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INTRODUCCIÓN

ANTECEDENTES HISTÓRICOS

Desarrollo y Evolución de la Acción Ejecutiva.

Cuando el hombre, en virtud de su evolución dentro del grupo social primitivo, se encuentra en la imposibilidad de satisfacer todas las necesidades con el producto de su propio trabajo o esfuerzo, necesita recurrir a la cooperación de sus semejantes para obtener lo que precisa mediante un compromiso de dar, hacer o no hacer una cosa en determinado plazo, considerada como equivalente del servicio recibido.

Es así como surge dentro del grupo social humano el concepto de obligación, que en el derecho primitivo, incapaz de concepciones sutiles, constituye mas que un vínculo jurídico, una relación material entre el que presta el servicio y el que lo recibe. Pero no siempre el que recibía el servicio estaba presto a cumplir cuando el plazo se llegaba el compromiso adquirido de su parte, ya fuere por carecer de lo indispensable para ello, ya porque no fuera su voluntad hacerlo. Ante esta situación de hecho, perjudicial en grado extremo a las relaciones entre los elementos del grupo social, nace la necesidad de buscar la forma de obtener el cumplimiento de lo pactado.

En la sociedad primitiva las formas seguidas para lograr que se cumpla de parte del deudor lo prometido, varían de las sanciones de índole puramente moral a las de hecho, y así se ve que se conmina al deudor con el castigo de la divinidad, la expulsión del grupo social, la aprehensión de su persona, y hasta con la muerte. Pero la manera mas generalizada es la de aprehensión del deudor por parte del acreedor, para reducirlo a esclavitud y obtener con su trabajo el resarcimiento de lo prestado, o venderlo o matarlo según le placiera. Dentro de la sociedad primitiva el incumplimiento de la obligación válida equivalía a la comisión de un delito, y mas que todo se perseguía con la aprehensión darle al deudor el castigo que merecía y no satisfacer al acreedor en lo que se le debía.

La aprehensión del deudor (manus injectio), con su corolario de poder reducirlo a esclavitud o matarlo, se suaviza a partir del siglo IV antes de Cristo y se sustituye la servidumbre por deudas que degenera poco a poco en simple prisión. Pero tanto la esclavitud del deudor como su reducción a siervo, traían como consecuencia la adquisición total de su patrimonio por parte del que llegaba a ser su amo.

Esta compulsión o ejecución personal deviene con el desarrollo de la cultura jurídica de los pueblos, en una compulsión real, en la que el acreedor, mas que la persona del deudor, persigue los bienes de éste (pignoris capio), sea porque el crecimiento de los pueblos aunado a las comunicaciones entre ellos existentes, facilitan la fuga del deudor, haciendo difícil su aprehensión, o porque el acreedor, a causa de la preponderancia de la riqueza material en la economía social prefiere los bienes a la persona del incumplido, o en fin, porque merced a la humanización de las costumbres, se ha introducido en la sociedad la facultad a favor del deudor de poderse librar de esclavitud haciendo cesión de sus bienes (cesio bonorum).

Pero esta compulsión real, que en un principio es excepcional, pues se da preferencia a la compulsión personal, por considerarla mas efectiva –criterio que aún priva en la mente del hombre moderno-, con la fuerza cada vez mayor de los efectos que ponen de manifiesto las desventajas de la ejecución personal, se convierte de excepcional y supletoria, en el procedimiento mas generalizado. Sin embargo, la ejecución personal transformada en simple prisión por deuda, subsiste aún en las legislación modernas, no obstante su condenación solemne hecha por los revolucionarios franceses de 1789, por considerarla afrentosa para la libertad y dignidad humana.

Pero la aprehensión de la persona y la de los bienes del deudor, en las sociedades primitivas se dejan por completo al arbitrio del acreedor. Son consideradas como actos privados en que el único interesado es el titular del derecho, o religiosa. Pero a medida que evoluciona la sociedad primitiva, aparece el órgano judicial en ayuda de los particulares, los procedimientos ejecutivos y compulsivos empiezan a adquirir carácter oficial, lo cual conduce a positivas ventajas, tanto para el acreedor como para el deudor.

El órgano judicial en gestación, empieza por abolir en lo posible las practicas abusivas del acreedor, exigiendo el requerimiento del deudor y la certeza del crédito que se trata de hacer efectivo, ya por la protesta pública de su derecho por parte del acreedor, ya por la constancia documental y fehaciente del derecho (sententia), con lo cual, de manera implícita y subrepticia, comienza a permitirse la defensa del deudor hasta entonces, dejado por entero al arbitrio del acreedor (excepcionis).

En el derecho Romano, desde la época de la Ley de las Doce Tablas y del procedimiento de las acciones de la ley, había dos procedimientos o formas de ejecución o compulsión: la de la persona del deudor (manus injectio) y la de sus cosas (pignoris capio).

Aparecen después dentro del derecho romano otros modos de ejecución, ampliando los contenidos originalmente en la Ley de las Doce Tablas, y así surgen las formas que hoy se aplican comúnmente al cumplimiento de la sentencia (missio in possessionem, emptio bonorum), introducidas por los pretores para completar las leyes primitivas y suavizar en parte su rigor.

Mediante la compulsión real el acreedor se hace dueño de la totalidad del patrimonio del deudor, exceptuando las cosas que pertenecen a la vez a la comunidad general y domestica. Pero a este apoderamiento absoluto de los bienes sucede pronto, por ser lo mas ventajoso al acreedor, la venta de las cosas aprehendidas, que en principio se hace en conjunto (bonorum venditio), y posteriormente al detalle, tarea que mas adelante compete a funcionarios públicos.

Al continuar evolucionando el derecho, el apoderamiento se restringe a lo necesario para cubrir el monto de lo debido, y la venta de los bienes se hace al detalle en los días de mayor movimiento en la ciudad (pignoris ex judicati captum). A medida que las doctrinas morales, principalmente las cristianas, carecen su influjo en la sociedad, se excluyen del apoderamiento ciertos bienes del deudor indispensables para su existencia, como el lecho, las herramientas y útiles profesionales.

El Doctor Romero Fortín Magaña, en su opúsculo titulado “La Acción Ejecutiva”, dice: “la ejecución –personal o real- requería como actividad previa, la decisión de culpabilidad del deudor, por el procedimiento que correspondía a la naturaleza de la reclamación. A veces se llegaba a ello mediante el procedimiento de cognición que se ventilaba ante el pretor, en forma de juris. En el cual privaba la potestad autoritaria de aquel magistrado, tenido como delegado del soberano. En los casos en que ese procedimiento era aplicable, la decisión era considerada con valor incontrovertible, por efecto inherente de la persona del pretor. Tal decisión no tomaba la designación de sentencia, son que se llamaba decreto o interdicto. Otras veces se llegaba al procedimiento ejecutivo por efecto del procedimiento in juditio. El cual era el verdadero juicio que terminaba con la sentencia. Este último era el procedimiento ordinario que predominó en los mejores tiempos de los romanos. Así puede afirmarse que la ejecución era una consecuencia obligada de la sentencia o de la decisión del soberano que se encarnaba en el pretor”.

“Como puede verse, no existía en esos tiempos remotos el juicio ejecutivo caracterizado por la intervención del Estado. Fue mas tarde que el pretor introdujo la acción directa contra el patrimonio del deudor o ejecución real en forma de missio in bona, por la cual se adjudicaba al acreedor que lo solicitaba la posesión de todos lo bienes del deudor. Ese procedimiento podía ocasionar un concurso de acreedores, con sus consecuencia. Hubo una ley que concedió a los deudores el derecho de evitar es missio in bona por el recurso de ceder espontáneamente sus bienes a los acreedores. Ese recurso fue conocido como cesio bonorum, y daba lugar al beneficio de competencia a favor del deudor. Estas acciones generales fueron después limitadas y fue creada por el propio pretor una forma especial de ejecución dirigida contra determinados bienes mediante embargo, esto fue en acciones pignoraticias, el llamado pigdus in judicati causa captum y era concedida por el magistrado a su arbitrio. Toda esa evolución del procedimiento ejecutivo siguió asentándose, sin embargo, en cualquiera de esos dos pilares: el decreto autoritario del pretor o la sentencia basada en autoridad de cosa juzgada”.

El procedimiento de los romanos tenia, pues como consecuencia, el cumplimiento de una sentencia o el decreto del pretor, llamado interdicto. Pero distaba mucho de ser el procedimiento actual.

¿Cómo fue que el procedimiento antiguo, de tipo netamente romano, autoritario al principio, formulario después, y luego esencialmente ejecutivo, aunque con aspecto siempre significativo, vino a transformarse en el procedimiento moderno mas o menos expeditivo? – se pregunta el Doctor Fortín Magaña.

Don Rafael Veloso Chávez me ayuda a contestar al ilustre jurisconsulto salvadoreño, dice el profesor chileno:

“Los pueblos bárbaros que surgieron sobre las ruinas del Imperio Romano, a pesar de sus victorias guerreras, fueron derrotados por la cultura jurídica de Roma, a causa de la inferioridad de la propia. Mas en lo tocante a procedimientos judiciales, retrocedieron el avance que implicaban los sistemas romanos, pues por obra de su temperamento supersticioso, transformaron el proceso común en una serie excesivamente extensa de actos o formalidades encaminadas a obtener, antes que toda verdad terrena, la decisión de las divinidades. Afortunadamente, las dificultades de semejante formulismo y la necesidad de dar pronta tramitación a ciertas acciones, fueron determinando la acción de otro procedimiento mas sencillo, que se llamó sumario y que trataba de arreglar la cuestión en una sola audiencia”.

Y este procedimiento sumario para ciertas acciones, es el principio, podemos decir, del procedimiento ejecutivo moderono.

Clemente V, en el año 1306, en su Constitución conocida con el nombre de “Clementina Saepe”, reguló la manera de proceder “simpliciter et de plano sine estrepactu et figura juditi”, de aplicación en ciertos casos.

Chiovenda dice, refiriéndose a lo dispuesto en la “Clementina”:

“Junto a este procedimiento sumario indeterminado, en el cual sumariedad significa simplificación de los actos judiciales, la necesidad de evitar la dilación del proceso ordinario favoreció el desarrollo de formas mas eficaces de procesos sumarios o ejecutivos, en los cuales la sumariedad significaba reducción del conocimiento del Juez. En los contratos las partes se sujetaban, para el caso de incumplimiento, a la ejecución sin juicio previo, pactum executivum; además, fundándose en los actos y mas especialmente en los contratos celebrados con intervención notarial y en muchos lugares también basándose en simples documentos privados, podía producirse una sentencia, que se hacía cargo tan solo de las excepciones de pronta y fácil prueba y, en su defecto, condenaba conservando el deudor el derecho de hacer valer mas tarde las otras excepciones”.

Establecido ya en el Derecho, que los efectos de la sentencia ya no eran tan absolutos, tenían que irse estableciendo procedimientos mas rápidos, independientes de la sentencia pasada, en autoridad de cosa juzgada y de todo decreto autoritario, semejante al edicto del pretor.

Es la necesidad económica, mas que todo, la que hizo que se buscaran medios judiciales rápidos, con el fin de que el crédito no se restringiera en vista de la resistencia de los deudores en cumplir sus compromisos. Todas las facilidades judiciales dadas para hacer efectivos los cobros, traen, como consecuencia, mayor circulación de capitales y el mejoramiento económico.

El acreedor que prestaba su dinero, buscó la manera de asegurarse previamente de su devolución, mediante una renuncia del deudor, hecha de manera expresa, por la cual se comprometía a tener o considerar con valor de sentencia lo declarado en el documento de obligación. Así nació el llamado pacto ejecutivo y, como una consecuencia de el, la ejecutabilidad del compromiso, encomendándose su cumplimiento, para evitar abusos, a los órganos correspondientes del Estado.

Este contrato así celebrado tropezó al principio con la resistencia de los jueces, que se negaban a darle valor de sentencia, simplemente porque las partes así lo querían, pues tanto antes como hoy en el juicio era considerado como de interés público, y por lo tanto; irrenunciable de manera anticipada.

“Confrontó así el organismo judicial la necesidad de buscar un término medio entre la exigencia del interés público de conservar invulnerada la función que aprecia y define el por y el contra de la cuestión debatida, y la necesidad económica de dar rapidez a la solución de las dificultades del cobro para evitar las acechanzas de la morosidad, es decir, esa necesidad de asimilar el contrato con las mismas sentencias. Se estaba así frente a dos cuestiones que eran o podían ser contrarias por distinta causa al interés público; por una parte, el interés del contrato, sin sentencia definitiva previa, que apreciara y aquilatara cada caso particular, y por otra, la disminución del crédito y la confianza, por falta de medidas rápidas de ejecución con mira a reducirla mora y la mala fe de los deudores”.

“En presencia de esos perjuicios, las legislaciones optaron por un término medio, crearon lo que se llama el juicio ejecutivo, mediante el cual el Juez aprecia rápidamente las excepciones que pueda presentar el deudor y resuelve, bien a su favor declarando improcedente la ejecución, o bien a favor del acreedor ordenando la prosecución de la ejecución, por medio de actividades directas del mismo Juez, propias de dicha acción especial pronunciando una sentencia, por cierto muy original”. (Fortín Magaña “La Acción Ejecutiva”).

En la Ley I, título XXVIII, del Libro XI de la Novísima Recopilación, publicada en el año de 1806, se encuentran los primeros vestigios del juicio ejecutivo moderno. La referida Ley dice:

“Don Enrique III en Sevilla, por pragmática de 20 de mayo de 1396; y don Fernando y doña Isabel en Toledo, año 1480, Ley XLIV”, “por excusar malicia de los deudores, que alegan contra los acreedores excepciones y razones no verdaderas por alongar las pagas, por no pagar lo que verdaderamente deben; siguiendo lo que el Señor Rey don Enrique, nuestro abuelo, proveyó y mandó por su ley y pragmática a favor de los mercaderes y otras personas de la ciudad de Sevilla, queremos que la dicha Ley generalmente se guarde en todos los nuestros reynos y ordenamos y mandamos conforme a ella, que cuando los mercaderes u otra cualquier persona o personas de cualesquier ciudades, villas y lugares de nuestros reynos y señoríos, cartas y contratos públicos, y recaudos ciertos de obligaciones que ellos tengan contra cualesquier personas, así cristianos como judíos y moros, de cualesquier deudas que les fueren debidas, que las dichas justicias las cumplan y lleven a debida execusion excepciones que contra los tales contratos fueren alegadas, de tal manera que los acreedores sean pagados de sus deudas y que las justicias no deseen de lo así hacer y cumplir por paga o excepción de los dichos deudores aleguen, salvo si dentro de diez días muestran la tal paga o legítima excepción sin alongamiento de malicia, por otra tal escritura como fue el contrato de deuda, o por albalá que haga fe, o por confesión de la parte o por testigos que están en el arzobispado o obispado donde se pidiera la excursión, tomados dentro del dicho término; y para probar la tal paga y excepción, si por testigos lo hubiere de probar, es nuestra merced que el deudor nombre luego los testigos, quien son, y donde viven, y jure que no trae malicia; y si nombrare los testigos aquende los puertos fuera del arzobispado o obispado, haya plazo de un mes para traer sus dichos; y si allende los puertos por todo el reyno, que haya plazo de dos meses; y si los nombrare en Roma, o en Paris, o en Jerusalén fuera del reyno, que haya plazo de seis meses; pero es nuestra merced, que el deudor que alegare tal paga o excepción, no la probando testigos que tiene están fuera del arzobispado, o obispado como dicho es, que pague luego al mercader o al acreedor dando el tal mercader o acreedor luego fianzas, que si el deudor probare la paga, o otra excepción que la pueda excusar, que le tornará lo que así pagare, con el doble por pena en el dicho término, que pagará en pena otro tanto como lo que pagó; la cual pena es nuestra merced que sea la mitad para la parte contra quien maliciosa e injustamente se alegó la paga, y la otra mitad para reparo de los muros, o para otras cosas pías o públicas, donde el Juez viere que es mas necesario; y esto mismo mandamos que se guarde, pidiéndose execucion de sentencia pasada en cosa juzgada (Ley Dos, Título XXI – Lib. IV, R).

Con fundamento en las leyes recopiladas se introducen en la legislación española –fuente de nuestro juicio ejecutivo,- disposiciones claras y precisas para aplicarlas en el caso de ejecuciones basadas en instrumentos a que la ley confiere fuerza ejecutiva.

En el informe dado por la Comisión redactora de nuestro primer Código de Procedimientos Civiles, decretado en la ciudad de Cojutepeque el año de 1857, comisión formada por el Presbítero Doctor Isidro Menéndez y Licenciados Eustaquio Cuellar e Ignacio Gómez, encontramos en el párrafo treinta y uno lo siguiente:

“En el juicio ejecutivo se han hecho algunas variaciones mas que en el ordinario. El primero tiene por objeto el pronto pago del acreedor, supuesto que su deudor haya sido moroso en cumplir con su compromiso; pero en la practica se han introducido tantos abusos que se ha llegado a perder de vista el espíritu y el objeto de las leyes de Castilla que dieron forma al procedimiento ejecutivo. Así que, el juicio que tiene mas bien clasificados sus trámites, exige algunas variaciones importantes para llenar cumplidamente su objeto. La ejecución debe trabarse en bienes realizables, que señale el deudor con anuencia del acreedor. La citación de remate y el término del encargado para alegar y probar al ejecutado sus excepciones, pueden tener lugar después del embargo y durante los pregones, pues así se abrevian, sin dejar de oír ni atender al deudor. El término de los pregones se ha reducido y no se da lugar al abuso que se ha introducido, de repetirlos en la vía llamada de apremio: cosa que desconoce la ley recopilada no menos que los autores a cuyo juicio se ha atendió la Comisión, como la Curia, Febrero y sal. Se ha restablecido, por último, la prisión, en la cual consiste toda la virtud y eficacia del juicio ejecutivo, y sin ella los deudores se burlarán siempre sus acreedores y de la autoridad” Sic. – “Los bienes conforme al Código, deben rematarse a plata de contado. Para poder hacerse al fiado debe asegurarse el valor con fincas distintas de las rematadas; y se ha explicado muy bien en que casos tenga lugar la adjudicación y la dación in solufum.

Teniendo como finalidad el hacer que el acreedor obtenga en el menor tiempo posible y sin las dilaciones, que imponen los juicios ordinarios, el cobro de sus créditos que consta de manera fehaciente, es que hace su aparición en las legislaciones modernas el procedimiento llamado juicio ejecutivo.

De dicho procedimiento se dan por los autores diferentes definiciones. El señor Tapia, en su Febrero novísimo, lo define diciendo:

“Juicio ejecutivo es el juicio sumario que se introdujo a favor de los acreedores para que, sin experimentar los dispendios ni dilaciones de la vía ordinaria, ni las molestias o vejaciones de los deudores morosos, consiguiesen brevemente el cobro de sus créditos sin distraerse del desempeño de sus deberes respecto a sus empleos o familias”.

El señor Manresa y Navarro, dice:

“Entiéndese por juicio ejecutivo el procedimiento que se emplea a instancia de un acreedor contra su deudor moroso para exigirle breve y sumariamente el pago de la cantidad liquida que le debe de plazo vencido y en virtud de documento indubitado”.

Para don Vicente Cervantes “es un procedimiento sumario por el que se trata de llevar a efecto, por embargo y venta de bienes, el cobro de créditos que constan por algún título que tiene fuerza suficiente para constituir por si mismo plena probanza”.

Para López Moreno, es “el procedimiento sumario seguido por el acreedor para cobrar una deuda cuando ésta es líquida en dinero o especie y aparece de manera cierta”. Sintetiza este tratadista las ventajas del juicio ejecutivo en lo siguiente: “resuelve cuestiones judiciales de un modo fácil y expedito y sin mayores gastos y éstos a cargo de quien a ellos da lugar con su morosidad o su malicia; disminuye los pleitos; acortando las probabilidades de triunfo a las resistencias temerarias y ofreciéndoles, en cambio, la perspectiva de seguro castigo; facilita todas las transacciones, abriendo anchas vías al comercio por la seguridad de que las obligaciones ha de ser de buen fe cumplidas o, de otra suerte, con gran facilidad, en corto plazo y sin graves dispendios, por la autoridad pública ejecutadas.

El chileno Risopatrón dice: “es el procedimiento contencioso especial, por cuyo medio una parte persigue el cumplimiento total o parcial de ciertas obligaciones fehacientemente declaradas que la otra no realizó en su oportunidad”.

El argentino Máximo Castro dice: “es el procedimiento sumario en el cual se persigue, por embargo y venta de los bienes del deudor, el cobro de un crédito en dinero que resulta plenamente justificado del título mismo”.

En Argentina el juicio ejecutivo solamente se aplica a las obligaciones de dar sumas liquidas de dinero a condición de que consten en determinada forma de documentos.

Todos, o la mayoría de autores, están de acuerdo en que el juicio ejecutivo es un procedimiento sumario, por el que se reclaman obligaciones de cuya existencia no se puede dudar y no sujeta a modalidad alguna para su cumplimiento.

La Comisión Legislativa Española dijo, refiriéndose al juicio ejecutivo, que él, “a diferencia del ordinario, que tiene por objeto una declaración, supone como cierta la existencia de un derecho, su punto de partida puede decirse que es el que sirve de término al juicio declarativo, porque da por supuesto lo que en éste ha de ser objeto de contradicción, de discusión y de fallo. La suposición se funda en una presunción de la ley, que a ciertos documentos, de cuya autenticidad no hay al parecer duda, y a ciertos actos de las personas a quien perjudican, da una fuerza no igual, pero muy parecida a la de sentencia, que por haber adquirido el carácter de ejecutoria, es una verdad inexcusable en el orden legal, aunque la razón y los sentidos la contradigan, aunque declare que lo blanco es negro. Mas, como la suposición y la presunción de la ley, por importancia que se le de, nunca pueden llegar a tener la fuerza de la verdad legal, no deben someterse a las mismas condiciones en su ejecución, la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada y los documentos y actos a que las leyes asimilan hasta cierto punto a la sentencia. Respecto a la primera no puede nacer ya otro juicio, mientras que los segundos, subordinados desde luego al juicio ejecutivo, no excluyen el ordinario, en que con mas holgura pueda volverse a ventilar lo que antes ha dado lugar a una resolución definitiva que no cierra la entrada a otro juicio, en que con mayores garantías vuelva a examinarse la cuestión que antes solo tuvo una resolución provisional”.

Fue por estas razones últimas que en la ley española no se incluyeron entre los títulos ejecutivos las ejecutorias, pues ellas dan lugar únicamente al cumplimiento de sentencia pero no al juicio ejecutivo.

Según la obligación, cuyo cumplimiento se persiga, el juicio ejecutivo puede ser por obligación de dar, por obligación de hacer y por obligación de no hacer.

Obligación es un vínculo jurídico en virtud del cual una o mas personas determinadas se hallan en la necesidad de dar, hacer o no hacer algo respecto de otra u otras. Hay, pues en toda obligación, dos elementos, uno subjetivo y otro objetivo; estando compuesto el primero por la persona que goza de la facultad de exigir algo de la otra, y de ésta, que es la que está en la necesidad jurídica de hacer algo a favor de la primera. El segundo elemento, o sea el objetivo, está constituido por la cosa material del derecho, que puede consistir en una prestación o en una abstención.

Conforme Manresa y Navarro, son necesarios cinco requisitos para que tenga lugar el juicio ejecutivo, a saber: acreedor o persona con derecho para pedir, deudor cierto, deuda liquida, plazo vencido y documento que tenga aparejada ejecución.

Para Rafael Veloso Chávez los requisitos del juicio ejecutivo son también cinco: naturaleza civil o perfecta de la obligación, título ejecutivo, exigibilidad actual, subsistencia de la acción ejecutiva y objeto liquido en especie o en dinero.

El elemento básico de toda ejecución es la obligación, ya que su cumplimiento es el que se persigue por medio del juicio ejecutivo, y porque ella es la que determina de manera precisa las personas del acreedor y deudor. Pero no toda obligación se puede perseguir ejecutivamente, pues las obligaciones naturales como no dan acción para exigir su cumplimiento, no pueden servir de base a una ejecución. De aquí la necesidad de que la obligación sea civil y perfecta para poderse ejecutar.

A continuación sigue el título ejecutivo, que es el antecedente necesario e inmediato para toda ejecución. Se entiende por título ejecutivo la declaración solemne a que la ley otorga específicamente la suficiencia necesaria para ser el antecedente inmediato de una ejecución. El título es una declaración contractual o autoritaria, que consta siempre por escrito y que da cuenta de la existencia de la obligación de manera fehaciente.

Para Chiovenda, título ejecutivo es “el presupuesto o condición general de cualquier ejecución y por lo mismo de la ejecución forzosa: nullia executio sine título. Título ejecutivo es siempre una declaración, pero debiendo constar siempre esta declaración (absolemnitatem) por escrito, de ahí deriva la frecuente confusión de título ejecutivo y documento. Precisase distinguir el significado sustancial del formal, tratándose del título ejecutivo. En el primer significado el título ejecutivo es la declaración a base de la cual debe tener lugar la ejecución. La acción ejecutiva esta íntimamente del documento es condición indispensable para pedir actos ejecutivos, como para cumplirlos y, por otra parte, la posesión del título ejecutivo es condición bastante para que el acreedor obtenga el acto ejecutivo, sin que deba probar también el derecho a la prestación. Perdido o destruido el título no basta probar que éste existe para poder ejecutar la acción ejecutiva; es preciso presentar un nuevo documento equivalente al primero; por contractual. Quien para a un acreedor provisto de título ejecutivo, tiene derecho a la entrega del título”.

El título ejecutivo puede basarse en una declaración contractual o es una autoritaria, pudiendo ser la autoritaria jurisdiccional o administrativa.

Tienen como base una declaración, autoritaria jurisdiccional, las ejecutorias, las sentencias apelables en el efecto devolutivo, los cargos declarados líquidos, las planillas, etc.

Y como base una declaración autoritaria administrativa, las matrículas para el pago de toda renta fiscal, la certificación de la partida del libro respectivo en que conste lo que se debe por renta fiscal o municipal.

Para Chiovenda, el título ejecutivo debe tener ciertos requisitos, algunos sustanciales, o sea referentes al título como declaración y otros formales, o referentes al título como documento. Requisitos substanciales son: a) la declaración debe ser definitiva; b) completa y c) incondicional.

“La declaración es definitiva cuando no está sujeta a impugnación, ni a un estudio de conocimiento posterior. Pero a los efectos de la ejecución llámase definitiva la declaración no sujeta a impugnaciones que tienen eficacia de suspender la ejecución”.

“Es completa cuando es líquida. La declaración debe caer sobre la prestación y sobre su entidad. Una condena a los daños, a la restitución de frutos, a la rendición de cuentas, no puede dar lugar a la ejecución, antes de la liquidación y del juicio de rendición de cuentas. Si la prestación debida consiste en cosas diferentes de una cantidad de dinero, la liquidación consiste en la precisa determinación si se trata de prestaciones de hacer o no hacer, o de cosas no fungibles; y en la designación por número, calidad, peso, medida, si se trata de cosas fungibles”.

“Es incondicionada. Cuando no está sometida a limitaciones de ninguna clase, ni a término ni condición para su ejecución”.

“Requisitos formales son: a) La declaración debe resultar por documento, el cual no existe si no está suscrito por las personas que exige la ley. B) el documento debe contener ciertas garantías de autenticidad, y c) la expedición del documento debe ser en forma ejecutiva”.

Los títulos ejecutivos se clasifican en generales y especiales, según que convengan a toda clase de ejecuciones o solo a algunas. Pueden ser perfectos, esto es, con eficacia plena desde su otorgamiento, y preparados, o sea aquellos que solo adquieren la fuerza ejecutiva mediante un procedimiento previo que se llama preparación de la vía ejecutiva, como el reconocimiento del documento privado, protesto de la letra de cambio, etc.

A diferencia de la legislación salvadoreña, otras legislaciones, entre ellas la española, chilena y argentina, enumeran de manera taxativa los títulos que llevan aparejada ejecución, evitando en esa forma el abuso que se puede hacer de la acción ejecutiva, que por ser excepcional, solo debe entablarse en los casos y con los requisitos que la ley exige.

Requisito necesario para que una obligación sea exigible ejecutivamente es que no esté sujeta a modalidad alguna que restrinja o suspenda sus efectos, porque solo entonces se puede reclamar su cumplimiento judicial o extrajudicialmente. Estas modalidades son el plazo, el modo y la condición, de manera que solo que se venza aquel o que se cumplan estas, puede el acreedor compeler judicialmente al deudor que aún no ejecuta su obligación. Hay sin embargo, casos en que pendiente alguna modalidad, la ley faculta al acreedor a exigir la obligación no vencida, y esto sucede conforme a nuestra ley cuando el deudor se constituye en quiebra, o de una manera notoria ha cesado en el pago de sus obligaciones corrientes, y cuando las cauciones del deudor se han extinguido o disminuido considerablemente de valor. Art. 1367 C.

Es indispensable también que el objeto de la obligación a perseguirse por medio del juicio ejecutivo, sea líquido en especie o en dinero; y se dice que es líquido en especie cuando el cuerpo debido existe en poder del deudor, y es líquido en dinero cuando aparece avaluado o puede valuarse mediante simples operaciones aritméticas, con los datos que el titulo ejecutivo suministra.

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

Los extraordinarios son los ejecutivos, sumarios y verbales, al estudio del ejecutivo consagra la Ley el Título III del Libro Segundo del Código de Procedimientos Civiles, en el cual cinco capítulos se dedican al estudio del juicio ejecutivo propiamente dicho y dos a la manera de proceder con terceros opositores en el ejecutivo, y a los casos singulares que en él se presentan.

El juicio ejecutivo consta de dos periodos: el procedimiento propiamente ejecutivo y el procedimiento de apremio, o sea vía ejecutiva y vía de apremio, como también se han denominado los dos periodos en que se divide dicho juicio. La primera comprende el embargo, traba y depósito de los bienes del deudor, oposición y excepciones de éste, prueba y sentencia. La segunda contiene los trámites precisos y sumarísimos para la venta y adjudicación de los bienes del reo, o sea la ejecución y cumplimiento de la sentencia.

___________________________

DEL JUICIO EJECUTIVO

CAPÍTULO I

De los Instrumentos que Tienen Fuerza Ejecutiva.

Art. 586. “Juicio ejecutivo es aquel en que un acreedor con título legal, persigue a su deudor moroso, o en el que se pide el cumplimiento de una obligación por instrumentos que según la Ley tienen fuerza bastante para el efecto”.

Comienza la ley salvadoreña definiendo lo que para ella constituye el juicio ejecutivo, definición que desde el Código de 1857 se mantiene redactada casi en los mismos términos. El primer Código de Procedimientos decía en su Art. 643:

“Juicio ejecutivo es aquel en que un acreedor, con título legal, persigue a su deudor moroso, o en el que se pide el cumplimiento de un acto por instrumentos que según la ley, tienen fuerza bastante para el efecto”.

La única diferencia que existe entre este artículo y el vigente, es el cambio de la palabra “acto” por “obligación”.

En la definición que da el Código se comprende, tanto la ejecución que tiene por base declaraciones contractuales, como la que lo tiene de una declaración autoritaria que, como antes vimos, puede ser jurisdiccional o administrativa.

En efecto, al decir la ley que por medio del juicio ejecutivo se persigue al deudor moroso, está indicando que se trata de una obligación de dar o hacer, que no ha sido cumplida por el que, en virtud de un acto voluntario suyo, se había obligado a dar o hacer una cosa en determinado plazo o al cumplirse una condición, salvo que la ley, en casos especiales, exija el requerimiento del deudor para constituirlo en mora, como en el caso del depósito en que la obligación de guardar la cosa dura hasta que el depositante la pida. Como la mora solo tiene lugar si la obligación es positiva, esta primera parte del artículo que comento no es aplicable a las obligaciones de no hacer, en las cuales no se presenta la mora sino el incumplimiento de lo pactado, que se resuelve en indemnización de perjuicios si no puede deshacerse lo hecho.

Por mora se entiende la dilación o tardanza de alguna persona en cumplir con la obligación que se había impuesto. Y generalmente el que se halla en mora tiene que satisfacer los perjuicios que por su tardanza se sigan a la otra parte, pues la mora se considera como culpa; así es que aunque el caso fortuito el daño causado por casualidad, se presta, sin embargo, cuando ha habido mora o tardanza. (Escriche). De esto se sigue que aunque el ejecutado pague inmediatamente de que se decrete embargo o entable la acción ejecutiva, debe reconocer al acreedor todo lo que éste hubiere gastado en ejercitar la acción ejecutiva.

Cuando dice la ley que por medio del juicio ejecutivo se pide el cumplimiento de una obligación con instrumentos que según la ley tienen fuerza para ello, se está refiriendo a las obligaciones cuyo nacimiento no depende de la voluntad del obligado y, por el contrario, en muchos casos la obligación nace aún en contra de su voluntad, como sucede en el caso de sentencias definitivas condenatorias dictadas contra deudores que se han opuesto por todos los medios a su alcance a las pretensiones del actor. Puede nacer también la obligación perseguible ejecutivamente, como consecuencia de un acto soberano del Estado, que en virtud del derecho que tiene a exigir de los ciudadanos el pago de contribuciones, para el logro de sus fines, determina administrativamente y en cumplimiento de una ley anterior que así lo ordena, la cuantía con que cada súbdito debe ayudar para determinado fin.

Al contrario de lo dispuesto en la mayoría de otras legislaciones, nuestra ley no determina que clase de obligaciones son las que se pueden perseguir ejecutivamente, causando con ello gran desconcierto en la administración de justicia. Pero no obstante el silencio de la ley, siempre se ha interpretado que por regla general en juicio ejecutivo tiene por objeto, el cumplimiento de obligaciones líquidas en dinero o en especie, y solo por excepción se aplica a otra clase de obligaciones, como las de no hacer y de deuda genérica, de las cuales se trata por separado como casos singulares.

Además del título ejecutivo, que es lo primordial para poder entablarse la acción ejecutiva, se requiere que la obligación sea exigible, es decir, no sujeta para cumplirse a ninguna modalidad.

Dentro del concepto de plazo vencido, se incluye por el señor Manresa y Navarro la condición cumplida, y al comentar la ley española dice:

“Al plazo vencido, requisito indispensable para despachar la ejecución, como lo ha sido siempre, deberá estarse a lo que resulte del documento que sirva de título ejecutivo. Si en él se hubiere dejado a voluntad del acreedor, podrá este reclamar el pago por la vía ejecutiva cuando lo tenga por conveniente. Si la obligación fuese condicional, se tendrá por vencido el plazo el día en que se cumpla la condición. Si no se fijó plazo, será exigible, desde luego, la obligación, a no ser que de las circunstancias mismas del contrato se dedujere la voluntad de dejarle cierto plazo al deudor, pues entonces, y cuando el plazo se hubiere dejado a voluntad del obligado, corresponde fijarlo a los Tribunales”.

De la definición del juicio ejecutivo dado por la ley, se deduce que para que la acción ejecutiva exista se necesitan cuatro requisitos: acreedor, legítimo, título o instrumento ejecutivo, deudor y obligación exigible civilmente.

A la palabra “deudor” empleada por la ley en este artículo, debe concedérsele el alcance que da el Art. 503 a la persona del ejecutado, es decir, se comprende con ese nombre, no solo al deudor original, sino también a los que le suceden. Como el requisito primordial de toda ejecución es el instrumento ejecutivo, dedicaré a continuación especial interés al estudio de los instrumentos a los que el legislador salvadoreño concede fuerza ejecutiva.

LIGERO ESTUDIO DE LOS INSTRUMENTOS

QUE TRAEN APAREJADA EJECUCIÓN

CAPÍTULO II

Art. 387. 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.

La primera clase de los documentos que traen aparejada ejecución esta constituida por los instrumentos públicos, que conforme al Art. 255 Pr., son los extendidos por persona autorizada por la ley para cartular y en la forma que la misma ley prescribe. Dos son, pues, los requisitos que el instrumento debe tener o llenar para ser considerado como público: que sea extendido por persona autorizada; y que sea hecho de acuerdo con lo prescrito por la ley.

Llámese cartulario a la persona autorizada para ejercer el notariado considerado como función pública, siendo el origen de la palabra cartulario el que antiguamente las escrituras se llamaban cartas. Cartular es interponer la fe pública en los instrumentos que otorgan las partes en sus negocios o convenciones.

Conforme a la Ley de Notariado, solo ejercen dicha función en El Salvador, los abogados que hubieren obtenido su título en la República, los salvadoreños por nacimiento que hubieren obtenido su título en otro país previa su incorporación; los centroamericanos y salvadoreños por naturalización que hubieren obtenido su título en otro país, previa su incorporación y residencia en la República durante dos años consecutivos e inmediatos a la autorización para cartular, debiendo, además, justificar su buena conducta pública y privada; los Jueces de Primera Instancia con jurisdicción en lo civil; los Jueces de Paz en los casos y formas que establecen las leyes, pero solo en los países extranjeros en que estuvieren acreditados.

Los abogados, para ejercer el notariado, deben ser autorizados por la Corte Suprema de Justicia, pues dicha función no va imbíbita con el título de abogado, y el que ejerza la cartulación sin estar autorizado por el Supremo Tribunal, comete el delito de usurpación de funciones, castigado en el Art. 261 Pn.

Toda persona que cartule debe registrar o incorporar los actos o contratos que se otorguen ante el, en un libro llamado protocolo, y si es abogado deberá tener un sello para sellar con tinta las copias o testimonios que expida de los instrumentos que autorice y las cubiertas de los testamentos cerrados en que extienda el otorgamiento.

Para que el instrumento público sea válido como tal, debe ser otorgado ante persona autorizada, por personas capaces, tanto por su edad como por su juicio e incorporado en el protocolo, en idioma castellano, aunque los otorgantes sean extranjeros, ante dos testigos cuyas generales se deben hacer constar lo mismo que el lugar, día, hora, mes y año del otorgamiento, designando con letras y no con números las cantidades y fechas; sin escribir cosa alguna con iniciales o abreviaturas, salvo las frases conocidas para tratamientos, títulos honoríficos y expresiones de cortesía y respeto; que lo borrado, testado o entrelineado se salve íntegramente antes de firmarse; otorgantes, antes los testigos, haciéndose constar esto; que el instrumento se firme por todos los que intervienen en el acto, salvo que alguno o algunos de los otorgantes no supieren, que entonces firmara la persona que ellos designen, haciendo constar así, lo mismo que el notario conoce a los otorgantes o, en caso contrario, que se cercioró de su identidad por algún medio racional y suficiente.

Pero todos estos requisitos no son realmente esenciales para la validez del instrumento pues el Art. 9 de la Ley de Notariado, después de enumerarlos, declara, que si el instrumento estuviere autorizado por funcionario competente y suscrito por los otorgantes, siendo éstos capaces, y por los testigos, no se invalidará sino cuando hubiere sospecha de falsedad a juicio del Juez o Tribunal, o cuando el vicio o defecto haga dudosa la inteligencia del instrumento respecto a la cuestión que se ventila.

Las condiciones requeridas para la perfecta validez de un instrumento público se llama formalidades, de las cuales son esenciales aquellas que, por nacer de un principio riguroso de derecho, o por estar sancionadas expresamente con semejante pena su omisión produce nulidad del instrumento; y son accidentales aquellas otras meramente reglamentarias cuya falta hace incurrir al funcionario en responsabilidades, pero no perjudica al acto en si, ni a la validez del instrumento.

Instrumento, dice Escriche, es todo lo que sirve para instruir una cosa, todo lo que nos conduce a la averiguación de la verdad, todo lo que nos da luz sobre la existencia de un hecho o convenio; de modo que en este sentido pueden llamarse instrumentos las deposiciones de los testigos.

La voz instrumento se deriva del verbo latino “instruere”, instruir porque está destinado a instruirnos o informarnos de lo que ha pasado; y por eso no es extraño que se haya comprendido también bajo esa apelación la deposición de los testigos. Mas en sentido propio y riguroso no se entiende por instrumento sino el escrito en que se perpetúa la memoria de un hecho, el papel o documento con que se justifica o prueba alguna cosa, la descripción, memoria o nota de lo que uno ha dispuesto o ejecutado o de lo que ha sido convenido entre dos o mas personas. La palabra instrumento suele confundirse con la palabra título, tomándose frecuentemente la una por la otra; pero en rigor son muy diversas y significan cosas distintas.

Título es la causa del derecho que tenemos; de modo que el título viene a ser lo mismo que la convención o el contrato o la institución, mientras que el instrumento no es otra cosa que la prueba escrita del título. Podemos tener, pues, un título, sin tener instrumento y, por el contrario, podemos tener un instrumento sin tener título.

Algunos dividen los instrumentos en públicos, auténticos y privados, pero esta división carece de exactitud y precisión, pues todo instrumento auténtico es también público, puesto que no hay verdadera autenticidad que no dimane de autoridad pública, y todo instrumento público es igualmente auténtico por razón de la fe o crédito que merece.

Nuestros antiguos Códigos de Procedimientos no distinguían los instrumentos en públicos y auténticos, sino que bajo la misma denominación de públicos comprendían a los dos; y así todavía nuestro Código Civil, en el Art. 1570, da una misma definición de ambos, diciendo:

“Instrumento público o auténtico es el autorizado con las formalidades legales por el competente funcionario. Otorgado ante escribano o Juez cartulario e incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública.

Por documento se entiende en lenguaje forense todo escrito en que se hace constar una disposición o convenio, o cualquier otro hecho para perpetuar su memoria y poderlo acreditar cuando convenga. Las leyes de Partidas llamaban escritura a toda clase de documentos, diciendo que “nace de ella, muy grande por, ca es testimonio de las cosas pasadas e averiguamiento del pleyto sobre que es fecha” o que “tanto bien viene, que en todos los tiempos tiene por, que face menmbrar lo olvidado, o afirmar lo que es de nuevo fecho, o muestra carrera por do se enredezar lo que ha de ser”.

Constituyen los documentos un medio de prueba de grandísima importancia, que tiene como base en el orden científico la prueba testifical, porque el documento no es otra cosa que el testimonio humano consignado de una manera permanente, en general por escrito, y cuyo valor arranca de ser un medio de prueba preconstituido, es decir, el establecido antes de surgir el pleito, por lo que es muy superior al valor de la prueba testifical.

Instrumento auténtico es todo escrito, papel o documento que se halla autorizado de manera que haga fe y deba ser creido. La palabra auténtico es griega y vale mismo que cosa autorizada o de fe cierta (Escriche). Zambalde, autorizadísimo etimología, dice que auténtico es “atributo de obra que pertenece de cierto al autor indicado, de escritura válida; porque está revestida de las formas legales, de prueba digna de fe”.

Mattirolo dice que el documento público es siempre auténtico, pero que el auténtico puede no ser público.

Lessona dice: “auténtico es el documento respecto del cual hay certeza de que emana de la persona a quien se atribuye, por donde el carácter de autenticidad de la escritura se refiere tanto a lo extrínseco como a lo intrínseco de la misma”.

La Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1855, al enumerar entre los instrumentos públicos y solemnes, tanto a los otorgados ante notario como los expeditos o librados por corporación o persona constituida en autoridad dignidad o por cualquier otro funcionario público en referencia al ejercicio de sus funciones, terminó la discusión mantenida por los interpretes del derecho español acerca de lo que debía entenderse por documento público y por documento auténtico.

Los documentos auténticos hacen fe por si mismos y no requieren otro adminículo para su validez y, como esta cualidad es también inherente a los documentos públicos, de aquí el porque la ley civil los comprende bajo la misma denominación de públicos o auténticos.

Si el documento público es el otorgado ante persona competente para cartular y con las formalidades de ley, y el auténtico es el expedido o librado por corporación o persona constituida en autoridad o dignidad o por cualquier otro funcionario público con referencia al ejercicio de sus funciones, se ve que sus diferencias se reducen al carácter de las personas que les confieren certeza, y a que en los públicos siempre se trata de hechos o convenciones de terceros y no del que interpone la fe pública, mientras cierta clase de documentos auténticos constituyen hechos de la parte que los expide.

Bajo el nombre de reconocimiento se entienden ciertos procedimientos previos que puede seguir el acreedor para constituir o completar uno o mas requisitos de la ejecución. Por lo regular se refiere a documentos privados, que son aquellos que forman por si mismos los interesados o a presencia de testigos, sin intervención de funcionario público que los autorice o les de autenticidad.

