere presentada, o no fuere aceptada, se entenderá removido el depositario del ejercicio de su cargo”.

La remoción de que habla el último inc. entendemos debe ser pedida por cualquiera delas partes o por el propio depositario quienes deben presentar también las justificaciones del caso.

Respecto a las causales por las cuales puede ser removido el depositario habrá que distinguir: Si el propio depositario pide que se le remueva, habrá que aplicar el art. 2013 del C.C. o el 1235 Pr. en su caso.

ARTICULO 624: “ Los depositarios de los establecimientos industriales, de haciendas de caña, café, añil, cacao u otras semejantes, tienen además de las obligaciones generales de los depositarios, las especiales de no interrumpir las labores de la hacienda o establecimiento, cuidar de la conservación de todas las existencias, llevar razón puntual de los gastos, ingresos y egresos, suplir los primeros cuando fuere necesario, impedir cualquier desorden, tener en depósito toda la parte libre de los productos, deducidos los gastos naturales, y dar cuenta y razón del cargo siempre que se les pida”.

Estudiaremos en su oportunidad las obligaciones generales de los depositarios

Se comprende la necesidad de imponer a los depositarios de tales establecimientos o haciendas, la obligación especial de no interrumpir las labores pues si tal aconteciera se ocasionaría en muchos casos la pérdida de las materias primas o de las cosechas, principalmente delas últimas, porque hay épocas determinadas para la recolección y elaboración delos frutos, pasadas las cuales estos se pierden totalmente. Por otra parte los propietarios generalmente contraen deudas para las industrias o cosechas y si se interrumpieran las labores, la inversión de tales créditos no daría el resultado apetecido y el acreedor o acreedores podrían hacerlos efectivos, con la consiguiente ruina del deudor.

Una vez recogidos los frutos o elaboradas las materias primas, deben conservarse y cuidara para que no se deterioren o pierdan pues de no hacerlo así todo el trabajo tiempo y dinero invertidos de nada servirían. Esta obligación es consecuencia de la primera.

Como las operaciones y trabajos necesarios en un establecimiento industrial o hacienda de las mencionadas son varios, duran una época considerable, muchas veces no deben interrumpirse y requieren un control delicado y minucioso, es necesario que el depositario lleve las cuentas relativas a ellos, consigne y compruebe los ingresos y egresos, tenga el mando y dirección del establecimiento o hacienda para que no ocurran perturbaciones ni obstáculos en la marcha de los trabajos, y aporte los dineros o ingresos para el funcionamiento de la empresa.

Finalmente el depositario debe tener en depósito a la orden del juez, los productos obtenidos con los cuidados ya dichos pero deducidos los gastos naturales, es decir los desperdicios o pérdidas que siempre hay en toda industria provenientes delos trabajos par la elaboración de la primas o recolección de los frutos, y descontando también lo que se llama gastos de producción: pago delpersonal, valor de herramientas, etc.

La obligación de rendir cuentas es una consecuencia del carácter administrativo de la s funciones del depositario, pero estas cuentas deben ser razonadas, vale decir, acompañadas de un informe que contenga las razones delos ingresos acompañado de los documentos correspondientes que justifiquen los gastos, efectuados.

ARTICULO 625: “En cualquier estado del juicio ejecutivo en que aparezca que los bienes muebles embargados o los frutos de los bienes raíces corren peligro de deterioro o pérdida podrá venderlos el depositario con autorización del juez”.

Este art. está establecido a favor del deudor y del acreedor: del deudor porque privado dela tenencia del os muebles o de la administración delos inmuebles, se vería en el duro caso de perder los bienes muebles, susceptibles de deteriorarse o perderse, y no podría cancelar la deuda en total o parcial. Siendo el depositario el representante del deudor en el cuidado y administración delos bienes embargados, nadie mejor que él puede enterarse del estado de eso bienes y notificárselo al juez para que éste le autorice para venderlos. También está establecido a favor del acreedor porque a él le interesa obtener el pago, y si los bienes se deterioran o pierden no tendrán valor alguno o Sra. escaso.

Para que el beneficio del art. se cumpla plenamente, debería establecerse que el depositario debe venderlos bienes al precio corriente delos mismo en el lugar de venta y que el precio sea pagado al contado.

ARTICULO 626: “El embargo de sueldos o pensiones que se pagan por el Estado, se hará oficiando al funcionario que deba cubrirlos, para que se retenga la parte correspondiente según el art. 619”.

En el oficio se consigna también el nombre del acreedor y que los descuentos los tenga a la orden del juez.