Dichos procedimientos, con excepción del protesto y la inscripción en la Alcaldía, que son extrajudiciales, son siempre judiciales, por los demás, a veces son peculiares de la ejecución y otras veces, sin ser de esa naturaleza, tienden, sin embargo, exclusivamente, a crear o completar los requisitos para entablar la ejecución.

Reus dice que realmente no es el documento privado el que tiene fuerza ejecutiva, sino la confesión de su certeza, que esto significa el reconocimiento hecho. Y aún cuando el documento este firmado por un tercero a ruego o por mandato del deudor, puede ser reconocido por este. Pero hay que tener en cuenta que en este caso no se reconoce la firma, por no ser el deudor; sino el contenido del documento que equivale a la confesión.

Lo que nuestra ley llama reconocimiento se conoce en otras legislaciones por gestiones preparatorias, y los documentos ejecutivos que pertenecen a este número se llaman preparados, pues solo adquieren fuerza ejecutiva mediante el procedimiento previo necesario para darles certeza.

La sentencia es la última clase de instrumento que trae aparejad ejecución. Conforme a nuestra ley, la sentencia puede ser definitiva o interlocutoria; definitiva es aquella en que el Juez, concluido el proceso, resuelve el asunto principal, condenando o absolviendo al demandado; e interlocutoria es la que se da sobre algún artículo o incidente.

La sentencia definitiva puede producir efecto de cosa juzgada, o no producir dicho efecto, como pasa con las pronunciadas en los juicios ejecutivos o sumarios de alimentos. Como nuestra ley no distingue, se presenta la duda de si también una sentencia interlocutoria podrá ser causa de instrumento ejecutivo. A esta duda contesto en sentido afirmativo, pues en nuestro Código Civil encuentro dos casos en que en virtud de una interlocutoria, se puede proporcionar al interesado un instrumento que trae aparejada ejecución. Dichos dos casos tratan de alimentos que se deben proporcionar a ciertas personas, que por causas especiales necesitan de ellos y no pueden esperar a que se pronuncie sentencia definitiva en la causa que controvierten o intervienen.

El primer caso es el contemplado en el No. 2º. Del Art. 150 C., pues es posible todavía que haya matrimonios contraídos bajo el régimen de la comunidad de bienes, y si esto no fuera posible, si lo es la última parte del mencionado número, que trata de la obligación es que están los cónyuges que tratan de divorciarse, de suministrar alimentos a la prole común en la proporción que fije el Juez, fijación que se hace dentro del mismo juicio de divorcio y aún antes de pronunciarse sentencia definitiva.

El segundo caso lo condena el Art. 344 C., y su procedimiento lo reglamenta el Art. 834 Pr.

Estos casos, aunque no están enumerados en el Art. 591 Pr. que trata de los instrumentos que tienen por causa la sentencia, no por ello deben conceptuarse que no conceden acción ejecutiva al titular del derecho por ellos concedido, pues la enumeración que hace el Art. 591, no es taxativa sino descriptiva.

En otras legislaciones, la chilena, por ejemplo, solo la sentencia firme produce acción ejecutiva, mientras en la legislación española, según lo expone el señor Escriche, al tratar del documentos ejecutivo, además de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, tiene acción ejecutiva la ejecutoria expedida por los Tribunales y la diferencia del procedimiento cuando se hace valer la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, o la ejecutoria, la establece cuando dice en su Diccionario Razonado:

“En uno y otro caso, es decir, en los de pasar en autoridad de cosa juzgada por disposición de la ley o por voluntad de las partes, trae la sentencia aparejada ejecución, y ha de cumplirse y llevarse a efecto por el Juez a quien competa, esto es, por el Juez en cuyo territorio se halla la cosa sobre que se ha fallado, con la diferencia que si éste es el mismo que ha pronunciado la sentencia ejecutiva, puede y debe darle cumplimiento en virtud de simple solicitud de la parte interesada; pero si fuere otro distinto, no debe ni puede cumplirla sino en irtud de certificación o carta expedida por el juzgado o tribunal sentenciado y presentada por la parte vencedora con el correspondiente pedimento. No solamente la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada es ejecutiva, sino también la sentencia de que no se admite apelación sino en el efecto devolutivo. Así, pues, debe ejecutarse, sin embargo de apelación, toda sentencia que se diere sobre causas urgentes, como, por ejemplo: sobre sepultura de algún difunto, provisión de tutor a los menores, la que recayere sobre dote y alimentos a favor del peticionario o suplicante que fuere pobre, aunque no sea propiamente definitiva, sino de aquellas que se proveen como interlocutorias, fundadas en las pruebas y presunciones de la calidad del que litiga y de su buen derecho, como dice el Conde de la Canadá”.

Por lo expuesto por el señor Escriche y que he copiado anteriormente, se ve que también en la legislación española se admite acción ejecutiva basada en sentencia interlocutoria, de manera que el Juez que negare dentro de nuestro procedimiento ejecutivo el reclamo de alimentos que se le hiciere, basándose en certificación extendida por el juez competente, del decreto en que se fijan provisoriamente alimentos al que los esta demandando en juicio, o en el que se determina la cuantía que hay que proporcionar para alimentar a los hijos comunes, mientras se ventila el juicio de divorcio, procedería en contra de la ley y además de manera injusta.

Es digno de hacer constar que todos los instrumentos ejecutivos que tienen por causa la sentencia, son auténticos y, por lo tanto, desde que se introdujeron como instrumentos ejecutivos los auténticos, debió suprimirse la sentencia, pues a mi juicio es una redundancia, la cual no existía en nuestros primeros Códigos de Procedimiento, en los cuales los instrumentos que traían aparejada ejecución pertenecían únicamente a tres clases, que era: los públicos, la confesión y la sentencia.

Art. 388. “A la primera clase pertenecen:

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

2º. Las disposiciones testamentarias legalmente comprobadas en todo lo que no sea favorable a la testamentaria.

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

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

Enumera este artículo varios de los documentos que se deben considerar como públicos. En primero lugar coloca la escritura original, la que, conforme al Art. 257 Pr., es la primera copia que se saca del protocolo y que ha sido hecha con todas las solemnidades necesarias por un funcionario público autorizado para otorgarla. En toda escritura pública hay que distinguir la matriz y las copias. La matriz es el manuscrito firmado por las comparecientes y el Notario, que se incorpora al protocolo. Las copias son las transcripciones que otorga el Notario autorizante o el que lo subroga en la guarda del protocolo.

En rigor, como dice Escriche, solo debiera llamarse original la escritura matriz, porque toda otra que no sea ella, en realidad, no es mas que una copia, pero se le da el nombre de original, aunque con cierta implicación en los términos, a la primera copia que se saca de la matriz, porque se extrae inmediatamente de s fuente y porque, a su vez, ella es origen de todos los traslados o trasuntos que se sacan sin acudir al protocolo, y además porque generalmente va dada, suscrita y signada por el mismo notario que autorizó la del protocolo.

Requiere pues, para ser ejecutiva la escritura pública, ser la primera copia y que en su otorgamiento se hayan cumplido las leyes. De manera que una escritura otorgada ante el Notario, y de la que le resulta, tanto a el como a sus parientes dentro del cuatro grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o a su cónyuge, algún provecho, no puede ser ejecutiva aunque se presente la primera copia, pues conforme al Art. 13 de la Ley de Notariado, no es permitido a los Cartularios autorizar estos instrumentos, y esta prohibición priva a la escritura de los requisitos esenciales que debe llevar todo instrumento público, o sea el de ser hecho por persona autorizada para ello.

Como puede suceder que la primera copia se pierda, extravíe o destruya, o que el interesado alegue falazmente alguno de estos acontecimientos para pedir segunda copia con torcida intención, se hace necesario saber cuando podrá el Notario dar sin inconveniente, la segunda copia que se le demandare, y cuando habrá de negarla mientras no medie mandamiento judicial.

Las escrituras pueden ser de dos clases: unas, las que dan acción para pedir o cobrar la cosa tantas cuantas veces se presenten, por ejemplo, las que contienen una obligación de dar, pagar o hacer alguna cosa y otras que no dan acción mas que para pedir o cobrar la cosa una vez, por ejemplo, escrituras de venta, cambio, donación, etc.

Si la escritura, cuya segunda copia se pide, pertenece a las primeras, para dar otra copia es necesario autorización judicial, previa citación de la parte contraria; o de la persona que representa sus derechos si ha fallecido o es incapaz. Como puede suceder que la nueva o primera copia se necesite cuando el protocolo ya no está en poder del Notario que autorizó el acto o contrato, la Ley de Notariado, vigente determina que el Secretario de la Corte Suprema de Justicia extenderá el testimonio pedido, previo decreto del Presidente del Tribunal, quien ordenará se haga con citación contraria en su caso.

Nuestra ley no determina de manera expresa la forma de proceder cuando se solicita segunda copia, y tiempo es ya de que se llene este vacío, sobre todo cuando el citado para extender la copia se opone a ello. La legislación española establece el procedimiento a seguir y dice:

“El interesado debe acudir ante el Juez de primera instancia del partido donde esta protocolizado el instrumento, afirmando con juramento que la primera copia u original se le perdió, quemó o le fue sustraída sin culpa ni malicia suya, que habiéndose perdido ignora donde se encuentra, que no se le ha reintegrado de su crédito o no se le ha cumplido la obligación que contenía y que si apareciere la escritura extraviada no hará uso de ella sino que la presentará al escribano que la autorizó para que la rompa o cancele; el Juez, en vista de la solicitud, manda que se cite o haga saber al deudor, y si éste confiesa la deuda u obligación o dentro de tercero día nada alega en contrario, accede a la petición y expide mandamiento compulsorio para que se le de la copia pedida por el escribano, quien deberá extenderla a continuación del mandamiento y no separadamente, poniéndolo todo por nota en el protocolo para que conste en lo sucesivo haberse dado segundo copia y que el acreedor no puedo cobrar dos veces su crédito; mas si el deudor comparece y alega que la deuda esta remitida o satisfecha, se le concede el término competente para justificarlo, y se accede o no a la solicitud del acreedor en vista del resultado”.

Cuando las escrituras contienen obligaciones que no se pueden reclamar mas de una vez, el cartulario o secretario de la Corte en su caso, pueden dar a las partes o a quien resulte un interés del instrumento mismo por razón de las declaraciones de las partes, cuantos testimonios pidan sin necesidad de decreto del Juez ni citación contraria.

Es conveniente notar que para las copias posteriores a la primera tengan fuerza ejecutiva, deben haber sido sacadas con las formalidades legales, y todo Juez a quien se le pide embargo de bienes de un deudor, basándose en una copia extendida en contravención a lo que dispone la ley, debe rechazar la solicitud sin tratar de excusarse que corresponde al deudor alegar tal derecho como excepción, pues no obstante que el Art. 274 Pr. dice: “los testimonios o copias que son sacados sin citación de parte y decreto judicial en los casos necesarios, ya del protocolo, libre de transcripciones o de la escritura original, por el mismo Juez o escribano ante quien se otorgó la escritura o por el secretario del Supremo Tribunal de justicia, harán fe si la parte contra quien se oponen nada redarguye, desde que se presenten en juicio hasta la sentencia”, esto no es aplicable al juicio ejecutivo, pues en éste la prueba debe ser prefecta desde el momento mismo que se presenta, y el caso que contempla el artículo antes trascrito, debe aplicarse únicamente en juicio ordinario, pues se ve que a la copia sacada sin formalidades, la equipara a un documento privado, pues si redarguye por la parte contraria, ya no tiene fe, es decir, ya no establece de manera perfecta lo que en ella consta.

Las palabras “o libro de transcripciones, deben suprimirse, pues ya no tiene razón de existir, toda vez que la Ley de Notariado vigente ya no exige, como lo hacía la anterior, el llevar dicho libro, en el cual se transcribían, con las formalidades prescritas por la ley, para expedir testimonios, todos los instrumentos del protocolo original. Y conforme al acuerdo de la Suprema Corte de Justicia, de fecha 8 de noviembre de 1930, los Notarios no podrán en adelante expedir testimonios de dichos libros a los interesados, y si lo hicieren, dichos testimonios no tendrán ningún valor ante los Tribunales.

Es también conveniente hacer notar, para evitar incurrir en el error que a diario se ve en nuestros juzgados, pretendiendo que toda escritura pública trae aparejada ejecución, que no basta que una obligación conste en escritura pública para que se pueda demandar ejecutivamente, pues es necesario que concurran los otros requisitos que la ley exige para conceder la acción ejecutiva.

Y hay mas aún. Una obligación puede constar en escritura pública que además contiene todos los requisitos que exige la ley, y no ser ejecutiva. Esto pasa cuando la referida escritura no hace fe, que es el caso que contempla el Art. 263 Pr., que dice que el instrumento roto o cancelado en parte substancial, o en lo que pertenece substancialmente al pleito, o el enmendado en estas mismas partes, si no estuvieren salvadas las enmiendas antes de firmarse por las personas que deben suscribirlo, no hará fe.

El doctor Romeo Fortín Magaña, al respecto dice:

“No hay que confundir el carácter ejecutivo que la ley da a ciertos documentos con la plena prueba, perfecta de la obligación que la ley requiere para poder resolver toda cuestión. Pero si dirá: ¿qué es posible que no haya plena prueba en un documento que la ley tiene por ejecutivo? Claro que es posible, y con mas frecuencia de lo que parece. No hay ninguna disposición legal que diga que un instrumento roto o cancelado en parte substancial, deje de ser ejecutivo; pero en cambio, hay una disposición del Art. 263 Pr., que dice que tal documento no hará fe, es decir, que pierde su valor probatorio. Ese caso es típico y considero que no habrá quien niegue que por falta de su valor probatorio, un documento que está en esas condiciones no puede dar lugar a la acción ejecutiva, aunque esté catalogado expresamente como ejecutivo en cualquiera de los arts. 587 a 591”.

En segundo lugar coloca a las disposiciones testamentarias legalmente comprobadas en todo lo que no sea favorable a la testamentaria. La ejecución de lo dispuesto en el testamento, el conjunto de los documentos y papeles que convienen para el debido cumplimiento de la voluntad del testador, y la reunión de los albacoes o ejecutores, se llama testamentaria.

La palabra testamentaria, voz derivada de testamento, tiene una gran extensión dentro del lenguaje jurídico y forense. Se entiende así todo lo que se refiere a la ejecución de las últimas voluntades, y se da este nombre, ya a la reunión de los albaces testamentarios, ya al conjunto de documentos y demás papeles necesarios al objeto de cumplir la voluntad del testador, ya a las diligencias y operaciones que practican los ejecutores de la última voluntad, y ya por último, a las mismas actuaciones judiciales que con tal objeto se promueven de oficio o a instancia de parte.

La ley da el nombre de juicio de testamentaría al conjunto de las actuaciones judiciales para llevar a efecto el inventario, avalúo, división y adjudicación de los bienes que a su fallecimiento haya dejado alguna persona con arreglo a lo ordenado en su testamento. Como este juicio es universal, a el deben acudir también los acreedores y legatarios. Conforme a la ley española pueden promover este juicio los herederos testamentarios, el cónyuge sobreviviente, el legatario de parte alícuota del caudal y cualquier acreedor, siempre que presente un título escrito que justifique el crédito.

La ley niega a los legatarios de cosa genérica, específica o de cantidad determinada el promover el juicio de testamentaria, por el legatario que no tiene este derecho podrá pedir anotación sobre la misma cosa legada, si fuere ésta determinada o inmueble y si no fuere de especie el legado, podrá pedir anotación de su valor sobre cualquier bien inmueble. (Reus).

Como en nuestra legislación en ningún momento ha existido el juicio de testamentaria, el número de este artículo ha provocado grandes controversias acerca de su interpretación. Para algunos la palabra testamentaria empleada por la ley, debe interpretarse como haciendo referencia a los herederos, de manera que, según ello, será ejecutiva toda disposición testamentaria que no sea favorable a los herederos, y como los legatarios, bajo cualquier palabra que se les llame, y aunque en el testamento se les califique de herederos, no representan al testador, ni tienen mas derechos ni cargos que lo que expresamente se les confieran o impongan, no son herederos y, por lo tanto, pueden reclamar ejecutivamente el pago de sus legados al ser exigibles.

Esta interpretación es la que aceptan en su mayoría nuestros juzgadores, y la practica constante es la de considerar con fuera ejecutiva toda reclamación judicial de un legado.

Pero en contra de este procedimiento casi unánime, se pronuncian otros de nuestros abogados, y así vemos que el doctor Romeo Fortín Magaña, en su folleto titulado “La Acción Ejecutiva”, dice, refiriéndose al número que comento:

“En disposiciones testamentarias se asigna un legado que supondremos de dinero. Se pregunta: ¿es ejecutiva esa disposición? La practica de los Tribunales dice que si. Con perdón de los que así opinan, tengo del caso un concepto muy distinto. Bajo el aspecto teórico de la cuestión, cuyas bases quedan planteadas, no pueden ser ejecutivas las disposiciones testamentarias que establecen legados, especialmente cuando la herencia ha sido aceptada con beneficio de inventario, porque el heredero se comprometió a pagar únicamente hasta lo que arroja el inventario. Para establecer el saldo sucesoral, sobre el cual recaen las disposiciones testamentarias, deben pagarse, primero, las deudas hereditarias, los impuestos sucesorales, las costas de sucesión, etc, es decir, debe liquidarse la sucesión”.

“Bajo el aspecto del derecho positivo salvadoreño, que está muy de acuerdo con la teoría antes sustentada no puede tampoco considerarse como ejecutivas las asignaciones de legados”.

“El No. 2 del Art. 588 Pr., no dice que sean ejecutivas todas las disposiciones testamentarias legalmente comprobadas. Si hasta allí llegara la disposición que comento, yo no tendría mas remedio que inclinarme ante el criterio contrario. Pero, dicha disposición restringe y limita los alcances de la anterior proposición, pues agrega: “en todo lo que no sea favorable a la testamentería”. Esta restricción nos esta indicando que no todas las asignaciones testamentarias son ejecutivas; esa disposición nos dice a contrario sensu que no son ejecutivas las que son favorables a la testamentaría”.

“Entonces, para saber que disposiciones testamentarias son ejecutivas, tenemos que establecer previamente cuales disposiciones son favorables a la testamentaría y cuales no”.

“Para mejor entender esta cuestión tenemos que remontarnos a su origen: en otras legislaciones existe el juicio de testamentaria de la misma manera que existe el juicio ab-intestato; son juicios universales en los que resuelven todas las cuestiones referentes a la sucesión y allí se liquidan los derechos de los interesados, ya sean acreedores hereditarios o testamentarios, herederos, etc. Los acreedores hereditarios pueden reclamar sus derechos contra la sucesión, sin tomar en cuenta los juicios de testamentaría o ab-intestante, porque esos créditos son independientes del carácter sucesoral; esa circunstancia que esas deudas son desfavorables a la testamentaría,. Las otras deudas de que he hecho referencia, las testamentarias, como decir, los legados, esas dependen exclusivamente del testador, quien al establecerlas, quiso que sus disposiciones testamentarias se cumplieran en todo su contenido; lograr que todas esas disposiciones se cumplan, es obtener éxito completo en la testamentaría, aunque sean desfavorables a los herederos cosa que la ley no considera, y es por eso que el contenido de esas disposiciones es asunto privativo del juicio de testamentaría, no pudiendo reclamarse fuera de ese juicio, pues es allí donde deben liquidarse. Entre nosotros no existe propiamente el juicio de testamentaría, no pudiendo reclamarse fuera de ese juicio, pues es allí donde deben liquidarse. Entre nosotros no existe propiamente el juicio de testamentaría ni el de ab-intestato. Diferencia es esa que da lugar a las dudas que se presentan en el caso que contemplamos. De lo que tenemos expuesto se deduce que un legado, no puede considerarse como desfavorable a la testamentaría y, por consiguiente de conformidad con el No. 2 del Art. 588 Pr., un legado no puede reclamarse por la vía ejecutiva”.

“Pero se dirá: ¿Cuándo una disposición testamentaria puede ser ejecutiva por ser desfavorable a la testamentaría? Allí va un ejemplo. Hay un acreedor que tiene contra el difunto un documento privado donde consta que se le adeuda cierta cantidad de dinero, por obligación mutuaria; ese documento no está reconocido y, por consiguiente, no es ejecutivo contra la sucesión. Pero resulta que en el testamento dijo el de cujus: reconozco deber a X cierta cantidad de dinero que en cierta ocasión me dio a mutuo, según consta de documento que obra en su poder de fecha tal, etc. Esa obligación así reconocida es, sin duda alguna, desfavorable a la testamentaría, porque no ha sido creada por voluntad del testador sino que depende de obligación preexistente, lo que le da naturaleza de deuda hereditaria. De acuerdo con el No. 2 del Art. 588 Pr., esa disposición testamentaria desfavorable a la testamentaría es ejecutiva”.

“Volviendo al caso del legado, contribuyen a dejar mejor sentada la naturaleza no ejecutiva de la obligación, otras disposiciones legales que voy a mencionar el Art. 610 Pr. establece que solo son ejecutivas las cantidades líquidas. Un legado no puede considerarse como obligación líquida, porque la cantidad que por ese legado debe pagarse depende de la cuantía del activo, del monto de las otras deudas y del saldo líquido que queda después de efectuados esos pagos”. Los artículos 1235 al 1257 C. establecen la forma como deben pagarse las deudas hereditarias y testamentarias”.

Todas esas disposiciones están indicando que el heredero no puede considerarse como obligado al pago del legado sino hasta que exista resolución que determine hasta que cuantía es posible pagar dicho legado. Resolver de otra manera es poner en posición privilegiada a los legatarios sobre los herederos. Otra disposición legal que está diciendo a las claras que no puede proceder la ejecución por legados con vista del testamento, es la disposición contenida en el Art. 1254 C. que dice:

“No habiendo concurso de acreedores, se pagará a los acreedores hereditarios a medida que se presenten, y pagados los acreedores hereditarios se satisfarán los legados”.

“Esas son circunstancias que deben probarse si se quiere reclamar el legado; circunstancias que dicen que la obligación del heredero principia cuando se hayan pagado las otras deudas y que, mientras tanto, no hay mora en el cumplimiento de la obligación. Hay mas, el inciso 2º del mismo artículo agrega:

“Pero cuando la herencia no apareciere excesivamente gravada, podrá satisfacerse inmediatamente a los legatarios que ofrezcan caución de cubrir lo que les quepa en la contribución de las deudas”.

“Por ese inciso se ve: 1º Que es protestativo del heredero cubrir los legados antes que las deudas hereditarias, y 2º, que, en ese caso los legatarios están obligados a rendir caución. Sin esos requisitos –considerados letra muerta por la practica de los tribunales- ¿cómo puede obligarse, por la acción ejecutiva, al heredero, a que pague los legados? ¿Cómo puede seguirse acción ejecutiva para ese cobro?.

“Queda por resolver cual es el camino que debe seguirse, según nuestra legislación, para el cobro de los legados, en presencia de la deficiencia procesal, de no existir entre nosotros el juicio de testamentaría o de abintestato. La cuestión no es difícil de resolver: las disposiciones sustantivas que deben tenerse presentes para liquidar las deudas hereditarias o testamentarias, están contenidas en el Título X del Libro 3º del Código Civil; por falta de procedimiento especial hay que estarse a lo que dispone el Art. 127 Pr., disposición que está de acuerdo con lo que, para el mismo caso, dispone el Art. 610 Pr., que establece el juicio ordinario como procedimiento indispensable en el que se puede lograr la liquidación del correspondiente legado, juicio que, naturalmente, debe ser seguido contra los herederos para establecer por ese medio la cuantía de todos los otros pagos a que están obligados dichos herederos y el saldo de la sucesión así como al cuantía pagable del legado. Puede también obtenerse esa liquidación en el juicio de petición –aunque sin intervención del legatario- por el procedimiento que indica el Art. 1240 C. y por aceptación posterior de lo convenido por el legatario. Finalmente, esa liquidación puede hacerse por la forma contractual, siempre que no haya perjuicio de otros interesados. Cuando se haya llegado así a establecer quien es el heredero obligado al pago y cual es la cuantía que por su legado debe pagarse, hasta entonces se podría decir que habría nacido la acción ejecutiva para la reclamación del legado. La base ya no sería el No. Del Art. 588 Pr., sino el No. 1º. Del Art. 591 o tal vez el No. 4 del mismo artículo en relación con el No. 610 Pr., según el cual puede ocurrir para el caso: 1º. Que se pronuncie sentencia de liquidación y 2º que se liquide la obligación por cualquier medio legal”.

Todo lo ante trascrito es la argumentación del Dr. Fortín Magaña para sostener la improcedencia de la vía ejecutiva en los legados. Con el respeto que tan valiosa opinión merece, me atrevo a afirmar que parte de una base errónea, como es la de considerar a los legatarios como formando parte del juicio de testamentaría.

La legislación española reconoce, dos clases de legatarios: los de parte alícuota, sino solo de cosa determinada, pues al que se le deja una cuota de la sucesión se llama heredero, aunque en el testamento se le califique de legatario.

De manera que afirmar como lo hace el Doctor Fortín Magaña, que los legatarios deben liquidar sus derechos en el juicio de testamentaría, no siempre es cierto, ni aún en la legislación española que es, en gran parte, fuente de nuestro derecho, pues, como al principio de este comentario lo expuse, los legatarios que no lo son de cuota, no obstante no intervenir en el juicio de testamentaría, tienen establecido a su favor ciertas medidas protectoras de sus derechos, como son las anotaciones que mencioné.

Existen, por otra parte, en nuestra legislación, disposiciones legales que permiten afirmar que los legados se pueden pagar antes que las deudas hereditarias; así, el inciso 2º del Art. 1243 C., dice:

“La acción de los acreedores hereditarios contra los legatarios es en subsidio e la que tienen contra los herederos”.

¿Cómo es posible hablar de acción de acreedores hereditarios contra los legatarios, si se sostiene que hasta que hayan pagado las deudas hereditarias se deben pagar los legados?

Por otra parte, para que la acción ejecutiva del legatario prospere, es necesario que se acompañe prueba del inventario practicado por los herederos, y es con vista, de esta prueba que se conoce por el Juez la solvencia, o no de la sucesión demandada, para acceder la petición del asignatario singular.

Esperar, como lo sostiene el Dr. Fortín Magaña, a que se liquide la sucesión en juicio ordinario, o por medio de la partición judicial o extrajudicial, para poder hacer el reclamo del legado, sería hacer nugatoria casi por completo esta institución de derecho, pues, por lo regular, el heredero no cumple voluntariamente con lo mandado por el testador, y si fuere a esperar la terminación de un juicio ordinario para poder exigir el legado, raro sería el legatario que entraría a gozar de lo que en el testamento se le dejó.

Como la excepción es que la herencia este mas llena de deudas que de haberes, el heredero que considere que no puede cumplir con los legados por no alcanzar los bienes hereditarios, es el llamado a excepcionarse en el juicio ejecutivo; pero no hay que hacer depender el derecho del legatario de la voluntad de los acreedores hereditarios que no reclaman sus créditos, o de la de los herederos que no se prestan a pagar las deudas hechas por el de cujus.

Conforme al Código Civil la hipoteca debe otorgarse por escritura pública, pudiendo ser una misma la escritura de hipoteca y la del contrato a que accede, y se define como un derecho constituido sobre inmuebles a favor de un acreedor para seguridad de su crédito. Para que la hipoteca tenga valor de tal, debe ser inscrita en el Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas y su fecha se cuenta desde su presentación al Registro.

Como es posible que la escritura hipotecaria se pierda, extravíe o destruya, o igual suerte corra el protocolo del notario que la autorizó, la ley, en su afán de garantizar hasta donde sea posible la preferencia de que goza todo acreedor hipotecario, concede fe, es decir, le reconoce el valor de prueba perfecta al traslado que, previa citación contraria y decreto judicial, se compulsa del Registro o toma de Razón de la Notaría de Hipotecas, o de cualquier otro registro público, comprobada que sea plenamente la perdida casual del protocolo y de la escritura original.

Para poder obtener este traslado es necesario que el interesado siga ante Juez competente acción para establecer los extremos que determina el Art. 276 Pr., con intervención de la parte contraria, acción que conforme al Art. 127 Pr. debe ser ordinaria porque la ley no ha señalado trámite especial para ello.

Este traslado o testimonio así obtenido, tiene fuerza ejecutiva y confiere al acreedor el derecho de poder ejercitar la acción real hipotecaria y la personal contra el deudor.

Es de hacerse notar que este instrumento pertenece con mas propiedad a los documentos auténticos que a los públicos.

Toda persona dueña en proindivisión de una cosa, puede pedir la partición de ella con tal que no haya estipulado lo contrario.

Esta partición puede ser judicial o extrajudicial, según tengan interés o no en la cosa partible personas ausentes o incapaces. La partición judicial debe pedirse ante el Juez del lugar donde se haya abierto la sucesión o donde se hallan los bienes a dividir o la mayor parte de ellos, y una vez aprobada, se manda incorporar al protocolo que designen las partes o el Juez en subsidio. La partición extrajudicial puede hacerse por escritura pública o por documento privado, pero en este último caso debe presentarse al Juez, quien, después de apreciar la capacidad y calidad de herederos declarados o de participes de los interesados, la aprobará si fuere procedente, ordenando su protocolización.

Lo que el partidor o las partes otorgan a cada interesado, se llama hijuela, y el testimonio de la cabeza, hijuela y pie de la partición, constituye el documento ejecutivo a que se refiere este número.

Se presenta la cuestión de si conforme a este número será ejecutivo el testimonio de una obligación sacado de un Registro Público, cuando la escritura original y el protocolo se hubieren perdido casualmente, tal como lo dice el Art. 276 Pr. Supongamos para el caso la venta de un inmueble, hecha en escritura pública, en la que se consigno que el pago del precio se haría en un plazo determinado y dicha escritura fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Vencido el plazo resulta que la escritura original en que constaba la obligación de parte comprador, se pierde, lo mismo que el protocolo del notario que la autorizó. Como conforme al Art. 276 Pr., comprobada la pérdida casual de la escritura y del protocolo hace fe, para probar el gravamen, obligación o exoneración, el traslado que con las formalidades prescritas por él se compulsa; ya sea de la Notaría Hipotecaria o de cualquier otro registro público, no hay duda para mi que el testimonio así obtenido establece plenamente la obligación en él consignada, en el caso propuesto, o sea la de pagar el precio al comprador.

Por este testimonio al que la ley le concede fe, es decir, que prueba plenamente la obligación, podrá hacerse valer en juicio ordinario, pero no en juicio ejecutivo, pues siendo éste de naturaleza excepcional, solo los documentos a que la ley, de manera expresa, concede fuerza ejecutiva, pueden motivarlo, y habiéndose en este número limitado la fuerza ejecutiva únicamente a los testimonios del Registro de Hipotecas, se deduce que no se le quiso conceder a los otros que pueden encontrarse en situación similar. En apoyo de lo que expongo, existe la forma constante de resolver, por nuestros juzgadores, negando la fuerza ejecutiva a la certificación extendida de un documento privado registrado en la Alcaldía, cuando el documento original se ha perdido.

El documento público emanado de país extranjero, para poder ser ejecutivo debe estar legalizado en la forma que indica el Art. 261, pues la autenticidad de las obligaciones en el contenidas, no se la da la fe del Notario autorizante, sino el hecho de cumplirse con las formalidades prescritas en dicho artículo.

Como una consecuencia de la división que se hizo por nuestra ley, entre documentos públicos y auténticos, resulta que una sentencia dictada en el extranjero no se encuentra comprendida en este artículo ni en ninguno de los que se enumeran los documentos que traen aparejada ejecución y, si como sostienen gran número de prominentes expositores de Derecho, el cumplimiento de la sentencia solo se puede pedir al Juez que conoció o debió conocer en primera instancia, resulta que, no obstante lo dispuesto por el Art. 454 Pr., el titular de un derecho consignado en una sentencia extranjera, podría verse en la imposibilidad de hacer efectivo su derecho por la vía ejecutiva si entablara su acción ante un nuez estrictamente apegado a la ley. Pues precisamente la diferencia entre cumplimiento de sentencia y acción ejecutiva basada en ejecutoria, estriba en que con la ejecutoria se puede entablar acción ejecutiva ante cualquier Juez, reclamando lo que consta en la ejecutoria, mientras que el cumplimiento de sentencia solo se le puede pedir al Juez que conoció o debió conocer, pero no a otro. Y hay que fijarse que la ley no dice pudo conocer, sino que debió conocer, es decir, está indicando que el Juez ante quien se pide el cumplimiento, tenia jurisdicción para conocer en el asunto cuya sentencia se le pide que cumpla, ya sea en razón del territorio o de las personas y cuantía del asunto, y que si no conoció fue porque las partes estimaron mejor resolver el caso acudiendo ante árbitros.

Art. 589. “A la segunda clase pertenecen:

1º. El aviso de la tesorería general o administradores para el cobro de toda renta fiscal, acompañado del documento en que conste la obligación o de certificación de la partida del libro respectivo.

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

El Estado, para poder cumplir sus fines, necesita de bienes en suficiente cantidad, sobre todo cuando la evolución de la Sociedad hace mas difícil la lucha por la existencia de los elementos que forman el conglomerado social y hay, cada día mas personas que necesitan de la ayuda y protección del Estado para poder satisfacer, en parte, sus necesidades vitales.

Para poder allegar estos bienes, el Estado necesita establecer sobre los ciudadanos, contribuciones, derechos, impuestos, tasas, etc., que graven su capital, trabajo o renta.

La obligación de pagar estas cargas se deriva de la ley, y en modo alguno de la voluntad del obligado, y como el organismo político necesita de ellas cada vez con mayor urgencia, se ha revestido de fuerza ejecutiva al aviso que dan las oficinas recaudadoras acompañado ya sea del documento, como en el caso de las matrículas de renta y vialidad, o de la certificación de la partida correspondiente del Libro en que conste la deuda fiscal o municipal.

Dada la necesidad de hacer efectivo en el menor tiempo posible, por parte de la persona de Derecho Público, lo adeudado, se ha estimado mas conveniente para el cobro de estas deudas el empleo de medios coercitivos, en especial el apremio a los deudores morosos, para obligarlos a cumplir con sus obligaciones. Pero como no siempre, se consigue con el apremio lo perseguido, hay necesidad de tomar del deudor parte de sus bienes, y como esto no se puede hacer sin vencerlo y oírlo en juicio, de ahí que haya nacido la necesidad de darle fuerza ejecutiva al Aviso de la Tesorería o Administradores de Rentas, que son unos de los principales encargados de hacer las recaudaciones impuestas a los ciudadanos.

Lo que se dice respecto a las rentas fiscales, es aplicable a las rentas municipales, pues desde el año de 1923, se le dio fuerza ejecutiva a la certificación de la partida del libro respectivo, extendida por el Alcalde al pie del informe rendido por el encargado de llevar cuentas del Municipio, en que se da cuenta de lo que se adeuda por la persona natural o jurídica contra quien hay necesidad de entablar acción.

Bajo el nombre genérico de costas, comprende el No. 2 de este artículo dos distintas fuentes de obligaciones: los llamados honorarios y las costas judiciales propiamente dichas.

Honorario es el gaje, sueldo o estipendio de honor que se da a alguno por su trabajo; o la retribución que se concede en recompensa de ciertos servicios. Usase la palabra honorario cuando se trata de pagar a los médicos, abogados y otras personas a quienes el honor de su profesión no permite recibir salario. Si los clientes o interesados se niegan a dar el honorario correspondiente por el servicio que se le ha hecho, se tiene acción para pedírselo y hacerles conocer y cumplir la obligación en que están.

Costas son los gastos que se hacen por las partes en las causas civiles o criminales. Todas las costas que se causaron en cualquier diligencia que se ejecuta en juicio, son de cuenta de la parte que las pide, mientras no se determina en la sentencia cual es la que debe pagarlas. Por regla general, la parte que sucumbe sea actor o reo, es quien debe ser condenada en las costas causadas al vencedor. La condenación en costas suele pedirse juntamente con la pretensión principal. Pero también pueden imponerse de oficio, tal como se deduce de lo dispuesto por el Art. 439, que dice:

“Todo demandante que no pruebe su acción en la 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 pronuncie la sentencia”.

Sin embargo, en gran número de fallas de nuestros Tribunales, se ha omitido la condenación en costas, por no haberlas pedido el actor en su demanda o el reo en su contestación, alegándose para ello que en la sentencia no se puede conceder mas que lo pedido; pero yo estimo que aunque no se pidan las costas, siempre se debe condenar en ellas a la parte que sucumbe en todas sus pretensiones, pues debe verse su condenación como una consecuencia legal de la pérdida del litigio, salvo en el caso de que ambas partes sucumban en parte de sus pretensiones, o que el pleito sea entre ascendientes, descendientes, hermanos o cónyuges.

Diferénciase los honorario de las costas en que los primeros los debe pagar la parte que ha recibido los servicios, mientras que las costas la parte vencida en el pleito. De manera que aún el que ha ganado el pleito está obligado a pagarlos a su abogado directamente, y si no lo hace corre el riesgo de que se le demande con tal fin.

Se diferencian también en cuanto al tiempo que concede la ley para su prescripción, pues los honorarios prescriben a los tres años, de acuerdo con el Art. 2260 del Código Civil, mientras que las costas están sujetas a las reglas generales. Pero la prescripción de corto tiempo de los honorarios se interrumpe si la planilla se visa o se demanda su visación antes de que transcurran los tres años que concede la ley para reclamar su pago, pues entonces a la de corto plazo se sustituye la ordinaria.

Nuestra ley, en el Art. 1251 Pr., define lo que se entiende por costas, y para obtener su pago, como el de los honorarios, es preciso que previamente sean tasadas por el Tribunal competente, que por lo regular es el que ha pronunciado la sentencia que causa ejecutoria.

El procedimiento a seguir para obtener el pago de las costas u honorarios, se conoce con el nombre de visación de planilla y toda planilla de derechos, honorarios o costas, es ejecutiva contra la parte directa o indirectamente obligada a pagarla y designada en ella, y también lo es contra la contraria si se presentare la sentencia ejecutoriada que la condene al pago.

Conforme a este número, todo abogado puede exigir ejecutivamente el pago de sus servicios a la parte que ha representado, pero no a la otra aunque haya sido vencida, pues con ésta no lo liga ningún vínculo de derecho. Pero la parte que paga sus honorarios al abogado que la representó, puede repetir su pago contra la vencida, pero presentado entonces, además de la planilla visada en su contra, la ejecutoria que condena al pago a la contraria.

La planilla de costas debe cancelarla la parte condenada a su pago, o sus sucesores, pero para que sea ejecutiva, además de presentarse la ejecutoria en donde consta la condenación es precio que los nombres del acreedor y deudor de la planilla sean conformes con los que menciona la ejecutoria, de ahí que por falta de este requisito no es ejecutiva una planilla visada a favor del apoderado de la parte vencedora, aunque se presente la ejecutoria, porque el abogado del vencedor podrá reclamar contra su cliente o contra el vencido, pero a nombre de su poderdante, pero no por derecho propio, pues además de no ser aportador legítimo de la planilla visada a su nombre para el pago de las costas, no habría conformidad en los nombres de las personas con derecho a pedir el pago, consignado en la planilla y en la ejecutoria.

“La planilla de honorarios profesionales, visada dentro del término de ley, constituye una obligación escrita que interrumpe la prescripción de corto tiempo, sucediendo a ésta la de largo tiempo”. (Sept. 1917).

“Para que una planilla de costas judiciales sea ejecutiva contra la parte contraria, es absolutamente necesario e indispensable que la planilla este en perfecto acuerdo con los nombres del acreedor y deudor que menciona la ejecutoria presentada, que es la que acredita la ejecución. Hay diferencia entre honorarios y costas. Una planilla de costas judiciales no es ejecutiva si no se presenta con la sentencia ejecutoriada que la condena al pago”. (Julio 1920).

Art. 590. “A la tercera clase pertenecen:

1º. El instrumento privado reconocido con juramento o sin el ante Juez competente, o el que la ley da por reconocido en los casos de los números 1º y 4º del artículo 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 y 6 de marzo de 1905.

2º. Las letras de cambio, libranzas, vales y pagarés a la orden contra el librador o endosante, si fueren potestados 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.

3º. 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.

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 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 representa a la compañía quien podrá alegar en forma esa protesta como una de las excepciones del juicio.

5º. Los billetes al portador emitido 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.

6º. Los documentos privados registrados en la Alcaldía Municipal, con arreglo a lo prevenido en la Ley de 19 de febrero de 1881”.

Las seis clases de documentos a que se refiere este artículo, son documentos privados, o sea, otorgados por personas particulares sin intervención de persona legalmente autorizada. Como sabemos que uno de los elementos necesarios para que se pueda ejercitar la acción ejecutiva es el de que los documentos en que se basa prueben por si solos lo que se reclama, y que los instrumentos ejecutivos pueden ser perfectos, esto es, con eficacia plena desde su nacimiento, y preparados, o sea aquellos que solo adquieren fuerza ejecutiva mediante un procedimiento previo y especial, que en otras legislaciones se llama “preparación de la vía ejecutiva”, resulta que los documentos a que este artículo se refiere, pertenecen indiscutiblemente a los llamados “preparados”. Conforme a nuestra ley civil, el instrumento público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado, su fecha y la verdad de lo que en él declarado respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran las obligaciones y descargos contenidos en el instrumento. (Art. 1571 C. C.)

Y también la misma ley determina que el documento privado reconocido judicialmente por la parte a quien se opone, o que se ha mandado tener por reconocido en los casos y con los requisitos previstos por la ley, tiene el valor de escritura pública respecto de los que aparecen o se reputan haberlo suscrito, y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones o derechos de éstos. (Art. 1573 C. C.).

Quiere decir esto que el documento que ha sido reconocido o que la ley da por reconocido, tiene, desde ese momento, para los otorgantes y sucesores, fecha cierta y hace plena fe, en cuanto al hecho de haberse otorgado y a la verdad de las declaraciones que aparecen en él, por quien o quienes lo han suscrito como obligados, o rogado a un tercero que lo firmara por ellos.

Conforme al No. 1º de este artículo, el reconocimiento del documento se puede hacer de dos maneras: judicial y extrajudicialmente; pero esta última forma solo es viable a partir del 23 de abril de 1904, pues antes de esa fecha únicamente existía el reconocimiento judicial que podía ser, como lo es aún hoy, expreso o tácito. El expreso tiene lugar cuando el obligado comparece ante el Juez que lo cita y manifiesta, de manera categórica, que reconoce como suyo el documento; o que la firma que aparece en él es suya o ha sido puesta de su orden. Este reconocimiento judicial puede ser hecho por la parte contra quien se opone, por su procurador judicial o por su representante legal.

Debido a que el Art. 2257 del Código Civil, en su 2º inciso, declara que “el que reconoce la firma de un documento privado de obligación, reconoce por el mismo hecho que contrajo la expresada en el documento”, y que el Art. 1573 del mismo Código, a su vez, dice que “el instrumento privado reconocido judicialmente por la parte a quien se opone, o que se ha mandado tener por reconocido en los casos y con los requisitos prevenidos por la ley, tiene el valor de escritura pública respecto de los que aparecen o se reputan haberlo suscrito, y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de estos”, se presenta la cuestión de si tiene fuerza ejecutiva un documento privado reconocido judicialmente o tenido por tal, cuando dicho documento no esté firmado por persona alguna, o solo conste al pie de el un signo cualquiera, que puede ser en ciertos casos, el nombre y apellido del obligado, puesto por cualquier medio mecánico, un facsímil, por ejemplo:

A este respecto, en las legislaciones modernas, privan dos sistemas: el primero, que reconoce eficacia a cualquier signo, considerándolo análogo a la firma; y el segundo, que no reconoce tal equivalencia y exige la firma como requisito necesario y eficiente para la validez del documento privado.

Al primer sistema pertenecen los Códigos alemán y austriaco; así, el primero dice: “que los documentos privados firmados por sus autores, o que tuvieren por firma signos –Handzeichen- legalizados en juicio y ante notario, proporcionan la prueba completa de que las declaraciones que contienen emanan de sus autores”; y el segundo, a su vez, afirma: “que si el autor de un documento privado no pudiese suscribirlo, deberá ponerse la firma de dos testigos, uno de los cuales escribirá el nombre y apellido del autor; luego éste deberá confirmar esta firma con un signo hecho por su mano”.