El art. tiene dos finalidades: 1º expeditar la administración de justicia haciendo más rápida la traba del embargo, y 2º no gravar al deudor con las costas que devengaría el jeuz ejecutor. Sin embargo he visto en la práctica que algunos jueces de Paz, cuando se trata de embargar sueldos pagados por el Estado nombran juez ejecutor, a dichos jueces no les basta la forma imperativa de la disposición y serían capaces de nombrar jueces ejecutores aunque la forma dela disposición fuera prohibitiva.

Para los efectos del control que lleva la Corte de Cuentas de la república, se libra también otro oficio al Presidente de ese Tribunal notificándole el embargo decretado. La Corte de cuentas recibido el oficio, contesta al Juzgado manifestando el recibo, la cuantía del sueldo y forma como se devenga.

En la practícanos hemos encontrado con que los jueces principalmente los de Paz, no están al tanto dela organización y denominación delos funcionarios pagadores,.

Cuando el embargo deba trabarse en el sueldo de algún empleado en oficina del Gobierno situada en San Salvador que no sea el Almacén General del Gobierno o Taller Nacional de Grabados y que no tenga Pagaduría de Carrera, el oficio debe dirigirse al PAGADOR GENERAL DE TESORERIA, porque éste es quien paga los sueldos y quien debe hacer los descuentos.

Si el empleado está en alguna oficina donde hay Pagaduría de Carrera, el oficio debe dirigirse al PAGADOR DE CARRERA de la Oficina correspondiente.

Si el embargo debe trabarse en pensiones o sueldos de maestros que desempeñan sus funciones en escuelas del depto. de San Salvador, el oficio debe dirigirse al PRIMER PAGADOR ADSCRITO A LA DIRECCIONGENERAL DE TESORERIA pues este es quien efectúa el pago.

Si el empleado pertenece a alguna oficina delos deptos., el oficio debe dirigirse al PAGADOR DEPARTAMENTAL respectivo.

ARTICULO 627: “Si se embargan créditos o pensiones que deban pagarse pro particulares se hará a estos que al vencer el plazo en que hubiere de satisfacerse la pensión o crédito, se entregue al depositario, si lo hay o se ponga a disposición del juzgado bajo la responsabilidad que fija el art. 620”

El embargo de dichos sueldos o pensiones le efectúa el Juez Ejecutor constituyéndose donde la persona que debe pagar el sueldo y manifestándole que traba embargo en el sueldo que devenga el ejecutado, o pensión ala cual tiene derecho, en la diligencia de embargo se detallará entonces la cuantía del sueldo o pensión cargo que tiene el empleado, fechar de pago y la diligencia la firmará también la persona que debe pagar o su representante legal en su caso.

La responsabilidad del art,. 620 es la de aprobarlos de nuevo silos entrega a otra persona que no sea el depositario o el juez.

ARTICULO 628: “Si los bienes en que debe hacerse la traba, estuvieren ya embargados por orden de Juez competente, el Juez Ejecutor, al hacer el nuevo embargo, depositara dichos bienes en el mismo depositario, haciendo constar en el acta respectiva esa circunstancia de estar embargado con anterioridad.

En este caso el juez que ha ordenado el segundo embargo, remitirá los autos con citación de las partes, al primero quien procederá en todo como en los casos de tercería, pero los acreedores hipotecarios tendrán derecho a que la acumulación se haga siempre al juicio promovido por ellos, siguiéndose cuando haya varias hipotecas sobre un mismo inmueble el orden de preferencia de estas.”

El inc. 1º del art. en la edición de 1904 aparece así: “Si os bienes en que debe hacerse la traba estuviesen ya embargados por orden de Juez competente, el juez ejecutor cumple su cometido notificando el mandamiento al depositario paral los efectos del nuevo depósito”. Por Decreto Legislativo publicado el 17 de julio de 1916, y a propuesta de la Honorable Corte Suprema de Justicia, fue reformado el inc. y quedó tal cual se lee en el Código. Las razones que motivaron la reforma constan en la exposición de motivos de la Corte que aparece a la pág. 114 de la revista Judicial de 1916, dice asi: “La disposición contenida en el inc. 1º del art. 635 ha dado lugar a dificultades para la anotación preventiva en el Registro dela Propiedad, del segundo ulteriores embargos trabados a consecuencia de nuevas ejecuciones, causando en algunos casos,. Perjuicios a los acreedores, y para que éstos puedan anotar también el embargo, recaído en bienes y a embargados, se ha creído conveniente reformar dicha disposición en los términos que indica el proyecto”.

Al referirnos a la 2ª de las obligaciones delos depositarios dimos la razón que nuestro juicio había para no nombrar un nuevo depositario.

El único defecto que encontramos en este primer inc. es que tal como está redactado, podría ocurrírsele a algún Juez ejecutor determinar si el Juez que ha ordenado el embargo que ya estuviere trabado es o no competente.

Claramente se comprende que el juez Ejecutor no tiene facultades para decidir sobre la competencia del Juez que ha decretado el primer embargo, pero para evitar la posibilidad apuntada, se debe reformarse el inciso.

Si el depositario no ha sido nombrado, el juez ejecutor lo debe nombrar. En todo caso siempre debe hacer constar que los bienes ya están embargados.

La segunda parte fue agregada a propuesta dela Comisión de Reformas del año 1901, el comentario de la reforma es como sigue: “A ser posible debiera establecerse quelos acreedores hipotecarios o prendarios pudieron continuar sus acciones con entera independencia delos demás acreedores, pero como no se ha encontrado medio de subsanar los inconvenientes que esta reforma produciría enla práctica, debe al menos concederse a los primeros el derecho de que habla la reforma y que para ellos es de suma importancia”.

¿Qué clase de embargo debe ser el que ya está trabado?

Como hemos dicho, además del embargo en juicio ejecutivo hay otras clases: embargo preventivo, el del 450 Pr. que hemos llamado ejecutorio, y el que se da en los juicios criminales. Si se hubiere trabado uno de estos embargos ¿deben remitirse los autos? Nosotros creemos que NO.

La disposición no distingue a qué clase de embargo deben pertenecer el que se haya trabado, pero como se trata de una acumulación de autos, porque el Juez debe remitir los autos al que primero decretó embargo par que éste proceda como en los casos de tercería, hay que estarse al art. 547 según el cual, son acumulables entre sí los juicios ordinarios, los ejecutivos, lo posesorios, y en general los que sean dela misma clase, de manera que el juez remitirá los autos únicamente cuando el embargo se hay trabado a consecuencia de una demanda ejecutiva.

Hemos observado que en la práctica algunos jueces no remiten los autos con solo la vista de la diligencia de embargo, sino que esperan a que se lo pidan. Para evitar en lo posible tales anomalías, sería conveniente se redactara la disposición en una forma más imperativa, como por ejemplo: “En este caso el juez que ha ordenado el segundo embargo, com solo la vista del acta deberá remitir inmediatamente los autos, etc....”

Ocurre también, cuando se embargan sueldos o pensiones que se pagan por el Estado, que el art. no tiene aplicación, por Que como no hay nombramiento de Juez Ejecutor y por consiguiente, no hay acta en la que se hace constar que dichos sueldos o pensiones ya están embargados, el Juez que decreta el nuevo embargo no remite los autos al que primero lo decretó. Para que el caso quede comprendido sería necesario se introdujera un tercer inc. redactado en términos similares a los siguientes: “cuando se embarguen sueldos opensiones que se paguen por elEstado, el funcionario que debe hacer el pago pondrá en conocieminto deljuez si hay algún embarfo trabado cvon anterioridad, y por orden de que juez se ha trabado y en este caso el juez que ha ordenado el segudno embargo procederá conforme elinc. Anterior”.

Esta reforma sería muy útil porque redundaría en beneficio delos acreedores que ignorantes muchas veces los embargos se ven en el caso de pedir las acumulaciones con el consiguiente retardo y alargamiento de los juicios.

Ya sabemos cuál es la razón para que la acumulación se haga a los juicios seguidos por los acreedores prendarios o hipotecarios cuando éstos los soliciten. No creemos que siempre debe hacer o dicho de otro modo. Que los jueces la decreten sin que dichos acreedores lo soliciten: 1º siendo un derecho de éstos, a ellos corresponde hacerlo efectivo, y 2º no es una obligación delos jueces. Pero para evitar dilaciones en los juicios sería mejor que la acumulación fuere obligatoria.

El orden de preferencia de las hipotecas será el de su respectiva inscripción, art. 2224 C.C.

ARTICULO 629: “Cuando el depositario haga las veces de administrador, tendrá derecho a la remuneración que se fije el juez, atendidas las circunstancias del depósito, el trabajo de la administración y el tiempo que haya administrado”.

Esta disposición establece tácitamente dos clases de depositarios: depositarios administradores de los nbienes embargados, y depositarios que no administran. Los primeros tienen además de la administración, principalmente el cuidado de la cosa, los segundos no administran y tienen el cuidado.