El Código francés y el italiano se inspiran en el segundo sistema, y así, este último exige la firma y rechaza toda otra forma, como el sello privado y el signo de la cruz, para la validez del documento privado. Pisanelli declaró “que admitir un simple signo para los que no saben escribir, repugna las condiciones sustanciales de la prueba escrita. Un signo, por si, nada dice, y no presenta indicación alguna que sirva para caracterizar la persona a quien se atribuye; es un mal buscado remedio de la ignorancia, que no produce ninguna intrínseca y apreciable correlación con la persona que la hace, no añade ningún elemento probatorio”.

Bolaffio, por su parte, hace distinción, según el documento privado, se exija para la existencia de un contrato –ad essentiam- o que se exija como prueba –ad probationen-; en primer caso es necesaria la firma, pero en el segundo, el documento de procedencia indubitable del obligado, ni escrito ni firmado por el, debe considerarse como principio de prueba o como prueba semiplena”. Y añade:”en todos los demás casos, el documento que indudablemente proviene de la persona a quien se atribuye o de quien la representa, vendrá a suministrar una prueba mas o menos completa de su contenido jurídico, según los dispuesto por la legislación y la libre apreciación del Magistrado”.

Por su parte, Lesona dice, refiriéndose a la ley italiana: “es evidente que el reconocimiento del signo no da valor de documento privado firmado al simplemente signado, salvo, es claro, los efectos posibles de la confesión, si el reconocimiento tuviese los caracteres de tal”.

Como en nuestra legislación al igual que en tantas otras, no esta definido lo que debe entenderse por firma, hay que acudir para ver lo que aquella significa, al Diccionario de la Academia, y según este, se entiende por tal “el nombre y apellido, o título de una persona, que ésta pone al pie de un documento, escrito de mano propia o ajena, para darle autenticidad o para obligarse a lo que en él se diga; o bien el nombre y apellido o título de la persona que no usa rubrica o no debe usarla, puesta al pie de un documento”.

De manera que para que se diga que un documento ha sido firmado, es necesario que el nombre y apellido del que lo otorga haya sido puesto al pie del documento y no en otra parte –al margen, por ejemplo- y esto es importante dentro de nuestra legislación, toda vez que el Art. 2257 del Código Civil declara que el que reconoce la firma reconoce por el mismo hecho la obligación expresada en el documento, sin indicar donde debe encontrarse la firma, pero, como muy bien dice don Enrique Aguilera de Paz, comentando el Código Español, en donde, al igual que en el nuestro, no se indica en que lugar del documento debe ponerse la firma, que si “conforme al Diccionario, se entiende por firma el nombre y apellido puesto al pie de un documento, no será firma la puesta al margen, pues solo la suscripción final puede dar la certeza de que el que la puso, quiere que se tenga por válido lo antes escrito”.

Lessona, al respecto, declara: “las firmas marginales y centrales no suscriben, porque la firma debe aseverar el asentimiento y la aprobación de cuanto se declara, y tener con todo ello una relación segura; ahora bien, únicamente estando colocada al final del documento asevera el contenido interno y la voluntad de aceptarlo y respetarlo”.

Debe, pues, entenderse la declaración del Art. 2257 C., en el sentido de que únicamente el reconocimiento de una firma puesta al pie de un documento, produce el efecto de tenerse por reconocida la obligación en el contenida, así como también solo la firma puesta al pie y negada, puede constituir el delito de estafa castigado en el No. 6 del Art. 490 Pn. Y es lógico que así sea, dada la definición de firma que da el Diccionario de la lengua.

No obstante lo antes dicho, yo puedo afirmar que es ejecutivo aquel documento privado que carece de firma, así como el que lleva al pie cualquier signo distinto de lo que se entiende por firma, toda vez que sea reconocido por el obligación o tenido por reconocido en los casos que determina la ley.

Supongamos el caso de un documento escrito a maquina y con el nombre de la persona que se quiere obligar, también escrito en la misma forma al pie; o el de otro documento en que, al que se obliga por no poder firmar, se concreta con poner al pie su huella digital, y en ambos casos el acreedor es conforme con dichos documentos, por considerar que el deudor es persona digna de crédito.

Pero resulta que transcurre el plazo fijado para el cumplimiento de la obligación, y el deudor no la cumple voluntariamente, y entonces el acreedor necesita recurrir a la justicia para hacer efectivo su crédito. ¿Podrá en estos casos el acreedor pedir judicialmente el reconocimiento del documento que garantiza su crédito, dada la opinión generalizada en nuestros Tribunales de que solo para que reconozca su firma o letra se puede citar al deudor, pues el Código Civil, en sus arts. 1573 y 1576, únicamente reconoce valor de escritura pública al documento que está suscrito, esto es, firmado abajo, y solo otorga fe a la nota escrita o firmada, ya sea por el acreedor o el deudor, en un documento que ha estado en su poder?.

Aseguro que el acreedor puede hacer la petición judicial referida, y si el deudor comparece y reconoce categóricamente la obligación, o no comparece y el Juez, en su caso, declara reconocida de su parte la obligación, el documento así reconocido tiene fuerza ejecutiva.

Para afirmar esto, me baso en la historia de nuestra legislación, en disposiciones legales vigentes y en la forma en que esta redactado el número que comento. En efecto, en el código de Procedimientos de 1857; privaba el criterio de que la firma, o por lo menos la letra del obligado, eran elementos indispensables para conceder al documento privado fuerza probatoria. Dicho código contenía las disposiciones siguientes:

Art. 267. “La escritura que no es pública, por la incompetencia o incapacidad del funcionario o por un defecto sustancial, vale como escritura privada, si ha sido firmada por las partes”.

Art. 296. “El instrumento privado, reconocido por aquel a quien se opone o de quien se supone autorizado, hace entre los que lo han suscrito y entre sus herederos, la misma fe que el instrumento público, observándose en cuanto a el y su prelación lo que dispone el Código Civil”.

Art. 298. “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, sin permitir el Juez, bajo su responsabilidad personal, ninguna contestación evasiva. Sus herederos y albaceas pueden declarar que no conoce la letra o firma de su autor; pero en este caso, si lo solicita la parte, debe el Juez ordenar su comprobación, lo cual, por si solo, no hace plena prueba”.

Este último artículo, con ligeras modificaciones, era el 258 de la edición de 1893, en donde aparecía redactado así:

“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, sin permitir el Juez, bajo su responsabilidad personal, ninguna contestación dudosa o evasiva. Sus herederos pueden declarar que no conocen la letra o firma de su autor”.

El Art. 258 de la edición de 1893, que es el Art. 266 de la edición actual, fue reformado por Decreto Legislativo de 12 de junio de 1900, con el fin de establecer, de manera precisa, que además de confesar o negar la letra o firma, esta obligado aquel a quien se opone un instrumento privado, a negar o confesar de manera categórica o formal, si reconoce o no la obligación contenida en el instrumento presentado. Consistiendo la reforma en la intercalación de las palabras subrayadas anteriormente, entre las palabras “puesto” y “sin permitir”, que aparecían en el Art. 258 ya citado, y la agregación del último inciso del actual 266, quedó, en consecuencia, este redactado en la forma siguiente, que es la que está vigente:

Art. 266. “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. Los herederos pueden declarar que no conocen la letra o firma de su autor. El solo reconocimiento de la letra produce los efectos consignados en los artículo 1575 y 1576 C., y los demás que expresamente determina la ley”.

Como una consecuencia de esta reforma, hubo necesidad posteriormente de reformar, a su vez, el actual Art. 265, que es el que determina los casos en que se tiene por reconocido judicialmente el documento privado.

En efecto, el No. 4 del actual 265, que en la edición de 1893 correspondía al No. 257, llegó hasta el año de 1902 redactado en forma restringida, pues no obstante la reforma de 1900 hecha al actual Art. 266 nada decía sobre la obligación que tiene la parte a quien se le opone un instrumento privado, de reconocer o negar la obligación contenida en el, cuando la mencionada parte comparecía a la citación judicial que se le hacía para que reconociera o negara la firma que en el documento aparecía.

Dicho No. 4º del Art. 265 vigente, que es el que determina los casos en que se tiene por reconocido el documento privado, estuvo redactado hasta que entró en vigencia el Decreto Legislativo de 13 de mayo de 1802, publicado el 27 de agosto del mismo año, en la forma siguiente:

“No. 4º.-Cuando compareciendo la parte ante el Juez, rehúsa confesar o negar formal y categóricamente su firma, o que de su orden se ha puesto”.

La reforma mencionada consistió en cambiar la palabra “confesar” por “reconocer” y agregar al final la frase “o la obligación a que el documento se refiere”, quedando desde entonces, el No. 4º tantas veces mencionado en la forma siguiente:

“Cuando compareciendo la parte ante el Juez rehúsa reconocer o negar categóricamente su firma, o que de su orden se ha puesto, o la obligación a que el documento se refiere”.

La Comisión redactora de las reformas introducidas al Código de Procedimientos, en el referido año de 1902, comentó esta reforma de la manera siguiente:

“parece mas propia la expresión “reconocer” que la de “confesar”, por contraposición a negar, pues aunque el declarante rehúse responder, se presume que hay un reconocimiento tácito; y se agregan las palabras “O LA OBLIGACIÓN A QUE EL DOCUMENTO SE REFIERE”, porque aún en el caso de que una persona dude si la letra o firma es suya, o se ha puesto de su orden, bien puede declarar categóricamente acerca del contenido del documento, y el no hacerlo debe también producir el efecto de que el documento se tenga por reconocido, desde luego que hay obligación de declarar sobre el particular según el Art. 258 Pr.” (No olvidar que el 258 a que se refiere la Comisión es el actual 266 Pr. ).

Se ve, pues, que con esta reforma, el legislador salvadoreño quiere reafirmar, una vez mas, que si se puede reconocer un documento, aunque no esté firmado ni contenga letra del obligado. Pues si puede declarar sobre la existencia de la obligación cuando no tiene certeza que la firma la letra son suyas, nada le impide declarar reconociendo una obligación de manera categórica, aunque el documento que la contenga no esté firmado por persona alguna o simplemente esté signado, como por ejemplo, con la huella digital.

Además, confirma mi opinión el hecho que tanto el Art. 265 como el 266 Pr., al hablar del reconocimiento del documento, hablan por separado de los casos en que aparece firma o letra y del reconocimiento del documento o de la obligación contenida en el.

Y contribuye a fortalecer aún mas mi opinión, el hecho de que el reconocimiento de un documento privado es, conforme al Art. 376 Pr., una confesión y no habiendo disposición legal que prohíba que se solicite el reconocimiento de un documento no firmado, o simplemente signado, es evidente que puede hacerse, y si el obligado reconoce la obligación, expresa o tácitamente, el documento así reconocido es ejecutivo, toda vez que reúna los demás requisitos que la ley exige a los documentos para gozar de esa calidad.

Ya desde el Código de 1857 se consideraba como confesión el reconocimiento del documento privado, pues en dicho Código se declaraba que los instrumentos que traían aparejada ejecución pertenecían a tres clases, siendo la segunda la confesión, contándose entre ella el reconocimiento del documento privado.

El reconocimiento judicial tácito tiene lugar como acto previo a la acción ejecutiva, en dos casos, que son los que contemplan los números 1º y 4º del Art. 265, y que, ocurren cuando el citado para que comparezca a declarar ante Juez competente si la firma puesta al pie de un documento es suya o ha sido puesta de su orden, o se reconoce o no la obligación contenida en el documento, no comparece después de ser citado dos veces al efecto y sin alegar justa causa que a juicio del Juez le excuse de su comparecencia, o cuando compareciendo ante el Juez se niega a reconocer o negar categóricamente su firma, o que de su orden se ha puesto, o la obligación contenida en el documento.

En el caso del reconocimiento, se ha presentado ya en nuestro Tribunales la cuestión de si pueden alegarse en las diligencias del reconocimiento; excepciones, por ejemplo, la de incompetencia del juez que conoce de ellas. La cuestión ha sido resuelta en forma diversa, pues mientras unos jueces niegan tal derecho, otros hasta admiten que se rinda prueba al respecto y a continuación, según el mérito de ella, se declaran competentes o no.

Opino que los que niegan el derecho a alegar excepciones son los que proceden conforme a la ley, pues tanto el Art. 128 y siguientes, como el 1204 Pr., al hacer referencia del tiempo y forma en que se deben alegar las excepciones, y de la forma de apartarse del conocimiento de un asunto, hablan de juicio o causa y no de simples diligencias de jurisdicción voluntaria, como son las de reconocimiento de un documento privado, y porque además no cabe en unas diligencias de esta naturaleza el entrar a fallar sobre algo que puede motivar, cuando menos, una alzada, si la excepción se tramita de acuerdo con la ley, y no veo en que forma se iba a recibir la prueba para establecer o no la excepción alegada.

Pero esto no significa que se le niegue al interesado su derecho, pues lo puede alegar perfectamente en el juicio correspondiente donde se presentara el documento reconocido o tenido por tal, ante un Juez incompetente, pues estableciendo la ley de manera precisa que debe ser antele Juez competente, ante quien se debe pedir el reconocimiento, todo lo actuado por el incompetente será nulo y así lo tienen declarado nuestros Tribunales en varias sentencias.

Cuestión también debatida ha sido la de si el documento privado que no está escrito en el papel sellado correspondiente, tiene o no fuerza ejecutiva al ser reconocido.

Mientras la mayoría de jueces opina que si el interesado paga previamente veinte veces el valor del papel sellado que se debió usar, el documento es ejecutivo, hay otros que se han negado a otorgar esta calidad al documento privado, basándose para ello en la forma en que está redactado el Art. 264 Pr., que es el que determina cuales son los documentos que tienen valor de escritura pública. Y, en efecto, este artículo dice, de manera clara, que son los escritos en el papel sellado correspondiente y reconocidos judicialmente, los que tienen el valor de escritura pública en los casos y términos que expresa el Civil; luego, si el documento no se escribió originalmente en el papel sellado que le corresponde, le falta un requisito que la ley exige para que pueda hacer fe. Aunque con un criterio demasiado rigorista, estimo que no tienen razón legal los que están por la negativa, pues siendo el juicio ejecutivo extraordinario y especial, no debe extenderse mas que a los casos determinados por la ley y no a otros, ni aún por similitud.

El principio contrario al mío esta sostenido en los Códigos chileno y español, donde el estar escrito en papel sellado correspondiente es un requisito para que el documento privado tenga fuerza ejecutiva: pero cuando no lo está, basta que se pague la multa que señalan otras leyes, para que se admita como ejecutivo.

Mi opinión, contraria a nuestra doctrina y a la extranjera, se basa además de lo dispuesto por el Art. 264 Pr. ya citado, en que, dada la natural inclinación de la mayoría de los contratantes salvadoreños a burlar, tanto el impuesto de papel sellado como el de timbre, se hace necesario fijar una sanción que los obligue, en la mayoría de los casos, a cumplir con las leyes de carácter fiscal, pues el simple pago de la multa, la practica ha demostrado que no es suficiente para hacerlos acatar las leyes dichas, pues, como son pocas las veces en que se ven obligados a acudir al Juez para la efectividad de sus derechos, gran cantidad de obligaciones se hacen constar en papel simple, pues siempre se sabe que cuando el caso se presente bastará pagar la multa fijada para gozar las ventajas del juicio ejecutivo. Mientras por el contrario, sabiéndose de antemano que aunque se pague la multa, un documento escrito en papel diferente al señalado por la ley no gozará de las ventajas que otorga el que trae aparejada ejecución, buen cuidado tendrán los contratantes de precaverse de esa desventaja, otorgando siempre los documentos en el papel sellado correspondiente.

Hasta ahora hemos hablado del reconocimiento judicial, pero como antes dijimos que el reconocimiento podía hacerse también extrajudicialmente, toca hoy ver ante quien y en que forma es que se lleva a cabo.

Fue por Decreto Legislativo de 23 de abril de 1904, que se estableció la legalización de los documentos privados ante abogado, y en el primer artículo de dicho Decreto se habla de la legalización o testimonio de legitimidad de firma, estableciendo así que solo el documento firmado por el interesado o por otra persona puede ser legalizado.

Se declara en los artículos 2 y 3 del mismo Decreto como se debe legalizar un documento firmado. En efecto, el Art. 2 dice: “el abogado dará fe de que la firma que autoriza un documento o atestado de los que se dejan mencionados, ha sido puesta o reconocida ante el o que en su presencia se ha reconocido la obligación o contenido del documento o atestado”, y a su vez, en el No 3 del Art. 3, se declara que el acta de legalización expresará “fe del abogado de que la firma es de la persona que la puso o reconoce ante el, o de que ella reconoce la obligación o contenido, caso de que el documento o atestado estuviere suscrito por otra persona a su ruego”.

Aclara así que únicamente los documentos suscritos pueden legalizarse ante abogado.

El Art. 4 de dicho Decreto declaraba que los documentos o atestados así reconocidos eran auténticos y tenían fuerza ejecutiva, pero esta forma vaga daba lugar a torcidas interpretaciones, y fue debido a ella que por Decreto de 6 de marzo de 1905 se reformó el mencionado Art. 4 en la forma que sigue, que es la vigente:

“Art. 4. – Los escritos, solicitudes, memoriales correspondencia particular y otros atestados de igual naturaleza, reconocidos con arreglo a los artículos anteriores, son auténticos y deberán ser admitidos en las oficinas públicas, sin necesidad de presentación personal. Los documentos privados de obligación o descargo, reconocidos de la misma manera, harán fe, y tendrán los primeros fuerza ejecutiva, pero su fecha no se contará respecto terceros, sino conforme al Art. 1574 C”.

Esta reforma fue necesaria para poner coto a la malicia de muchos litigantes que al ser ejecutados, y con el fin de obtener el desembargo de sus bienes, simulaban contratos con fechas anteriores a la ejecución, para hacer parecer a un tercero como dueño de los bienes embargados y a continuación los autenticaban ante abogados poco escrupulosos, que fechaban la auténtica con la fecha que convenía al simulador, provocando así gran desconcierto en la administración de justicia, pues no se sabia desde cuando el documento autenticado tenia fecha cierta para terceros.

No. 2- “Las letras de cambio, libranzas, vales y pagarés a la orden contra el librador o endosante, 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”.

Los cuatro documentos que este número menciona, son mercantiles y al Código de Comercio hay que acudir para saber si son realmente diferentes entre si y el significado, en su caso, de cada uno.

Hasta la edición del Código de Comercio de 1893, existió en nuestra legislación diferencia entre la letra de cambio y la libranza. El Art. 556 del mencionado Código definía la letra de cambio como “un mandato escrito, revestido de las formas prescritas por la ley, por la cual el librador ordena al librado pague una cantidad de dinero a la persona designada a su orden”.

Y el Art. 668 del mismo Código, definía la libranza como “un mandato escrito con arreglo a las formalidades prescritas por la ley, que una persona dirige a otra que se halla en el mismo lugar, encargándole el pago de cierta cantidad de dinero a la orden de otra persona determinada”.

Al transcribir simplemente las definiciones de la letra de cambio y de la libranza, dadas por el Código de 1893, es harto difícil encontrar la diferencia entre una y otra. Pero esta dificultad desaparece al copiar otras disposiciones del mismo Código.

El Título XI trataba “Del Contrato y de las Letras de Cambio”, y el Art. 543 decía:

“El contrato de cambio es una convención por la cual una de las partes se obliga, mediante un valor prometido o entregado, a pagar o hacer pagar a la otra parte o a su cesionario legal, cierta cantidad de dinero en un lugar distinto de aquel en que se celebra la convención”.

Y a su vez el Art. 546 decía:

“El contrato de cambio se perfecciona por el solo consentimiento de las partes acerca de la cantidad que debe ser pagada, el precio de ella, el lugar o época del pago. Se ejecuta por la entrega de un documento llamado letra de cambio y puede ser probado por cualquiera de los medios que admite este Código”.

Ya con conocimiento de estas dos últimas disposiciones, si es factible señalar la diferencia entre la letra y la libranza. En efecto, uno de los requisitos esenciales para que existiera el contrato de cambio, era que el dinero prometido debía entregarse en lugar distinto al de la convención y, además, que dicho contrato se ejecutaba por la entrega de un documento de crédito llamado de cambio. De manera que en el fondo, la única diferencia que se encontraba entre la letra y la libranza, era que esta servía para hacer cambios o pagos de dinero, entre personas que se hallaban en el mismo lugar, mientras que la letra servía para hacer lo mismo, pero entre personas de distintos lugares.

Era de tan poca entidad la diferencia que entre dichos dos documentos de crédito existía, que el legislador salvadoreño, en el año de 1904, consideró que no debía continuar en la ley esa diferencia de nombre y fue así como la Comisión que elaboró el proyecto del Código de Comercio vigente, en su informe a la Suprema Corte de Justicia entre otras cosas dijo:

“La Ley Comercial de El Salvador, de acuerdo con las leyes antiguas sobre la materia, hace diferencia entre las letras de cambio y las libranzas. Aquellas transfieren créditos de una persona a otra, en distintas plazas de aquellas en que han sido giradas, y éstas se refieren únicamente a los cambios que deben efectuarse en una misma plaza. Desechada esta diferencia, que no tiene razón de ser, queda reducido el punto a una mera cuestión de nombre y, por esta causa, se han suprimido las disposiciones especiales referentes a las libranzas, que se sujetarán a las mismas de las letras de cambio”.

De acuerdo con el parecer de la Comisión, al declararse en 1904 como Ley de la República el Código por ella elaborado, desapareció la distinción entre la letra y la libranza, y es por ello que en el Código vigente se considera como sinónimos los términos libranza y letra de cambio.

En efecto, el Art. 392 del Código Civil, dice:

“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 sobre el confunden el cambio en si mismo con la letra.

Para Álvarez del Manzano, el vocablo cambio tiene dos principales sentidos: uno generalísimo, con arreglo al cual toda relación contractual humana implica aquel fenómeno, pues supone el cambio de productos por productos, el de productos por servicios o el de servicios por servicios. Y otro mas concreto, según el cual el cambio no es forma general de la vida humana, ni siquiera fenómeno especial de la económica, sino contrato singular de comercio.

Como consecuencia de las muchas teorías sobre la naturaleza del cambio, el legislador salvadoreño, con gran acierto, omitió en la edición de 1904, definirlo, como lo hacía el Código de 1893, y se concretó, en el Título VIII, a exponer solo lo relativo a las letras de cambio, libranzas y cheques, evitándose así el dar una definición que podía adolecer de errores.

Concluimos pues, que este número hace entre la letra de cambio y libranza, ya no tiene razón de existir y no se trata mas que de un resabio.

Veamos ahora si entre el vale y el pagaré existe alguna diferencia o son una misma cosa jurídicamente.

Don Francisco Grau Granell dice el respecto:

“El vale o pagaré a la orden, pues ambas palabras se refieren a la misma clase de descuentos, es un documento privado, en virtud del cual el que lo suscribe se confiesa deudor de una cantidad a otro y se compromete a pagarla a la orden del acreedor. Diferenciándose el vale o pagaré o la orden, de la libranza a la orden de la letra de cambio, en que el vale o pagaré no existe librado, pues a este lo sustituye el mismo librador. Los vales y pagares a la orden producen las mismas obligaciones y efectos que las letras de cambio, excepto en la aceptación que es privativa de éstas, de manera que la acción que nace de los referidos documentos es la ejecutiva, previo el reconocimiento de la firma del obligado”.

La Redacción de la Revista de Legislación y Jurisprudencia, al comentar el Código de Comercio español de 1865, definía el vale diciendo:

“El vale es el papel o seguro que se hace a favor de otro, obligándose a pagarle alguna cantidad de dinero, cuyo vale puede ser a favor de una persona determinada o a favor de una persona indeterminada, en cuyo caso los autores lo califican de vale ciego”.

Pagaré- decía la misma Redacción- es “un documento privado en el que uno se confiesa deudor de otro por determinada cantidad, que ha de pagar a la orden del acreedor”. “De manera que entre el vale y el pagaré no hay diferencia, y los señores. La Serna y Reus daban una misma definición para ambos documentos, y en el Código de 1829 se les confundía en el epígrafe del título “de los vales o pagarés a la orden”, diferenciándose el vale o pagaré a la orden, de la letra de cambio y de la libranza a la orden, en que solo intervienen en el dos personas: deudor y acreedor, y no existe una mandatario encargado de hacer el pago, pues se trata en ellos de una promesa personalísima por la cual, quien lo escribe, se compromete a pagar la cantidad a determinado sujeto o a su orden”.

De acuerdo con la opinión de las autores extranjeros, y basándose, sobre todo, en la legislación española, el legislador salvadoreño consignó en el Art. 689, del Código de Comercio de 1853, la tesis de que el vale y el pagaré eran una misma cosa. En efecto, el mencionado artículo estaba redactado en la forma siguiente:

“VALE o PAGARÉ es un escrito por el cual la persona que lo firma se confiesa deudor a otra de cierta cantidad de dinero y se obliga a pagarle a su orden dentro de un determinado plazo. Cuando el pago debe hacerse en distinto lugar de la residencia del deudor, el pagaré toma el nombre de pagaré a domicilio”.

En conclusión, podemos decir que no hay en realidad ninguna diferencia jurídica entre el vale y el pagaré, pues ambos son una misma cosa con nombre diverso, que se rifen por los mismos principios legales.

En el Código de Comercio vigente, priva el mismo principio, pues el Título IX lleva por epígrafe “Vales y pagarés a la orden” y está constituido por un solo artículo, el 463 que dice:

“Los vales y pagarés a la orden, cualquiera que sean las operaciones de que procedan y la profesión de las personas que en ellos interviene, son documentos mercantiles y están sujetos a la regla de las letras de cambio; excepto en lo relativo a la aceptación. La omisión de protesto por falta de pago no perjudica los derechos del portador contra el deudor primitivo o sus fiadores. Los vales o pagarés que no sean a la orden, se regirán en todo por las disposiciones del derecho común”.

De manera que los cuatro instrumentos que enumera este número, se reducen, en realidad, a dos, que son la letra de cambio y el vale o pagaré. Existiendo entre ellos la diferencia que la letra de cambio debe ser protestada en tiempo y forma, para poder ser documento ejecutivo, mientras que el vale o pagaré no necesita de protesto para ello, pues basta que sea reconocido por el deudor para ser ejecutivo. Además, en el vale o pagaré nunca hay librado, mientras que en la letra de cambio, según la docta opinión de don Faustino Álvarez del Manzano y Álvarez Rivera, no se concibe la letra de cambio sin librador, tomador y librado, y es por ello que se dice que estas personas deben intervenir en la letra.

Por otra parte, la letra de cambio se rige siempre por las leyes mercantiles, mientras los vales o pagarés que no sean a la orden, se rigen por las leyes comunes.

Además del resabio de considerar este artículo como instrumentos diferentes a la letra de cambio y la libranza y al vale, del pagaré, adolece también, del error de exigir el protesto para todos ellos, como condición precisa para llegar a ser documentos ejecutivos, cuando, como antes lo expusimos, de acuerdo con nuestra ley, para el vale o pagaré no hay necesidad del protesto, pues en ellos no existe persona obligada a aceptarlos, sino solo deudor y acreedor, y ya la misma ley comercial indica que la falta de protesto por falta de pago no perjudica los derechos del portador contra el deudor primitivo y sus fiadores. Art. 463 C.

Debe, pues, entenderse, que al hablarse en este artículo de librador y de protesto, se refiere únicamente a las letras de cambio y no a los vales o pagarés, pues para que estos últimos sean instrumentos ejecutivos basta con que sean reconocidos o tenidos por tales, de parte del obligado u obligados a su pago, si reúnen, naturalmente, los demás elementos que debe tener un instrumento para llevar aparejada ejecución.

Sabemos que la letra de cambio contiene la obligación de pagar o hacer que se pague a su vencimiento una cantidad de dinero determinada y que en ella intervienen, por lo regular, tres personas: librador, tomador y librado. Pero como el tomador de una letra de cambio, como dueño de ella, goza de todas las facultades inherentes al dominio de una cosa, entre ellas la de transmisión por medio de endoso, puede, en ejercicio de su dominio, traspasarla a un tercero, que se llama endosatario, y entonces, el tomador, con respecto a este tercero, recibe el nombre de endosante. Y a su vez, el endosatario y otro endosante, pudiendo, en esta forma, intervenir una serie de persona entre librador y librado, obligadas todas ellas a pagar la letra al tenedor legítimo de ella.

La letra de cambio puede ser girada para que se pague a la vista o a plazo, pero cuando la letra no específica la época de vencimiento, será pagadera a la vista; y el día de su vencimiento es aquel en que el tenedor legítimo de ella la presenta al cobro, razón por la cual se le denomina también letra a la presentación.

El plazo puede ser determinado en la misma letra, o a contarse desde el día de la presentación, y conforme al Art. 402 Cm., la presentación y aceptación solo es obligatoria en las letras pagaderas a plazo contado desde la vista.

Dos, son pues, las situaciones en que se puede encontrar el tenedor de una letra de cambio, entendiéndose por tenedor el que la presenta para su aceptación o pago. Primera, que la presenta al librado para que la acepte, y éste se niega a ello; y segunda, que la presenta para que sea pagada y el obligado a ello no lo verifica.

Al encontrarse en cualquiera de estas dos situaciones, el tenedor de la letra debe hacer constar de manera auténtica que la letra no ha sido aceptada o pagada por el obligado a ello, y las diligencias que se practican para hacer constar esto, se llama protesto, que puede ser por falta de aceptación o de pago.

Álvarez del Manzano, al respecto, dice:

“Se entiende por protesto la justificación auténtica de que una letra presentada a la aceptación no se aceptó o que, presentada al pago, no se pagó. Y se llama protesto porque el tenedor de la letra PROTESTA de una manera solemne porque la letra no se acepta o no se paga”.

La aceptación debe ponerse en el acto de la presentación o, a mas tardar dentro de veinticuatro horas, y no podrá revocarse después de haberse devuelto la letra, y el pago de la letra debe hacerse el día de su vencimiento. Artículos 403 y 427 Cm.

Los requisitos con que ha de formalizarse el protesto pueden distinguirse en: de lugar, tiempo y forma.

En cuanto al lugar, el Art. 444 Cm., dice: que la letra deberá ser protestada en el lugar o domicilio que en ella se expresa para la aceptación o pago, y a falta de esta indicación, en el domicilio del aceptante o del librado. Si éste no fuere hallado en el lugar designado en la letra, o fuese desconocido, el protesto se hará requiriendo a su cónyuge, hijos mayores o dependientes también mayores de edad, y en su defecto, al Sindico Municipal.

El tiempo del protesto varía, según que el protesto sea por falta de pago o por falta de aceptación. Si es por falta de pago, el protesto debe hacerse dentro del término de los ocho días siguientes al vencimiento –Art. 445 Cm.-, no computándose en este plazo los días festivos.

Cuando lo es por falta de aceptación, que es el caso de letra girada para que sea pagada a plazo contado desde la vista, se pueden presentar al tenedor de ella dos situaciones.

Una, que en la misma letra se indique el plazo en que el tenedor debe presentarla al librado para su aceptación; y otra, cuando no se señala en la letra plazo para la presentación, entendiéndose por presentación la acción de llevar la letra al librado, no para que la pague, sino para que manifieste si la acepta o no.

En el primer caso, el portador de la letra debe presentarla al librado para su aceptación dentro del plazo indicado en la letra. Y si no fuere aceptada, protestarla dentro del plazo de ocho días, pues si se deja de cumplir uno cualquiera de estos requisitos, además de perder el derecho de recambio contra el librador, pierde todo derecho a exigir de los endosantes, la caución, el depósito o el pago, conservando solamente el derecho contra el librador, derecho que no puede hacer valer ejecutivamente, sino en forma ordinaria, salvo que la no presentación de la letra en el plazo, o su protesto en el término que fija la ley, se deba a fuerza mayor.

En el segundo caso la ley suple la omisión del plazo de la presentación, pues conforme al Art. 402 Cm., cuando en la letra no se determina plazo para ser presentada, se entiende que las letras pagaderas en la República y en Centro América, deben presentarse al librado para su aceptación dentro de dos meses después de haber sido librado para su aceptación dentro de dos meses después de haber sido librado; dentro de seis meses para los demás países de América y Europa y dentro de nueve meses para otro punto del globo. Si el tenedor de la letra no la presenta para su aceptación dentro de estos plazos, y en caso de no ser aceptada no la protesta dentro del plazo de los ocho días indicados, sufre las mismas consecuencias del portador con plazo fijado en la letra.

La forma del protesto está determinada por el Art. 446 Cm. Y ya sea por falta de aceptación o de pago, deberá hacerse por acta notarial, en el papel sellado correspondiente, y se expresará en ella el número, la fecha y la cantidad del documento, el nombre del librador y de los endosantes y las razones que el librador haya tenido para negarse a la aceptación o pago. El acta será firmada por el Notario y dos testigos, pero si el librado o su representante legal firmaren el acta, no será necesaria la intervención de los testigos.

De manera que, una vez protestadas en tiempo y forma las letras de cambios, y siendo los vales y pagarés a la orden iguales, pues de lo contrario, según se deduce de la redacción de este número, no gozarían del privilegio de llegar a ser ejecutivos, no le resta mas al perjudicado, por la falta de aceptación o de pago, según el caso, que obtener del responsable el reconocimiento de la obligación, para ejercitar la vía ejecutiva, ya sea contra el librador o endosante, y obtener así la cancelación de su crédito.

El Código de Procedimientos de Chile confirma mi tesis de que los vales y pagarés a la orden son una misma clase de documentos, pues entre los títulos a los que concede fuerza ejecutiva, se cuenta el pagaré a la orden, el cual lo define el Código de Comercio del mismo país; en su Art. 771, en la siguiente forma:

“Vale o pagaré a la orden es el documento revestido de ciertas solemnidades por el cual su firmante confiesa deber a otra persona una cantidad de dinero que se obliga a pagar a su orden y en plazo determinado. Es obligado a su pago el librador y los endosantes y aunque el endoso sea en blanco”.

No hay que olvidar que en el pagaré no hay librado sino que éste es sustituido por el deudor, que toma impropiamente el nombre de librador. Y como, según el Art. 463 Cm. Los vales y pagarés a la orden están sujetos a las reglas de las letras de cambio excepto en lo relativo a la aceptación, es obvio que el acreedor de un vale o pagaré puede perseguir a los endosantes como al deudor principal indistintamente, según le parezca mas conveniente. Sin perjuicio, naturalmente, ya se trate de letras de cambio como de vales o pagarés, de lo que dispones los artículos 415 y 419 Cm., que en lo sustancial dicen que si la letra hubiera sido endosada antes de su vencimiento, los endosantes son responsables solidariamente con el librador para con el portador, pero que si el endoso se hace con posterioridad al vencimiento de la letra, tiene el simple efecto de cesión de créditos, salvas las estipulaciones entre el cedente y el cesionario, pero sin perjuicio de terceros ni de su naturaleza mercantil.

Nada dice este número respecto a los cheques, los cuales no se mencionan para nada en ninguna de las cuatro clases en que la ley divide los títulos ejecutivos.

¿Deberá interpretarse este silencio de la ley en el sentido de que dichos documentos de crédito no gozan del privilegio de ser ejecutivos en el caso de que sean protestados por falta de pago?.

Opino por lo contrario, esto es, que el silencio de la ley no debe interpretarse en tal sentido, y para opinar esto me baso en lo siguiente:

Nuestra ley, a diferencia de otras legislaciones que expresamente declaran de manera taxativa cuales son los documentos que traen aparejada ejecución, de una regla sobre los títulos que son ejecutivos y a continuación enumerada como por vía de ejemplo cierto número de documentos que pertenecen a cada clase, sin que por ello deba entenderse que solo los enumerados son los que constituyen cada clase de instrumentos ejecutivos.

No. 3 “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”.

Incurre en la redacción de este número, el legislador salvadoreño, en el error anotado antes, o sea el de distinguir entre letra de cambio y libranza, cuando, como ya vimos, son una misma cosa. Y, además, en el absurdo de exigir o suponer que los vales o pagarés pueden ser aceptados, cuando expresamente manifiesta el Código de Comercio vigente, en su Art. 463, que los vales y pagarés a la orden están sujetos a las reglas de las letras de cambio, excepto en lo relativo a la aceptación, y que la omisión del protesto por falta de pago no perjudica los derechos del portador contra el deudor primitivo y sus fiadores.

Pero mas bien que de un error del legislador, se trata de un resabio de la Ley procesal, que debe, cuanto antes, hacerse desaparecer, para que haya entre la ley especial de Comercio y la de Procedimientos Civiles, una perfecta armonía. Y el resabio de la ley tiene su fundamento, en el defecto gravísimo de nuestros legisladores de reformar disposiciones contenidas en cualquier Código de la República, sin preocuparse, a la vez, de examinar si en otros Códigos del país existen disposiciones que se relacionen o concuerden con la ley reformada.

Y tanto la discrepancia que hay entre el número anterior y el que hoy comentamos, con las disposiciones del Código de Comercio vigente, se deben a que desde la edición del de Procedimientos Civiles de 1863, estos dos números, con pequeñas variantes, han tenido la misma redacción que hoy tiene, redacción que, en parte, estaba de acuerdo con las disposiciones del Código de Comercio que rigió hasta la publicación hecha del nuevo Código de Comercio en 1904.

En efecto, en el Código de Comercio de 1893, el Art. 691 decía:

“Todas las disposiciones relativas a la aceptación, al vencimiento, endoso, solidaridad, aval, pago por intervención, prot4esto, derechos y obligaciones del portador, intereses y prescripciones de las letras de cambio, son aplicables a las libranzas y pagarés a la orden procedentes de operaciones mercantiles”.

Por lo tanto, se ve que, conforme al artículo antes trascrito, el número que comentamos estaba en parte de acuerdo con la ley comercial al afirmar que la aceptación se daba también en los vales o pagarés.

Pero habiendo desaparecido la diferencia entre letra de cambio y libranza, y sabiéndose que vale y pagaré son una misma cosa y que en éstos no hay aceptante, pues no interviene en ellos librado, sino solo acreedor y deudor, debemos llegar a la conclusión de que este número solo es aplicable a las letras de cambio y no a todas ellas, sino a una clase.

Las letras de cambio pueden ser giradas para que se paguen a la vista o sea en el acto de la presentación, o a plazo, el cual puede ser: a uno o más días o a uno o mas meses vista, a uno o mas días o meses fecha, a uno o más usos o a día fijo.

El Art. 402 Cm., determina expresamente que la presentación o aceptación solo es obligatoria en las letras pagaderas a plazo contado desde la vista. Y la presentación y aceptación se puede considerar en un doble aspecto: como derecho de tenedor y como obligación de el mismo.

Como derecho, se funda en que mientras la letra no ha sido aceptada, no existe ninguna relación jurídica entre el librado y el tenedor, naciendo dicha relación hasta que el librado acepta la letra, en virtud de la cual se compromete a pagarla a su vencimiento, y es lógico que se permita al tenedor, por este medio, asegurarse de la actitud futura del librado. Y es obligación del tenedor presentarla para su aceptación, porque sin ella, desde cuya fecha comienza a correr el plazo, no habría medio de determinar su vencimiento.

Como no sería justo prolongar indefinidamente la responsabilidad del librador o de los endosantes, la ley fija, en caso de que no se haya determinado plazo para la presentación de la letra, los plazos que antes dijimos, o sea; dos meses para las pagaderas en Centro América o El Salvador, seis meses para los demás países de América y Europa y nueve meses para los restantes puntos de la tierra.

Este número se refiere, pues, única y exclusivamente, a las letras giradas para ser pagadas a plazo, contado desde la fecha de la aceptación, y las cuales no son pagadas por el aceptante a su vencimiento, no siendo necesario, para despachar la ejecución, el reconocimiento de la firma del obligado como exige en el número anterior, si al tiempo del protesto por falta de pago, el aceptante no hubiera tachado de falsa la aceptación de la letra que se le atribuye.

Y es lógico que así sea, pues si el aceptante en el acto del protesto por falta de pago, al ser requerido para que manifieste cuales son las razones o excusas que tenga para no pagar la letra aceptada, nada dice sobre la falsedad de su firma estampada bajo la aceptación, reconoce la legitimidad de su firma y, por lo tanto, sobra el reconocimiento previo de ella.

Como el protesto por falta de aceptación o pago puede, conforme al Art. 444 Cm., en el caso de no hallarse el librado o aceptante, hacerse requiriendo a su cónyuge, hijos mayores de edad, a sus dependientes también mayores y, en su defecto, al Sindico Municipal, se presenta la cuestión de si podrá aplicarse este número este número cuando el protesto por falta de pago no se haya entendido directamente con el aceptante, sino con cualquiera de las personas mencionadas anteriormente.

Interpretando este número de manera literal, y siguiendo el principio de UBI LEX NON DISTINGUIT, NEO NOS DISTINGUERE DEBEMUS, habría que aplicarlo, cualquiera que fuera la persona con quien se hubieran entendido las diligencias del protesto por falta de pago y, como una consecuencia de ello, considerar con fuerza ejecutiva la letra, una vez protestada.

Esta cuestión ha sido resuelta con criterios opuestos en los tribunales españoles, y un renombrado expositor de Derecho Mercantil de dicha nacionalidad dice, al respecto, entre otras cosas:

“Que la acción ejecutiva ha de apoyarse necesariamente en un documento, intervenido por un funcionario con fe pública, judicial o extrajudicial, en el cual consta la certeza de la deuda reconocida por el mismo deudor a presencia de dicho funcionario, o en la inferencia de dicho reconocimiento en vista del silencio del deudor. Mas, si el aceptante no se halló presente a la diligencia de protesto por falta de pago, no pudo alegar la falsedad, y no se debe hacer, por consiguiente, ninguna deducción afirmativa de la deuda, lo cual impide que se admita el carácter indubitado de la misma, carácter que ha de revestir ésta para poder ser perseguida por la vía ejecutiva”.

Pero a estas argumentaciones se opone, y a mi juicio, con sobrada razón, la de que, sujetar la eficiencia de la vía ejecutiva a la voluntad del aceptante, que con su ausencia, real o presunta, en el momento del protesto por falta de pago, impediría la acción ejecutiva, sería perjudicial, en alto grado, a las operaciones mercantiles.

Y, por una parte, como es principio general en todas las legislaciones, que lo resultado en juicio ejecutivo no causa autoridad de cosa juzgada, perfectamente podría el librado perjudicado por la acción ejecutiva basada en una aceptación falsa, discutir la nulidad en juicio ordinario, pues de lo contrario, es decir, si se acepta el criterio de que no procede la acción ejecutiva cuando no comparece el obligado al protesto, sería asestarle un golpe de muerte al crédito y buena fe que debe privar en todo acto mercantil.

Además, en el mismo juicio ejecutivo, según mas adelante lo expondré con amplitud, puede el aceptante perjudicado alegar como excepción la falsedad de la aceptación que se le atribuye.

Para ejercitar la acción ejecutiva que concede este número y el anterior, el actor debe acompañar a su demanda la letra protestada, el acta de protesto y, en su caso, las diligencias de reconocimiento de firma, ya sea del librador o endosante o de los que han suscrito el vale o pagaré a la orden.

No. 4- “Los dividendos de cupones vencidos de acciones u obligaciones al portador, emitidos 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 representa a la compañía, quien podrá alegar en forma esa protesta como una de las excepciones del juicio”.

Acción es el título que representa una parte del capital social de las compañías anónimas, o de las compañías en comandita, pertenecientes a los socios comandatarios.

El Art. 244 Cm., dice:

“El capital de las sociedades anónimas, constituido en dinero o en valores de cualquier naturaleza, estará siempre representado y dividido en acción de igual valor, pudiendo, no obstante, un mismo título, representar mas de una acción”.

El documento obligación presenta analogías y diferencias si se le compara con el documento acción. Presenta analogías por cuanto es un título representativo de una participación en el capital de una sociedad anónima o por acciones; pero las diferencias son mucho mas notables. El capital que representa la obligación no está sujeto a las fluctuaciones de la marcha del negocio y su cotización en bolsa tiene escasas oscilaciones porque la obligación constituye un crédito contra la sociedad que la emite y a favor del tenedor del documento obligación, cuyo crédito devenga generalmente un tanto por ciento de interés anual fijo y constante, siendo en casos excepcionales variable, pagadero por lo regular por semestres vencidos, para cuyo cobro se utilizan los cupones que figuran al igual que en las acciones, en el documento.

La obligación tiene, como la acción, dos valores: uno nominal y otro efectivo.

El valor nominal es la cantidad fijada en el título, de la cual deben responder los bienes de la sociedad deudora; y el valor efectivo lo constituye la cantidad que como precio de venta obtenga, ya se cotice en Bolsa, ya se venda con carácter particular.

El valor efectivo de las obligaciones será mayor o menor según las garantías que tenga la sociedad deudora, pudiendo ser las obligaciones, por lo que se refiere a la garantía, hipotecarias o no, según que la sociedad haya dado esa garantía o no al emitir las obligaciones, cosa que no pasa con las acciones. (Grau Granell).

Las obligaciones, al igual que las acciones, pueden transmitirse por todos los medios admitidos en derecho. Las compañías que emiten obligaciones suelen amortizarlas dentro de un plazo que se expresa en el propio documento. Consiste la amortización en retirar de la circulación un número de obligaciones, pagándolas por el total importe de su valor nominal y previo sorteo para saber las que han de ser amortizadas, hasta la completa extinción de las obligaciones. En consecuencia, si el valor efectivo de la obligación es inferior al nominal, la amortización constituye un negocio para el tenedor.

Obligación es, pues, un título comúnmente amortizable al portador y con interés fijo, que representa una suma prestada al Estado o a una compañía.

Tanto las acciones como las obligaciones llevan adheridos al título cupones que sirven para cobrar los dividendos e intereses, y estos cupones vencidos y las acciones u obligaciones vencidas, o a las que en sorteo haya cabido la suerte de amortización, son ejecutivas, siempre que confronten con los títulos o talonarios respectivos.

Esta confrontación o cotejo ha de hacerse por el Juzgado, a instancia del acreedor, el cual deberá manifestar por escrito que tiene por objeto preparar la acción ejecutiva. Para realizarla deberá el Juez constituirse en la oficina o local donde se custodian los libros talonarios, pues no pueden extraerse de ella, según el Código de Comercio, con señalamiento de día y hora y con citación de las personas que tienen derecho a concurrir al acto, que serán el acreedor y el director del banco o sociedad o la persona que tenga la representación del deudor. Si se reclama el pago de cupones, el acreedor deberá presentar estos, originales, y ofrecer en el mismo escrito la exhibición de los títulos de donde hubiesen sido cortados, en el acto en que deba practicarse la confrontación, para que pueda verificarse la de los cupones con los títulos, y la de estos con los libros talonarios. Y si se reclama el pago del capital de las obligaciones o acciones, acompañar a la solicitud los títulos originales, para que se confronten con sus respectivos talones. Si resulta conforme la confrontación, queda justificada la autenticidad del documento o título de crédito, y tendrá aparejada ejecución, sin necesidad del reconocimiento de las firmas ni de otra diligencia. (Manresa y Navarro).

Este número que comento fue tomado de la legislación española, en donde, antes de la reforma de 1872, su segunda parte establecía una excepción contra la acción ejecutiva en caso de que el director o persona que representaba a la compañía, protestase en e acto de la confrontación la falsedad de los títulos, pues bastaba esa protesta para que no se concediera fuerza ejecutiva a los cupones, acciones u obligaciones confrontadas.

Al amparo de las leyes españolas se crearon varias sociedades para la formación de capitales y rentas, de seguros mutuos sobre la vida y con otra denominaciones, que ofreciendo el bienestar a sus asociados y exorbitantes intereses de presente, atrajeron gran suma de capitales que, dedicados a especulaciones mas o menos arriesgadas, 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, pero se llegó también el caso de tener que reclamarlos judicialmente. Pero entonces resultaba que al llevarse a cabo la confrontación para preparar la vía ejecutiva, los directores de las sociedades que carecían de fondos para pagar, alegaban la falsedad de los títulos, aunque resultasen legítimos, valiéndose de esta argucia de mala fe, que autorizaba la ley, para eludir el procedimiento ejecutivo.

El Gobierno y las Cortes españolas se vieron en la necesidad de poner remedio a semejante escándalo y aprobaron la ley de 12 de diciembre de 1872, por la que se derogó dicha excepción y se consignó que no sería obstáculo para despachar y llevar a efecto el embargo la protesta de falsedad de los títulos que en el acto de la confrontación hiciere la persona que tiene la representación del deudor, consignándose únicamente la protesta en la diligencia, pero sin producir algún efecto mientras el deudor no alegue dicha falsedad como excepción en el juicio ejecutivo.

Al igual que la ley española reformada, nuestra ley declara que la protesta de falsedad hecha por el directo o persona que representa a la compañía, en el acto de la confrontación, no es obstáculo para despachar la ejecución, y la falsedad, para que tenga valor, se debe alegar como excepción en el juicio ejecutivo correspondiente.

Esta disposición contenida en la parte segunda de este número, confirma mi tesis sostenida mas adelante que conforme a nuestra ley, toda clase de excepciones se pueden alegar en el juicio ejecutivo.

No. 5º. “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”.

Conforme a la Ley de Bancos de Emisión, los billetes se emitirán por series debidamente numeradas. Todos ellos expresarán, en castellano, la obligación del banco, sus sucursales o agencias, de pagar en efectivo a la par, a la vista y al portador, el valor nominal que en ellos se expresa, la fecha de la emisión y la serie a que pertenezcan; y además las firmas de los empleados del banco, llevarán el sello y la firma del Contador Mayor de la República, quien tomará razón del número y valor de cada emisión de billetes, lo mismo que de los que se retiren de la circulación. El billete de banco autorizado en la forma prescrita en el inciso anterior, tendrá fuerza ejecutiva sin necesidad de previo reconocimiento.

Conforme al Art. 36 de la Ley Constitutiva del Banco Central de Reserva de El Salvador, el privilegio exclusivo de la emisión de billetes en todo El Salvador corresponde a dicho Banco, y ni el Gobierno ni los otros bancos comerciales del país, ni ninguna otra institución privada o pública, cualquiera que fuese su naturaleza, podrá emitir billetes u otros documentos que, en la opinión del Banco, tengan el carácter de moneda.

Tanto la ley de Bancos de Emisión, como la del Banco Central de Reserva, imponen la obligación de cambiar sus billetes por oro, o a opción del Banco por divisas extranjeras; pero la obligación de convertir los billetes puede ser suspendida por el legislador y entonces no se puede ejercitar acción ejecutiva contra el Banco.

Conforme al Art. 7 de la Ley de Bancos de Emisión, el billete de banco no está sujeto a concurso, no devengará intereses y es imprescriptible mientras subsista la institución que lo ha emitido. Devengará únicamente los intereses legales en los casos de falta de pago y en los de quiebra o liquidación del banco, desde que se declare este en ese estado o se constituya en mora; y en los mismos casos prescribirá después de cinco años.

La Comisión Revisora de los Códigos, nombrada en 1942, propone reformar el número así.

“Los billetes al portador emitidos por el Banco Central de Reserva de El Salvador, conforme a la ley, cuando ésta no hubiere suspendido su convertibilidad, o cuando el Banco se niegue a aceptarlos por su valor, en sus cuentas legales”.

Y las razones que da para tal reforma son:

“Se determina que los billetes a que alude este número no pueden ser otros que los emitidos por el Banco Central de Reserva de El Salvador, ya que solo a este Banco compete la facultada de emitir billetes; se advierte, además, como es natural, que la ejecutabilidad respecto del billete de banco cesa cuando la misma ley hubiese suspendido su convertibilidad, a menos que el Banco se niegue a aceptarlos en sus cuentas legales por su valor nominal. Así lo exige la especial naturaleza del billete de banco que difiere substancialmente de los demás documentos ejecutivos”.

Existe consignada aún en este número la disposición de que hablé en el número anterior, o sea que no es ejecutivo el billete de banco si se alega su falsedad en el acto de la confrontación. Pero la simple referencia que hace del caso anterior, indica que tal prohibición ya no está vigente y, como en el caso de las acciones u obligaciones, la ejecución procede y la falsedad se debe hacer valer como excepción dentro del juicio ejecutivo y no antes. Y es conveniente que al hacerse la revisión total de nuestra legislación, desaparezcan estos resabios.

No. 6º. “Los documentos privados registrados en la Alcaldía Municipal correspondiente, con arreglo a lo prevenido en la ley de 19 de febrero de 1881”.

La última clase de documentos que mediante un acto previo se constituyen en ejecutivos, son los privados, registrados en la Alcaldía del lugar donde se otorguen o en la que convengan las partes para que sea registrada.

Los arts. 2 y 3 de la mencionada ley, dicen:

Art. 2º. “El que otorgue un documento privado podrá presentarlo ante la autoridad expresada en el artículo anterior, -se refiere a los Alcaldes de los lugares antes mencionados- y ésta, al recibirlos, examinará si tienen las siguientes condiciones: 1º -que esté suscrito en el papel sellado correspondiente; 2º -que esté firmado por el otorgante u otorgantes, o al menos por dos testigos, caso que todos, o alguno de ellos, no sepan firmar; 3º que exprese en letra la fecha de su otorgamiento, el contrato u obligación con sus condiciones, plazos y nombres de las personas interesadas; 4º - que esté salvado al fin lo escrito entre líneas y lo enmendado o borrado”.

Art. 3º. –“Si el documento reúne los requisitos mencionados, el Alcalde procederá a inscribirlo en el registro que llevará al efecto bajo el número que corresponda. En esta diligencia, que deberá, ser firmada personalmente por el Alcalde y su secretario, se expresará: 1º. Que se leyó el documento a la persona o personas que lo presenten, y que éstas afirman ser cierto su contenido y que está firmado por ellas o a su ruego por los testigos que aparecen; 2º. La fecha del documento y la en que se presenta: e nombre y apellido de los interesados y el domicilio de los otorgantes: el contrato u obligación con sus condiciones y plazo: y que el Alcalde conoce a la persona o personas que le presentan el documento. Si el Alcalde no los conociere, tomará conocimiento de ellas por medio de dos personas de su confianza que le presentare el interesado”.

A continuación de lo anterior, el Alcalde pone al documento la razón de ley y lo firma junto con su Secretario.

Esta ley fue dictada en vista de la frecuencia con que los deudores, al pedírseles reconocimiento de firma, negaban esta.

Aunque corriendo el riesgo de que se me tilde de demasiado rigorista, estimo que si en la inscripción de un documento privado, el Alcalde, por ignorancia o negligencia, no cumple cualquiera de los requisitos de la ley, debe rechazarse la acción ejecutiva basada en él.

JURISPRUDENCIA. “la inscripción de un documento privado en Registro Municipal correspondiente, es una forma confesoria o de reconocimiento de las obligaciones que expresa; pero para que cause aparejada ejecución, es indispensable que al inscribirlo se haya llenado los requisitos que exige la ley de 19 de febrero de 1881, como indica el No. 6 del Art. 590 Pr.

Para la validez de un instrumento privado, han de salvarse las enmiendas antes de suscribirlo; y para poder ser inscrito, ha de estar salvador asimismo lo escrito entre líneas y lo enmendado y borrado”. (Sent. Oc. 1907).

“El billete de Banco, como un instrumento mercantil a la vista y al portador, rigurosamente ejecutivo sin necesidad de previo reconocimiento, no prescribe a los diez años según el Art. 2254 Civil, sino a los cinco años, desde que el banco emisor haya cesado en el pago corriente de sus obligaciones en los casos de quiebra o liquidación, o desde que se haya constituido en mora según el Art. 7 de la Ley de Bancos de Emisión”. (Mayo-1820).

Art. 591. “A la cuarta clase pertenecen:

1º. Las ejecutorias de las sentencias de los Tribunales, de 1ª Instancia y de paz, árbitros y arbitradores, con tal que no esté prescrita la acción ejecutiva.

2º. Las sentencias a que la ley da apelación solo en el efecto devolutivo.

3º. Los libramientos de los jueces contra los depositarios de los bienes embargados por su orden.

4º. Los cargos declarados líquidos por autoridad competente.

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

La palabra “ejecutoria”, etimológicamente viene de ejecutar y significa el documento público librado por los Tribunales de Justicia, en el que se consigna una sentencia firme y por consiguiente, no susceptible de apelación.

En términos forenses se llama “ejecutoria” tanto a la sentencia firme como al documento judicial que la contiene, pero en sentido propio cuadra mejor a este último.

Don Rafael Gallinal dice al respecto:

“ejecutoria es la sentencia contra la cual no existe recurso alguno ordinario y que, por lo mismo, puede ejecutarse, y también los laudos arbitrales, las conciliaciones realizadas y las transacciones, institutos estos que para la ley constituyen o son asimilados a las ejecutorias”.

Escriche dice:

“Ejecutoria es el despacho que se libra por los tribunales de las sentencias que no admiten apelación o que pasan en autoridad de cosa juzgada a fin de que puedan llevarse a efecto”.

Nuestra ley da a la palabra “ejecutoria” dos significados: en el Art. 422 Pr., como el de sentencia que se puede cumplir por no haber contra ella ningún recurso, y en el Art. 447 Pr., como el documento librado por Tribunal que dicta la sentencia firme.

En efecto, el inciso tercero de este artículo, dice:

“La ejecutoria del Tribunal superior deberá contener las sentencias definitivas pronunciadas en las diversas instancias”.

En el número primero de este artículo, la palabra “ejecutoria” está empleada como el documento que contiene la sentencia definitiva pronunciada, ya sea por los Tribunales o jueces ordinarios, o por los árbitros y arbitradores, pero para poder ser ejecutiva es necesario que la acción ejecutiva no haya prescrito.

¿cuál es la razón de esta excepción a la regla general en el Art. 203, que consigna el principio de que los jueces no pueden suplir de oficio el medio que resulta de la prescripción, la cual se deja a la conciencia del litigante?.

Esta excepción tiene un fundamento científico jurídica incontrastable, toda vez que la ejecutoria es el documento que se libra de toda sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, si el derecho que ella afirma el prescriptible, como lo es el de la acción ejecutiva que conforme al Art. 2254 C. prescribe a los diez años de haber nacido, tiene el Juez por fuerza de los hechos, que rechazarla, cuando se basa en una ejecutoria que no se hizo valer a tiempo, pues el obligado al pago de lo en ella consignado, ya no podría discutirlo nuevamente en juicio ordinario, pues no es posible, jurídicamente, discutir un mismo asunto dos veces entre las mismas partes en la forma ordinaria.

Se puede objetar la teoría anterior diciendo que, tratándose de juicios ejecutivos, corresponde al reo, conforme lo dispone el Art. 595, alegar la excepción de prescripción dentro del término del encargado y que es prematuro declarar sin lugar la ejecución basada en ejecutoria, cuya acción ha prescrito, porque el vencido puede discutir nuevamente la obligación, dado que la sentencia pronunciada en su contra, en el juicio ejecutivo, produce efectos de cosa juzgada.

Pero, precisamente, esta alegación es la que confirma la excepción, pues en el caso de ejecutoria ya la obligación fue discutida ampliamente, y al que venció se le reconoció su derecho y se le proveyó del documento indubitable para obligar al vencido a cumplir lo reclamado.

Por otra parte, como cuando el actor basa su acción ejecutiva en una ejecutoria, conforme al Art. 450 Pr., no hay citación de remate, que equivale al emplazamiento, ni prueba ni sentencia, sino que de una vez no se procede a ordenar la venta de los bienes embargados o el pago de lo reclamado, y entonces no le queda al ejecutado lugar de poder hacer valer su excepción, y es por ello que la ley, con gran acierto, ordena que en estos casos no debe el Juez decretar embargo si la acción ejecutiva ya prescribió.

El Código Civil uruguayo, en su Art. 1220, contempla esta situación para evitar las dudas a que se prestan las legislaciones que, como la nuestra, no contienen disposiciones que legislen al respecto.

Dice el mencionado artículo.

“Cuando haya recaído sentencia, el tiempo de la prescripción de los derechos por ella declarados correrá desde que causó ejecutoria”.

Y el Repertorio General de Funzier, sobre el Derecho francés, al respecto dice:

“¿La autoridad de la cosa juzgada tiene ella duración indefinida?. Si se considera en ella misma la presunción de verdad que se refiere a un juzgamiento, no hay razón para que esta presunción sea destruida por el efecto del tiempo. Pero cuando el juzgamiento afirma un derecho, si este derecho es prescriptible, se invocaría vanamente, una vez cumplida la prescripción, la autoridad de la cosa juzgada, pues el adversario se atrincheraría detrás de la prescripción del derecho”.

En nuestro Tribunales, a consecuencia de lo dispuesto en los arts. 450 y 501 Pr., que tratan de la forma de llevar a cabo el cumplimiento de las sentencias, y de lo consignado en el no. 1 del artículo que comento, se presentan dos dificultades, sobre todo a los jueces que desean impartir justicia de manera ecuánime.

1ª. Cuando los bienes embargados en cumplimiento de sentencia, lo son también a consecuencia de acción ejecutiva seguida contra el mismo deudor.

2ª. Cuando el abogado a cumplir una sentencia por vía de apremio, ya la ha cumplido con anterioridad y se encuentra en la imposibilidad de defenderse del nuevo reclamo, pues no se le concede término de prueba ni nada, pero, no obstante ello, alega ante el juez legítimo pago.

Si todo cumplimiento de sentencia se pidiera en juicio ejecutivo, sirviendo de base para la ejecución la ejecutoria, ninguna de estas dos cuestiones se presentarían, porque la primera la resuelve el Art. 628 y la segunda el Art. 595.

Para aclarar lo anterior debo manifestar que cuando digo que el cumplimiento de sentencia se pida en juicio ejecutivo, quiero decir que el acreedor tiene que entablar su acción de cumplimiento de sentencia con todos los caracteres de una demanda ejecutiva y tramitarse de acuerdo con lo prescrito para el ejecutivo en los demás casos, es decir, con citación de remate, prueba y sentencia.

Presentada la cuestión de comunidad de embargos, se resolvería tal como lo ordena el Art. 628, si el cumplimiento se sigue como juicio ejecutivo, pero si se sigue de acuerdo con los arts. 450 y 501, como por lo regular el cumplimiento se tramita a continuación, del juicio cuya sentencia se trata de cumplir, resulta de acuerdo con el Art. 547 Pr. que si os bienes embargados a consecuencia del cumplimiento lo son también por acción ejecutiva seguida por otro acreedor contra el dueño de ellos, no se puede verificar la acumulación para que los acreedores, discutan la preferencia de sus créditos, pues no son acumulables los juicios de distintas clases.

Y si se trata del caso en que se reclama nuevamente el cumplimiento de la sentencia, de acuerdo con los mismos artículos 450 y 451, el deudor que ya pagó se vería privado del derecho de oponerse al nuevo reclamo, pues no se le concede término para hacerlo; y tal anotación no se presentaría si se obligara al titular de un derecho que consta en ejecutoria, a hacerlo valer en forma ejecutiva.

Es por ello que, con el fin de evitar estas graves anomalías que se presentan con gran frecuencia en la practica, me atrevo a opinar que es conveniente suprimir los dos mencionados artículos y, además, el 454 Pr., que se remite en el caso del cumplimiento de sentencias extranjeras al procedimiento fijado por el Art. 450 y establecer, de manera expresa, que todo cumplimiento de sentencia debe pedirse en juicio ejecutivo. Y esto no sería una novedad, pues en otras legislaciones, por cierto mas adelantadas que la nuestra, está consignado este principio.

Apelación es el recurso ordinario que la ley concede a todo litigante cando cree haber recibido agravios por la sentencia del Juez inferior, para reclamar de ella ante el Tribunal superior. (Art. 980).

La apelación, legítimamente interpuesta, suspenda la jurisdicción del Juez de 1ª Instancia y devuelve o transfiere la causa al Juez superior, y por eso dice que tiene dos efectos, efecto suspensivo y efecto devolutivo. De ahí es que pendiente la apelación nada puede hacer de nuevo en la causa el Juez de primera instancia.

Hay, sin embargo, algunos casos en que no se suspende por la apelación la ejecución de la sentencia y entonces se dice que la apelación tiene efecto devolutivo pero no suspensivo. (Escriche).

El conocimiento que mediante la apelación toma el Juez superior, de las providencias del inferior, sin suspender la ejecución de estas, se llama “efecto devolutivo de las sentencias” y se admite la apelación solo en cuanto al efecto devolutivo, cuando la causa es urgente, como el caso de alimentos y el de liquidación de perjuicios, daños, intereses o frutos, de que tratan los arts. 833 y 961 Pr.

En dichos dos artículos se consigna que las sentencias que se pronuncian en los juicios sumarios de alimentos, liquidación de daños y perjuicios, interese y frutos, se pueden ejecutar no obstante apelación, afirmando así, de manera implícita, que la sentencia que en ellos se pronuncia solo es apelable en el efecto devolutivo.

No obstante ello, en el Art. 985 Pr., que es el que enumera cuales son las sentencias apelables en el efecto devolutivo, no se habla del juicio sumario de liquidación, pero empleando las disposiciones que tratan en particular de dichos dos juicios sumarios, las mismas expresiones para indicar que la sentencia en ellos pronunciada se puede cumplir no obstante apelación , es elemental que la sentencia pronunciada en el juicio de liquidación es apelable únicamente en el efecto devolutivo, no obstante que la ley no lo diga de manera expresa como lo exige el No. 16 del citado artículo 985 Pr.

Si ejecutoria es el despacho que se libra por los Tribunales de las sentencias que no admiten apelación o pasan en autoridad de cosa juzgada, o de la cual no hay recurso como dice el Art. 442 Pr., es lógico y jurídico que para cumplimentar las sentencias apelables solo en el efecto devolutivo, no deben los Tribunales exigir las ejecutorias, sino que bastará, para proceder a su cumplimiento, la certificación extendida por el Juez de 1ª Instancia para ese efecto.

Libramiento es la orden que se da por escrito para que el tesorero, mayordomo, etc., pague alguna cantidad de dinero u otro genero. (Escriche).

Como entre las obligaciones de los depositarios está la de tener a la orden del Juez o Tribunal que lo nombra la cosa depositada con sus acciones y frutos, toda orden que el Juez libre contra el depositario – ya sea para que entregue una parte o el todo de lo que le ha sido depositado-, tiene fuerza ejecutiva contra el depositario, sin perjuicio de la acción criminal que pueda caberle si se ha apropiado o distraído los bienes depositados o los productos de éstos.

Hay dentro de la vida civil ciertos cargos cuyo desempeño lleva consigo la obligación de rendir cuentas a su terminación. Tales son, entre otros, los de tutores, curadores, mandatarios, depositarios, etc.

La obligación de rendir cuentas nace de la ley o de la convención, y bajo el No. 4 se trata de las cuentas que se han liquidado judicialmente, pues perfectamente se puede hacer extrajudicialmente cuando los interesados son capaces y así lo acuerdan.

En el capítulo noveno del Título II del Libro Segundo de Procedimientos, se encuentra indicado el procedimiento a seguir para obligar a una persona a rendir una cuenta.

Dos casos se pueden presentar: que el obligado presenta la cuenta en el plazo que le fija el Juez, o que transcurre dicho plazo y no la presenta.

En el primer caso, el que ha pedido la cuenta puede aceptarla, y entonces está terminado todo y si hay saldo a su favor puede, de inmediato, perseguirlo por la vía ejecutiva, previa aprobación de la cuenta presentada por el Juez que conoce del asunto.

Si no acepta la cuenta rendida, entonces se procede al conocimiento del asunto hasta su completa liquidación, y con vista del resultado se procede como en el caso anterior, pero si, por el contrario, el saldo resultante es contra el que pidió la cuenta, el obligado a rendirla puede reclamar lo que se debe, ejecutivamente.

Si el obligado a rendir la cuenta no la presenta, se le puede apremiar y si ni así lo hace, y también cuando no es posible llevar a cabo el apremio, la ely faculta al interesado en la cuenta para presentar una jurada en lugar de la que debía rendir el obligado, y de la cuenta jurada presentada se le da traslado a la contraria y con lo que conteste, o en su rebeldía, se procede a sentenciar, declarando el monto líquido de la deuda, previas las justificaciones legales en su caso.

Si la liquidación que se pide es de los daños y perjuicios, intereses y frutos, en que ha sido condenada determinada persona, por sentencia ejecutoriada, se procede a su liquidación en juicio sumario y, según lo que se resuelva en la sentencia, se procede a su cumplimiento por la vía ejecutiva.

En último lugar queda la certificación del juicio conciliatorio, que no es propiamente una sentencia sino mas bien un convenio entre el que resulta acreedor y el deudor, y el Juez de paz únicamente confirma este acuerdo con su autoridad, pues si las partes no están de acuerdo con lo convenido en el juicio conciliatorio, acuerdo que deben hacer de manera expresa, la resolución que se dicta por el Juez carece de obligatoriedad, que es lo característico de toda sentencia ejecutable.

Art. 592. “No serán ejecutivas las escrituras de donación sino hasta que fuere notificado el donante de la aceptación, ni las hipotecarias para perseguir los bienes hipotecados sin la inscripción respectiva, ni los títulos de que habla el artículo 1257 del Código Civil, sino previas las formalidades que en el mismo artículo se previenen”.

Lo dispuesto por este artículos obra, y tal como lo propone la Comisión Revisora de los Códigos de la República, nombrada en el año de 1942, debe suprimirse.

En efecto, si conforme al Art. 1287 C., mientras la donación entre vivos no ha sido aceptada y notificada la aceptación al donante, podrá este revocarla a su arbitrio, se deduce que no hay obligación del donante nace hasta que se verifica la aceptación, y no habiendo obligación no puede ser ejecutiva una escritura que carece de objeto, toda vez que por medio del juicio ejecutivo se persigue el cumplimiento de obligaciones, cuya existencia no es presumible dudar, por tener para la ley el documento que las contiene, el valor de una sentencia.

Si la hipoteca para existir necesita de otorgarse por escritura pública e inscribirse en el Registro de Hipotecas, no es posible hablar de escrituras hipotecarias mientras no se hayan inscrito, y la escritura que carezca de este requisito contendrá, a lo mas, una obligación personal pero jamás la real de hipoteca y, por lo tanto, sobra la prohibición contenida en este artículo, pues bastan las disposiciones de las leyes sustantivas sobre la hipoteca, para negar la acción del que pretendiera, fundándose en una escritura en que se le otorga hipoteca, sin estar inscrita, perseguir bienes raíces que han dejado de pertenecer al obligado, pues los bienes del deudor los puede perseguir en virtud del derecho de prenda general que sobre ellos le concede el Art. 2212 C., que dice: que toda obligación personal del acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces, o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose los embargables. Eso si, el acreedor no gozaría sobre los bienes inmuebles embargados de ninguna preferencia, pues su escritura sin inscripción lo hace titular, a lo mas, de un crédito simple.

Lo que se prohíbe, pues, al acreedor que no ha inscrito la escritura en que se le otorga hipoteca sobre determinados bienes, no es la acción ejecutiva sino el derecho de perseguir dichos bienes sea quien fuere el que lo posea, y a cualquier títulos que los haya adquirido, tal como lo prescribe el Art. 2176 c.

En cuanto a los títulos ejecutivos contra el difunto, ya dice de manera clara el Código Civil, que no lo serán contra los herederos sino pasados ocho días después de la notificación judicial de la existencia de dichos títulos. Por lo tanto, lo dispuesto por este artículo es una redundancia sin objeto.

Nada se perdería, pues, si se suprimiera este artículo y por el contrario, se ganaría claridad, pues conozco casos de jueces que se han negado a admitir ejecuciones basadas en escrituras hipotecarias debidamente inscritas a favor del causante, pero no a favor del heredero, basándose erróneamente en la prohibición de este artículo.

La Comisión Revisadora, al proponer la supresión de este artículo, dice:

“En relación con las escrituras de la donación, carece de objeto la primera parte de este artículo por haber sido trasladado todo lo relativo a la donación irrevocable al Libro 3º. Del Código Civil, quedando así sujetas las donaciones a las leyes que rigen el derecho de contratación. Por lo que atañe a las escrituras hipotecarias, huelga lo dispuesto en este mismo artículo, en presencia de la disposición terminante contenida en el Art. 2160 del Código Civil; y por último, respecto a los títulos ejecutivos contra el causante, nada nuevo agrega la disposición distinto de la regla clara y terminante del Art. 1257 del Código Civil. El artículo debe, pues, suprimirse por innecesario”.

Para comprender la primera parte de las razones que da la Comisión para suprimir este artículo, no hay que olvidar que la misma Comisión es la que se ha encargado de revisar el Código Civil, y en la revisión que de éste se hace, propone que el tratado de las donaciones irrevocables, que actualmente se encuentra en el Libro Tercero, pase al Libro Cuarto. Pero aún sin necesidad de este traslado, la primera parte del artículo sobra, tal como lo he demostrado antes.

MODO DE PROCEDER EN EL

JUICIO EJECUTIVO

CAPÍTULO III

En el capítulo anterior hemos estudiado los instrumentos que conforme a nuestra ley traen aparejada ejecución. En este haremos el estudio de los procedimientos a seguir en el juicio ejecutivo, desde que se inicia la acción de parte del acreedor.

Art. 545. “Todo portador legítimo de un título que tenga, según la ley, 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 cuanto se le haya pagado por cuenta de la obligación”.

Principia este artículo por determinar quien es el que puede ejercitar la acción ejecutiva y contra quien o quienes pueden dirigir su acción. Todo portador, dice la ley, es capaz de ejercitar esta acción. Como el legislador nada dice respecto ala forma de determinar a quien debe considerarse como tal portador, es necesario, ante todo, tratar de definir a quien consideramos como portador legítimo para los fines indicados por este artículo.

Escriche define como portador de una letra de cambio, a aquel que tiene a su favor una letra, ya sea que la haya tomado directamente del librador, ya sea que la haya adquirido por endoso en virtud de negociación. Y, como legítimo:

“Lo que es conforme a las leyes; -lo que está introducido, instituido, confirmado o comprobado por alguna ley; -y lo que es cierto y verdadero en cualquier línea”.

De aquí se infiere que portador legítimo de un título ejecutivo es el dueño actual del crédito que garantiza dicho título, ya sea que la obligación se haya contraído directamente con el, o que haya llegado a su dominio por cualquier acto licito, como donación, herencia, venta o legado, que le confiere el derecho de exigir el cumplimiento de la obligación contraída por el deudor u obligado.

Portador legítimo será, no solo el dueño actual, sino también el que representa sus derechos y acciones, ya sea como su representante legal o como su procurador. Debiendo considerarse como representantes legales del dueño, no solo el padre, madre y demás personas nominadas en el Art. 4 C., sino también a los curadores que trata el Título XXIV del Código Civil, o sean el curador de la herencia yaciente, el Curador de bienes del ausente y del curador de los derechos eventuales del que está por nacer, toda vez que el Art. 486 C. los faculta expresamente para el cobro de lo que se les debe a sus representados.

De lo expuesto se infiere que el portador legítimo de un crédito puede ser originario o derivado, según que la obligación se haya contraído directamente a su favor o que haya pasado a su dominio por cualquier medio legal; y puede pedir la ejecución, ya directamente, por si o por medio de otra persona que representa sus derechos o acciones.

De manera que pueden pedir ejecución no solo el acreedor originario o su representante, sino también el socio gestor, por lo que se debe a la sociedad; el que se ha subrogado en los derechos del acreedor; el heredero del acreedor difunto o el que representa los derechos de éste; el comprador o cesionario de la herencia; el cesionario del acreedor, el legatario o fideicomisario contra el que tiene en su poder la cosa; el apoderado general o especial del acreedor y los curadores de bienes que la ley determina.

¿Quiénes pueden ser ejecutados?

Establecido ya quien s o puede ser el ejecutante o portador legítimo como lo llama la ley, pasaremos a determinar quien o quienes son los que pueden ser ejecutados.

Sobre todo, hay que tener en cuenta que en este artículo la ley ya no emplea la palabra “deudor” que empleó al definir el juicio Ejecutivo en el Art. 586, sino que emplea la palabra “responsable” para indicar, en primer lugar, al afectado por la acción del acreedor.

Dice Escriche:

“responsable es el que está obligado a responder o satisfacer por algún cargo; y el que ha salido por garante o fiador de otros”.

Luego, pues, con el vocablo “responsable”, la ley indica que no solo el deudor principal, sino también el accesorio, pueden ser ejecutados por el acreedor para ser efectiva la deuda, pero eso si, guardando en el ejercicio de la acción ejecutiva, la correspondiente primacía o antelación en contra del deudor principal, pues siendo subsidiaria la responsabilidad del garante o fiador, la equidad exige que se ejecute primero al deudor, salvo que éste sea insolvente, o el fiador haya renunciado al beneficio de excusión, en cuyos casos el acreedor no esta obligado a ejecutar primero al deudor principal, sino que, de una vez, puede ejecutar al fiador.

Pero es del caso hacer notar que para que el acreedor pueda perseguir al fiador en el caso de insolvencia del deudor principal, debe ejercitar su acción conforme al Art. 649; es decir, ampliar su ejecución contra el fiador si los bienes del deudor no alcanzan a cancelar la deuda reclamada.

Ahora bien; puede suceder que el deudor carezca por completo de bienes antes de iniciarse por el ejecutante la acción y, en este caso, estimo que para que el acreedor pueda hacer uso del derecho que tiene de perseguir los bienes del fiador, dado que el Art. 649 ya citado, en la forma en que está redactado da a entender y así lo han interpretado muchos Tribunales, que la ampliación procede únicamente después de haberse rematado ciertos bienes del deudor y no cuando nada tiene éste; es necesario que al iniciar su acción haga constar la insolvencia del deudor principal y de una vez en la misma demanda dirija su acción contra el obligado subsidiariamente a la vez que contra el deudor, para que así el Juez que conozca de la demanda pueda, de una vez, decretar el embargo contra ambos obligados y, en su caso, dictar la sentencia de pago o remate, según la clase de bienes que se embarguen.

En mi opinión, esta es la única forma de obviar la dificultad que se les presenta a los Jueces de pronunciar sentencia contra un deudor al que nada se le ha embargado, dado que, conforme al Art. 597 la sentencia dictada contra el deudor puede ser, o de remate de los bienes embargado o de entrega de éstos al acreedor, cuando así procede conforme a la ley, pero nada dice el artículo mencionado respecto a la forma de proceder cuando al deudor por su insolvencia, nada le embargó el Juez Ejecutor.

Se puede presentar también el 0 aso de que el acreedor ignore la insolvencia de su deudor al hincar la ejecución y que, al decretarse el embargo de bienes del reo, nada se le encuentre a éste y, entonces, dada la interpretación que la mayoría de jueces da al artículo que se refiere a la sentencia pronunciada en el ejecutivo, podía encontrarse el actor con la negativa de un Juez demasiado apeado a la ley, de pronunciar sentencia toda vez que nada había que rematar ni entregar, como consecuencia de la acción ejecutiva.

Dos son las soluciones que le encuentro a esta situación:

Primera. Todo ejecutante previsor debe, antes de que se le notifique al deudor el decreto de embargo, cerciorarse de que se le han encontrado bienes por el Juez Ejecutor, para en caso contrario, devolver el mandamiento sin diligencias e inmediatamente ampliar su demanda contra el fiador y proceder contra éste a la vez que contra el deudor principal, sin necesidad de mas trámites.

Segunda. Supongamos que se trata del caso en que el juicio ya está para sentencia, pero como nada hay embargado, el Juez se niega a pronunciar sentencia de remate o de pago.

En esta situación, lo que el ejecutante debe hacer es pedir se libre nuevo mandamiento de embargo contra el deudor o sus fiadores y proceder directamente contra los bienes del obligado subsidiariamente. Pero para evitar la nulidad que resultaría de pronunciar sentencia contra alguien que no ha sido demandado, una vez trabado, el embargo de bienes del fiador, deberá pedirse se le notifique el decreto de embargo dictado, tanto contra el deudor como contra el y, una vez practicada dicha diligencia, proceder conforme lo indica el Art. 649. que trata de la manera de proceder en el caso de ampliación sobre los bienes del fiador.

Para afirmar que en este último caso se puede pedir nuevo mandamiento de embargo, me baso en lo que dispone el Art. 650 Pr., en su parte final, cuando ordena el desembargo de los bienes embargados a virtud de solicitud hecha por un tercero que alega dominio sobre ellos, sin que se oponga el acreedor, y que a la letra dice:

“Al ordenarse el desembargo, se librará nuevo mandamiento a instancia del acreedor para el embargo de otros bienes propios del deudor o de sus fiadores”.

Si la ley, pues, permite al acreedor con cuyo consentimiento se ha levantado el embargo que se había trabado en bienes que se creía eran del deudor, que se libre nuevo mandamiento contra los fiadores, con mayor razón debe permitir que se persigan los bienes de los fiadores cuando no depende de la voluntad del acreedor el que no hayan bienes embargado al reo, toda vez que la finalidad del juicio ejecutivo es el facilitar cobro al acreedor; y nada practico ni jurídico se alcanza con poner trabas innecesarias al ejecutante, toda vez que al fiador no se le niega el derecho que pueda tener para diferir o extinguir la acción del actor, pues conforme al Art. 649 se le conceden ocho días para ello.

¿Debe considerarse el embargo de bienes del deudor como un trámite esencial en nuestra legislación para el Juicio Ejecutivo?

Por la forma en que está redactado el Art. 597 pudiera creerse que si, y así lo han interpretado muchos jueces que se han negado, sin razón, a mi juicio, a pronunciar sentencia cuando nada se ha embargado al deudor.

Quienes en tal forma proceden tienen hasta cierto punto la razón, pues siendo de la naturaleza del juicio ejecutivo que el pago de la deuda se haga con la venta o dación en pago forzoso de los bienes del deudor moroso, no veo cual puede ser la utilidad de una sentencia pronunciada contra alguien que no tiene nada. Pero, quienes así argumentan, olvidan varias razones de peso que nos permiten afirmar que el embargo no es, dentro de nuestra legislación, un trámite del que no se puede prescindir.

En efecto, como dice el Dr. Máximo Castro, Profesor de la Universidad Nacional de Buenos Aires, en su Curso de Procedimientos Civiles, si es facultativo del acreedor iniciar una ejecución o promover un juicio ordinario, esto es, si puede renunciar a la totalidad del juicio ejecutivo, ¿por qué se le puede privar de renunciar a cualquiera de los trámites establecidos para el mismo juicio, que no son indispensables, por no participar de esencia del juicio?.

Y tal argumento es también pertinente dentro de nuestra legislación, toda vez que la ley considera como partes principales del juicio a la demanda, citación o emplazamiento, contestación, prueba y sentencia –Art. 190- sin hacer mención para nada del embargo.

Sucede muchas veces que el deudor, al iniciarse el juicio, es insolvente, eso nada quita que con posterioridad llegue a ser dueño de bienes, y entonces, habiendo ya contra el una sentencia que ordena el pago de la deuda, serle así mas fácil su cobro al acreedor que ha obtenido sentencia a su favor con anterioridad. Además, no deben ni pueden los juzgadores prohibir lo que no estuviere prohibido y, por el contrario, el Art. 1232 Pr., faculta conceder lo que no se prohíbe y puede proporcionar alguna facilidad al solicitante.

Por otra parte, la practica de muchos Tribunales ha permitido, sobre todo en el caso de embargo de sueldos, el tramitar el juicio ejecutivo sin necesidad de hacer efectivo el embargo en el sueldo del deudor, evitándole así, a este, cualquier dificultad que pudiera surgirle en su empleo como consecuencia de embargársele el sueldo, sobre todo cuando se trata de jefes de oficinas que no permiten que se les embargue el sueldo a sus empleados, pues en caso contrario lo que sucede es que el ejecutado es despedido con grave perjuicio tanto para el como para el acreedor que se ve imposibilitado de obtener el pago de su deuda, la que muchas veces se la cancela el deudor en forma convencional, al ser condenado por una sentencia firme y verse ante la perspectiva de un embargo sobre su sueldo como consecuencia de ella.

Y como último argumento, para dictar sentencia sin necesidad de embargo, está el de que el acreedor no quiere exponerse a las consecuencias emergentes de una declaración ulterior que declare sin lugar la ejecución y tener que indemnizar conforme al Art. 598 Pr., los daños y perjuicios que hubiese ocasionado con el embargo.

Pero todas estas cuestiones relativas a la ejecución de los fiadores nos ha separado de la verdadera cuestión que comentábamos, o sea quienes pueden ser ejecutados.

Hemos visto que en primer lugar la ley pone a los responsables, o sea al deudor principal y sus fiadores, y a continuación siguen los sucesores.

Sucesor, según Escriche es:

“El que entra o sobreviene en los derechos de otros”.

El sucesor puede ser universal o particular, según que suceda en todos los derechos y acciones de la persona a quien representa en una cuota de ellos y en cuyo lugar se subroga; tal es el heredero, o, en una o mas cosas o cuerpos ciertos, ya sea por venta, donación o legado.

El sucesor universal tiene que cumplir la convenciones de su antecesor, mientras que el sucesor particular solo en casos excepcionales tiene que responder de las obligaciones contraídas por su antecesor, como sucede en el caso del legatario, cuando los bienes heredados no alcanzan a cumplir las obligaciones contraídas por el causante. Pero esta obligación del legatario es un subsidio de la del heredero, y así lo dispone expresamente nuestra ley civil en sus arts. 1083 y 1243, que en lo particular dicen:

Art. 1083 C. “Los asignatarios a título singular con cualquier palabra que se les llame, y aunque en el testamento se les califique de herederos, son legatarios, no representa al testador; no tienen mas derechos ni cargos que los que expresamente se los confieran o impongan. Lo cual sin embargo, se entenderá sin perjuicio de su responsabilidad en subsidio de los herederos...”etc.

Art. 1243. C., inc. 2o. “La acción de los acreedores hereditarios contra los legatarios es en subsidio de la que tienen contra los herederos”.

De lo dicho se infiere que el término “sucesión”” tiene también dos acepciones: una amplia, cuyo significado jurídico es el ocupar una persona el puesto de otra en un determinado fenómeno jurídico. Y como decía Savigny: “La sucesión es una transformación subjetiva de una relación jurídica”.

Por lo tanto, hay sucesión en la adquisición de la propiedad por donación, compraventa, etc. son los sujetos de la relación jurídica los que cambian, pues esta pasa íntegra de un sujeto, a otro, es decir, del autor al sucesor.

Y otro mas estricto y concreto, mas especial y mas técnico, por lo cual “sucesión” es la transmisión de derechos de una persona muerta a una o varias vivas, esto es, “sucesión” en tal sentido supone entrar una persona en el puesto de otra en la totalidad de sus relaciones patrimoniales o de alguna de éstas, después de la muerte de aquella que las origina, que es el autor de la sucesión.

La palabra “sucesor” empleada por la ley, debe entenderse en su sentido amplio, pues no solo el heredero puede ser demandado para hacer efectivas ejecutivamente las obligaciones contraídas por el causante, sino que en determinados casos puede exigirse del legatario, en subsidio del heredero, y sobre los bienes suyos, el cumplimiento por vía ejecutiva de obligaciones contraídas por el que hizo el legado.

La acción ejecutiva contra el heredero que aceptó con beneficio de inventario, no puede extenderse a mas de lo que valga lo heredado; de manera que aún cuando el crédito cuya ejecución se pretenda sea mayor que los valores heredados, no puede cobrárselo sino hasta el límite indicado en el inventario practicado al aceptar la herencia.

Si conforme al inciso 3º del Art. 1235 C., el heredero beneficiario no es obligado al pago de ninguna cuota de las deudas hereditarias sino hasta la concurrencia de lo que valga lo que hereda, con mucha mayor razón no se le puede exigir al legatario una responsabilidad mayor cuando es ejecutado por los acreedores del difunto, en subsidio del heredero.

La acción ejecutiva contra el legatario se puede entablar directamente, cuando consta en el testamento que el de cujns dispuso de todos sus bienes a favor de uno o mas legatarios, sin dejar nada al heredero, pues aún cuando la ley, en el Art. 1257 C., establece que los títulos ejecutivos contra el difunto lo son igualmente contra los herederos, después de pasados ocho días de la notificación judicial hecha por los acreedores de la existencia de los títulos, sin hacer mención para nada de los legatarios, la equidad y la justicia exigen, y la ley debe permitirlo, que en el caso antes dicho puedan los acreedores a la vez que notificar a los herederos la existencia de los créditos, hacérselo también a los legatarios, para preparar su acción.