En los casos del art. 624 el depositario es también administrador por que la naturaleza de sus funciones exigen de él ese carácter en cambio en los casos delos arts. 625, 626, 620, etc., el depositario no administra.

Cuando el depositario administra su trabajo redunda en beneficio de ambas partes: del deudor porque sus bienes se conservan se aprovechan los frutos, y el valor de ellos no disminuye y del acreedor, porque conservándose en buen estado los bines y percibiendo los frutos o ganancias, el crédito puede ser pagado más fácilmente. De manera que la remuneración establecidas para el depositario administrador, que es un verdadero mandatario, es perfectamente justa y de acuerdo con las reglas del mandato, especialmente con el art. 1877 C.

La cuantía de la remuneración debe guardar proporción con el valor de los bienes que se administran, el trabajo de la administración, el tiempo que haya durado, la naturaleza delos bienes que se administran, etc.

La remuneración debe ser fijada por el juez porque es el más indicado para ello. Sería imposible, mediante una disposición legal, fijar esa cuantía, pues siendo varias las circunstancias apreciables no es lógico una consideración abstracta.

La remuneración debe pagarla la parte vencida en el juicio, puesto que es costa procesal, inc. 2º del art. 1251. Si no hay especial condenación en costas, será pagada por ambas partes.

ARTICULO 630: “Serán reintegrados al depositario administrador todos los gastos que haga en la administración y conservación de las cosas depositadas. Si anticipare alguna cantidad, se le abonará el crédito de uno por ciento mensual”.

La justicia de esta disposición es manifiesta y de acuerdo con el principio de que nadie puede enriquecerse sin causa y con el art. 1992 C. Este art. nos da además la norma que debe seguirse para determinar qué expensas deben hacerse, por otra parte da derecho al depositante de reclamar los perjuicios que el depósito le hubiese causado.

El depositario administrar puede nacer dos clases de gastos: 1º gastos que no sean dinero, consistentes en cosas genéricas o específicas, como por ejemplo, herramientas, cereales, etc. 2º dinero efectivo.

El interés del uno por ciento mensual se cobra únicamente sobre los gastos que hayan sido en dinero efectivo y se cobrará desde la fecha de su inversión.

Es de notar que el tipo de interés señalado en este art. es más elevado que el interés llamado legal, seis por ciento anual. La razón de esto debe ser la utilidad manifiesta para las partes que resultan dela inversión que hace el depositario y la culpa del deudor al no cumplir sus obligaciones que hace necesaria la inversión. Por otra parte, estando el depositario obligado en algunos casos a efectuar tales gastos, art. 624, puede verse en dificultades y en la necesidad de gestionar el dinero necesario, y debe entonces ser recompensado por sus trabajos.

ARTICULO 631: “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”.

El art. 620, al decir que el arrendatario no podrá entregar la cosa arrendada a otra persona que no sea el depositario sin autorización judicial, es el preludio de este art. respecto de la obligación del depositario detener los bienes embargados a disposición del juez. Siendo el embargo decretado por el Juez y el nombramiento del depositario hecho por el Juez Ejecutor, debe el depositario responder ante el Juez dela causa por las cosas embargadas, distinto es el caso en que el depósito es voluntario o necesario, pues entonces el depositario responde al depositante, o siendo el secuestro convencional, el depositario responde a los depositantes.

Los deberes que el Código Civil impone a los depositarios es materia propia de dicho Código y por ello no los estudiaremos.

La remisión al Código Civil ha sido hecha para armonizar la ley procesal, con el art. 2007 pues pudiera creerse que el depositario responde nada más que de tener los bienes a disposición del juez.

Para el efecto delas responsabilidades del depositario debemos distinguir: 1º si es depositario administrador, 2º si no lo es.

En el primer caso, además de las reglas del depósito hay que aplicar las del mandato. En el segundo caso deben aplicarse únicamente las reglas del depósito.

Respecto ala responsabilidad del depositario cuando se haya embargado la misma cosa por juicios seguidos en juzgados diferentes, nos remitimos a lo dicho cuando tratamos el no. 3º del art. 591.

ARTICULO 632: “De los bienes que no pueden embargarse según lo dispuesto en el Código civil, quedan exceptuados los comprendidos en los números 3º y 4º del art. 1488 del mismo código, los cuales podrán se lo siempre que están empeñados por la deuda que se reclame”.