Además de los sucesores, puede reclamarse ejecutivamente un crédito de los representantes del deudor, considerándose como tales el curador de la herencia yacente, el curador ad item y el curador de los bienes del ausente, además de los representantes legales de los incapaces.

Por regla general, no se puede seguir acción ejecutiva contra los terceros poseedores de los bienes del deudor, que los adquirieron por título particular, pero, como excepción a esta regla, existe el derecho que concede la Ley Civil en su Art. 741, que dice:

“La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posee y a cualquier título que la haya adquirido”.

Igual principio sienta el Art. 2176 C., pero con la salvedad de que el que ha comprado la finca hipotecada en pública subasta, no puede ser desposeído de ella si el acreedor hipotecario fue citado legalmente antes de verificarse la subasta.

Al contrario de otras legislaciones, nuestra ley no indica la forma de hacer la reconvención de pago de la hipoteca constituida sobre la finca que después paso a manos de terceros, ni indica el término en que debe hacerse la reconvención, dando lugar a grandes controversias e injusticias.

Aunque conforme al Art. 20 de la Constitución Política nadie puede ser privado de su propiedad sin ser previamente oído y vencido en juicio, es costumbre, en la mayoría de nuestros Tribunales, hacer la reconvención de pago hasta con posterioridad a la sentencia dictada contra el directamente obligado y que ha dejado de ser dueño del inmueble hipotecado, perjudicando, en esta forma gravemente, al poseedor del inmueble hipotecado, pues no puede ejercitar las excepciones que pudiera tener contra el acreedor y que el deudor principal no hizo valer, ya sea por malicia o por ignorarlas.

En contra de la mayoría de los encargados de impartir justicia, opino que la reconvención de pago debe hacerse en la misma demanda ejecutiva o antes de la recepción a pruebas que se le concede al ejecutado, para, en esta forma, dar ocasión al poseedor de defender sus derechos.

De la misma Ley Civil se deduce que debe demandarse al poseedor para poder hacer efectiva la hipoteca constituida sobre su propiedad por un tercero.

En efecto, el inciso 1º., Art. 2177, dice:

“El tercer poseedor reconvenido para el pago de la hipoteca sobre la finca que después paso a sus manos con este gravamen, no tendrá derecho para que persiga primero a los deudores personalmente obligados”.

Y la forma de interpretar esta disposición es, a mi juicio, que el acreedor puede, a su arbitrio, demandar, tanto al deudor personal como al real, pero que si solo demanda a este último, no se le puede obligar a que demande antes al antiguo dueño del bien hipotecario, pues estando afectada la finca al pago de lo que reclama la puede perseguir cualquiera que sea su dueño. Pero el hecho de que no esté obligado a demandar al deudor personal, no implica que se le releve de la obligación de demandar al poseedor, pues, para mi el término “reconvenir” empleado por la ley, debe interpretarse, en el sentido de reclamar o demandar.

Conforme a la antigua legislación española, consignada en las Partidas, la Ley 14, Título 13, Parte 5, decía:

“No puede el acreedor ejercer su acción hipotecaria contra el tercer poseedor de las cosas hipotecadas, sin reconvenir primero al deudor en uso de la acción personal que tiene contra el y hacer excusión en sus bienes, pues si pudiera cobrar del deudor todo el crédito, debe dejar estar en paz al tercer poseedor de dichas cosas”.

Al evolucionar el Derecho, y como consecuencia lógica de la naturaleza de la garantía hipotecaria, se dio al acreedor el derecho de perseguir, con exclusión del deudor personal, al acreedor real; pero este derecho del acreedor no significa la perdida de parte del poseedor del suyo, o sea el de poder defender su bien.

Es tiempo que se establezca en nuestras leyes; ya sea en las Civiles o de Procedimientos, de manera clara y precisa, como existe en otras legislaciones, la forma de proceder en la reconvención de pago, procurándose, a la vez garantizar los derechos del acreedor hipotecario, la defensa de los suyos por parte del poseedor.

El Código de Procedimientos Civiles de Chile, tiene reglamentada la forma de proceder contra el tercer poseedor, en los arts. 932 y 933 que dicen:

Art. 932. “Para hacer efectivo el pago de la hipoteca, cuando la finca gravada se posee por otro que no sea el deudor personal, se notificará previamente al poseedor, señalándole un plazo de diez días para que pague la deuda o abandone ante el Juzgado la propiedad hipotecada”.

Art. 933. “Si el poseedor no efectuare el pago o el abandono en el plazo expresado en el artículo anterior, podrá desposeérsele de la propiedad hipotecada para hacer con ella el pago al acreedor. Esta acción se somete a las reglas del juicio ordinario o a las del ejecutivo, según fuere la calidad del título en que se funda, procediéndose contra el poseedor en los mismos términos en que podría hacerse contra el deudor personal”.

Y la Jurisprudencia chilena ha establecido que el poseedor de la finca hipotecada puede oponer excepciones a la ejecución, aunque no las haya opuesto el deudor principal, sin haberle dado intervención en él al poseedor.

Este procedimiento, seguido por nuestros juzgadores, se presta a injusticias manifiestas, así por ejemplo, en el caso de que el tercer poseedor lo fuera de buena fe, podría, de acuerdo con el Art. 2255 C., alegar la prescripción principio, pero si no e le da lugar a hacer la defensa de sus derechos, dándole intervención en el juicio desde su iniciación, puede ser perjudicado en sus intereses si el deudor nada le comunica, ni se defiende, ya sea por malicia o negligencia.

También, nuestro procedimiento se presta a la mala fe, porque perfectamente puede suceder que la obligación hipotecaria ya estuviera cancelada, y cuando fuera reclamada de nuevo no se le diera lugar al poseedor de alegar el pago en tiempo oportuno.

Con establecer el procedimiento similar al consignado en Chile, se ganaría mucho, pues se evitarían –al par que injusticias-, litigios posteriores, ya que conforme a la ley, lo que se resuelve en juicio ejecutivo no produce excepción de cosa juzgada, y el poseedor, injustamente desposeído de su inmueble, se vería en la necesidad de litigar contra el acreedor que hubiere rematado u obtenido adjudicación del inmueble en forma maliciosa, para obtener, en juicio ordinario, lo que es suyo; litigio que tal vez se hubiera evitado dándole intervención.

Cuando se demanda cantidad, el acreedor debe limitarla a lo que legítimamente se le debe, expresando, al entablar la acción, lo que se le haya pagado a cuenta.

Hubo de oponerse en la ley, de manera expresa, esta obligación de parte del acreedor, pues anteriormente nuestra ley permitía que el reclamo se hiciera en forma vaga.

En efecto, el Art. 648 del Código de Procedimientos Civiles de 1857, decía:

“El ejecutante se presentará con los instrumentos necesarios, pidiendo el cumplimiento de la obligación. Si mandare cantidad, deberá ser determinada y líquida, con protesta de abonar pagos legítimos”.

Esta disposición de la ley se prestaba a fraudes, pues si el deudor no probaba haber hecho pagos parciales a cuenta de la obligación, era condenado al pago de la totalidad, y si por el contrario, establecía dichos pagos, el acreedor se salvaba de la perdida de las costas con solo haber empleado las palabras de la ley, de admitir los abonos legítimos. Y fue, precisamente, con el fin de obligar al acreedor a reclamar únicamente lo que se le debe legalmente, que se quitó que de la ley esta facultad, y así, en esta forma, se logró obtener que los acreedores procedieran con menos malicia por temor a perder las costas en caso de probárseles que habían hecho una plus-petición.

JURISPRUDENCIA. “Cuando se demanda ejecutivamente una cantidad, esta debe ser líquida; es decir, ha de expresarse cuanto se ha pagado por cuenta de la obligación. No basta decir en términos generales que se reconocerán abonos por capital o intereses. Interpuesta una demanda ejecutiva por el total de la cosa adeudada, con protesta de abonos hechos, y probado que hubo pagos a cuenta de la obligación principal y de réditos, el ejecutante pierde sus costas”. (Juris. Salv. Pág. 232).

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

Siempre que el interesado pida que se le devuelva el instrumento ejecutivo dejando certificación, en los 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, 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 inciso anterior”.

El Juez al recibir la demanda ejecutiva, debe, ante todo, examinar dos cosas:

a) si la persona que entabla la acción es portadora legítima del documento que contiene la obligación cuyo cumplimiento se pide; y

b) si el documento, base de la acción, es de los títulos a que la ley concede fuerza ejecutiva.

Así, establecerá si la acción que se deduce es de su competencia, y el demandado, en razón de su capacidad, puede ser ejecutado, si el ejecutante puede, a su vez, ser demandante; si se han acompañado los documentos necesarios para acreditar la personería en su caso; si la demanda reúne los requisitos que exige la ley, y por último, si el documento tiene fuerza ejecutiva. Pero el Juez no debe ni puede entrar a estudiar aquellas cuestiones que puedan afectar el derecho de las partes y que serán, mas tarde, motivo de discusión en el transcurso del juicio.

Faltando cualquiera de estos requisitos, el Juez debe declarar sin lugar la acción entablada y negar el embargo de bienes del demandado, y en este caso el acreedor le queda el recurso de apelar de dicha resolución ante la Cámara respectiva, basándose en el inc. 3º del Art. 984 Pr., que concede dicho recurso en ambos efectos, de toda resolución que pone término a cualquiera clase de juicios, haciendo imposible su continuación o basándose, también, en el No 15 del Art. 985 del mismo Código. Recurso cuya finalidad es obtener, del Tribunal Superior, lo que ha negado el inferior.

Pero, si para el criterio del Juez el ejecutante es portador legítimo del documento que contiene la obligación reclamada y además, dicho documento tiene fuerza ejecutiva, ordenará incontinenti la agregación del documento sin citación contraria, decretará el embargo de los bienes del demandado y librara el mandamiento respectivo, designando al Juez Ejecutor que debe hacer la traba.

Tanto para la agregación del documento como para librar el mandamiento de embargo, no se citará ni notificará al demandado, estableciéndose así una excepción a las reglas que ordena que toda agregación se hará con citación de la contraria y que toda resolución se notificara a los interesados.

Pero esto no obsta para que si el ejecutado se apersona voluntariamente al pleito, se le niegue su intervención, pues su presentación y las gestiones que haga no pueden embarazar el procedimiento, pero el Juez puede tomarlas como datos ilustrativos para la dictación de sus resoluciones.

Y así como el actor puede recurrir, de la negativa del Juez, a decretar embargo en bienes del reo, puede este, a su vez, recurrir del decreto que ordena el embargo de sus bienes, con la diferencia que la apelación a el se le admite solo en el efecto devolutivo, pues siendo el juicio ejecutivo de naturaleza extraordinaria, e instituido en provecho del acreedor, la ley debe evitar que su tramitación sea retardada por las gestiones del deudor.

Sucede a menudo que el documento, base de la acción, contiene otras obligaciones, ya de parte del mismo deudor o de un tercero, y que el acreedor necesita de la devolución del documento para poder hacer efectivos sus otros derechos, ya sea en un juicio diferente o ante otra autoridad, o porque siendo el documento –base de la acción-, quirografario, esto es, hecho por los interesados sin intervención de notario, hubiera temor de su destrucción o perdida y no quedará de él ningún asiento para reponerlo.

Es, en vista de esto, que la ley faculta al Juez para devolver el documento cuando lo pida el acreedor, dejándolo certificado en autos y con citación previa del ejecutado. Y al devolverse el documento debe ponerse en él una razón, ya sea al dorso o al margen, en que se hace constar que se ha intentado la acción ejecutiva que es objeto del juicio, procurando, a la vez, insertar todo lo que sea pertinente e indispensable, para evitar que se pueda intentar con el mismo documento otra acción que pueda perjudicar al ejecutado. Dicha razón la firmaran el Juez y Secretario y se sellará con el sello del Tribunal para darle autenticidad.

Esta devolución puede pedirla el actor en cualquier estado del juicio, o al presentar su demanda y previa la resolución que decrete o no el embargo de bienes del reo, y este es el porque en el artículo se dice al final: “procediéndose en lo demás como se dispone en el inciso anterior”, que es que trata del decreto de embargo y libramiento del mandamiento respectivo.

Apoya mi tesis de que se puede pedir la devolución del instrumento antes de decretarse el embargo, la reforma propuesta por la Comisión Revisora de los Códigos de la República, nombrada por Acuerdo del Poder Ejecutivo de fecha 25 de enero de 1942, compuesta por los doctores Reyes Arrieta Rossi, Carlos Azúcar Chávez y Juan Benjamín Escobar, al artículo que comento.

La reforma propuesta por la mencionada Comisión, está redactada así:

Art. 594. El inciso 2º. Empezarlo así:

“Siempre que el interesado, después de decretado el embargo, librado el mandamiento y emplazado en forma legal el deudor, pida, etc.”, siguiendo, en lo demás, sin variación.

Y en la exposición de motivos de las reformas propuestas, la Comisión da, como razón de esta reforma, lo que sigue:

“Aunque la ley ordena que la devolución del instrumento ejecutivo debe hacerse con citación contraria, se han dado casos en la practica de nuestros Tribunales de que por negligencia o malicia del encargado de las notificaciones, se devuelva el instrumento ejecutivo sin que el demandado haya tenido oportunidad de verlo, con el consiguiente perjuicio para este en el supuesto de que el documento fuere nulo, falso o contuviere inexactitudes substanciales.

La reforma propende a garantizar al deudor, al prescribir que solo después del emplazamiento formal puede ser retirado por el actor del instrumento; así, es obvio que el emplazado a quien debe serle leída la demanda y mostrado el titulo ejecutivo que le sirve de base, puede alegar con vista de el lo que creyere pertinente a su defensa.

De este modo, se concilia el derecho del autor de retirar su documento y el derecho del reo de imponerse bien del título ejecutivo en virtud del cual se le demanda”.

La reforma me parece aceptada, pero no estoy de acuerdo en la forma en que ha sido redactada, pues para alcanzar el fin que persigue la Comisión, bastaría que ella se consignara en los siguientes términos:

“Siempre que el interesado, después de emplazado en forma legal el deudor, pida, etc.”

sin necesidad de hablar de decreto de embargo y de libramiento de mandamiento, pues lo primero sobra toda vez que ya se sabe que el emplazamiento en el juicio ejecutivo es, precisamente, la notificación del decreto de embargo y que, por lo tanto, no puede haber emplazamiento sin dicho decreto; y lo segundo, puede ser motivo de torcidas interpretaciones, pues en la legislación salvadoreña existen casos en que no se libran mandamientos de embargo, como en el caso de embargo de sueldos o pensiones que se pagan por el Estado, en que basta oficiar al encargado de pagarlos para que retenga la parte que indica la ley, o sea el veinte por ciento del sueldo o pensión.

Hasta el año de 1902 existió, a continuación del artículo que comento, otro artículo con el número 596, redactado así:

“Si requerido el deudor con el mandamiento ejecutivo no pagare dentro de veinticuatro horas la cantidad, se procederá al embargo”.

Este requerimiento que exigía la ley se llama, en otras legislaciones, auto de solvencia, y daba lugar a que los deudores poco escrupulosos burlaran al acción del ejecutante, pues al notificarse el requerimiento, el deudor hacía todo lo posible por ocultar sus bienes o enajenarlos, de manera que el mencionado trámite, además de ser inútil era perjudicial para la administración de justicia, y fue por esto que el legislador salvadoreño, al igual que los de otras naciones, lo suprimió en el mencionado año de 1902.

Art. 595. “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 reside en el lugar del juicio, y dentro de este término, mas 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 pruebas 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 continuarse sus diligencias”.

Importantísimo es el estudio de este artículo, por las cuestiones que el plantea al comentador. Dispone, en primer lugar, que la notificación del decreto de embargo equivale al emplazamiento.

Sabemos que emplazamiento es el llamamiento que hace el Juez al demandado para que comparezca a manifestar su defensa y que notificación es el acto de hacer saber a la parte la providencia del Juez.

Examinado el artículo a la ligera y conociendo la practica generalizada de nuestros juzgadores, parece que nada nuevo dice; pero si recordamos la diferencia antes expuesta, respecto a lo que es emplazamiento y notificación, llegamos a la conclusión de que lo dispuesto para el emplazamiento en el juicio ejecutivo es, además de una innovación, una excepción a las reglas generales de los emplazamientos.

Efectivamente, la Ley Procesal indica que todo emplazamiento para contestar la demanda se entenderá con el demandado en persona, si tuviere la libre administración de sus bienes, debiéndose leer la demanda y el decreto que a continuación se dictare, todo bajo pena de nulidad.

Pero si la persona demandada no fuese hallada en su casa, ya sea propia o alquilada, o en que está como huésped, deberá ser buscada por tres veces, con intervalos de tres días, para que pueda el Juez que esta conociendo del asunto, ordenar que sea emplazada por medio de esquela. (arts. 208, 210 y 219).

Diferente es la manera de proceder para hacer las notificaciones, pues el Art. 220, en su primera parte, dice:

“Las notificaciones se harán leyendo a la parte las providencias del Juez, y si no se encontrare, se le dejará una esquela con alguna de las personas y de la manera expresada en el Art. 210..” etc.

En el Código de 1857, únicamente se decía en el Art. 652, que trataba de la manera de proceder una vez decretado el embargo, lo siguiente:

“Corridos tres días después del decreto de embargo, y sin perjuicio de trabarse y continuarse sus diligencias, podrá el ejecutado pedir citación de remate, etc.”

como se ve, no decía nada sobre la forma de hacer saber al reo la acción intentada contra el.

Ya en el Código de 1863, se dice, en el Art. Número 577:

“corridos tres días después de la notificación del decreto de embargo, y sin perjuicio...” etc.; y en el de 1973 se mantiene casi la misma redacción con ligeras variaciones, pues el Art. 507, dice:

“Notificado el decreto de embargo, y sin perjuicio...” Etc.

es hasta por decreto legislativo de 13 de Mayo de 1902, que se le da al artículo que comento la redacción que hoy tiene, y con el fin de establecer, de manera concisa, cuando es emplazado el deudor en juicio ejecutivo.

La comisión redactora dijo al respecto:

“En el procedimiento actual del Juicio ejecutivo no está determinado con claridad cuando debe emplazarse al demandado, lo que da lugar a opuestas resoluciones en la practica; 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.

Concluyendo, pues, cabe preguntarse:

¿Debe en el juicio ejecutivo para el emplazamiento del reo, seguirse los mismos trámites que para los demás juicios?.

Contesto que no, aún en contra del procedimiento que siguen casi todos los tribunales de la República. En mi concepto basta, para emplazar al reo, cuando tiene casa conocida y no fuere encontrado para emplazarlo personalmente, que el Secretario Notificador le deje una esquela en la forma indicada en el Art. 220 Pr. , sin necesidad de buscarlo por tres veces como lo exige el Art. 208.

Y es lógico y legal que así sea, pues sabemos que el legislador, por medio del juicio ejecutivo, quiere proporcionar al acreedor la forma de hacer efectivos sus derechos en el menor tiempo posible.

En apoyo de mi opinión está lo dispuesto por otras legislaciones mas avanzadas que la nuestra, entre ellas la argentina y la chilena: La primera dice, en su Art. 485:

“La citación del remate se notificará al ejecutado por medio de cédula, haciéndose saber que si dentro de tres días no se opone deduciendo excepción legítima se llevará la ejecución adelante”.

Y la chilena a su vez dice:

“Mandamiento de ejecución y embargo es la actuación que redacta el Secretario por disposición del Juez y que contiene la orden de requerir al deudor y de embargarle los bienes necesarios y a veces la designación de uno o mas depositarios provisionales, o de los bienes que se van a embargar”.

Don Rafael Veloso Chávez, al comentar el Código Chileno, dice, entre otras cosas:

“La notificación del mandamiento de embargo debe practicarse con las solemnidades de toda notificación personal, puesto que es la primera que incide en el procedimiento, pero dichas solemnidades pueden ser, según los casos, las de una notificación personal ordinaria, las de una personal por cedula o de una personal por los diarios. Cuando por no ser habido el deudor, procede la notificación personal por cedula, el ministro da fe que la practica debe agregar a dicha cedula la hora, el día y el lugar en que efectúa el requerimiento. Cuando se hubiere practicado alguna notificación personal en alguna gestión anterior al requerimiento, el mandamiento se notifica con las solemnidades de una notificación ordinaria por cedula, pero si el deudor no señaló domicilio dentro de los dos días que siguieron a la primera notificación o en su primera gestión, se le notifica el mandamiento por el estado.

Ahora bien: ¿Qué gestión anterior al requerimiento, cuya notificación se practicó personalmente, es que la autoriza para notificar el mandamiento por cedula o por el estado?.

En teoría puede considerarse eficaz en este sentido toda gestión anterior que haya dado o podido dar conocimiento personal al deudor de que se le va a cobrar ejecutivamente el crédito; ya que éste y no otro es el animo del legislador al exigir una notificación personal, debiendo, por consiguiente, considerarse en igual situación para estos efectos, tanto las gestiones preparatorias de la ejecución como las realizadas por el deudor en el juicio ordinario cuya sentencia se trata de ejecutar.”

En nuestra legislación se da el caso del reconocimiento de firma o del protesto, como actos previos que pueden determinar la casa que habita el demandado, así como también puede en su demanda, el actor, a su riesgo, indicar la casa del reo, para facilitar la notificación a que alude la ley.

Transcurridos los tres días, mas el término de la distancia en su caso, se le pueden presentar al Juez que conoce en el juicio dos situaciones: que el demandado comparezca y niegue o afirme la acción que deduce el actor; o que no comparezca dentro del plazo fijado.

En el primer caso el juicio se tramita en la forma corriente, es decir, si niega se entabla de una vez la controversia, y si afirma, entonces se pronuncia sentencia accediendo a lo pedido por el actor.

Pero en el segundo caso dada la naturaleza del ejecutivo, puede suceder que el actor pida que se abra el juicio a pruebas, o que nada diga, no obstante haber transcurrido el término del emplazamiento sin que el reo se presente a hacer su defensa.

Si el acto lo pide, debe, pues, el Juez, además de tener por contestada la demanda en sentido negativo y abrir el juicio a pruebas por ocho días, declarar, en su caso rebelde al ejecutarlo. Pero si, por el contrario, nada dice el demandante, dada la especial naturaleza del ejecutivo, puede el juez abrir de oficio la causa a pruebas teniendo cuidado de tener por contestada la demanda en sentido negativo, para evitarse alegaciones que acostumbran hacer deudores temerarios, con el fin exclusivo de demorar el procedimiento, absteniéndose, eso si, de declarar rebelde al reo, pues la ley únicamente le permite abrir el juicio a pruebas.

El término de pruebas es con calidad de todos cargos. ¿Qué quiere decir la ley con esto?

Dice el Art. 250 Pr.:

“Recibida una causa a pruebas con todos cargos, podrán las partes alegar su derecho dentro del término de prueba y no después”.

Y el Art. 252 Pr. a su vez dice:

“Las pruebas deben guardarse bajo la responsabilidad del Juez, llevándose las del actor y las del reo en legajos separados para agregarse al proceso al darse los traslados para los alegatos”.

De la lectura de este último artículos e ve que nuestra ley, al igual que la española, determina, aunque en la practica nadie lo cumple, que las pruebas, tanto del actor como del reo, deben guardarse aparte y no se deben agregar al expediente sino hasta cuando se dan los traslados para alegar de bien probado.

Y con fundamento en esta disposición que hasta la fecha existe, decía el Código de 1857, en su artículo 264 Pr.:

“Recibida una causa a pruebas con todos cargos, no hay necesidad de publicación de probanzas, de alegatos ni de citación, para sentencia definitiva. Por tanto las partes podrán alegar su derecho dentro del término de prueba y no después”.

Escriche dice que la publicación de probanzas es la unión y publicación reciprocas de las pruebas hechas en juicio por cada una de las partes, para alegar de bien probado en vista de ellas, tachar a los testigos o hacer lo que convenga a su defensa. Pasado el término concedido para hacer la prueba, puede cualquiera de los litigantes pedir publicación de probanzas, si las hicieron; de este pedimento se da traslado a la parte contraria, para que pueda exponer si está o no pasado el término, o falta que examinar algún testigo juramentado, o tiene algún motivo que le impida por entonces”.

Habiendo desaparecido ya, en la practica tanto la publicación de probanzas como al citación para dictar sentencia, el término con todos cargos que emplea la ley, debe entenderse que en todo juicio, cuya prueba se recibe con todos cargos, no hay traslados para alegar de bien, probado y por lo tanto, las partes deben alegar sus derechos dentro del mismo término de prueba, pues a diferencia del juicio ordinario, no se dan traslados para alegar.

Me he extendido en esto, porque la mayoría de las personas que he consultado al respecto, confunden la prueba del derecho con su alegación y no han tenido ningún escrúpulo en afirmar que cuando la ley habla de alegar derechos dentro del término de prueba y no después, esta imponiendo la obligación a las partes de probar los hechos que contravierten en el plazo señalado par la prueba. Y nada hay mas alejado de la verdad, pues, como ya lo demostré anteriormente, lo que la ley quiere decir es que, cuando se habla de término de prueba, con claridad de todos cargos, no habrán traslados para alegar de bien probado.

Continúa diciendo este artículo que durante los ocho días concedidos para prueba, debe el ejecutado oponer y probar las excepciones de toda clase que obren a su favor.

De todos los artículos que tratan del juicio ejecutivo, ninguna ha motivado tantas controversias como esta parte del que comento.

Al hablar la ley de que dentro del término de prueba se deben alegar todas las excepciones que el ejecutado tenga a su favor, introduce, primeramente, un procedimiento diferente para el juicio ejecutivo, del señalado por los artículos 130, 131 y 133 Pr., que establecen la forma de alegar tanto las excepciones dilatorias como las perentorias.

En efecto, mientras en los demás juicios las excepciones dilatorias se deben alegar de una vez todas, dentro del término para contestar la demanda, pues las que se propusieran en otra forma o fuera de dicho término, serán rechazadas de oficio; y las perentorias pueden alegarse en cualquier estado del juicio y en cualquiera de las instancias, en el ejecutivo, para que puedan prosperar deben alegarse dentro de los ocho días, y no antes ni después.

Y no obstante ser el ejecutivo un juicio extraordinario, las excepciones de incompetencia, citación de evicción, excusión y demás que enumera el inc. 2º del Art. 133, no se deciden en juicio sumario, como dicho inciso lo ordena, sino siempre dentro del de pruebas concedido para lo principal.

Cuestión debatida y resuelta contradictoria por nuestros Tribunales es la de si toda excepción puede alegarse en el juicio ejecutivo, dada la forma en que está redactada la ley.

En unos fallos se sostiene que al decirse en el artículo que comento, que durante los ocho días deberá el ejecutado oponer y probar las excepciones de toda clase que obren a su favor, esta indicando únicamente que las excepciones dilatorias deben alegarse en el mismo término que las perentorias y no puede formarse incidente aparte para decidirlas, sino que tienen que ser resueltas en la sentencia definitiva; cualquiera que sea la dilatoria opuesta, pero con ello no se está indicando que toda clase de excepciones perentoria se deben alegar, pues hay unas, llamadas por los expositores de Derecho “excepciones de largo examen”, que no pueden discutirse en un juicio de la naturaleza del ejecutivo.

Otros fallos, por su parte, han declarado que si puede alegarse y probarse toda clase de excepciones, ya sean dilatorias o perentorias, pues no distinguiendo la ley, no hay razón para oponerse a ella, sobre todo tomando en cuenta que nuestra Ley Procesal Civil está inspirada, en gran parte, en la antigua legislación española, y en esta, no obstante que enumeraban las excepciones que se podían alegar, se admitía y se sostenía por eminentes jurisconsultos que la enumeración que hacía la ley española de las excepciones, lo hacía por vía de ejemplo y no como negación para la admisión de las no enumeradas.

Escriche, en su Diccionario Razonado, expone al respecto:

“Según la Curia Filíptica, puede oponer el ejecutado para eludir la vía ejecutiva e impedir la sentencia de remate, cualquier excepción legítima que tuviera, y todas deben serle admitidas sin distinción ni especialidad alguna, del mismo modo que en la vía ordinaria.

Fundase para ello el autor de la Curia en las leyes 1, 2 y 19, tit. 21 del libro 40 Rec. Leyes 1, 5 y 12, tit. 28 libro 11 de la Nov., explicadas por Acevedo, y en la autoridad de Olea, Salgado y Carleval”.

“Más otros autores, distinguen tres clases de excepciones para el efecto de ser o no admitidas en el juicio ejecutivo, a saber: directas, útiles y de largo examen”.

Llaman excepciones directas a las que se hallan expresadas en dicha ley 3, tit. Libro 11, Nov. Rec., sin otra razón que la de hallarse expresadas en ella; y son: 1ª. El pago, 2ª el pacto o promesa de no pedir, 3ª. La falsedad del título. 4ª la usura y 5ª la fuerza o el miedo que se hubiere empelado para arrancar el consentimiento o la suscripción de la obligación”.

“Útiles, a las que no estando literalmente expresadas en la citada ley, se contienen, sin embargo, implícitas o virtualmente en el texto o espíritu de ella, pues después de haber enumerado las excepciones que dejamos mencionadas, añade las expresiones “y tal que de derecho se debe recibir”, con lo cual parece quiere dar a entender que no solo deben admitirse las excepciones que indica, sino también las demás que sean equivalentes, o que destruyan, eludan o difieran la intención del ejecutante; como: 1ª la compensación, 2ª la reconvención, 3ª la transacción, 4ª la novación, 5ª la nulidad del contrato o del instrumento, 6ª la simulación, 7ª la omisión de la causa, 8ª la prescripción, 9ª el compromiso, 10ª la falta de personalidad en el ejecutante, 11ª incompetencia, 12ª lo excepción de non numerata pecunia, 13ª las faltas o defectos que tuviere para ser ejecutivo el instrumento, y 14ª la omisión o inobservancia que en el mismo juicio se hubiere producido de alguna de las circunstancias, formalidades o actuaciones que la ley prescribe como esenciales bajo pena de nulidad”.

“Llaman, por fin, excepciones de largo examen a todas aquellas que por su naturaleza exigen una indagación o averiguación detenida y escrupulosa, de modo que no pueden probarse y liquidarse dentro del término de prueba”.

“Tales como:

1ª la excepción de dolo o engaño que hubiere intervenido en el contrato; 2ª la lesión en mas de la mitad del justo precio que en los contratos de venta, arrendamientos y otros semejantes compete al perjudicado; 3ª la del error y especialmente de los partidores o apreciadores que hubieren estimado en mas o menos de su valor la cosa que es objeto del litigio; 4ª la restitución in integrum por lesión y no por menor de edad”.

“Todos convienen que deben admitirse las directas en el ejecutivo, como que están nominalmente expresadas por la ley”.

“En cuanto a las útiles acceden los mas a la admisión de todas ellas, pero algunos, si bien admiten las designadas en los números 5, 6, 7, 8, 10, 11, 13 y 14 desechan sin embargo, las mencionadas en los números 1, 2, 3, 4, 9, y 12, sin otra razón que la de no encontrarlas entre las enumeradas por la ley. Ellos consideran las enumeradas como taxativas y no como puestas por vía de ejemplo, porque después de haberlas enumerado añade la ley que si otra cualquiera excepción se alegare no sea recibida ni el que las opusiere sea oído”, mas no toman en cuenta que la ley no rechaza cualquier otra excepción; fuera, precisamente de las mencionadas, sino fuera de las que enumera y de la demás que sean tales que de derecho se deba recibir; y tampoco echan de ver que si quieren mirar como taxativas a las excepciones directas, incurren en inconsecuencia cuando admiten como hemos visto, otras que no estén comprendidas en ellas.

“Por lo que hace a las de largo examen, sientan como regla general los autores que no deben admitirse en la vía ejecutiva y luego añaden que admitirse si se prueban y liquidan incontinenti, es decir, en el término de prueba; mas, como no es posible que el ejecutado las pruebe si no se le admiten es claro que también las excepciones de largo examen han de ser admitidas cuando el ejecutado las propone por si logra probarlas dentro de dicho término”.

“Dedúcese de todo con evidencia que no carece de razón Hevia Bolaños cuando, con Acevedo, Olea, Salgado y Carloval, asegura que para impedir la sentencia de remate puede oponer el ejecutado toda excepción legítima sin distinción alguna, del mismo modo que en el juicio ordinario, con tal de que sea capaz de obstar a la ejecución y sin perjuicio que se pronuncie la sentencia y se lleve adelante la ejecución si no hace la prueba en el término legal”.

La ley enumeraba las excepciones consideradas como directas, según la antigua legislación española, era la Tercera, del título 28 del Lib. II, Nov. Rec., dictada por don Enrique IV, en Madrid, el año de 1458 y estaba redactada así:

“Mandamos, que contra las obligaciones y contratos, y compromisos o sentencias, o otras cualesquiera escrituras que tengan aparejadas ejecución que no sea admitida ni recibida por nuestros Jueces ninguna otra excepción ni defension, salvo paga del deudor o promisión o pacto de no lo pedir, o excepción de falsedad, o excepción de usura, o temor o fuerza, y tal que de derecho se deba recibir, y si otra cualquier excepción se alegare, no sea recibida, ni el que la opusiere sea oído; y no embargantes otras cualquier excepciones, el Juez procede a execusion de tal contrato o sentencia, y llévala a debido efecto”.

A consecuencia de las palabras “y tal que de derecho se deba recibir”, colocada a continuación de enumeración de las excepciones que se podían alegar en el juicio ejecutivo, los interpretes de la ley española no se ponían de acuerdo sobre si se podían alegar o no todas las excepciones, ya fueran directas, útiles o de largo examen.

Para poner término a estas discusiones, la comisión redactora de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española de 1855, optó por enumerar de manera taxativa las excepciones a alegarse en el juicio ejecutivo, y en su exposición de motivos dijo:

“Las Leyes Recopiladas señalaban las excepciones admisibles en el juicio ejecutivo, pero después hasta cierto punto destruyeron su obra, añadiendo que procedieran las que fueran tales que de derecho se debieran recibir.

Esta generalidad tan absoluta dio lugar a conjeturas y disputas entre los tratadistas que introdujeron la incertidumbre del derecho, y la vacilación de los Jueces y Magistrados. Para ocurrir a esto, la comisión, siguiendo el ejemplo dado por la Ley de enjuiciamiento Mercantil, expresó nominalmente todas las excepciones admisibles; la que no está en el catalogo debe ser rechazada de oficio por el Juez.

En su enumeración tuvo la Comisión presentes las disposiciones y las practicas antiguas, y prefirió parecer prolija a dar lugar a dudas inconvenientes”.

En virtud del pronunciamiento de la Ley de Enjuiciamiento de 1855 y posteriormente de la de 1881, es que en la legislación Española están taxativamente enumeradas las excepciones que se pueden alegar en el juicio ejecutivo, pero en la ley de 1881 se introduce una nueva disposición, pues además de enumerarse en el Art. 1464 las excepciones que deben admitirse en el juicio, el Art. 1467 establece que se puede pedir la nulidad del juicio ejecutivo, y las causales para reclamar esa nulidad son cuatro:

I- Cuando la obligación fuere nula o el título, base de la acción, lo fuere también;

II- Cuando el título no fuere ejecutivo;

III- Cuando el deudor no hubiere sido citado;

IV- Cuando el ejecutado no tuviere el carácter o representación que se le demanda.

De manera que, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil Española vigente, el deudor tiene contra el actor dos medios de defensa: alegando excepciones de las taxativamente enumeradas por la ley para destruir o deferir la acción y pidiendo la nulidad del juicio ejecutivo de acuerdo con lo prescrito por el Art. 1467 ya mencionado.

Al igual que la legislación Española, el Código de Procedimientos argentinos y chilenos, declaran, en sus arts. 488 y 486, respectivamente, que en el juicio ejecutivo solo son admisibles las excepciones que en dichos artículos se enumera, y ambas legislaciones, en la enumeración que hacen de las excepciones, incluyen la falsedad y la nulidad, sea de la obligación o del título.

Como en nuestra legislación, desde la promulgación del primer Código de Procedimientos Civiles, se ha dispuesto que durante el término de prueba el demandado debe alegar y probar todas las excepciones que tenga a su favor, es elemental, a mi juicio, que conforme con nuestra ley el ejecutado debe y puede alegar toda clase de excepciones y los Jueces y Tribunales están obligados a admitírselas, pues la historia y el fundamento de nuestra ley así lo mandan.

La Comisión que las Cámaras de El Salvador nombraron para que revisara el Código de Procedimientos Judiciales, que escribió el Doctor Isidro Menéndez, en virtud de mandato de la Administración dictado el año de 1853 estaba formada por el mismo doctor Menéndez y los letrados Ignacio Gómez y Eustaquio Cuellar, y en su informe que rindieron en Ahuachapán el 15 de octubre de 1857, entre otras cosas dijeron:

“Los trabajos de la Comisión han tenido por base la legislación vigente y conocida de la Madre Patria, las doctrinas de los civilistas y los principios que ha acreditado la practica, estudiando en los códigos de otros pueblos y en algunos de los mas celebres expositores extranjeros...” etc.

Se ve en esto que el Doctor Menéndez, para redactar el proyecto que fue revisto hasta en 1857, tuvo, como fuente de su trabajo las leyes españolas anteriores a la Ley de Enjuiciamiento de 1855, que es la primera que enumera, de manera taxativa, las excepciones en el ejecutivo.

Por lo tanto, no es de extrañar que en el código redactado por don Isidro se encontrará el Art. 652 Pr., que decía:

“Corridos tres días después del decreto de embargo, y sin perjuicio de trabarse y continuarse sus diligencias, podrá el ejecutante pedir la citación de remate, y el Juez ordenará señalando seis días al demandado para oponer y probar todas las excepciones legales que obraren en su favor”.

Este principio de que el ejecutado puede alegar y probar toda clase de excepciones, sean dilatorias o perentorias, dentro del término de prueba, ha sido mantenido a través de todos los Códigos que han regido en El Salvador, llegando hasta nuestros días y, por lo tanto los que niegan tal derecho y solo lo admiten en forma restringida para ciertas excepciones perentorias, no tienen razón ninguna y tiempo es ya de que nuestros Jueces y Tribunales no sigan sosteniendo tal absurdo jurídico, basándose únicamente en fallo anteriores, dictados quizá, sin el estudio debido de la cuestión planteada desde hace mucho tiempo.

Objeto de especial controversia en nuestros Tribunales ha sido la procedencia o improcedencia de excepción de nulidad de la obligación o del título que la contiene, en el juicio ejecutivo.

Mientras los que sostienen que toda excepción, incluso la de nulidad, puede alegarse en el juicio ejecutivo, basan su afirmación en el contexto claro de la ley y en razones de orden jurídico incontrastables, los que se oponen a ello dan, como razón única, que la nulidad de una obligación o de un documento solo puede discutirse en juicio ordinario y no en un extraordinario como el ejecutivo, dada la naturaleza especial de la nulidad,

Pero ese argumento es, a mi juicio, pobre y carente de valor jurídico, toda vez que la sentencia dictada en juicio ejecutivo no produce los efectos de cosa juzgada y la parte vencida puede, nuevamente, discutir en juicio ordinario la obligación que motivó la ejecución.

Además el probarse la nulidad de la obligación o del título en el ejecutivo, no implica que ciertamente esa nulidad exista como verdad jurídica indubitable, sino únicamente que la acción ejecutiva no procede por carecer el actor del elemento básico de la acción ejecutiva, o sea el de tenerse por cierto y verdadero lo que reclama.

Cuando el eminente jurisconsulto salvadoreño, doctor Romeo Fortín Magaña desempeñaba una judicatura en esta ciudad, tuvo oportunidad de fallar en un juicio ejecutivo en que se discutía la nulidad por parte del reo, dela obligación que se reclamaba ejecutivamente.

Se trataba de exigir una obligación mutuaria a un interdicto declarado con anterioridad a la celebración del contrato.

Se estableció en el juicio, de manera fehaciente e indubitable, que al celebrar el contrato el deudor, ya se había hasta publicado en el Diario Oficial el decreto de interdicción.

El doctor Fortín Magaña, en su sentencia, sostenía la tesis siguiente:

“la interdicción de reo fue decretada antes de celebrado el contrato de mutuo por el mismo demente, siendo, por lo tanto, absolutamente nulo dicho contrato, de conformidad con el Art. 465 C. en relación con el 1318 incisos 1º y 2o Civil que establecen que los actos o contratos del demente posteriores al decreto de interdicción serán nulos aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lucido”.

“Siendo perfectamente aplicable al presente caso esta disposición de la ley en lo que afecta a la acción ejecutiva, pues en su fundamento científico lo constituye la ausencia de voluntad jurídica eficaz de parte de la absolutamente incapaz, sin juicio de lo que pueda resolverse a favor o en contra en juicio ordinario”.

“Por tanto, a sucumbido en sus pretensiones el actor, pues no pudo probar durante el término del encargado los extremos de su demanda, en tanto las pruebas rendidas por la curadora del demente dejan establecidas plenamente la improcedencia de la acción ejecutiva, por haber de por medio causales de nulidad que deben discutirse en juicio ordinario y que afectan el contenido contractual declarativo, la cual, por su naturaleza, es objeto de un juicio especial y no de un juicio ejecutivo, en el que únicamente se discute la fuerza ejecutiva del instrumento base de la acción entablada y procede declarar solemnemente sin lugar la acción ejecutiva intentada, dejando expedito el derecho a las partes para controvertir en el juicio correspondiente la obligación que causó la ejecución ya que la sentencia recaída en el presente juicio no produce autoridad de cosa juzgada”.

Otro Juez de lo Civil, cuyo nombre no merece mencionarse, dictó, en un juicio ejecutivo, en que se alegaba por la parte reo la inexistencia de la obligación, por haberla contraído un mandatario sin poder suficiente para obligar a la mandante, sentencia declarando sin lugar la ejecución , y sostenía la siguiente tesis:

“La prueba con que el actor en un juicio ejecutivo pide el secuestro de bienes y subasta final de los mismos, pertenece a la que en lógica jurídica se llama preestablecida”.

“De ello se deduce que esa prueba debe ser perfecta, indiscutible e irrebatible legalmente desde el mismo momento en que nace su preestablecimiento; para el caso, en el momento mismo en que se otorgaron las escrituras que sirven de base a la acción.

Mas, en cuanto a la obligación que se hizo contraer a la demandada, esa prueba no se estableció legalmente es decir, por medio del mandato especial necesario y, por consiguiente, respecto al reo, de ilegítima desde aquel momento; su excepción, pues, se reduce a redargüir las escrituras respecto a ella; tal falsedad civil puede alegarse en cualquier clase de juicios”.

“así como no sería portador legítimo de un título ejecutivo el acreedor de un pupilo a quien se hubieren hipotecado bienes sin autorización judicial, por la razón de no haber obtenido legalmente su portación, tampoco sería legítimo portador en el presente caso la parte demandante de los documentos base de la acción en cuanto obligan al reo; la portación legítima a que alude el Art. 593 Pr., no se refiere a que exista o no la obligación que contiene, ni se refiere, mucho menos, a la parte material del título mismo, sino a la legalidad o ilegalidad con que el portador ha llevado a cabo su portación para poderlo hacer efectivo; si un cesionario no ha llenado el requisito de la notificación al deudor, no es portador legítimo; en este caso, como ha faltado un requisito legal para su portación, que es directa para los demandantes su portación es ilegítima”.

“Sostener que no debe tomarse tal excepción con el valor que el suscrito le da, para el efecto único de declarar que la portación del documento no es legítima porque atañe al fondo de la obligación, y para tal caso está el juicio ordinario, es causar un daño irreparable a los deudores mediante la subasta de sus bienes a favor de los acreedores que deben saber en estos casos, desde el momento de constituirse la obligación, los vicios legales de ella por falta de mandato especial”.

“No siendo portador legítimo la parte demandante respecto a la reo, debe declararse improcedente la ejecución respecto a ella, dejando su derecho a salvo a las partes para discutir en el juicio correspondiente el valor de las hipotecas constituidas que desde luego deben quedar en todo su vigor sin hacerse declaración ninguna sobre las obligaciones que ellas contienen”.

Estas dos sentencias, a todas luces apegadas a la ley y eminentemente justas, fueron revocadas por los Tribunales Superiores, aduciéndose como razón para la revocatoria, que las excepciones alegadas en ellas por los ejecutados no se deben traer en cuenta en el juicio ejecutivo, que es especialísimo y de trámites breves, sino discutirse en juicio ordinario.

El Doctor Fortín Magaña, en una conferencia que dictó en la Universidad Nacional, que intituló “La Acción Ejecutiva, Sus Fundamentos y Aspectos Jurídicos” rebatió brillantemente la doctrina del Tribunal Superior que revocó la sentencia de que hablé antes y, entre otras cosas, dijo:

“Ha prevalecido en los Tribunales la creencia de que el documento ejecutivo debe ejecutarse a todo trance, y se considera que si el documento es ejecutivo y su nulidad no ha sido declarada como tal, debe seguir en el proceso, no haciendo caso del valor probatorio de los otros instrumentos que figuran en el mismo proceso”.

“Parece muy natural en los Tribunales hacer el desglose de la fuerza ejecutiva y de la fuerza probatoria plena cuando se trata del documento roto o cancelado en parte principal, para deducir que no es ejecutivo, aunque esta catalogado como tal, pero no llega a verse la posibilidad de considerar también ese desglose cuando se trata de instrumentos que se han tenido como ejecutivos, pero que por la fuerza irrebatible de otras pruebas llegan a desvirtuarse en su fuerza probatoria”.

“Ese criterio conduce a la poca o ninguna importancia que se da en las acciones ejecutivas a lo que dispone el Título II del Libro IV del Código Civil, que trata “De los Actos y Declaraciones de Voluntad” cuando, al revés de lo que sucede, debería dársele importancia fundamental”.

“Es claro que al establecerse la acción ejecutiva como medio de dar ejecución rápida a las disposiciones contractuales, sin que haya necesidad de esperarse el resultado incierto de un largo litigio, es con la base primordial que el contrato representa la expresión exacta de la declaración de voluntad de la persona legalmente obligada”.

“Pero si resulta probado, con plenitud de prueba, que esa persona no ha podido obligarse, cae por su base el fundamento de la acción ejecutiva; no puede ejecutarse lo que no está en materia legítima de ejecución”.

“Las disposiciones del Título II del Libro IV del Código Civil, no deben ser letra muerta cuando se trata de acciones ejecutivas. Sobre el procedimiento están las disposiciones sustantivas del Derecho”.

Por consiguiente, el contrato celebrado por el incapaz, aquel en que aparezca de alguna manera viciado el consentimiento, el que recaiga sobre objeto ilícito y el que tenga causa ilícita, casos contemplado en el Art. 1316 C., etc. no pueden ser ejecutados”.

“La resolución del caso depende de la prueba que puede ser vertida por una u otra parte en el término legal, de la apreciación de la fuerza probatoria predominante que aparece en por o en contra, y la sentencia no puede evadir la apreciación de todas las probanzas que aparezcan y es con vista de ellas que debe resolverse si se sigue o no adelante la ejecución.

“Así, en el caso de la persona que estando en entredicho otorgó la obligación mutuaria que se trataba de ejecutar, la excepción opuesta de nulidad conducía a demostrar la inexistencia del contrato; como prueba se presentó la pertinente instrumental y de valor probatoria pleno”.

“La parte demandante no presentó la prueba que contrarrestara el efecto de la excepción probada. Por consiguiente, la consecuencia natural y lógica tenia que ser el fracaso de la acción ejecutiva intentada”.

“Pero no sucedió así, lo que conceptúo como un error gravísimo, porque viene a demostrar que entre nosotros es letra muerta, muchas veces, la protección que se debe a los incapaces”.

“Si nuestra legislación no limita las excepciones que pueden oponerse en el juicio ejecutivo, no hay razón justificada para que puedan ser limitadas por los jueces”.

“Todavía hay mas: en las legislaciones en que están limitadas las excepciones que puedan oponerse en el juicio ejecutivo, se admite la nulidad”.

Como razón para negar toda excepción en el juicio ejecutivo, se da también la de que, admitiéndose a los deudores toda clase de defensa contra los acreedores, se pondría en peligro la contratación y se harían ineficaces las medidas inmediatas del procedimiento especial creado para su cumplimiento.

“De ninguna manera –dice el Dr. Fortín Magaña-. Entre el cúmulo de contratos que a diario se celebran, escasa cantidad de ellos lleva en si el germen de futuras excepciones. Para la garantía eficaz del derecho, no solo por consideración a los fuertes (los acreedores), sino también para garantizar a los débiles (los deudores), debe darse amplitud racional a las excepciones que pueden oponerse en el procedimiento; y eso tomó en cuenta nuestra Ley Procesal cuando adopto el camino de que en el término del encargado puedan oponerse las excepciones de toda clase que obren a favor del demandado”.

“¿Qué es lo que sucede en la actualidad?”.

“Que el acreedor, con su escritura pública, se considera dueño de un contrato incontrovertible, sabe que es muy raro que pueda llegarse el juicio ordinario después de terminado el ejecutivo; lograda la escritura pública, poco le importa la deuda y así, en mucho años, faltan escrúpulos para llegar a aquel resultado”.

En conclusión, opino que tal como esta redactado el artículo que comento, toda clase de excepciones puede alegarse, como dilatorias o perentorias, y los juzgadores deben admitirlas y fallar según las pruebas rendidas por las partes, sin evadir su responsabilidad con la consabida excusa de que ciertas excepciones solo en juicio ordinario se pueden alegar, pues hasta los mismos Tribunales que unas veces han declarado que no se puede alegar toda excepción, otras han sostenido criterio diferente.

Sobre todo, no hay que olvidar que la sentencia definitiva pronunciada en juicio ejecutivo, no produce los efectos de cosa juzgada, es decir, las declaraciones que en ella se hagan respecto de la obligación reclamada y las apreciaciones y calificaciones hechas sobre los documentos que sirvieron de base a la ejecución promovida, no tienen firmeza, puesto que el Art. 599 Pr., prescindiendo de esa sentencia, permite controvertir en juicio ordinario la obligación que causo la ejecución, pudiendo, entonces, apartarse de las apreciaciones o calificaciones jurídicas hechas en la sentencia sobre los documentos y llegar a conclusiones diferentes en el fallo respectivo.

Con la doctrina mantenida por los Tribunales, que limita la excepciones, se llegaría al absurdo siguiente: un contrato al que para su validez exija la ley escritura pública celebrad ante un abogado que estuviere suspendido en el ejercicio del notariado, podía exigirse ejecutivamente su cumplimiento, aunque el reo probare, en el término de prueba, la nulidad del instrumento, por haberse otorgado ante persona no autorizada por la ley para cartular, dado que la nulidad solo se puede discutir en juicio ordinario.

Si bien es cierto que el juicio ejecutivo se ha establecido a favor de los acreedores, que tienen a su favor créditos que constan de manera incontrovertible porque la ley les da valor de sentencia a los instrumentos en que constan, eso no quita que si el reo, en el término fijado por la ley, destruye con sus excepciones la certeza que se le atribuía a la acción del actor, debe declararse incuestionablemente sin lugar la ejecución con salvedad de derecho, y es lógico y jurídico que así sea, pues destruida la base de la acción ejecutiva, esta no puede prosperar, e interpretar de otro modo nuestra ley, es injusto e ilegal.

Es natural que cuando en un juicio ejecutivo se prueba plenamente la nulidad de la obligación o del documento base de la acción, el Juez se debe concretar a declarar sin lugar la ejecución, sin entrar para nada a resolver sobre la validez o nulidad de la obligación o del documento que la contiene.

DOCTRINA DE NUESTROS TRIBUNALES,- “La validez de una hipoteca otorgada por un apoderado fuera de los límites del mandato, debe discutirse en juicio ordinario. Como excepción en juicio ejecutivo debe desecharse (R. J. Nov. 1919).

No todos los actos o contratos celebrados por un menor adulto son nulos, pues la ley les da su valor en ciertos y determinados casos,

Si esa nulidad se alega como excepción en el juicio ejecutivo, debe comprobarse con el fallo ejecutoriado que la ley haya declarado en la vía correspondiente” (Sent. Sept. 1912)

“La falsedad del instrumento es que se apoya una acción ejecutiva, es una excepción que ha de oponerse y probarse dentro del término del encargado.

Solo la falsedad civil se puede oponer como excepción; alegada la criminal no da lugar a suspender el juicio ejecutivo, pero les queda a las partes su derecho a salvo para discutir en la vía ordinaria, pues las sentencias en juicio ejecutivo no reciben autoridad de cosa juzgada”. (Sent. Oct. 1916).

“La excepción de litis-pendencia en el juicio ejecutivo debe oponerse en el término del encargado”. (Sent. Feb. 1929).

“Tratándose de un juicio ejecutivo y siendo éste extraordinario, las excepciones dilatorias no deben decidirse previamente conforme lo dispone el Art. 132 Pr., sino de conformidad con el Art. 595 del mismo código, y como regla especial para los juicios ejecutivos, es durante el término del encargado cuando el ejecutado debe oponer y probar las excepciones de toda clase que tenga en su favor”, (Sent. Oct. 1922).

“Debe negarse la fuerza ejecutiva al estar probada la excepción de falsedad del documento en que se apoya la acción ejecutiva intentada”. (1911).

“La certificación del Registro en que consta la cancelación hecha por Acta Notarial, es prueba suficiente del pago.

No puede declararse la falsedad del acta de cancelación, porque tal declaratoria no es propia del juicio ejecutivo”. (R. J. Jul. 1929).

Art. 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”.

El término de prueba en el juicio ejecutivo es conocido con el nombre de “término del encargado”, porque como dice Escriche; en la legislación española, al hacer oposición al deudor, es cuando únicamente se concede término de prueba, dictándose previamente auto, teniéndole por opuesto mandándose que se le entreguen las actuaciones para que proponga sus excepciones y encargándose a ambas partes los diez días de la ley, esto es, advirtiéndoles que dentro de ellos han de alegar y probar lo que respectivamente les convenga. (Ley 12, tit. 28, lib. II, Novísima Recopilación).

Es de advertir que tanto en la legislación española como en otras que se han inspirado en ella, si el deudor, dentro del término de la citación de remate, no se opone a la ejecución, debe el Juez, sin mas citación y acusada rebeldía por el ejecutante, llamar los autos y pronunciar la sentencia de remate.

En nuestra ley no esta consignado este principio, como ya vimos anteriormente, si el ejecutado no comparece dentro del término de emplazamiento, que es lo que en otras leyes se llama “citación de remate”, puede el Juez aún de oficio, abrir el juicio a prueba, que es donde, precisamente, se deben alegar por el deudor todas las excepciones que obren a su favor, para destruir o deferir la acción del ejecutante.

Los ocho días del encargado son fatales y comunes a las partes, es decir, que no se pueden prorrogar por ningún motivo y que aprovechan a ambas partes por igual, aunque una sola de ellas haya pedido la apertura a pruebas y ninguno de los litigantes tiene derecho de preferencia para empezar el primero a aprovecharse de el.

Y los ocho días se cuentan a partir de la última notificación.

¿Cuál es la razón de esto si el Art. 120 Pr. dice:

“Todo término de prueba en cualquier instancia es común a las partes que litigan y comenzará a contarse desde el día siguiente al de la última notificación?.

Al declarar la ley que el término de prueba es común, quiere establecer, sin lugar a dudas, que no es privativo del actor solicitar primeramente prueba, pues perfectamente lo puede hacer el reo.

Y al decir que se empieza a contar desde la última notificación, lo hace para que no exista duda respecto a la forma de contar los ocho días del encargado, pues en el Código de 1857, el Art. 654 Pr., además de permitir la prorroga del término del encargado, no determinaba claramente cuando se empezaba a contar dicho término; en efecto, el mencionado artículo estaba redactado así:

“Los seis días encargado al ejecutado son fatales y correrá desde el acta de la notificación”.

Este término será común a ambas partes y no podrá prorrogarse sino a petición del ejecutante y cuando este no haya visto la prueba contraria”.

Al declararse en este artículo que el término de prueba es común, se pone fin a la duda que podría presentarse, por la frase empleada en el artículo anterior, al decir que durante los ocho días debe el ejecutado oponer y probar las excepciones de toda clase que obren a su favor.

Y es lógico que el actor pueda hacer uso también del término de prueba, pues aunque debe acompañar a su demanda los documentos necesarios para establecer de manera fehaciente e indubitable sus derechos, es posible que necesite de otras pruebas, ya sea para desvirtuar las excepciones propuestas y probadas por el reo, como para completar la prueba de su acción, como, por ejemplo, en el caso de que tuviera que probar la personería del representante del deudor, porque fuera negada por el interesado o porque se abstuviera de probarla al demandado, en contravención a lo dispuesto por el inciso 2º del artículo 1268 Pr.

Se presenta la duda de si en el juicio ejecutivo tiene aplicación el Art. 251 Pr., que permite prorrogar por tres días el término probatorio, cuando la parte hubiere estado pronta a presentar sus testigos y por alguna circunstancia independiente de su voluntad no se hubieran examinado.

No obstante que la ley emplea el término “fatal” para la prueba en el juicio ejecutivo, opino que es aplicable a el lo dispuesto en el artículo mencionado, pues conforme al inciso 3º del artículo 246 Pr., la palabra “fatal” debe entenderse que los ocho días son improrrogables aún por razón de la distancia, esto es, que en los juicios sumarios y ejecutivos, al contrario de los ordinarios, no se concede mas término de prueba que los ocho días fijados, aunque la prueba debiera hacerse en cualquier otra parte del globo.

Y baso mi opinión en la forma en que esta redactado el Art. 251, pues este habla de cualquier clase de juicios, sin distinción, alguna y además, es practica corriente aplicarlo en los juicios verbales que, como el ejecutivo, son extraordinarios, y no hay razón alguna para negarlo en este.

Y no se puede, sin ir contra la razón y la justicia, negar la prorroga, cuando la falta de recibir la prueba es culpa exclusiva del juzgador y no de los litigantes y a nadie se le puede cargar una culpa que no le pertenece.

De manera que el deudor puede, dentro del término de prueba y de su prorroga, en su caso, justificar sus excepciones con instrumentos públicos o privados, confesión de parte, información de testigos y además medios legales que se emplean en la vía ordinaria, cualquiera que sea el título que haya motivado la ejecución; y de las mismas pruebas podrá valerse el acreedor para rebatir lo que el deudor haya propuesto.

Art. 597.- “Vencido el término del encargado, el Juez, dentro de los tres días siguientes, sin admitir ninguna solicitud de las partes, salvo lo dispuesto en los incisos 1º y 2º 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”.

Declara, al principio, este artículo que una vez vencido el término de prueba, no debe admitirse ninguna solicitud de las partes salvo las indicadas en los dos primeros incisos del artículo 645.

El primer inciso mencionada se refiere al derecho que tienen las partes o el Juez de oficio de pedir u ordenar el levantamiento del embargo en todo o en parte, cuando constare de autos que existen en poder del depositario productos o valores suficientes para el pago de la cantidad reclamada, mas sus accesorios.

Y el segundo, a la facultad, concedida al ejecutado de poder redimir sus bienes antes del remate, pagando la deuda y costas.

Sabemos que la finalidad perseguida con el juicio ejecutivo, es obtener del deudor, en el menor tiempo posible, el pago de la deuda que se le reclame, con documento que tiene fuerza de sentencia, por lo tanto, ningún perjuicio se le causa al acreedor con levantar el embargo trabado y dar por terminado el juicio ejecutivo, si con lo recaudado por el depositario se satisface por completo esa reclamación, como cuando el deudor, voluntariamente, y en vista de la acción intentada contra el, paga lo que debe, con indemnización de perjuicios en ambos casos, desde luego.

Ya dijimos, al comentar el artículo anterior, que en el juicio ejecutivo el término de prueba se llama también “término del encargado”, pues los días de prueba se dan encargando, precisamente, a las partes, que dentro de ellos prueben y aleguen sus derechos, y no después.

Con muy buen criterio, la Comisión Revisora de los Códigos patrios nombrada en 1942, de que ya hablamos anteriormente, a las partes, que dentro de ellos prueben y aleguen sus derechos, y no después.

Con muy buen criterio, la Comisión Revisora de los Códigos patrios nombrada en 1942, de que ya hablamos anteriormente, entre las reformas propuestas dice que el principio de este artículo debe redactarse así:

“Vencido el término de pruebas...”etc.

y con ello se evitará el uso de términos oscuros e innecesarios.

Al establecer este artículo que solo lo dispuesto en los dos incisos ya dichos permite una vez terminado el periodo concedido para la prueba, esta estableciendo en principio, varias excepciones, tomando en cuenta siempre la naturaleza sumarísima que se ha querido conceder al juicio ejecutivo, con el fin primordial de no sujetarlo a todas las dilaciones a que se presta el juicio ordinario.

De manera que, no obstante lo dispuesto por los arts. 270, 368 y 376 Pr., respecto a que la prueba instrumental, la inspección ocular y las posiciones, pueden presentarse o pedirse antes de la sentencia, deben rechazarse en el ejecutivo, una vez terminado el término de prueba, pues, de lo contrario, la naturaleza especialísima de este juicio se desnaturalizaría y se sujetaría a los largos trámites del ordinario.

Pero, no obstante la declaración hecha por este artículo, existe en nuestra legislación el Art. 1024, que dice:

“No es admisible la recepción a pruebas en segunda instancia en las causas ejecutivas, en las de concurso, ni en las sumarias, excepto cuando sea para pedir la compulsa de algún instrumento”.

¿Cómo resolver conforme a nuestro Derecho esta antinomia?

Únicamente es posibles conociendo la evolución histórica de nuestra Ley Procesal.

Hasta la edición de 1916, del Código de Procedimientos Civiles arreglada por el Dr. Belarmino Suárez, declarada auténtica el 30 de abril de 1917, estuvo redactado el artículo que comento, en la forma siguiente:

“Vencido el término del encargado, el Juez, dentro de los tres días siguientes, pronunciara la sentencia de subasta y remate, o declarará sin lugar la ejecución según el mérito de las pruebas, si se hubieren producido”.

Y el Art. 1024 Pr., ya mencionado, en la misma forma antes transcrita.

Fue hasta por reforma hecha al artículo que comento, con fecha 29 de Mayo de 1926, publicada en el Diario Oficial de 6 de junio del mismo año, que nació la antinomia con el Art. 1024, pues por dicha reforma se estableció que no se admitía ninguna solicitud de las partes una vez concluido el término del encargado.

Y, como sabemos que la nueva ley deroga a la anterior, de manera tácita, cuando contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior (Art. 50 C.) es claro que el Art. 1024 ha sido derogado tácitamente en todo lo que se opone a lo dispuesto por el comentado, y los Jueces deben negar la apertura a pruebas en segunda instancia, para la compulsa de documentos en los juicios ejecutivos.

Pero, no obstante la prohibición expresa de la ley, la mayoría de jueces hacen caso omiso de ella, y la regla general en los Tribunales nuestros es que, aún después de concluido el término de prueba, admiten peticiones de las partes, que deberían rechazarse de acuerdo con lo prescrito de manera expresa en este artículo.

Debo, eso si, aclarar antes, de que el hecho de que no se puede pedir nada después de concluida a que se refieren los Art. 270, 368 y 376 Pr., antes mencionados, toda vez que dichas pruebas se hayan pedido dentro del término, pues el hecho de la negativa contenida en la ley no implica que no puede recibirse la prueba a que se refieren dichos artículos, toda vez que tales pruebas hayan sido ofrecidas o pedidas dentro del término del encargado, pues interpretar en otra forma la ley sería una injusticia notoria.

De todo lo expuesto concluyo que, tanto la prueba instrumental como la de posiciones e inspección, deben, para ser admisibles en el juicio ejecutivo ofrecerse y pedirse dentro de los ocho días concedidos por la ley para prueba y no después ni antes y, de ser posible, practicarse, precisamente, dentro de dicho término, para así, en el caso, sobre todo, de prueba instrumental, dar lugar a la parte contraria a redargüir su legitimidad o redargüir su falsedad, porque también este incidente debe proponerse antes del vencimiento del término de prueba, no obstante lo dispuesto por el Art. 287 Pr., de acuerdo siempre con la tesis que vengo sosteniendo.

Se presenta la cuestión de si en el juicio ejecutivo se puede dar aplicación al Art. 1019 Pr. para el caso de haberse negado alguna prueba propuesta a tiempo en primera instancia.

Aún corriendo el riesgo de que se me trate de severo y demasiado apegado a la ley, opino por la contraria, por dos razones:

Primera, por interpretación histórica de nuestra ley, pues del mismo Art. 1024 Pr. se desprende que mientras éste estuvo vigente, únicamente se abría a pruebas en segunda instancia el juicio ejecutivo para la compulsa de algún documento y no para otro caso, cualquiera que éste fuera.

Y, segunda, por la misma naturaleza de la sentencia que se pronuncia en el ejecutivo que, como veremos mas adelante, no produce autoridad de cosa juzgada y, por lo tanto, la parte perjudicada con la sentencia en el dictada, puede, perfectamente, controvertir en juicio ordinario la obligación que motivó la ejecución.

Concluido el término de prueba debe el Juez pronunciar sentencia, que se llama, en varias legislaciones, “sentencia de remate”, cuya parte resolutiva debe ser ordenando que se siga adelante la ejecución, según los casos, o absolver al demandado, todo de acuerdo con las pruebas que se hubieren producido.

La frase “según el mérito de las pruebas, si se hubieren producido”, empleada por la ley a continuación de la declaración que hace de que la sentencia puede ser condenatoria para el demandante o declarando sin lugar la ejecución, ha dado lugar a que haya quienes, basándose en lo dispuesto por otras legislaciones, opinen que la absolución del demandado solo procede cuando ha opuesto y probado excepciones en tiempo, y no cuando nada ha alegado para desvirtuar la acción del ejecutante.

Los que así opinan se basan en que la frase “si no se hubieren producido”, puesta después de la que ordena declarar sin lugar la ejecución según el mérito de las pruebas, están indicando claramente que únicamente cuando el reo presenta prueba indubitable que destruye la del actor, procede la absolución, toda vez que el actor casi nunca necesita presentar pruebas durante el término del encargado, pues su acción la prueba de manera plena con el documento que acompaña a su demanda y en el que se basa la ejecución y, como consecuencia, el decreto de embargo en bienes del deudor.

Y, además, porque conforme al No. 5 del Art. 985 Pr., el decreto de embargo es una sentencia interlocutoria, que queda firme si no se interpone apelación de el dentro del término que fija la ley, y no puede ser revocado por el Juez transcurridos los tres días que indica el Art. 456 Pr.

Los que así opinan están apoyados por lo dispuesto por otras legislaciones y la opinión de comentaristas de valor indiscutible.

La ley chilena; para el caso, dice: que en el caso de no haberse opuesto el deudor, debe dictarse sentencia una vez que haya transcurrido el plazo de oposición y que el ejecutante la haya solicitado, previa certificación del secretario, que transcurrió dicho plazo y que no se dedujo oposición. (Art. 492).

Y comentando esta disposición del Código chileno, don Rafael Veloso Chávez dice:

“Si no se han deducido excepciones, ¿puede la sentencia definitiva absolver al ejecutado? ¿Y podría también hacerlo cuando se han deducido otras excepciones que las procedentes?”.

(No olvidar que en la ley chilena están taxativamente enumeradas las excepciones que se pueden alegar).

“Basándose que en la sentencia definitiva es donde se falla ciertamente la acción ejecutiva y en que la nulidad absoluta debe ser declarada de oficio, hay opiniones y fallos que aceptan semejante extensión de la sentencia definitiva”.

“no obstante, no estamos con ellos, porque siendo fatal el plazo para oponerse, el derecho para deducir la oposición se extingue irrevocablemente con el término, por el solo ministerio de la ley, porque no habiendo oposición y siempre que el demandante lo pida, se pronunciará en virtud de la disposición imperativa de la ley, sentencia de pago o de remate, con la cual se excluye la idea de una sentencia absolutoria; porque siendo una sentencia interlocutoria la resolución que ordenó despachar el mandamiento, no puede dejarse y a sin efecto por el Tribunal que la dictó, sino en los casos consagrados expresamente por la ley y las excepciones que se franqueen al ejecutado, porque cada vez que la ley confiere a una parte la facultad de oponerse, lo que el Tribunal precisamente resuelve es esa oposición y solo acogiéndola, cuando ha sido interpuesta en tiempo y forma, podrá dejar sin efecto la resolución primitiva; porque mientras en el juicio ordinario es necesario acusar la rebeldía para que se de por evacuada la contestación de la demanda, en las ejecuciones, en cambio, el Tribunal debe dictar sentencia de pago o de remate cuando el ejecutado no dedujere oposición, y finalmente, porque la sentencia no puede extenderse a puntos que las partes no le sometieron”.

Todo esto dice el seño Veloso Chávez en apoyo de su tesis, pero, no obstante, como buen hombre de ciencia, no dejo de reconocer que en el mismo Chile es una cuestión muy discutible, ya si se explica la diversidad de jurisprudencia que existe al respecto.

El señor Escriche dice sobre lo mismo:

“Si el ejecutado no se hubiere opuesto a la ejecución legítima dentro de los diez días, debe el Juez pronunciar la sentencia mandando continuar la ejecución y hacer trance o remate de los bienes embargados por la cantidad de la deuda”.

Con el respeto que tan autorizadas opiniones merecen, y aunque por la forma ambigua en que esta redactada nuestra ley pudiera opinarse en tal sentido, estimo que sin violarse ningún principio legal, perfectamente puede el Juez sentenciador absolver al demandado, aunque no haya comparecido a contestar la demanda o no haya probado nada en contra de la acción deducida por el actor.

Tal sería el caso, por ejemplo, cuando estando el juicio para sentencia, y al hacer el Juez un estudio detenido y concienzudo del documento base de la acción del actor, llegara al convencimiento de que carece de uno o mas requisitos de los que la ley exige para tenerlo como ejecutivo.

Sería también el caso, cuando la obligación reclamada adoleciera de nulidad absoluta, por ejemplo, un contrato celebrado por un sordomudo que no puede darse a entender por escrito. (Art. 1318 C.)

En este caso el Juez, una vez conocido el vicio que afecta a la obligación, está obligado, conforme a lo dispuesto por el Art. 1553 c., a reconocer y declarar de oficio dicha nulidad y, como ya antes dijimos, lo que debe hacer es declarar la ejecución sin lugar, sin entrar a declarar la nulidad de la obligación, que no corresponde hacerlo en un juicio extraordinario, y en este caso es hasta cierto punto deber del Juez el rechazar la acción del actor, pues sabemos que los actos de los absolutamente incapaces ni siquiera producen obligación naturales.

A mayor abundamiento, dentro de nuestra ley se puede aún presentar otro caso en que, conforme a mi opinión, el Juez esta obligado de oficio a declarar sin lugar la ejecución, aunque nada haya dicho el deudor, pues no hay que olvidar que, conforme el Art. 281 Pn., el Juez que por negligencia o ignorancia inexcusable dictare, en causa civil o criminal, sentencia definitiva manifiestamente injusta, comete el delito de prevaricato.

El caso a que me refiero, es el de una ejecución basada en una ejecutoria cuya acción ejecutiva ya está prescrita y por error se admitió la ejecución y se decretó embargo, y ya está el juicio para sentencia.

¿Quién sino aquel que quiera hacer de la justicia un mito podrá sostener que en los casos propuestos y otros semejantes que los hay, no puede el Juez absolver al demandado, aunque este nada haya dicho en contra de la acción intentada con documentos que no son ejecutivos?.

Y me atrevo a afirmar que, conforme a nuestra legislación, la tesis que sostengo es la mas justa y la que mejor se adapta a nuestro medio, donde, para menoscabo de la administración de justicia, gran parte de Tribunales están a cargo de personas notoriamente incapaces para desempeñar el difícil puesto de juzgadores.

Y, cuando se ve de manera mas patente la justicia de mi opinión, es en el caso de que el Juez que va a dictar la sentencia definitiva no es el mismo que decretó el embargo, pues dada la ilimitada interpretación a que están sujetos los actos y contratos de parte de los encargados de impartir justicia, lógicamente puede suceder que el sentenciador estime que no debió decretarse el embargo en bienes del deudor por no ser a su juicio ejecutivo el título en que se basa el acreedor, y mal podría la ley obligarlo o constreñirlo a sentenciar en sentido opuesto a su parecer.

La sentencia dada en el juicio ejecutivo en contra del deudor puede ser, o de remate de los bienes embargados o de pago.

Es de remate cuando ordena la subasta de los bienes embargados para pagar con su producto al ejecutante lo que reclama.

Y es de pago, cuando ordena satisfacer la reclamación del acreedor con el dinero, créditos, cuerpo cierto o deuda genérica embargados, como sucede en los casos contemplados en los arts. 633, 654 y 656 Pr., en que no hay necesidad de subasta sino que, una vez dictada sentencia firme, se procede directamente a hacer el pago al acreedor.

Don Máximo Castro, expositor de derecho argentino, dice, respecto a la sentencia dictada en el juicio ejecutivo, que ésta no puede resolver sino dos cosas: o bien mandar llevar adelante la ejecución, o bien declarar que no hay lugar a ella, sin analizar si es o no justo el crédito que se reclama, porque ello implica entrar al fondo del asunto.

El señor Veloso Chávez, refiriéndose a la sentencia del ejecutivo conforme a las leyes chilenas, dice:

“La sentencia debe contener parte expositiva-individualización de la partes y de sus peticiones y defensas-, parte considerativa-enumeración de las consideraciones de hecho y de derecho y de los principios legales o de equidad en que se funda- y parte resolutiva”.

“La parte resolutiva de la sentencia debe absolver al ejecutado u ordenar que se siga adelante la ejecución, según los casos”.

Como se ve, por lo antes expuesto, al igual que lo que sostiene el Doctor Romeo Fortín Magaña, en nuestro país, es impropio del juicio ejecutivo el empleo de la palabra “sentencia condenatoria” empleada en el juicio ejecutivo, cuando se accede a lo pedido por el actor.

El Doctor Fortín Magaña, en su opúsculo titulado “La Acción Ejecutiva”, dice

“La sentencia del juicio ejecutivo no puede ser considerada ni como constitutiva ni como declarativa, ni como condenatoria. Nada define”.

“La sentencia del juicio ejecutivo es de categoría propia y así no puede ser llamada sino de ejecución de remate”.

“Los autores, como puede verse en Chiovanda, Golsmidt, etc. estudian la sentencia del juicio ejecutivo en capítulo aparte a la clasificación antes indicada”.

“A esa sentencia debe llamársele de ejecución, o como la llama nuestro Código, de remate, actividades que se derivan de toda sentencia propiamente condenatoria y que, por lo consiguiente, puede asimilarse a la actividad desplegada para el cumplimiento de sentencia, pero que no puede caber en los tres términos clasificados de la sentencia”.

“Si la sentencia del juicio ejecutivo es de ejecución, como queda dicho, la formula obligada del fallo tiene que ser, evitando todo término que implique condena en su aspecto subjetivo”.

Pero, sin embargo de todo lo expuesto, la totalidad de nuestros jueces, al dictar sentencia, usan de la palabra “condena”, empleada por la ley y, como tal cosa no produce en el fondo ningún efecto jurídico, ni en contra ni a favor de las partes, nadie se ha preocupado hasta la fecha por remediar esta denominación inapropiada.

Art. 598. “al pronunciarse la sentencia de remate el Juez resolverá sobre las costas, daños y perjuicios con arreglo al artículo 439”.

En el comentario del artículo anterior vimos que la sentencia pronunciada contra el reo puede ser de remate o de pago, y que la pronunciada a su favor es declarando sin lugar la ejecución, pero jamás se puede llamar de remate una sentencia absolutoria.

En la forma en que esta redactado este artículo, da a entender que únicamente cuando el actor vence en el juicio, obteniendo sentencia a su favor, se debe aplicar, pues al hablar de sentencia de remate sabemos que se está refiriendo a la que ordena la subasta de los bienes del deudor, por haber sido vencido por el acreedor en el ejercicio de su acción.

Hay mas aún: puede haber sentencia de remate, sin que haya lugar a costas, daños ni perjuicios. Y esto sucede cuando el actor sucumbe en parte de sus pretensiones, por ejemplo, cuando el reo prueba pago parcial de la obligación que se le reclama o cuando el actor pide en su demanda mas de lo que legítimamente se le debe.

Para evitar cualquier duda al respecto, es conveniente suprimir de este artículo las palabras “de remate”, puestas a continuación de la palabra “sentencia” y suprimir, como dice la Comisión Revisora de los Códigos de la República, la cita que se hace al Art. 439, que es el que determina cual de los litigantes debe cubrir las costas, y poner en su lugar “con arreglo a la ley”.

La redacción oscura de este artículo, consistente en indicar que al pronunciarse sentencia de remate resolverá el Juez sobre las costas, daños y perjuicios, se debe a que conforme al Código de 1857 solo en el caso de que el actor venciere en el juicio se pronunciaba sentencia, la cual se llamaba “sentencia de remate” y, como una consecuencia de esto, era que se establecía a continuación que al pronunciarse dicha sentencia se condenaba al ejecutado al pago de las costas, daños y perjuicios.

En efecto, en el código de 1857 se encontraban los arts. 655 y 656, respectivamente decían.

“Vencido el término del encargado o de la prorroga, podrá el demandante pedir se pronuncie la sentencia de subasta y remate, y el Juez lo hará así, si tuviere lugar, mandando, al mismo tiempo, que el ejecutante afiance a satisfacción del Juez previa audiencia del deudor, las resultas del juicio.

Esta fianza se reducirá a la obligación de restituir lo cobrado, en caso de revocarse la sentencia en apelación.

Pasado un año quedará cancelada la fianza, aunque no se apele”.

“Al pronunciarse la sentencia de remate se condenará al ejecutado al pago de las costas y al del interés, si hubiere lugar a ello.

Hasta en el código de 1863, se estableció que se pronunciara sentencia declarando sin lugar la ejecución, según el mérito de las pruebas producidas, reformando así, en parte, el Art. 655 ya dicho, pero el Art. Se conservo con la misma redacción, como si solo sentencia de remate se pudiera pronuncia, y en esta forma incorrecta ha llegado hasta la fecha, por lo que, como antes dije, es necesario reformarlo para establecer claramente que cualquiera que sea la sentencia que se pronuncie, la condenación en costas, daños y perjuicios corresponderá a la parte que conforme a la ley ha sucumbido en sus pretensiones.

Art. 599. “La sentencia dada en juicio ejecutivo no produce los efectos de cosa juzgada, y deja expedito el derecho de las partes para controvertir en juicio ordinario la obligación que causó la ejecución”.

Las sentencias se dividen en definitivas e interlocutorias, y aquellas pueden tener fuerza de cosa juzgada como las que se pronuncian en los juicios ordinarios, sumarios y verbales y pueden no tener dicha fuerza, como las que se pronuncian en los juicios ejecutivos y en los sumarios de alimentos.

Nuestra ley, de acuerdo con casi todas legislaciones modernas, establece el principio de que la sentencia pronunciada en juicio ejecutivo, no adquiere la autoridad de cosa juzgada, tomando en cuenta que, dada la naturaleza extraordinaria de dicho juicio, no siempre es posible establecer, de manera perfecta, la existencia, cumplimiento o inexistencia de la obligación que se ventila.

Como la sentencia que se pronuncia en juicio ejecutivo no decide ningún artículo o incidente, no puede ser interlocutoria; sino definitiva, de acuerdo con el Art. 417 Pr.

Pero el llamar sentencia definitiva a la pronunciada en juicio ejecutivo le parece al insigne maestro Dr. Romeo Fortín Magaña un absurdo.

Dice el mencionado doctor, en su opúsculo ya citado:

“En nuestra legislación sucede que por falta de léxico jurídico completo, se establecen denominaciones que son absurdas ante los principios de la Ciencia del Derecho Procesal. De esa clase es la sentencia definitiva que no tiene fuerza de cosa juzgada”.

“En vez de buscarse términos nuevos, que correspondan a los nuevos conceptos, se conservan los anteriores, introduciéndoles nuevas diferencias hasta relajar por completo el concepto original”.

“Tal cosa ha sucedido con el término sentencia”.

“Al principio bastaba la enunciación de ese término para que se supiera que se trataba de una decisión judicial que había adquirido o podía adquirir fuerza de cosa juzgada; todavía mas: la sentencia no se consideraba tal hasta que ya había adquirido dicha fuerza”.

“Después se empleo el término “sentencia definitiva” y pudo parecer así una redundancia; pero tuvo que admitirse como eficaz por haberse introducido la novedad de las sentencias no definitivas”.

“Quedó así establecido que la sentencia definitiva era aquella que podía adquirir fuerza de cosa juzgada”.

“Parecía que hasta allí llegaría la desintegración del término, pero no fue así: según lo establece nuestro Código hay que admitir la nueva designación de sentencias definitivas que pueden adquirir fuerza de cosa juzgada, porque en contraposición a esas hay las que se llaman sentencias definitivas, que no pueden obtener fuerza de cosa juzgada, lo que equivale a decir, sentencias definitivas que no son definitivas”.

“Todo el capítulo V del Título IV Libro primero del Código de Procedimientos Civiles, mantiene el criterio dicho con respecto a la sentencia definitiva; por esa razón todo cuanto se dice de esa sentencia debe entenderse que se refiere también a la sentencia pronunciada en juicio ejecutivo”.

“Ese criterio está de acuerdo con lo dispuesto en los Arts. 4, 5 y 9 del Pr.”.

“Por esas razones queda asentado, como algo que no tiene lugar a dudas, que entre nosotros-según el derecho positivo-, no puede negarse al juicio ejecutivo su naturaleza de juicio y que tampoco puede negarse a la sentencia que allí se pronuncia, su calidad- en este caso absurda –de sentencia definitiva”.

Como sabemos que en el juicio ejecutivo se pueden alegar toda clase de excepciones, ya sean dilatorias o perentorias, se presenta la duda de si se podrá intentar la vía ejecutiva nuevamente, cuando el reo solo ha deferido la acción del actor por medio de una excepción dilatoria, para el caso, incompetencia de jurisdicción del Juez que conoció en el juicio.

Conforme al Art. 133 Pr., en los juicios extraordinarios las excepciones dilatorias que se opongan, no suspenderán el curso de la demanda y se sustanciarán y resolverán con la causa principal, sin que se pueda forma, por razón de ellas, artículo especial en el juicio; pero deberá guardarse en la sentencia el orden correspondiente de modo que, declarándole probada la excepción, no entrará el Juez en lo principal en la demanda.

No obstante que el segundo inciso de este articulo declara que lo anterior no tiene lugar en las excepciones sobre citación de evicción, excusión, incompetencia de jurisdicción, en la ilegitimidad de la persona de alguna de las partes y en la de oscuridad o informalidad de la demanda, pues entonces el Juez debe resolverlas en juicio sumario, pero reduciendo el término de pruebas a cuatro días, la jurisprudencia constante de nuestros Tribunales, aplicando correctamente el Art. 595 Pr., ha declarado que en los juicios ejecutivos en ningún caso y ni por ningún motivo, se permite alegar excepciones fuera del término de prueba, sea cualquiera la clase de excepciones que se alegue, y por lo tanto; aún las enumeradas en el inciso segundo del Art. 133 deben alegarse y probarse dentro de dicho término.

Se deduce de lo anterior, que las excepciones dilatorias probadas en el término de prueba por el ejecutado, impiden al Juez entrar a conocer sobre la existencia o inexistencia de la obligación que motiva la acción ejecutiva y, por lo tanto, opino que cuando se trata de excepciones dilatorias probadas perfectamente puede el actor, por ejemplo en el caso de incompetencia de jurisdicción declarada, ocurrir al Tribunal competente o iniciar una nueva acción ejecutiva, sin necesidad de recurrir a la vía ordinaria, pues no se le puede negar la acción ejecutiva cuando nada se ha resuelto sobre la obligación que contiene el título que le sirve de base en su acción.

El Código chileno, con gran acierto, declara en su Art. 499 Pr., lo siguiente:

“La acción ejecutiva rechazada por incompetencia del Tribunal, incapacidad, ineptitud del libelo o falta de oportunidad en la ejecución, podrá renovarse con arreglo a los preceptos de este título”.

Muy del caso sería que en su oportunidad se legislara sobre lo que antes digo, para poner fin a la manera tan arbitraria de juzgar a que se presta el silencio de la ley al respecto.

Si se examina detenidamente el contexto del artículo que comento, se llega a la conclusión de que es necesario discutir en el ejecutivo la acción que motiva la ejecución, para que se pueda entablar juicio ordinario, para dentro de el discutir nuevamente la mencionada obligación, y esto no ocurre cuando solo se discuten excepciones dilatorias, pues entonces la sentencia que las admite y declara sin lugar la ejecución, como nada ha resuelto sobre la validez o invalidez de lo reclamado por el ejecutante, no puede servirle al ejecutado como excepción en caso de que el actor entablara nueva acción ejecutiva.

La Cámara de Tercera Instancia de lo Civil, en fallo pronunciado en el mes de junio de 1938, declaró inepta una acción en la cual el reo, vencido en juicio ejecutivo, inició juicio ordinario con el fin de que se declarara que los instrumentos que habían servido de base a la acción ejecutiva eran falsos.

La doctrina de la Cámara es la siguiente:

“Las partes que han intervenido en un juicio en que se pronuncio sentencia definitiva, carecen de derecho, después de haber quedado ejecutoriada dicha sentencia, para abrir un nuevo juicio en que se demande como cuestión principal la declaratoria de falsedad de los documentos calificados en el fallo ejecutoriado-Arts. 287 a 291, 1018 y 1057 No. 2 Pr.”

“Se dirá que la doctrina anterior no es aplicable al juicio ejecutivo porque el Art. 599 permite la acción intentada; pero esto no es cierto; lo que permite el citado artículo es controvertir en juicio ordinario la obligación que causo la ejecución”.

“La falsedad civil de un documento –que consiste en la inobservancia de los requisitos extrínsecos esenciales para su validez- no implica la falsedad de la obligación en el contenida, ni lleva consigo, como consecuencia, la nulidad de la sentencia dada en el juicio ejecutivo”.

En contra de la tesis de la Cámara, opinaron los doctores Félix Antonio Gómez y Alberto Gómez Zarate, y al exponer las razones que tuvieron para ello, dijeron:

“La afirmación de que las partes carecen de derecho, después de ejecutoriada una sentencia en juicio ejecutivo para abrir un nuevo juicio en que se demande como cuestión principal, la declaratoria respecto de los documentos calificados en el fallo ejecutoriado, invocando para ellos los Art. 287 a 291, 1018 y 1057 No. 2 Pr., no satisface las exigencias de la ley”.

“Es elemental que la sentencia definitiva pronunciada en juicio ejecutivo, no produce los efectos de cosa juzgada, es decir, las declaraciones que en ellas se hagan respecto de la obligación reclamada y las apreciaciones o calificaciones hechas sobre los documentos que sirvieron de fundamento a la ejecución promovida, no tiene firmeza, puesto que el Art. 599 Pr., prescindiendo de esa sentencia, permite controvertir nuevamente en juicio ordinario la obligación que causo la ejecución, pudiendo apartarse entonces de las apreciaciones o calificaciones jurídicas hechas sobre los documentos expresados y llegar a conclusiones diferentes en el fallo respectivo”.

“La controversia sobre una obligación hace concebir al momento dos cosas esenciales: el medio, que es la prueba, y su finalidad, que es establecer la existencia o inexistencia de la obligación”.

“Destruir la prueba es negar la obligación que se origina de ella, estando por lo mismo íntimamente vinculados ambos extremos”.

“Podrán ser objeto de controversia estos dos extremos en un solo juicio ordinario, puesto que los dos se complementan, pero no hay disposición legal que prohíba controvertir primero en juicio por separado la falsedad civil de un documento, para hacer valer después el fallo ejecutoriado pidiendo la declaratoria de inexistencia de la obligación que se pretende derivar de el, estando, por el contrario, este procedimiento, dentro de los límites que marca el citado Art. 599 Pr., ya que uno solo o dos juicios separados, persiguen la misma finalidad que contempla esta disposición, por consiguiente no puede calificarse de inepta la demanda en que se pide la falsedad civil de un documento”.

“La falsedad civil de un documento no implica la falsedad de la obligación en el contenida, sino porque como dicen los interpretes, lo falso como nulo que es, no genera derechos u obligaciones entre las partes, y discutir la falsedad de un documento es discutir la obligación que consta en el”.