Los bienes a que se refieren los números citados del art. del código Civil se han considerado como inembargables por estimarse necesarios para el deudor, pues que sin ellos no podría ganar lo necesario para la subsistencia. Lógico es que si los empeña, es decir, los entrega a otro como garantía, ya no le son necesarios, porque estando en poder de otro no los puede utilizar, y no hay razón par que se los conceptúe como inembargables.

Por las diversas opiniones sobre si puede existir la prenda sin que los bienes salgan de poder del deudor, la creación de la llamada prenda sin desplazamiento, y en dinero, para evitar interpretaciones y armonizar la disposición con los motivos que hacen inembargables a tales bienes, sería conveniente se reformara el art. agregándole lo sig: “y que hayan salido de poder del deudor”.

Nulidad del embargo

El embargo se concreta en el acta de embargo y por eso llamamos nulidad del embargo a la nulidad del acta.

El acta de embargo es una diligencia judicial y debe estar autorizada en forma lega, luego, si no lo está, es nula de conformidad con el art. 1119. el acta de embargo la autorizan las firmas del juez ejecutor y su secretario.

También es nulo el embargo, cuando se practica sobre un porcentaje mayor que el 20% delos sueldos o pensiones.

La omisión delas firmas de las personas mencionadas en los arts. 621 y 622 que no sean el ejecutor y secretario, no acarrean nulidad porque no está expresamente determinada por la Ley, art. 1115 pero somos de opinión que tal omisión deba acarrearla.

Oposición al embargo y del desembargo

A pesar de haber tratado estas cuestiones en el estudio de los arts, por creerlo conveniente, las volveremos a tratar, pero aisladamente.

Oposición: la oposición al embargo puede tener lugar de dos modos: 1º ante el juez de la causa, y 2º ante el juez ejecutor. Ante el juez dela causa, de conformidad con el art. 718 C. Ante el juez ejecutor, de conformidad con el art. 615, este caso podríamos llamarlo también “SUSPENSIÓN DEL EMBARGO”.

Desembargo: Hay dos clases de desembargos: 1º El decretado por el Juez de la causa, y 2º el que efectúa el Juez Ejecutor en el caso del inc. 2º del art. 621.

El desembargo pueden obtenerlo: 1º el ejecutado, en el caso general, cuando pague la deuda y costas, y en el caso del art. 621 inc. segundo. 2º un tercero, en el caso del art. 718 C.

Pueden oponerse al desembargo el ejecutante y el ejecutado, art. 718 C.

Cuestión final

Quede ocurrir que no se encuentre bienes que embargar pero devuelto el mandamiento los adquiere el deudor, o también puede ocurrir que los bienes embargados sean exiguos y con posterioridad adquiere otros el deudor. ¿cómo se procederá para embargar los nuevos bienes?

El acreedor tiene el derecho que se llama prenda general de los acreedores, arts. 2212 y 2216 C. por otra parte el mandamiento de embargo en ambos casos no se han cumplido, además no es el caso contemplado en el art. 646.

Nosotros creemos que el acreedor puede pedir el juez que se cumpla el decreto de embargo, o el mandamiento y que extienda nuevo mandamiento para que se embarguen.

Los nuevos bienes.

Deberes del Juez Ejecutor

Exponemos separadamente los deberes del juez Ejecutor.

1op actuar con un secretario

2º Diligenciar el mandamiento, dentro de 24 hora más el término de la distancia desde que lo recibe.

3º Obtener el pase del juez de Primera Instancia cuando tenga que trasladarse a otra jurisdicción.

4º Cerciorarse de que los bienes que embarga son del deudor, y que son embargables.

5º Depositar los bienes que embarguen persona abonada que no sea ni el ejecutante ni el ejecutado.

6º Devolver el mandamiento de embargo a los diez días de recibir lo más el término de la distancia.

7º No efectuar el embargo cuando un tercero presente instrumento inscrito alegando propiedad en los bienes y no hubiese duda acerca de la identidad del inmueble.

8º No embargar más del 20% delos sueldos o pensiones.

9º Embargar la finca, en el caso del art. 621 y consignar ene lacta todo lo que dicho art. ordena.

10º Embargar y desembargar los bienes en el caso del inc. 2º del art. 621.

11º Hace constar en el acta lo que ordena el inc. 1º del art. 622.

12º Depositar los bienes embargados en el mismo depositario y hacer constar ene l acta esta circunstancia, en el caso del art. 628.

13º Notificar el embargo al arrendatario en el caso del art. 620 y el desembargo en el inc. 2º del art. 621.

14º Autorizar el acta juntamente con el secretario.

__________________________
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