En contra de la tesis de la Cámara, opinaron los doctores Felix Antonio Gómez y Alberto Gómez Zárate, y al exponer las razones que tuvieron para ello, dijeron:

“La afirmación de que las partes carecen de derecho, después de ejecutoriada una sentencia en juicio ejecutivo para abrir un nuevo juicio en que se demande como cuestión principal, la declaratoria respecto de los documentos calificados en el fallo ejecutoriado, invocando para ellos los arts. 287 a 291, 1018 y 1057 No. 2 Pr., no satisface las exigencias de la ley”.

“Es elemental que la sentencia definitiva pronunciada en juicio ejecutivo, no produce los efectos de cosa juzgada, es decir, las declaraciones que en ellas se hagan respecto de la obligación reclamada y las apreciaciones o calificaciones hechas sobre los documentos que sirvieron de fundamento a la ejecución promovida, no tiene firmeza, puesto que el Art. 599 Pr., prescindiendo de esa sentencia, permite controvertir nuevamente en juicio ordinario la obligación que causo la ejecución, pudiendo apartarse entonces de las apreciaciones o calificaciones jurídicas hechas sobre los documentos expresados y llegar a conclusiones diferentes en el fallo respectivo”.

“La controversia sobre una obligación hace concebir al momento dos cosas esenciales: el medio, que es la prueba y su finalidad, que es establecer la existencia o inexistencia de la obligación”.

“Destruir la prueba es negar la obligación que se origina de ella, estando por lo mismo íntimamente vinculados ambos extremos”.

“Podrán ser objeto de controversia estos dos extremos en un solo juicio ordinario, puesto que los dos se complementan, pero no hay disposición legal que prohíba controvertir primero en juicio por separado la falsedad civil de un documento, para hacer valer después el fallo ejecutoriado pidiendo la declaratoria de inexistencia de la obligación que se pretende derivar de el, estando, por el contrario, este procedimiento, dentro de los límites que marca el citado Art. 599 Pr., ya que uno solo o dos juicios separados, persiguen la misma finalidad que contempla esta disposición, por consiguiente no puede calificarse de inepta la demanda en que se pide la falsedad civil de un documento”.

“La falsedad civil de un documento no implica la falsedad de la obligación en él contenida, sino porque como dicen los interpretes, los falso como nulo que es, no genera derechos u obligaciones entre las partes, y discutir la falsedad de un documento es discutir la obligación que consta en el.”

Esta sentencia sostiene lo que se puede discutir en juicio ordinario es la obligación que motivó el ejecutivo, y en ello también están de acuerdo los Magistrados discordantes.

Por lo tanto, me atrevo a afirmar, que cuando la sentencia de ejecutivo nada resuelve sobre la obligación, por no haber tenido el Juez ocasión de examinarla, por haberse excepcionado el ejecutado por medio de excepciones dilatorias, puede perfectamente el actor iniciar nuevo juicio ejecutivo con base en el mismo documento, ya sea ante el Juez competente, en el caso de haberse probado la incompetencia del Juez que conoció primero, o cuando el deudor esté en mora, si se probó la excepción de no ser todavía exigible la obligación, cuando la interpuso el actor.

Art. 600.- “La sentencia es apelable en ambos efectos; pero si fuere favorable al ejecutante podrá cumplimentarse dando este 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 otorgase fianza en los términos dichos”.

Primeramente este artículo establece una excepción a lo que dispone el Art. 983, que dice en su primer inciso:

“Dos son los efectos que produce la apelación: el uno suspensivo y el otro devolutivo”.

“Por el segundo se da únicamente conocimiento de la causa al superior, sin quedar embarazado el inferior para llevar adelante la ejecución provisional de sus providencias”.

“Siendo la sentencia dictada en el juicio ejecutivo, apelable en ambos efectos, no podría cumplirse sino hasta que fuera confirmada por el Tribunal Superior”.

Pero como el juicio ejecutivo ha sido instituido, precisamente, en provecho del acreedor, dispone la ley que podrá cumplirse la sentencia siempre que el ejecutante de fianza suficiente para responder de las resultas del recurso en caso de revocarse la sentencia favorable dictada por el Tribunal inferior.

Y esta disposición esta acorde con los fines que se persiguen con el juicio ejecutivo, o sea el permitir al acreedor el cobro de sus créditos en el menor tiempo posible, sin experimentar los dispendios y dilaciones de la vía ordinaria y, además, porque los derechos del reo quedan garantizados con la fianza rendida, la cual, en mi opinión, debería ser siempre hipotecaria, para evitar los perjuicios a que queda expuesto el ejecutado, dado que en nuestra legislación no hay disposición que tienda a evitar el fraude de un fiador doloso, que puede, a su arbitrio, quedar en estado de insolvencia antes o después de resolverse el recurso, haciendo enajenación de todos sus bienes con el fin de que la fianza prestada no pueda hacerse efectiva, en un momento dado, por el perjudicado.

Contribuye a reforzar mi opinión de que la fianza de que trata este artículo debe ser hipotecaria, el hecho de que una vez rendida la fianza por el interesado, ya sea el actor o el reo, puede, según el caso, o rematarse los bienes embargados o enajenarlos el ejecutado, aún antes de que se resuelva la apelación.

Y en cualquiera de los casos, ni el deudor podría recuperar sus bienes rematados, pues estos pasan irrevocablemente a poder del comprador; ni el actor trabar embargo en bienes que ya no existen en poder del reo, quedándole únicamente al victoriosos, acción para reclamar del fiador los perjuicios sufridos, y si este es ya entonces insolvente, la acción queda frustrada, con grave perjuicio para el interesado y en menoscabo de la justicia, que siempre debe tender a dar a cada uno lo suyo, evitando, hasta donde sea posible, la mala fe.

El mismo derecho que concede al actor se lo da la ley al reo, cuando la sentencia de primera instancia le es favorable, para que pueda obtener el levantamiento del embargo trabado en sus bienes.

Art. 601.- “La fianza obliga al que la otorga a la devolución de la cosa o cosas que el fiador haya recibido y sus frutos o intereses, si el superior revoca el fallo de primera instancia; y a la indemnización de daños y perjuicios.

Esta fianza será calificada por el Juez con audiencia de la parte contraria por el tercero día”.

Determina este artículo las obligaciones a que queda sujeto el fiador, tanto el acreedor como del deudor, en el caso de revocarse la sentencia de primera instancia por el Tribunal Superior, e indica, a la vez, la forma y tiempo en que debe ser calificada la fianza por el Juez.

Es de hacerse notar que ni este artículo ni el 603, indican en que tiempo se ha de ofrecer la fianza ni como se determina la cuantía de ella.

Pero este silencia de la ley debe suplirlo el buen sentido del juzgador, y en mi opinión, la fianza debe ofrecerse por el favorecido con la sentencia, precisamente dentro de los tres días posteriores a la notificación que se le haga de la sentencia, para que así el Juez que conoce del asunto, en el caso que se interponga apelación de su sentencia, determine en el mismo auto en que admite el recurso, la cuantía de la fianza a rendirse por el interesado en que se cumpla la sentencia.

Y lógica y jurídicamente así se debe proceder, pues determinando el Art. 603. que la fianza debe otorgarse dentro de seis días contados desde el siguiente a la notificación del auto en que admite la alzada, implícitamente esta indicando que dentro de este término únicamente se debe rendir la fianza ya ordenada y no otra cosa.

Por esto, precisamente, afirmo que para que el Juez pueda ordenar la rendición de la fianza para poder cumplimentar su sentencia, debe el interesado hacer ofrecimiento de la fianza únicamente entre los tres días que se conceden por la ley, para interponer toda apelación, y los jueces, en los juicios ejecutivos, deben poner especial cuidado de no resolver sobre la apelación interpuesta, sino hasta después de transcurridos dichos tres días, para dar así tiempo al interesado en que se cumpla la sentencia, de poder hacer su solicitud de fianza.

Tanto este artículo, como el 603, contemplan excepciones al principio general contenido en el Art. 990 Pr., que expresamente indica que luego que el litigante presenta su escrito de apelación, queda circunscrita la jurisdicción del Juez para solo declarar si es o no admisible en uno o ambos efectos, y cualquier otra providencia que dicte se reputará atentatoria.

La cuantía de la fianza debe determinarse de acuerdo con el Art. 18 Pr., tomando en cuenta las circunstancia de las personas y el interés que se litiga, y si el interesado consigna la cantidad mandada afianzar, estimo que se le puede absolver de la obligación de rendir la fianza, pues lo que se busca es garantizar a la parte contraria, para el caso de que se revoque la sentencia de primera instancia y, estando consignada la cantidad mandada a afianzar, la garantía está plenamente satisfecha.

Art. 602. “Aprobada la fianza, se remitirán los autos originales al tribunal superior, dejando en el Juzgado certificación de lo necesario para la ejecución de la sentencia”.

Juzgo que este artículo debería estar a continuación del que actualmente lleva el número 603, pues determinando la forma en que se debe proceder para ejecutar la sentencia al ser aprobada la fianza, y el 603 indicando, a su vez, el tiempo en que se debe rendir la fianza y lo que se hace cuando no se aprueba, su lugar correcto debería ser a continuación de este último.

Establece este artículo excepción a la regla contenida en el Art. 993 Pr., pues aunque la apelación se admite en ambos efectos, no se puede remitir el proceso, ni en el día si el Tribunal reside en el mismo lugar que el Juez inferior, ni sin perdida de tiempo si reside en lugar distinto, pues es necesario, además, esperar la aprobación de la fianza y que se concluya la certificación necesaria para darle cumplimiento a la sentencia.

Dos dudas se presentan al examinar este artículo:

Primera: ¿Desde cuando se empieza a contar el término del emplazamiento cando se va a cumplir la sentencia?

Segunda: ¿Qué debe hacer el Juez o la parte contraria cuando el interesado en el cumplimiento de la sentencia no proporciona el papel necesario para la certificación de que se habla aquí?

La primera se resuelve por la ley misma, pues diciendo esta expresamente que la apelación es en ambos efectos, el término del emplazamiento se contará de acuerdo con el Art. 996 que dice, refiriéndose a los términos del emplazamiento:

“Los términos asignados en el artículo anterior comenzarán a correr desde el día siguiente al en que se notifica a las partes el auto de concesión de la alzada, si hubiese sido en ambos efectos, y siendo en el devolutivo solamente, desde que el juez haya entregado al apelante el proceso, con noticia del apelado”.

Mas difícil es resolver la segunda duda, pues no diciendo la ley nada al respecto, queda al buen criterio del Juez que conoce del asunto buscarle solución.

Conforme al Art. 994 Pr., cuando la apelación se admite solo en el efecto devolutivo, corresponde al apelante proporcionar el papel necesario para la certificación, y debe hacerlo dentro de los tres días siguientes al en que se le notifica la concesión de la alzada, bajo la pena de declarársele desierto el recurso si no lo hace de acuerdo con el Art. 1033 Pr., inciso 2º.

Pero como en el caso en estudio, la apelación se concede en ambos efectos, y es el apelado el interesado en que se cumpla la sentencia, a el le corresponde suministrar el papel para la certificación y lo debe hacer tan pronto se le notifique la aprobación de la fianza, y si no lo hace y retarda con ello la remisión de los autos al Tribunal Superior, puede, a mi juicio el Juez inferior, prevenirle que cumpla con su obligación, y si ni así lo hace, puede remitir el proceso sin mas perdida de tiempo y no cumplir la sentencia para no causar perjuicio al apelante con un retardo que puede ser malicioso y, sobre todo, tomando en cuenta que es el apelado, precisamente, el interesado en que se cumpla la sentencia, y no es posible conminarlo con deserción, pues él no ha interpuesto ningún recurso.

Por la forma en que está redactado el artículo que habla de quienes pueden rendir fianza para obtener el privilegio de que se cumpla la sentencia de primera instancia, podría creerse que solo el litigante que no apela es el que lo puede hacer, pero puede suceder perfectamente que el mismo apelante tenga interés en que se cumpla la sentencia, como sería en el caso de un acreedor cuya acción hubiera sido rechazada en parte, o también en el caso de una sentencia absolutoria sin costas.

En estos casos el mismo apelante puede, y no hay ley que se lo prohíba, ofrecer la fianza para obtener el cumplimiento de la sentencia sin esperar el resultado de la sentencia dictada por el Tribunal de alzada.

La Comisión Revisora de los Códigos de la República, nombrada en 1942, con el fin de poner término a las dudas antes expuestas, propone reformar el Art. 600 en la forma siguiente:

“La sentencia es apelable en ambos efectos, pero si fuere favorable al ejecutado, se podrá levantar el embargo de los bienes si éste da fianza bastante de responder a las resultas de la revocación de ellas. Al ser favorable al ejecutante, si éste rinde igual fianza, la apelación se admitirá en el efecto devolutivo”.

Con esta reforma se pondría fin a las dos dudas que antes he expuesto, pues siendo apelable en ambos efectos, solo cuando el deudor pide su cumplimiento mediante la rendición de fianza, el término del emplazamiento se contaría conforme a las reglas generales; y siendo solo en el efecto devolutivo, cuando es el actor el que rinde la fianza, ya la ley indica la forma como obtener el que el interesado proporcione el papel sellado en tiempo y desde cuando se cuenta el término del emplazamiento.

Art. 603. “Si se apelare y no se otorgare la fianza dentro de seis días contados desde el siguiente al 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”.

Es de la esencia del juicio ejecutivo el no sujetarlo a largos trámites, y es por ello que se dispone que si la fianza rendida no se rinde en los seis días siguientes a la notificación del auto que admite la apelación, o si la fianza rendida no se aprueba por el Juez, deben remitirse los autos al Tribunal superior.

Ya antes indicamos que el decreto que ordena la fianza, por lo regular es el mismo que admite la apelación, pues no es posible ordenar fianza de resultas, mientras no se apele y, por lo tanto un Juez previsor no debe ordenar la rendición de fianza antes de que se terminen los tres días que concede la ley para apelar aunque el interesado en el cumplimiento de la sentencia hubiere pedido se le determinare la fianza antes del vencimiento de dichos tres días, pues podía resultar innecesaria la fianza en el caso que el vencido no interpusiera recurso alguno.

Pero, no obstante lo que antes expongo, perfectamente puede el juez resolver antes de admitir la apelación, la solicitud de fianza hecha por el victorioso, y con posterioridad resolver sobre la alzada, para así facilitar al interesado la rendición de la fianza dentro del plazo que señala este artículo, plazo que es perentorio, a diferencia de la fianza general de que trata el artículo 18 Pr., en el cual no se señala plazo para rendirla.

Estableciendo el Art. 601 que la fianza obliga al que la otorga a la devolución de lo que el fiador haya recibido con sus frutos e intereses, mas la indemnización de daños y perjuicios, es obvio que el interesado en el cumplimiento de la sentencia no puede eximirse de la obligación de rendirla, aunque tenga bienes raíces en el Estado, saneados y suficientes pero si puede, de acuerdo con el inciso 2º, Art. 2086 C., sustituirla con una, prenda o hipoteca, pues hablando la ley de fiado, esta indicando que siempre debe haber un fiador y nadie puede fiarse a si mismo, a menos que la ley como en el caso del inciso 1º del Art. 18 Pr., permita la absolución por el hecho de poseerse bienes raíces en las condiciones antes dichas.

Rendida la fianza en el plazo señalado, ¿cómo se tramita su aprobación o improbación?

Como nada dice al respecto este artículo, ninguno de los anteriores que a ella se refieren, es lógico que su aprobación o no se sujete a los trámites que establece el Art. 18 es decir, una vez rendida, se oirá por tercero día a la parte contraria y, si fuere necesario, se abrirá a pruebas el incidente por ocho días, concluidos los cuales debe aprobarse o no dentro de los tres días siguientes.

¿Admite algún recurso el auto que aprueba o imprueba la fianza que ordena este artículo?

En mi opinión, no: pues además de tratarse de una fianza especial, por decirlos así, al admitir recurso de dicho auto, lo único que se conseguiría sería desnaturalizar la esencia del ejecutivo y además, habiéndose admitido ya antes la apelación de la sentencia, el Juez estaría inhibido para admitir otro recurso diferente para ante el mismo Tribunal.

Art. 604. “La fianza en ningún caso se extenderá al juicio ordinario; confirmada la sentencia por el superior, queda de derecho cancelada”:

Sabemos que la fianza de resultas la puede rendir el actor o el reo, según que la sentencia de 1ª Instancia haya sido favorable a uno o a otro y haya habido, por parte del favorecido, interés en que se cumpliera dicha sentencia.

Pero como puede ocurrir que el Tribunal superior revoque la sentencia de primera, entonces el vencedor deviene en vencido y es posible que tenga interés en discutir en juicio ordinario la obligación objeto del ejecutivo en que fue vencido, y con el nuevo juicio necesariamente adoptará la posición del actor, debe, si se lo pide el demandado, rendir fianza, pero ya de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 18 Pr. y, por lo tanto, no obstante haber rendido fianza para conseguir la ejecución de la sentencia que en un principio le fue favorable, tiene que buscar nuevo fiador y rendir otra fianza, pues la ley ordena que la rendida en el ejecutivo no es extensiva al juicio ordinario. La razón de esta prohibición está en que siendo la fianza del ejecutivo, especial para el caso antes contemplado, no se puede extender a más, y porque la obligación contraída por el fiador es la de devolverlo que el fiado haya recibido, junto con sus frutos e intereses, y si al revocarse la sentencia no cumple con esta obligación, precisamente sobre la fianza rendida se hará efectiva la responsabilidad contraída, y resultaría anómalo que la misma fianza sirviera para responder de las resultas de otra acción que, por ser ordinaria, causa mayores costas.

Además, si se admitiera la misma fianza, se podría pasar sobre la voluntad del fiador, que talvéz ya no está dispuesto a seguir fiando al vencido bajo su firma, o también podía suceder que el fiador ya no fuera persona abonada cuando se entablara la acción ordinaria.

A diferencia de lo antes expuesto, puede suceder que el Tribunal Superior confirme la sentencia de 1ª Instancia, y entonces ya la razón de ser de la fianza dejó de existir y, de derecho, queda cancelada por haber desaparecido la obligación contraída por el fiador, que se reducía a devolver lo que en forma hasta cierto modo condicional había recibido el fiado.

La legislación argentina sostiene criterio diferente a la nuestra, y así vemos que el Art. 504 Pr. dice:

“La fianza será extensiva a los resultados del juicio ordinario, cuando así lo solicite el ejecutado”.

“Pero fuerza de ese caso quedará cancelada una vez que sea confirmada la sentencia por el superior”.

En dicha legislación sólo el actor puede rendir fianza para que se cumpla la sentencia del Juez inferior.

Art. 605. “Si no se apelare quedará de derecho consentida la sentencia, y se ejecutará sin necesidad de fianza”.

Dada la naturaleza del juicio ejecutivo, que es de trámites breves y sencillos, no hay necesidad de solicitar que se declare ejecutoriada, la sentencia pronunciada en primera instancia para que se pueda cumplir, y basta que no se apele para que se pueda ejecutar sin necesidad de fianza.

Esta disposición de nuestra ley es diferente a la consignada en el Código de 1857, en la cual, aunque no se apelara, siempre se rendía fianza.

En efecto, el Art. 655 de ese Código decía:

“Vencido el término del encargado o de la prórroga, podrá el demandante pedir se pronuncie la sentencia de subasta, y el Juez lo hará así, si tuviere lugar, mandando al mismo tiempo que el ejecutante afiance a satisfacción del Juez, previa audiencia del deudor, las resultas del juicio”.

“Esta fianza se reducirá a la obligación de restituir lo cobrado, en caso de revocarse la sentencia en apelación. Pasado un año quedará cancelada la fianza aunque no se apele”.

Como con esta forma de proceder, en lugar de ser favorable al acreedor el juicio ejecutivo, le era gravoso, pues siempre debía de rendir fianza, el legislador salvadoreño, con buen criterio y con el fin de no desnaturalizar el fundamento del juicio ejecutivo, dispuso que cuando no se apelare de la sentencia no había que rendir fianza, pues el hecho de no apelar estaba indicando la conformidad de parte del vencido con la sentencia pronunciada y, por lo tanto, la misma ley debía considerarla como consentida.

Art. 606. Ejecutoriada la sentencia de remate u otorgada la fianza por el ejecutante en el caso primero 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 venden y el Juzgado en que se ha de verificar la venta.

Uno de estos carteles se publicar por tres veces en el periódico 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 sirva de base, más si no estuviese de acuerdo, o no expresaren el valor; se ordenará a petición del ejecutante el justiprecio por peritos, que se practicará en la forma establecida por el Art. 347.

Las partes contratantes pueden estipular el precio que sirva de base a la subasta pública de determinados bienes en caso de ejecución; pero deberán hacerlo 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; por los edictos correspondientes contendrán el precio de la base estipulada, y el legítimo de las posturas será siempre las dos terceras partes, como en el valúo parcial.

En el caso de estar embargados los mismos bienes por dos o más ejecuciones acumuladas y que de sólo en una de ellas mediare estipulación de precio, servirá de base esto para sacar los bienes a remate; pero si no hubieren postores, cualquiera de los acreedores que no haya entrado en la estipulación podrá pedir el justiprecio para una nueva licitación.

Si en dos o más escrituras se hubiere 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 solicitare algún acreedor de los 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 haya servido de base a la última licitación.

Se entiende que hay convenio sobre precio, siempre que 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 diferirá el remate en ningún caso y el producto de éste se depositará en persona abonada para mientras se discuten los derechos de los terceros ejecutantes. Respecto a los acreedores hipotecarios se observarán, además, las otras disposiciones de este Código y del Código Civil para pago preferente de sus créditos”.

Consentida que se la sentencia, confirmada por el superior, o dada la fianza en el caso de pedirse su ejecución, no obstante la apelación; la sentencia de trance o remate queda en condiciones de cumplirse.

Con la sentencia definitiva termina lo que los autores llaman “procedimiento ejecutivo”, y toma toda su amplitud el procedimiento de apremio que se inició con el decreto de embargos en bienes del deudor.

Para cumplir la sentencia definitiva, o sea, para dar vida al procedimiento de apremio propiamente dicho, es necesario tener en cuenta la naturaleza de los bienes, es decir, saber si éstos deben ser o no enajenados, para satisfacer la obligación exigida por el ejecutante.

Anteriormente dijimos que la sentencia favorable al ejecutante podía ser de pago o de remate, y esta división tiene su importancia precisamente cuando se va a cumplir la sentencia definitiva.

Como en la sentencia de pago no hay que rematar nada, una vez ejecutoriada se practica la liquidación, para conocer el monto de lo adeudado por el reo, y a continuación si no se objeta la liquidación, se procede al pago si lo embargado es dinero, o créditos fácilmente realizables, como cédulas hipotecarias o títulos negociables, tal como lo prescribe el Art. 633.

Si el embargo ha recaído sobre el cuerpo cierto o deuda genérica reclamados, no hay que liquidar crédito, sino tomar las cosas y hacerse la respectiva entrega al ejecutante.

Cuando la sentencia es de remate, varía en parte el procedimiento, según que los bienes a subastarse sean los muebles o inmuebles, pues según veremos adelante los muebles los puede vender hasta el depositario en cualquier estado del juicio y su venta en pública subasta no está revestida de ciertos requisitos que se deben llenar con los bienes raíces.

Estando en estado de cumplir la sentencia definitiva, el Juez, a petición de parte, debe ordenar la venta o enajenación de los bienes embargados, con el objeto de convertirlos en dinero y poder pagar al acreedor.

Con el fin de obtener el mejor precio en la venta con la concurrencia de diversos interesados en la compra de los bienes, la ley ordena la publicación de avisos al público, que en terminología forense se llaman “carteles”, los cuales, por práctica generalizada de nuestros Tribunales, se fijan: uno en el lugar donde están situados cada uno de los bienes a venderse, otro en el tablero del Tribunal, otro se remite a la Imprenta Nacional para su publicación en el Diario Oficial por tres veces y, por último, se deja una copia en el juicio.

En dichos carteles se hace constar el nombre y apellido de cada una de las partes, la descripción circunstanciada de los bienes a subastarse y si se trata de bienes raíces el número de su inscripción en el Registro de la Propiedad Raíz.

Tanto la publicación como el término que debe transcurrir después de la última aparición en el Diario Oficial de los carteles, son irrenunciables bajo pena de nulidad.

Este inciso fue agregado por las reformas hechas en 1902, y la razón que tuvo la comisión redactora para ello fue que tanto la publicación como el término de los carteles ha sido introducido en las leyes, no sólo en interés de las partes si no también en la de la generalidad de las personas.

Y esta publicación es lógica y justa, pues lo que se persigue con la venta de los bienes en pública subasta es además de tratar de pagar al actor, obtener para el deudor el mejor precio posible sobre sus bienes, y una de las formas que tienden a asegurar esto, es el lograr la concurrencia del mayor número de posibles compradores, haciendo anuncios de la venta.

Un expositor del Derecho chileno, dice:

“La fijación de carteles y publicación de avisos en los diarios, no son formalidades propias de la naturaleza del contrato de venta, y si se exigen en el juicio ejecutivo para la enajenación de los bienes embargados, es a título de diligencias del proceso, con el fin de dar garantías al deudor de que sus derechos no se menoscabarán en el acto de la subasta, y si esas actuaciones del juicio no se verifican correctamente, la parte agraviada puede reclamar de ellos”.

Cuando los bienes a subastarse son raíces, además de prevenir a las partes que expresan el valor que dan a dichos bienes, debe ordenarse que se pida informe al Registrador de la Propiedad Raíz respectivo, para saberse si están inscritas a favor del deudor o de otra persona cuyos derechos deben respetarse en una subasta, tal como lo ordena el Art. 645.

Este valúo lo pueden hacer en el acto de la notificación, en el caso de que no haya valúo convencional y de que no hayan personas interesadas o con derechos sobre dichos bienes, pues si hay acreedores hipotecarios distintos al ejecutante, estos tienen intervención hasta en el nombramiento de peritos.

Si las partes nada dicen o no se oponen de acuerdo en el valor de los bienes o en el nombramiento de peritos, éstos deben ser nombrados precisamente, a petición del actor, por el Juez, y los nombrados procederán, en el cumplimiento de su cargo, de acuerdo con el Art. 347, y para llevar a cabo su gestión se les deben entregar las actas originales.

Pero para el nombramiento de los peritos el Juez debe esperar a recibir en su caso el informe del Registrador, pues teniendo intervención tanto en el nombramiento como en el valúo de los bienes los acreedores hipotecarios, tal como lo ordena el Art. 645 ya citado, es necesario tener a la vista el informe para así ver si hay o no persona con derecho a intervenir en las diligencias apuntadas.

Pueden también las partes contratantes estipular, por medio de escritura pública, que puede ser la misma del acto o contrario, o por separado del valor que dan a determinados bienes, para el caso en que sean subastados. Pero el cartulario debe hacer constar en el instrumento respectivo que hizo saber al deudor los efectos o consecuencias del incumplimiento de su obligación pues de lo contrario el Juez no debe aceptar tal valúo.

Debe ponerse especial cuidado cuando los bienes valuados son varios en el valor que dan a cada uno en particular, pues si se valúan en globo, ya nuestros Tribunales han sentado jurisprudencia de que no puede respetarse un valúo total y han ordenado el justiprecio por peritos para el caso de que las partes no se pongan de acuerdo, para conocer así el valor de cada bien.

Y esta jurisprudencia es acertada, pues siendo varios los bienes a subastarse, pueden ser varios también los interesados en su compra y, como no siempre el que concurre a una subasta quiere quedarse con todos los bienes, es necesario que cada bien esté valuados por separado.

Sucede a menudo que varios acreedores embargan los mismos bienes del deudor y entonces se procede a la acumulación de todos los juicios, para que las partes, en un solo proceso, puedan discutir sus derechos. Entonces puede suceder que en alguna de ellas haya habido estipulación de precio, en la forma antes indicada, y entonces este precio servirá de base para la subasta, pero si no hubiera postores para tal precio, cualquiera de los otros acreedores que no hubieren intervenido en la estipulación, puede pedir valúo para la nueva licitación, porque no se le puede obligar a estarse por un valúo en el que no internito y que se ha visto ya que no atrae compradores.

También puede suceder que el deudor haya dado en dos o más escrituras diferentes, distintos precios a unos mismos bienes y en este caso, buscando lo más favorable al deudor, servirá de base el precio mayor y después los otros, sucesivamente, y si aún así no se presentan postores, se procederá al valúo toda vez que lo pida algún acreedor que no haya estipulado precio.

¿Y para el caso de que en todas las escrituras se han fijado precios diferentes y no hay subasta por falta de postores?

Pues entonces, conforme el Art. 638 inc. 2º los acreedores podrán probar que los bienes embargados han desmejorado después del valúo y pedir que se valúen de nuevo para solicitar nueva subasta.

No hay que olvidar que en nuestra ley el valúo, ya sea pericial o convencional, debe ser determinado, mientras que en Chile, por ejemplo, a los bienes a subastarse se les da un valúo máximo y otro mínimo para que, dentro de esos límites, se hagan las posturas.

Cuando por no haberse llevado a cabo la subasta por falta de postores, y hay necesidad de volver a valuar los bienes, establece la ley que dicho nuevo valúo no puede exceder de las cuatro quintas partes del precio estipulado, caso de haber uno solo, o del que ha servido de base a la última licitación en caso de haber varios precios, y es natural que así sea, pues si el precio que ha servido de base no tiene una rebaja aceptable, ningún fin práctico se conseguiría en el nuevo valúo.

No siempre el que reclama un crédito ha intervenido en su otorgamiento y por lo tanto, se presenta la cuestión de que el que reclama del deudor el cumplimiento de la obligación, sea un acreedor derivado y que pretenda no aceptar el precio dado a los bienes que se han embargado.

Con gran acierto nuestra ley india que cualquiera que sea el ejecutante, si hace uso de la escritura en que se ha fijado el precio, debe respetar dicho convenio y admitir que ha habido estipulación con el deudor.

Ya el Art. 269 dice claramente que no puede presentarse en juicio instrumento con calidad de estarse sólo a lo favorable de su contenido.

Con el fin de evitar las largas demoras que deudores maliciosos hacían, por lo regular fingiendo créditos para embargar los bienes ya embargados, se agregó al artículo que comento, con fecha 12 de julio de 1918, el último inciso, por el cual se dispone que el remate no se diferirá, en ningún caso, por cualquiera otra ejecución en que se embarguen los bienes ya embargados.

Pero es entendido que esta prohibición es aplicable únicamente cuando ya hay señalamiento para el remate y para garantizar los derechos que pueda tener el acreedor o acreedores posteriores, el producto de la subasta no se entrega que se deposita en persona abonada para mientas los interesados discuten sus derechos en la forma legal.

Pero esta prohibición no puede perjudicar a los acreedores hipotecarios, quienes tendrán siempre la preferencia que les concede la ley, tanto para el pago preferente de sus créditos como para exigir, en su caso, aunque esté señalado día para el remate, la acumulación de las demás ejecuciones a la por ellos promovida.

Con esta reforma se quería poner término a la práctica de hacer interminables los juicios ejecutivos mediante el embargo de los mismos bienes por acreedores que casi siempre estaban de acuerdo con el deudor para hacerle difícil al verdadero acreedor el cobro de su crédito. Pero, desgraciadamente, en la práctica ver en nuestros Tribunales que juicios ejecutivos basados hasta en escrituras hipotecarias, tardan muchísimo tiempo en terminarse porque los deudores los atrasan de manera indefinida con otras ejecuciones.

Art. 607. “Transcurridos quince días después de la última publicación del cartel en el periódico oficial, el juez, a solicitud de parte, señalará 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”.

Pasado el término de los carteles, que es de quince días después de la última publicación en el Diario Oficial, el Juez, si se lo pide cualquiera de los interesados, debe señalar día y hora para el remate y mandar a fijar nuevos carteles, que son los mismos a que se refiere el artículo anterior, menos el que se publica en el Diario Oficial, pero añadiéndose el precio que servirá de base para el remate de los bienes e indicando la hora y fecha en que se llevar a cabo.

Y si hubiere persona cuyos derechos deben respetarse en una subasta, se ordenará su citación en forma legal para no correr el riesgo de una nulidad. (Art. 2176 C.).

Art. 608. “Intentada una vez la vía ordinaria y contestada la demanda, no es permitido volver a la ejecutiva, sino después de terminada aquélla, pena de nulidad”.

Este artículo viene, sin ninguna variación, desde el primer Código de Procedimientos de la República, decretado en el año 1857, en cuya edición tenía el No. 660.

El legislador salvadoreño tuvo necesidad de hacer prohibición expresa de que intentada la vía ordinaria y contestada la demanda, no se puede volver a la ejecutiva, bajo pena de nulidad, porque, conforme a la antigua legislación española, si se permitía tal procedimiento, y así vemos que don José Vicente Caravantes, en sus comentarios al Procedimiento antiguo español, dice:

“Si el acreedor intenta primero la vía ejecutiva, y luego pasa a la ordinaria, podrá dejar ésta y volver a la primera, pagando las costas causadas en la ordinaria que intentó, porque estas acciones, aunque diversas, no son contrarias, la ejecutiva está introducida en su favor, y por el uso posterior de la ordinaria, no es visto haberla renunciado a menos que lo exprese así; además ningún perjuicio causa con esto al reo, pues que le paga las costas ocasionadas con el cambio”.

Existía, además, en el Código de 1857 antes mencionado, disposición por la cual la confesión era instrumento que traía aparejada ejecución y, en efecto, el No. 2 del Art. 646 estaba redactado así:

“2º. La confesión clara y terminante, hecha en juicio, bajo juramento, pero no la que se hace en los escritos, la cual sólo prueba en juicio ordinario”.

Hay que advertir que el Art. 646 mencionado, enumeraba los documentos que pertenecían a la segunda clase de los títulos ejecutivos, según el Código a que me estoy refiriendo.

La confesión, como instrumento ejecutivo, ya no existe en el segundo Código de la República, que es el que aparece en 1863, pero mientras estuvo vigente el de 1857 se podía suscitar, a pesar de la prohibición del Código, la duda de que si un acreedor cuya acción ejecutiva no había prosperado podía, una vez hubiera obtenido confesión de parte del deudor en juicio ordinario, volver a la ejecutiva, es decir, continuar una acción que antes había iniciado, pues no otra cosa indica el verbo “volver”.

Para poner fin a tal duda, el mismo legislador del 57 prohibió expresamente que no se podía volver a la ejecutiva una vez contestada la demanda en juicio ordinaria, aún en el caso de que en dicho juicio hubiera confesado el reo.

De manera que la disposición que confería fuerza ejecutiva a la confesión clara y terminante hecha en juicio, sólo tenía aplicación cuando el actor no había reclamado ejecutivamente aún lo que reclamaba en la forma ordinaria.

Por la forma en que está redactado el artículo que comento, soy de opinión que él no tiene aplicación en el caso de un acreedor que por ignorancia inició juicio ordinario para reclamar una deuda con documento que es ejecutivo, pues perfectamente puede, a su riesgo, abandonar la acción ordinaria e iniciar la ejecutiva, pues al hacer esto no esta volviendo a la acción ejecutiva, que es lo que prohíbe la ley, sino empezando una nueva acción. Es claro que en este caso el reo puede alegarse la excepción dilatoria de litis pendencia, pero, si no lo hace en tiempo, la nueva acción del acreedor tiene que prosperar.

En contra de mi opinión anterior, se sostiene, por gran parte de los intérpretes, que la ley, con lo dispuesto en este artículo, quiere, por el contrario, impedir que un acreedor reclame por dos vías diferentes una misma deuda al deudor y que, por lo tanto, no se debe admitir, una vez contestada la demanda, que el acreedor inicie acción ejecutiva.

Reconozco que los que así opinan en lo más justo, pues al obligar al deudor a defenderse a la vez de dos acciones diferentes, tiene, indiscutiblemente, que causarle mayores gastos y pérdida de tiempo, pero interpretando las palabras de la ley en su sentido natural y obvio, tiene que llegarse a la conclusión que únicamente se prohíbe volver a la acción ejecutiva iniciada con anterioridad a la ordinaria, pero no iniciarla con posterioridad a ésta.

Además, la razón natural indica y sirve de fundamento a la prohibición contenida en la ley, que cuando el acreedor a cuyo favor se ha instituido el juicio ejecutivo abandona la acción ejecutiva e inicia vía ordinaria para reclamar lo mismo, está afirmando o que renuncia al procedimiento instituido a su favor o que desea discutir ampliamente la obligación que reclama por temer ser vencido por el reo en el juicio extraordinario.

No hay que olvidar que sólo que el actor venza en la vía ordinaria, puede volver a la ejecutiva, pues si fracasa en la ordinaria sería absurdo que tratara de seguir la ejecutiva, pues el deudor se ampararía con la excepción de cosa juzgada.

Art. 609. “Si promovida la vía ejecutiva fuere declarada sin lugar, el Juez se abstendrá de ordinariarla, salvo que lo solicite el actor”.

La vía ejecutiva puede ser negada por el Juez, ya porque estime que el documento en que se basa el actor no trae aparejada ejecución por carecer de algún requisito de los que la ley exige para tener fuerza ejecutiva, o porque tratándose de los títulos a que se refiere el No. 1º del 595, haya prescrito ya la acción ejecutiva.

Pero el Juez no está facultado para que por iniciativa y propia ordinaríe la acción del actor, a menos que éste lo solicite expresamente.

Hasta las reformas hechas al Código de Procedimientos Civiles, por decreto legislativo de fecha 13 de mayo de 1902, existió en nuestra Ley Procesal el artículo que comento, redactado en la forma siguiente:

“Si promovida la vía ejecutiva el Juez la ordinariase, puede la parte intentar contra esta providencia los recursos legales”.

En virtud de las reformas dichas, quedó el artículo en la forma en que está actualmente, y las razones que dio la Comisión redactora para hacer la reforma, fueron las siguientes:

“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 que no es procedente, no por eso debe obligarse al actor a entrar en el juicio ordinario, en cual, tal vez, no le conviene seguir por cualquier causa”.

Por lo expuesto vemos que anteriormente si podía el Juez ordinariar la acción del actor y éste, para evitarse los perjuicios que tal proceder le podía causar, tenía que hacer uso de los recursos que la ley le debe para corregir el agravio que hubiere podido causarle el Juez, y el recurso que la ley le concedía era el de apelación, la que se admitía en ambos efectos, considerando la resolución del Juez al ordinariar la acción como decreto de substanciación.

Y a pesar de que actualmente sólo a petición del actor se puede ordinariar una acción ejecutiva declarada sin lugar, aún persiste en nuestro Código, consignado en el No. 1º del inciso último del Art. 984 Pr., como un resabio de la ley, la disposición de que es apelable en ambos efectos la ordinariación de la acción ejecutiva.

Art. 610. “Si se promoviere una demanda ejecutiva sobre cantidades líquidas o ilíquidas, se seguirá la ejecución por la líquida, reservándose la ilíquida para el juicio ordinario o para cuando se liquida legalmente”.

Se sabe que para que una obligación pueda perseguir ejecutivamente, es necesario que su objeto sea líquido en especie o en dinero.

De manera que puede presentarse el caso de que en un mismo título o documento consten obligaciones a cargo del deudor, líquidas o aún no liquidadas.

Como el juicio ejecutivo sólo tiene lugar cuando se reclama una cantidad determinada o una obligación determinada también de antemano, que puede ser de dar, hacer o no hacer, es lógico que cuando dicha cantidad no aparezca liquidada de antemano en el instrumento, no se puede reclamar ejecutivamente, pues el Juez no conoce ni puede conocer el monto de lo adeudado para poder ordenar al ejecutor embargo de bienes del deudor, suficientes a cubrir la deuda y costas, daños y perjuicios.

El objeto de la obligación es líquido, no solamente cuando aparece valorado sino también cuando puede hacerse ese avalúo por simples operaciones aritméticas, con los datos que el título ejecutivo proporciona.

En inc. 2º del Art. 1612 C., proporciona un ejemplo típico de una obligación que pueda ser liquidada con los datos que proporciona el contrato de venta.

Art. 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 cualquiera estado de las causas.

Deserción es el desamparo o abandono que la parte hace de su derecho o acción, deducción previamente ante los jueces y tribunales. (Art. 468 Pr.).

Conforme al Art. 536 Pr., la deserción procede cuando el actor desampara la demanda después de contestada, dejando transcurrir seis o más días sin pedir o hacer lo que conforme a derecho sea necesario de su parte para la continuación del juicio, y se requiere, para declararla, que se prevenga antes al actor que continúe su acción dentro de tres días perentorios, y si los deja transcurrir sin hacerlo, la deserción se declara con costas si el demandado lo pide.

Como en el ejecutivo, una vez contestada la demanda el Juez puede, aún de oficio, abrir a pruebas el juicio, y para pronunciar sentencia no se requiere pedimento del actor; es raro el caso de deserción en él, antes de la sentencia definitiva, pero al contrario de lo que sucede en los demás juicios, si puede presentarse después de la sentencia ejecutoriada, pues mientras en estos la acción del actor queda terminada con la sentencia definitiva, en el juicio ejecutivo no sucede lo mismo, pues sabemos que una vez ejecutoriada la sentencia que favorece al actor, comienza lo que se llama la vía de apremio que termina con el remate o adjudicación de los bienes del deudor.

Y hay ciertos trámites que es necesario los pida el actor para continuar la ejecución hasta su completo fin, como pasa con el valúo de los bienes por peritos, la petición de venta y señalamiento para el remate de los bienes embargados, trámites que si no los pide el ejecutante pueden dar lugar a que el ejecutado le acuse deserción y, si después de hacérsele la prevención de que antes hablé, no lo hace, debe declararse la deserción con costas.

Esta es la razón por qué en el artículo que estoy comentando se dice que la deserción en el ejecutivo puede declararse en cualquier estado de la causa y no del juicio, pues éste conforme, a la ley, termina con la sentencia de remate o pago.

Conforme al Art. 528 Pr., la rebeldía tiene lugar en dos casos: primero, cuando el demandado no saca el proceso para contestar dentro del término legal; y, segundo habiéndolo sacado deja pasar el término sin hacer uso de él, hasta restituirlo sin contestación.

Como en el juicio ejecutivo no hay traslado para contestar la demanda, sino sólo notificación del decreto de embargo, que equivale el emplazamiento para que el reo comparezca a estar a derecho dentro del tercero día, más el término de la distancia en su caso, resulta que las reglas generales a que se refiere este artículo en realidad no tienen aplicación en el ejecutivo, pues en él únicamente que el demandado no conteste la demanda en tiempo, procede declararlo rebelde si lo pide el actor, pues, como antes lo dije, cuando el Juez abre a pruebas el juicio de oficio, no está facultado para declarar rebelde al ejecutado.

EL EMBARGO

CAPÍTULO III

Art. 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 la causa, en este caso sin necesidad de información ni de caución.

Para ejercer el cargo de oficial público de Juez Ejecutor, se necesita:

1º Comprobar idoneidad para desempeñar las funciones encomendadas ante el Juez de 1ª Instancia del departamento del domicilio de la persona de que se trata.

2º Buena conducta notoria.

3º Prestar fianza hasta en cantidad de dos mil colones ante el prenotado 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”.

Embargo –dice López Moreno- es el acto de apoderarse judicialmente de los bienes del deudor para venderlos y pagarse con su importe.

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

Y siendo un acto judicial, requiere, por lo mismo, ciertos procedimientos, que tiendan a poner a disposición del Tribunal aquellos bienes pertenecientes al deudor, que sean necesarios para reducirlos a dinero y pagar con su importe la deuda reclamada.

Conforme al Art. 2212 C., toda obligación personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces o muebles el deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose solamente los no embargables designados en el artículo 1488 C.

Este derecho del acreedor a perseguir los bienes del deudor se llama “derecho de prenda general” por ciertos autores, pero la misma ley, por razones atendibles y diferentes, ha exceptuado ciertos bienes que no pueden embargarse, entendiéndose que la inembargabilidad se refiere a bienes del reo y no de otra persona.

De manera que si se embargan ajenos, el dueño puede reclamar la exclusión de ellos del embargo mediante la tercería de dominio y no por otra vía, pues, como ya lo dije, el carácter de inembargables sólo lo concede la ley a ciertos bienes del deudor por razones especiales.

Conforme al Código Civil no son embargables:

1º El suelo de los militares y empleados en el servicio público y los provenientes de eclesiásticos, sino en la proporción que establece el Pr.

La misma regla se aplica a los montepíos, a todas las pensiones remuneratorias del Estado, a los sueldos o salarios que devengue el deudor por cualquiera empleo o cargo, y las pensiones alimenticias congruas forzosas.

Las pensiones alimenticias necesarias quedan exentas, en su totalidad, de todo embargo.

2º El hecho del deudor, el de su mujer, los de los hijos que vivan con él y a sus expensas, y la ropa necesaria para el abrigo de todas estas personas.

3º Los instrumentos y muebles destinados a la profesión del deudor que sean indispensables para el ejercicio de ella, así como los libros en general relativos a conocimientos de la facultad que él ejerce.

4º Las máquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la enseñanza de alguna ciencia o arte.

5º Los uniformes y equipos de los militares, según su arma y grado.

6º Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo, necesarios para su trabajo individual, y los frutos de labranza de ser entrojados.

7º Los artículos de alimento y combustible que existan en poder del deudor hasta concurrencia de lo necesario para el consumo de la familia durante un mes.

8º Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y habitación.

9º Los bienes raíces donados o legados con la expresión de no embargables, siempre que se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por tasación aprobada judicialmente, pero podrán embargarse por el valor adicional que después adquieran.

10º Los ahorros de empleados públicos en sociedades cooperativas patrocinadas por el Gobierno de la República y bajo su supervigilancia.

11º El “Bien de Familia” debidamente inscrito.

Y 12º La renta vitalicia, en la cantidad que el Juez estime necesaria para la subsistencia del deudor y de las personas que han estado y están a su cargo; lo demás será embargable, debiendo el Juez, antes de librar el mandamiento respectivo, determinar con conocimiento de causa aquella cantidad no embargable.

Llámase inembargabilidad la cualidad excepcional de ciertos bienes del deudor que impide a los acreedores perseguidos válidamente.

Luego, pues, la inembargabilidad es un privilegio que obedece, en cada caso, a razones determinadas y especiales, y que sólo existe a favor de los bienes que específicamente indica la ley.

Dice un expositor chileno que la inembargabilidad se refiere a los bienes mismos, y éstos la adquieren desde el momento que la ley se las concede, por manera que no puede vulnerarse a pretexto de que la obligación que se trata de hacer efectiva, es anterior a la ley que declara la inembargabilidad de la cosa perseguida.

La inembargabilidad es absoluta, relativa, total o parcial.

Absoluta, cuando la cosa a que ella se refiere no puede ser embargada por ningún acreedor, como pasa con el “Bien de Familia”.

Relativa es la que tienen los bienes con respecto a ciertos acreedores del dueño de ellos, de manera que para otros acreedores no existe, pudiendo ser embargados por estos últimos, como pasa con los comprendidos en los números 3 y 4, los cuales podrán ser embargados cuando estén desempeñados por la deuda que se reclama. Art. 632 Pr.

Total es la que se refiere a todos los bienes de un mismo género que existen en el patrimonio del deudor, por ejemplo, las pensiones alimenticias necesarias y los uniformes y equipos de los militares y, por último; es parcial la que se refiere a una cantidad de los bienes de un mismo género pertenecientes al deudor.

Dicho límite puede ser fijado de manera precisa por la ley, como sucede con el veinte por ciento de los sueldos, pensiones o salarios, o de una manera vaga o imprecisa, como pasa con los artículos de alimento y combustible, que lo son únicamente hasta la concurrencia de lo necesario para el consumo de la familia durante un mes.

Como la inembargabilidad está basada en razones de orden público en unos casos, de humanidad o conveniencia social en otros, es irrenunciable de parte del deudor, con excepción de los bienes comprendidos en los números 3 y 4, como ya se dijo, pero sólo cuando han sido dados en prenda para garantizar la obligación que se reclama.

Nuestra ley no determina en qué forma se hace valer la inembargabilidad de una cosa comprendida, no obstante gozar de ese privilegio en el embargo. Estimo, de acuerdo con la ley chilena, que debe procederse cuando tal cosa sucede, como en el caso de tercería de dominio, pues lo que el deudor reclama por medio de la inembargabilidad concedida por la ley, es el dominio absoluto y exclusivo sobre los bienes respectivos.

Hasta el Decreto Legislativo de 5 de mayo de 1909, el mandamiento de embargo podía ser cometido para su cumplimiento a algún funcionario o vecino, requeridos que fueran con él. Pero esta vaguedad en la determinación de las personas que podían cumplimentarlo, daba lugar a muchos abusos, y fue por ello preciso determinar quiénes pueden practicar el embargo decretado por Juez competente.

Conforme al Decreto mencionado se determinaron los requisitos que debe reunir el funcionario judicial llamado juez ejecutor, para poder ejercer el cargo, y la autorización que se le concede, que debe ir en papel de cinco colones, es la que se llama “patente del ejecutor”.

Doloroso es confesarlo, pero no obstante los fines que se persiguieron con la reforma mencionada, nada práctico se ha conseguido, pues los jueces dan poca importancia a las exigencias de la ley, y así vemos que la mayoría de personas que en nuestro medio ejercen el cargo de Juez Ejecutor, dejan mucho que desear, tanto en cuanto a sus conocimientos en derecho, como a su moralidad y honradez.

A falta de Juez Ejecutor se puede comisionar, para diligenciar el mandamiento, a un juez de Paz, y es lo que regularmente se hace cuando se trata de embargo de bienes por razón de delito o por ejecuciones seguidas en interés del Estado.

Tiempo es ya que los jueces dejen de practicar la poca recomendable costumbre de nombrar para Juez Ejecutor al que les recomienda el acreedor, sin tomar en cuenta la conducta, tanto pública como privada del recomendado, así como su manera de proceder en el cumplimiento de su cargo.

Y esta complacencia de los juzgadores da lugar, por lo regular, a que gran número de ejecuciones se embrollen, pues es corriente que los ejecutores, de manera maliciosa, traban embargo en bienes que no son del deudor, causando general intranquilidad social y perturbando, de manera ostensible, la administración de justicia.

Sería recomendable que el Supremo Tribunal de Justicia, ejerciera control sobre los jueces ejecutores, ordenando una revisión total de las patentes extendidas, para establecer si realmente los que se hacen pasar por tales llenan los requisitos exigidos por la ley y son garantía para las partes por su conducta, tanto pública como privada.

Para conceder la patente de juez ejecutor, se sigue, a petición del interesado, ante el Juez de 1ª Instancia respectivo, unas diligencias en las cuales, mediante prueba testimonial, se establecen los requisitos que exige la ley, y si la prueba es favorable se concede, mediante una resolución, la autorización pedida, y la certificación de esta resolución extendida en papel de cinco colones, constituye la patente del Ejecutor.

Art. 613. “Este mandamiento contendrá:

1º El nombre y apellido del Juez que lo libra.

2º El de la persona o personas a cuya solicitud se expide.

3º El de la persona o personas contra quienes se dirige.

4º El del oficial público de juez ejecutor o del 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 tercera parte más de lo adeudado, costas e intereses, si la cosa que se embarga es divisible o de cómo 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 artículo siguiente.

8º Mención del título en virtud del cual se ha librado la ejecución”.

El mandamiento de embargo es la orden librada por el Juez en que se ordena el embargo de bienes del deudor, extendida en el papel sellado correspondiente, salvo los casos de delito y los de aquellas personas que gozan del beneficio de pobreza.

Dicho mandamiento contendrá todos los requisitos que indica este artículo, y debe ser extendido por el Juez, a la mayor brevedad posible, pues la eficacia de los embargos depende, en gran parte, de la rapidez con que se actúa, para evitar en lo posible, las maniobras del deudor para poner a salvo los bienes que se le pueden embargar.

Art. 614. “El Juez entregará el mandamiento directamente a un oficial público 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, él mismo diligenciará el mandamiento, dejando constancia en el juicio.

El ejecutor procederá a su cumplimiento, dentro de veinticuatro horas a más tardar, más 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 mandamiento.

El juez ejecutor, al proceder al embargo, está sujeto a las obligaciones siguientes:

1º Cerciorarse de que los bienes que embarga son de la persona del deudor.

2º Depositar los bienes en persona abonada, bajo su responsabilidad, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 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, más 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 colones, exigibles del fiador, sin perjuicio de la indemnización de perjuicios, de la acción criminal a que haya lugar y de ser destituido del cargo”.

Dispone la ley actualmente que el mandamiento se entregue directamente por el juez al oficial público o al juez de paz en su caso, pues anteriormente la ley disponía que se entregara al interesado, para que éste lo pusiera en manos del ejecutor, y sólo con consentimiento del acreedor podía el Juez ponerlo en manos del oficial público, pero esto ocasionaba gran número de dificultades, pues se daba el caso de acreedores que no entregaban el mandamiento a la persona encargada para diligenciarlo y entorpecía así la prontitud que es condición natural de los juicios ejecutivos, y manoseaban el prestigio de la Justicia, ya que no se sabía la fecha de la entrega al ejecutor y por lo tanto, no se le podía exigir la devolución en el término que fija la ley.

Puede darse el caso de que se entable ejecución en una población donde no exista más que un Juez de Paz, y en este caso el mismo Juez debe diligenciar el mandamiento de embargo ordenado, pero deberá dejar constancia de ello en el proceso.

Cuando el embargo de bienes deba tratarse fuera de la jurisdicción territorial del Juez que ordena el embargo, el Juez ejecutor, podrá poder cumplimentarlo, debe pedir autorización al Juez de 1ª instancia de la comprensión donde están situados los bienes a embargarse, y esto se verifica presentándose el ejecutor al juez dicho para que le conceda el pase correspondiente, el cual se extiende a continuación del mandamiento liberado por el primer juez, exigiéndose, por lo regular, la presentación de la patente de parte del ejecutor, para que el Juez que va a conceder el pase se cerciore de que el nombrado está autorizado para ejercer su cargo.

Antes de las reformas que se hicieron al artículo que comento, por Decreto de 5 de mayo de 1909 y 14 de mayo de 1910, el ejecutor podía, sin necesidad de solicitar pase, trasladarse a cualquier lugar de la República para el cumplimiento de su cargo, sin necesidad de presentarse a ninguna autoridad judicial exhibiéndole el mandato o credencial, pero esta libertad daba lugar a frecuentes arbitrariedades de parte del ejecutor.

Condición indispensable para el embargo de bienes es que éstos pertenezcan al deudor, y es por ello que el ejecutor debe estar seguro de que no embarga bienes ajenos, al hacer la traba, pues de lo contrario se expone a responder por los daños y perjuicios que causó a terceros por su negligencia o malicia.

Los bienes que embarga los debe depositar en persona que pueda responder de las obligaciones que lleva consigo todo depósito, máxime el judicial, pero si los bienes embargados están dados en arrendamiento, deben quedar en poder del arrendatario, pero con la obligación de cancelar el canon de arrendamiento al depositario nombrado por el ejecutor.

Omítese el nombramiento de depositario únicamente en caso de que los bienes que se embarguen al deudor ya lo estuviesen de orden de otro Juez, pues en este caso se debe nombrar al mismo depositario anterior, para evitar las disputas que pueden sobrevenir al pretender los distintos depositarios entrar en la posesión material de los bienes o también en cuanto a su administración.

Ni el acreedor ni el deudor pueden ser depositarios, salvo en los casos de los Arts. 651 y 677 Pr., y la prohibición de la ley tiene por objeto evitar que tanto el acreedor como el deudor puedan desmejorar de manera grave los bienes embargados al tenerlos en su poder y administrarlos como consecuencia del depósito.

La experiencia puso de manifiesto los inconvenientes a que daba lugar el que el acreedor o el deudor fueran depositarios. En efecto, hasta el Decreto Legislativo publicado el 5 de mayo de 1909, que lo suprimió, existía, a continuación del actual Art. 623 Pr., un Art. cuyo número era 630, y que estaba redactado así:

“Cuando sean bienes inmuebles los embargados y no estuvieren arrendados, se depositarán en el propietario si el acreedor lo consintiere; pero si este solicitare que se depositen en su persona o en un tercero, el Juez lo resolverá así”.

“Si la finca embargada se dejare en poder del deudor y él la administrare, se pondrá un depositario interventor que asista a la recolección de frutos y los tenga bajo su responsabilidad”.

El nombramiento del interventor, en lugar de ser favorable al reo o al acreedor, era perjudicial, por lo regular, para ambos y para la economía nacional, pues las frecuentes disputas que se originaban entre el deudor y el interventor, al tratar cada uno de hacer prevalecer su voluntad, producía como resultado, que los bienes se descuidaran de manera lamentable y su producción fuera casi nula.

Fue en vista de esto que el legislador suprimió el artículo antes transcrito, en el año indicado.

El mandamiento debe ser devuelto dentro de diez días, más el término de la distancia en su caso, pero este plazo lo puede prorrogar el Juez, habida cuenta de la clase de bienes a embargarse y del lugar de su situación.

Cuando los bienes embargados son inmuebles o derechos reales en ellos constituidos, para garantía de los derechos del acreedor debe ser anotado el embargo en el Registro de la Propiedad respectivo. Las ventajas de esta anotación son, si no es con consentimiento del acreedor o del Juez, en su caso, establecer preferencia respecto al acreedor, en cuanto a los bienes anotados, respecto de otros acreedores del mismo deudor por créditos contraídos o reconocidos por documentos o confesión, con posterioridad a la anotación. (Arts. 1335 C., inciso 3º y 722 C., respectivamente).

Art. 615. “El embargo se practicará sin necesidad de requerimiento y se trabará en bienes propios del deudor que designe el acreedor, si estuviere presente, o el Juez ejecutor en caso contrario; todo sin perjuicio de lo 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 para los efectos legales.

El Juez de la causa, a solicitud del ejecutante, seguirá información sumaria sobre si hay título registrado a favor del deudor y si esta en posición del inmueble y por qué circunstancia, resolviendo llevar o no, adelante, el embargo.

No 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 resultare un tercero con título inscrito, le quedan expeditos los recursos establecidos en el Art. 718 C.”

Conforme a nuestra antigua legislación, antes de trabarse el embargo, se requería el pago por el Juez Ejecutor al deudor, y si éste no pagaba dentro de veinticuatro horas lo ordenado en el mandamiento, se procedía a embargarle sus bienes.

Por Decreto de fecha 22 de abril de 1899, se suprimió este requerimiento, pues la experiencia había demostrado su ineficacia, ya que el deudor, la mayoría de las veces, lo que hacía era volver ineficaz la acción del acreedor, vendiendo o sustrayendo sus bienes dentro del plazo de requerimiento.

Actualmente el embargo se traba sin necesidad de requerir al deudor, y en bienes de su propiedad que designe el acreedor o los que el ejecutor estime suficientes para el pago de todo lo reclamado.

La facultad concedida por la ley para embargar los bienes que designe el acreedor o el Juez ejecutor, en caso contrario, es sin perjuicio de lo dispuesto en los Arts. 616, 654, 655, 656 y 657, que tratan, respectivamente, del modo de proceder cuando hay bienes hipotecados o empeñados, cuando se reclama la posesión de algo, cuando se trata de la ejecución de derechos, cuando se reclama deuda genérica y cuando la obligación que motiva la ejecución es de hacer, pues en estos casos no siempre se embargan bienes del deudor designados por el acreedor.

Como es posible que un mismo inmueble esté inscrito en el Registro de la Propiedad, a favor de dos o más personas diferentes y por causas también diferentes, se puede dar el caso de que en el momento de practicarse un embargo en un inmueble que se cree sea de propiedad del deudor, se presente un tercero alegando dominio sobre dicho bien y oponiéndose al embargo.

En este caso el Juez ejecutor debe examinar el título inscrito del tercero, y si no hay duda sobre la identidad del inmueble, debe abstenerse de hacer el embargo y certificar el asiento de la inscripción del título que se le ha presentado y dar cuenta al Juez que conoce en el juicio, con el objeto de no incurrir en las sanciones que determina anteriormente la ley para los ejecutores que no desempeñan sus cargos con arreglo a derecho.

El ejecutante, en este caso, puede solicitar que siga una información sumaria para establecer que también el deudor tiene título a su favor sobre el inmueble que se trata de embargar y que, además, es éste el que lo posee, y si establece estos extremos y también las circunstancias por las que el deudor está en posesión del inmueble, el Juez debe ordenar la traba del embargo en el bien que reclama el tercero, quien no por esto se verá privado de sus derechos, los que podrá hacer valer en la forma que indican las leyes, esto es, pidiendo el desembargo o entablando tercería de dominio.

Cuando el deudor carece de título inscrito, no puede llevarse adelante el embargo porque, conforme al Código Civil, el dominio y posesión de los bienes raíces producen efectos contra terceros por la inscripción del título en el correspondiente Registro, y teniéndolo inscrito el tercero y no el deudor, debe respetarse el dominio de aquél.

Tampoco puede llevarse a cabo el embargo, aunque el deudor tenga título inscrito, cuando la inscripción del tercero es anterior a la del deudor, pues conforme al Art. 712 C., de varias inscripciones relativa a un mismo inmueble, preferirá la primera, salvo que las inscripciones se refieran a un mismo inmueble que esta en proindivisión y que así en las escrituras respectivas, en cuyo caso todas ellas tendrán la misma fuerza y no habrá preferencia alguna.

Aunque el título inscrito del deudor sea anterior al del tercero, no se lleva a cabo el embargo si es el tercero el que está en posesión del inmueble, porque, conforme al inciso 2º del Art. 745 C., el poseedor se reputa dueño mientras otra persona no justifica serlo.

Pero en todos estos casos, aunque se niega el embargo, no por ello debe entenderse que se priva de sus derechos al deudor, quien puede discutirlos con el tercero en la forma correspondiente.

Sucede a menudo, en los juicios ejecutivos, que hasta que ya se ha trabado el embargo se presenta el tercero alegando su dominio.

En este caso, y cuando –aunque habiéndose opuesto el tercero al embargo el Juez ejecutor lo traba, ya sea por malicia o por ignorancia, que es lo que regularmente sucede-, el Juez, al presentarle el tercero su solicitud de desembargo, sin más trámite que la audiencia a la parte contraria, deberá ordenar el desembargo si el deudor carece de título inscrito que se refiera al inmueble embargado.

Si la parte contraria presenta, a su vez, título inscrito, entonces la solicitud de desembargo hecha por el tercero se resuelve siempre con audiencia de la contraria, pero tomando en cuenta la prioridad de las respectivas inscripciones.

Como puede suceder que el deudor no tenga interés en probar su dominio sobre los bienes que se trata de embargar o que han sido embargados, el Código Civil permite el acreedor que se oponga a la solicitud del tercero, comprobar el dominio del deudor con la certificación de la inscripción en el respectivo Registro del titulo del deudor, tanto para hacer oposición al desembargo como para entablar en contra del tercero, vencedor en el desembargo, las acciones de dominio o tercería en su caso. (Artículo 718 C., inc. 3º).

La solicitud de desembargo del tercero no procede cuando deriva su derecho del ejecutado, en virtud de un título inscrito con posterioridad a la anotación del embargo. En este caso deberá entablar tercería si hubiere lugar a ella. (Art. 718 C., inc. 4º).

Concluyendo, pues, digo que este artículo concede al tercero dueño de los bienes a embargarse y que posee inscrito su título, dos derechos. El primero, oponerse al embargo cuando éste aún no se ha trabado, y el segundo, poder pedir el desembargo cuando sus bienes han sido embargados por acción no dirigida contra él.

Con objeto de evitar que por acuerdo entre el deudor y el tercero, y con miras de perjudicar al acreedor ejecutante, el deudor no ponga nada de su parte para oponerse a las pretensiones del tercero, la ley civil permite al acreedor ejercer los mismos derechos que el ejecutado para entablar la acción de dominio contra el tercero, como si fuera su representante, para el efecto de embargar el inmueble, si prueba el dominio del deudor.

Aunque este artículo sólo se refiere a bienes raíces inscritos a favor de terceros, opino que por similitud debería el Juez abstenerse de embargar bienes muebles cuando un tercero le prueba su dominio sobre ellos de manera indubitable, pues así se evitaría gran número de perjuicios que en la práctica se ocasionan a personas ajenas por completo a las deudas que se reclaman.

En cuanto al caso de haberse trabado embargo en bienes muebles de pertenencia de un tercero, no queda más recurso a éste que entablar la tercería de dominio para obtener el desembargo, pues para los muebles no tiene aplicación el artículo 718 Civil.

Es conveniente hacer constar que el dueño de bienes raíces embargados por acción no dirigida contra él, goza de dos recursos: el llamado de desembargo, que se tramita conforme al Art. 718 C., y el de tercería de dominio a que se refiere el Art. 650 Pr., para el caso de haber fracasado en el desembargo.

Aún habiendo fracasado en estos dos recursos, puede entablar acción de dominio contra el que se pretenda dueño de los bienes.

Art. 616. “Cuando hubiere bienes hipotecados o empeñados, se procederá contra ellos antes que contra los que no lo estuvieren; pero si el deudor presentare otros bienes y el acreedor se conforma, se trabará en éstos el embargo.

También se embargarán desde luego, otros bienes, siempre que, a juicio del Juez ejecutor, no alcanzaren los bienes hipotecados”.

Estando afectados especialmente al pago del crédito hipotecario o prendario reclamado, los bienes dados en prenda o hipoteca, es natural y lógico que sean dichos bienes los que se embarguen de preferencia.

Pero como la prenda y la hipoteca son garantías dadas a favor del acreedor, perfectamente puede éste no hacer valer dichas garantías y embargar otros bienes, haciendo caso omiso de los hipotecados o empeñados, sin que por esto pierda la preferencia que sobre ellos le concede la ley, preferencia que puede hacer valer en cualquier momento para obtener el cobro de su crédito.

Como conforme al Art. 2212 C., toda obligación personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose los no embargables, con mucha mayor razón gozarán de ese derecho los acreedores reales, y a resolver la duda que pudiera motivar la redacción del Art. 2212 C., ya citado, el cual sólo habla de acreedores personales, tiende el inciso 2º de este artículo, al facultar al Juez Ejecutor para que embargue otros bienes siempre que a su juicio no alcanzaren para el pago los bienes hipotecados.

Debiendo entenderse que lo que dispone la ley para los bienes hipotecados debe hacerse extensivo al caso de bienes empeñados, cuando se estime que no alcancen para el pago, pues no existe razón alguna para conceder la facultad al ejecutor cuando se trata de acreedor hipotecario y negarla cuando se trata de acreedor prendario, pues ambos son acreedores privilegiados y deben, por lo tanto, gozar de los mismos derechos en igualdad absoluta de condiciones.

El segundo inciso de este artículo fue agregado por Decreto Legislativo publicado el 26 de abril de 1899, pues anteriormente este artículo sólo constaba del primer inciso, y si el acreedor hipotecario quería perseguir los demás bienes del deudor para garantizar el pago de su crédito, necesitaba pedir ampliación de embargo al Juez, de acuerdo con el Art. 623 de la edición de 1893, que fue suprimido por Decreto publicado el 12 de julio de 1900. Dicho artículo suprimido, estaba redactado así:

“Si se presume con fundamento que la cosa hipotecada no basta a cubrir el crédito, intereses y costas, podrá el actor pedir que se amplíe el embargo en otros bienes, y el Juez lo decretará así en el orden que establece el Art. 619”.

De modo que hasta que se ordenaba esta ampliación, era posible embargar los demás bienes del deudor, prestándose así la ley a que el reo pudiera, mientras tanto, enajenar sus demás bienes en perjuicio del acreedor privilegiado, mientras que el acreedor personal no estaba sujeto a ninguna limitación para conseguir el embargo de todos los bienes del deudor. A poner fin a esta anomalía vino la reforma de 1899 ya dicha.

Art. 617. “En cualquiera de los casos del artículo anterior, quedará cancelada la hipoteca, realizados que sean los bienes hipotecados, o satisfechos que sean el crédito y costas con el producto de los bienes embargados; y se librará oficio al registrador de la propiedad para la cancelación”.

Este artículo, en la edición de 1893, estaba redactado así:

En cualquiera de los casos del artículo anterior, no se cancelará la hipoteca hasta que estén satisfecho el crédito y costas con el producto de las cosas embargadas”.

Con esta relación se llegaba al absurdo de que aunque se remataran los bienes hipotecados, no se cancelaba la hipoteca, mientras al acreedor no obtuviera el pago total de su deuda y las costas.

A poner fin a este absurdo vino la reforma publicada el 27 de agosto de 1902, reforma que redactó el artículo que comento en la forma que tiene actualmente, y las razones que dio la Comisión redactora fueron las siguientes:

“Aplicando literalmente el artículo, resulta que, aunque la acción hipotecaria se haya hecho efectiva embargando y rematando los bienes afectados a ella, siempre subsistirá el gravamen hasta que el acreedor sea totalmente pagado con los demás bienes del deudor.

“Se comprende, no obstante, que el caso a que el legislador ha querido referirse, es aquel en que se embargan otros bienes que los hipotecados, ya por designación del deudor, consentida por el acreedor, ya porque a juicio del Juez ejecutor no alcanzaren los segundos para el cumplimiento de la obligación”.

“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 posible la acción real”.

Conforme al artículo anterior ya comentado, el acreedor puede, para obtener el pago de su crédito, optar por tres medidas:

1ª Embargar sólo los bienes hipotecados.

2ª Embargar otros bienes sin embargar los hipotecados.

3ª Embargar los hipotecados y además otros bienes del deudor.

Pero por la redacción del artículo que comento, resulta que para cancelar la hipoteca es necesario que se rematen los bienes hipotecados o que, con el producto del remate de los bienes embargados, entre los cuales pueden estar o no los hipotecados, se cancele en su totalidad la deuda reclamada por el ejecutante.

Pero nada dice respecto a la cancelación de la hipoteca cuando en lugar de rematar los bienes hipotecados, se adjudican al acreedor, o cuando habiéndose embargado otros bienes distintos de los hipotecados, se cancela totalmente el crédito con la adjudicación de los bienes embargados.

Con objeto de llenar este vacío de la Ley Procesal, se reformó el 10 de agosto de 1933 el Art. 744 C., el cual se redactó así:

“744. Cuando en virtud de ejecución se enajenen o adjudiquen bienes hipotecados o se pagare en su totalidad la deuda hipotecaria y sus accesorios con el producto de bienes embargados no hipotecados o con la adjudicación de éstos, el Juez, al aprobar el remate o adjudicar los bienes, librará de oficio al Registrados para que cancele la inscripción hipotecaria.

En caso de sobreseimiento, también podrá el Juez librar oficio al Registrador para que cancele la inscripción o inscripciones hipotecarias; pero deberá insertarse en el oficio el auto en que se declara extinguida la obligación principal y se ordena el sobreseimiento y la cancelación de los gravámenes hipotecarios”.

La Honorable Corte Suprema de Justicia, en el informe que rindió cuando se propuso la reforma del 744 C., fue de opinión que se reformara también el artículo que comento, diciendo:

“Sin embargo, de lo expuesto, juzga la Corte diminuta la reforma propuesta al Art. 744 C., pues nota que en esta disposición no se prevé el caso en que, no obstante haber bienes inmuebles hipotecados, no se han embargado éstos en la ejecución respectiva, sino otros bienes diferentes con el consentimiento del acreedor, de conformidad con el Art. 616 Pr., los cuales han podido venderse en pública subasta, aplicando el producto al pago del capital, intereses y costas reclamadas, o bien adjudicarse esos bienes embargados al acreedor, en pago de su crédito, siendo indudable que en estos casos procede también la cancelación de las inscripciones de los bienes hipotecarios, y debe concederse al Juez plena facultad para ordenar dicha cancelación como lo ha establecido el Art. 617 Pr., en parte”.

“Así pues, para llenar aquel vacío notado y para armonizar con esta disposición, conviene reformar el citado Art. 744 C., sin perjuicio de la adición propuesta, de la manera siguiente:

“Art. 744 C. Cuando en virtud de ejecución se enajenen o adjudiquen bienes hipotecados, o se pagare en su totalidad la deuda hipotecaria y sus accesorios con el producto de la venta de bienes embargados no hipotecados, o con la adjudicación de éstos, el Juez…” (Continuará el artículo sin variación).

Por el informe copiado se ve que la intención de la Corte era permitir la cancelación de la hipoteca cuando se pagaba la deuda con la adjudicación de los bienes embargados no hipotecados, pero la redacción que se le dio a la reforma no fue lo suficiente clara, pues con la frase “o con la adjudicación de éstos”, puesta a continuación de la palabra “hipotecados”, se dio lugar a interpretar mal la ley, pues el adjetivo “esto”, tal como aparece en la reforma, se refiere a los bienes hipotecados y no a los bienes embargados como era la intención del Tribunal de Justicia.

Para aclarar la razón que tuvo la Corte al proponer la reforma dicha, es necesario hacer constar que el proyecto de ley presentado a la Asamblea por el Representante doctor Francisco Federico Reyes, se limitaba a adicionar al Art. 744 C., el inciso por el cual se permite la cancelación de la inscripción hipotecaria en caso de sobreseimiento del juicio ejecutivo.

En su informe, la Corte Suprema de Justicia, continuó diciendo:

“También en el Art. 617 Pr. se observa que no se contempló el caso de la cancelación de la inscripción hipotecaria, cuando se verifica el pago total del crédito con la adjudicación de los bienes hipotecados, o de otros diferentes que fueron embargados en lugar de éstos; y para que haya completa armonía en las disposiciones legales que tratan del mismo punto, conviene reformar dicho artículo intercalando en la cuarta líneas, después de la palabra “embargados”, las siguientes: “o con la adjudicación de éstos, sean o no hipotecados”.

No obstante de lo acertado de la reforma propuesta al artículo que comento, la Asamblea Legislativa del año 1933 no la tomó en cuenta y se concretó a reformar y adicionar el Art. 744 Civil.

Sería conveniente que lo propuesto por la Corte Suprema de Justicia en el año mencionado, se tomara en cuenta cuando se reformen nuestros Códigos, pues la Comisión Revisora nombrada en 1942 no propone reforma tan útil y necesaria en su Proyecto de Reformas publicado en el corriente año por el Ministerio de Justicia.

En conclusión, conforme al espíritu de la ley civil y procesal, debe cancelarse la inscripción hipotecaria, tanto cuando se rematen o adjudiquen los bienes hipotecados, como cuando con el producto o adjudicación de los bienes embargados, estén hipotecados o no, sean satisfechos el crédito y sus accesorios reclamados.

Art. 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 instancias del ejecutante, sin necesidad de retroceder, y considerándose comunes a la ampliación los trámites que le hayan percibido.

Si ya se hubiere pronunciado la sentencia o terminado el juicio, se procederá conforme los artículos 647 y 648”.

Regularmente en el juicio ejecutivo, el título en virtud del cual se procede da lugar a una sola exigencia por parte del acreedor y a que el deudor esté obligado a su cumplimiento de una sola vez, pero perfectamente se puede presentar el caso de que la obligación que motiva la ejecución esté sujeta a cumplirse por cuotas sucesivas, o que se hayan contraído varias obligaciones entre los mismos acreedores y deudores, pero que consten en diversos títulos.

Ejemplos de una misma obligación a cumplirse por cuotas sucesivas, serían la de prestar alimentos mensualmente o la de pagar el precio de una venta por pagos particulares parciales sucesivos. Exigir en estos casos que por cada cuota vencida se iniciara un nuevo juicio, sería ir contra la brevedad que debe privar en una buena administración de justicia, y en el caso especial de los alimentos, conspirar contra la situación personal de alimentario que no contare para atender a su sustento con otra cosa que la pensión alimenticia.

Con estas razones como base, la ley, con muy buen criterio, permite en estos casos y otros semejantes la ampliación de la ejecución por la nueva cuota vencida antes de pronunciarse la sentencia definitiva, sin necesidad de retroceder el procedimiento iniciado, considerándose comunes a la ampliación los trámites ya practicados con motivo del primer reclamo.

Este artículo constaba solamente del primer inciso, hasta la reforma que se le hizo por Decreto Legislativo de 26 de junio de 1900, en virtud de la cual se le agregó el segundo inciso de que consta actualmente, pues el legislador salvadoreño consideró que aún después de la sentencia, o habiéndose terminado el juicio, era justo y legal, en esta clase de obligaciones, proceder al cumplimiento de una nueva cuota vencida, sin necesidad de que el acreedor iniciara un nuevo juicio, pues bastaba que hiciera el reclamo de la nueva cuota vencida, cuya existencia constaba de manera indubitable en el documento –base de la anterior ejecución- que ya había sido sentenciada o dada por terminada, para ordenar, por similitud en el caso de mejora de la ejecución, el nuevo embargo y subasta de los bienes embargados, sin necesidad de citación de remate, término de pruebas y nueva sentencia, pues es evidente que si el deudor no se pudo excepcionar del primer reclamo, tampoco podrá hacerlo del segundo o siguientes.

Es de especial interés no olvidar que este artículo se refiere exclusivamente al caso de que la obligación es una, pero su cumplimiento debe efectuarse parcialmente, no al caso de que entre un mismo acreedor y un mismo deudor existan obligaciones diversas, pero cuyo cumplimiento puede ser sucesivo, como sería el caso de un deudor que contrae dos obligaciones mutuarias en documentos distintos, a favor de un mismo acreedor, para vencerse la primera el 20 de enero y la segunda el 20 de febrero del mimo año.

Dos cuestiones se pueden presentar:

Primera. Supongamos que se vence la primera obligación y no la cumple el deudor y entonces es ejecutado por el acreedor, y estando el juicio ya para pronunciarse sentencia, se vence la segunda obligación.

¿Podrá el acreedor ampliar su ejecución para reclamar la segunda obligación, amparándose en lo que dispone este artículo?

Evidentemente no puede, pues su caso es diferente al contemplado por la ley, y tratándose de obligaciones distintas, que constan en documentos también distintos y desligados entre sí, puede suceder que el deudor tenga excepciones que oponer a la segunda obligación y que no podía hacer valer contra la primera.

Segunda cuestión. Es ejecutado el deudor por el incumplimiento de la primera obligación, pero antes de ser emplazado para contestar la demanda, se vence la segunda.

¿Puede el acreedor, basándose en este artículo, ampliar su ejecución por la segunda obligación?

La letra de la ley no lo permite, pero opino que un Juez, con criterio amplio y no apegado demasiado a la ley, puede admitir esta ampliación, pues no habiendo sido emplazado el deudor, no hay ningún peligro para sus derechos, pues perfectamente podrá hacerlos valer en el término de embargo, que sería común para discutir las dos obligaciones que se le reclaman con documentos distintos.

En lugar de ser perjudicial para el deudor, este procedimiento que yo propongo es favorable tanto para él como para el acreedor, pues en un mismo procedimiento se discutirán todos sus derechos, sin necesidad de atender a dos juicios por separado, que a la larga tendrían –tal vez- que acumularse si se embargaran unos mismos bienes.

El Art. 484 del Código de Procedimientos del Distrito Federal argentino, está redactado de idéntica manera al primer inciso del artículo que comento.

Y el Dr. Máximo Castro, profesor de la Universidad Nacional de Buenos Aires, dice comentando el referido artículo:

“Puede incurrir esta doble situación: 1ª Que se hayan otorgado diversos títulos. 2º Que habiéndose otorgado uno sólo, el sea de cuota sucesiva”.

“La indicación de que se ha de pedir ampliación siempre que el nuevo plazo venza antes de pronunciarse sentencia, es atinada, pero el texto no da más que una solución y las hipótesis son dos, como hemos visto, diferentes entre sí”.

“Una persona puede haber otorgado diversos títulos que traen aparejada ejecución, independientes los unos de los otros. Vencido el primero y no pagado, el tenedor se presenta a ejecutar. Se llevan a cabo los trámites preliminares del juicio, y antes de que llegue la citación de remate, vence el segundo. Entonces el acreedor tiene derecho a presentarlo y ampliar la ejecución”.

Se ve que mi opinión anteriormente expuesta no es una novedad en otras legislaciones, por cierto más avanzadas que la nuestra.

Art. 619. “En los casos que el embargo deba trabarse en sueldos, pensiones y 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”.

Este artículo es el que más trabajos y molestias proporciona a los Tribunales de Justicia.

Debido a la pobreza económica de nuestro conglomerado social, como resultado de los sueldos o salarios de hambre que devengan y a la falta de leyes que contribuyan a su mejoramiento, la mayoría de empleados y trabajadores son víctimas de los agiotistas, quienes han hecho de su explotación inmisericorde, sobre todo de los empleados públicos, su modus vivendi.

El usurero en nuestro medio regularmente prestan su dinero al diez por ciento de interés mensual y a un plazo corto.

Es, por consiguiente, muy raro el deudor que habiendo contraído una obligación en estas condiciones, puede llegado el caso, cumplirla.

Una vez no cumplida la obligación, el deudor es ejecutado y, como su patrimonio se reduce por lo regular al sueldo, salario o pensión que devenga, pronto éstos están embargados en la proporción que fija la ley.

Considerando lo excesivo del interés cobrado y lo caro que le resulta al desheredado la administración de justicia, sobre todo en los juzgados de paz, el embargo sobre el sueldo del deudor sólo a costa de enormes sacrificios puede ser levantado.

Como una medida de prevención social y, sobre todo, para poner coto, en parte, al inmoderado afán de lucro de los prestamistas, este artículo, al igual de lo dispuesto en otras legislaciones en las que los poderes públicos se interesan por el mejoramiento de los desheredados, debería reformarse en el sentido de declarar inembargables los sueldos menores de cien colones, salvo para las deudas que provengan de pensiones alimenticias fijadas judicial o extrajudicialmente, en cuyo caso si serían embargables en la proporción indicada actualmente por la ley.

En la reforma que propongo se podría establecer que los sueldos mayores de cien colones hasta doscientos, podrían embargarse en un diez por ciento, y los de doscientos en adelante en un veinte por ciento.

Igual disposición a la que propongo existe en la legislación argentina, y la legislación chilena va más allá, pues ciertos sueldos, pensiones o salarios pueden ser embargados en forma proporcional a la cuantía, y otros son inembargables totalmente en virtud de las leyes sociales dictadas últimamente en dicho país.

Como consecuencia de lo dispuesto por este artículo, sólo en los Tribunales de esta ciudad capital existen infinidad de ejecuciones, en que lo único embargado es el sueldo, pensión o salario del deudor y, por cierto, son estos juicios los que más molestias causan a los juzgadores, pues sabiendo el deudor que le es casi imposible cumplir con la obligación que ha motivado el embargo de su sueldo, ya no se preocupa por mantener su crédito, y es así como, a la primera ejecución, se sucede una serie enorme de reclamos en forma ejecutiva, los cuales, para befa de la justicia, son simulados por el deudor a favor de parientes o amigos, con el fin de burlar a los acreedores legítimos, pues las deudas simuladas son enormes, habiéndose dado el caso de que una de ellas, al ser liquidada en un Juzgado de lo Civil de esta ciudad, alcanzara la enorme suma de más de sesenta mil colones.

De lo expuesto resulta que la ley, tal como se encuentra, fomenta, además del agiotismo, la mala fe de los deudores poco escrupulosos, en perjuicio de los acreedores legítimos, y es por ello que estimo que una reforma atinada podría remediar en algo tales inmoralidades.

Art. 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 o inquilinos”.

Al embargar los bienes del deudor, puede suceder que éstos estén arrendados y, como el simple embargo no priva de su dominio sobre ellos al deudor, es lógico que se respeten los contratos válidamente celebrados por éste sobre sus bienes. Pero como las rentas que dichos producen pueden servir para el pago de la deuda reclamada, la ley ordena que el arrendatario lo entregue al depositario nombrado, bajo penal de abonarlos de nuevo si las entrega a otra persona diferente.

Cuestión largamente debatida y no resuelta en forma idéntica por nuestros Tribunales, es la de si un depositario puede poner fin al contrato de arrendamiento celebrado por el deudor sobre sus bienes.

Opino por la afirmativa, toda vez que el depositario de un inmueble, conforme al Art. 2012 C., tiene relativamente a su administración las facultades y deberes de un mandatario, y es lógico que si el arrendatario no cumple con las obligaciones que contrajo con el deudor, o en cualquier forma trata de perjudicar los intereses del ejecutante –posible dueño de los bienes embargados- perfectamente puede el depositario poner fin al arrendamiento, por cualquiera de los medios señalados por la ley, máxime que el depositario, al cesar en el ejercicio de su cargo, está obligado a dar cuenta de sus actos, ya sea al deudor o al que llegue a ser dueño de los bienes que estuvieron a su disposición.

Para que el inquilino no pueda alegar que ignora el embargo o su levantamiento, la ley ordena que se le haga saber la traba o levantamiento del mismo y que, si el arrendamiento termina estando aún los bienes en depósito, la entrega la deba hacer al depositario y no a otra persona, salvo que el Juez lo autorice a ello.

Art. 621. “Si en el acto del embargo presentaren el deudor u otra persona una escritura de hipoteca de los bienes en que va a trabajar la ejecución y asistente al acto al ejecutante, éste podrá optar por el embargo o la 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 porque se constituyó 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 fuera objeto de la demanda, trabará embargo en éstos y desembargará aquéllos”.

Consecuentemente la ley con el principio de que los bienes hipotecados están afectos de modo especial y exclusivo al pago de la obligación que garantizan, ha dispuesto que si al irse a trabar un embargo, se presenta –por cualquier persona- una escritura hipotecaria que afecta los bienes que se trata de embargar, si el ejecutante está presente a la diligencia puede, a su arbitrio, optar por el embargo o no, de los bienes hipotecados a un tercero, pero cuando se suspende el embargo se hace constar la suspensión en una nota que firmarán el acreedor ejecutante, el juez ejecutor y su secretario.

Muy atinada es la disposición de la ley, pues si la hipoteca constituida sobre los bienes a embargarse puede hacer ilusoria la deuda porque se ejecuta, muy natural es que el ejecutante omita hacer el embargo y buscar otros bienes del deudor que no están gravados.

Además, si trabara el embargo, su crédito se vería sujeto a una serie de trámites dilatorios, pues la preferencia que concede la ley a los créditos hipotecarios obliga a los demás acreedores a discutir sus derechos, precisamente, ante el Juez que conoce en su caso de la acción hipotecaria y, por lo regular, los bienes hipotecados no alcanzan ni a cubrir la deuda garantizada, mucho menos las demás.

Cuando el acreedor no está presente al acto del embargo, o cuando opta por la traba, no obstante saber que están hipotecados los bienes, en la diligencia se hace constar que están hipotecados a favor de otra persona, la cantidad de la deuda y la fecha de la escritura y ante qué escribano se otorgó.

Esto, actualmente, carece de importancia, pues su finalidad era, antes de que el Decreto de 26 de junio de 1900 exigiera el informe del registrados como requisito indispensable para practicar toda subasta, el evitar que se rematarán bienes hipotecados a un tercero, sin que éste se diera cuenta de la acción, por no ser citado a consecuencia de ignorar el Juez el gravamen, por no constar en el acta de embargo que había terceros cuyos derechos debían respetarse.

De manera que, conforme a nuestra legislación antigua, perfectamente se podía rematar bienes hipotecados o adjudicados, con perjuicio del acreedor privilegiado, quien, por no ser citado, no hacía valer sus derechos en tiempo oportuno, y esto daba lugar a gran número de litigios y a que no hubiera confianza en comprar bienes subastados.

El segundo inciso de este artículo se agregó por Decreto publicado el 5 de mayo de 1909, con el fin de evitar los graves perjuicios y molestias que ocasiona todo embargo al deudor, tanto en su crédito como en el desarrollo de sus negocios.

Puede, pues, evitarse el embargo y aún levantarse cuando el deudor presenta al ejecutado, dentro del plazo señalado, dinero suficiente para pagar lo que se reclama con costas, o la cosa o especie debida para que se trabe el embargo en éstos y se levante el embargo ya trabado o se suspenda el que estuviere por trabarse.

Hay que poner especial cuidado que en este caso el deudor no está reconociendo la deuda sino evitando que se le perjudique con el embargo. Por lo tanto, perfectamente puede discutir en el juicio la obligación que motiva la ejecución, no obstante haber entregado al ejecutor, para su embargo, lo que se le reclama.

No estoy, pues, de acuerdo, con la tesis sostenida por ciertos jueces, de que esta entrega que hace el deudor de lo que se le reclama debe considerarse como un reconocimiento de su deuda si no hace salvedad de sus derechos al entregarlos al ejecutor.

Y no estoy de acuerdo, porque el único competente para admitir la confesión de la deuda es el Juez que conoce del juicio y no el ejecutor, cuya única misión es hacer efectivo el decreto de embargo dictado contra el deudor.

Aunque no lo dice, estimo que el deudor puede hacer uso de la facultad que le concede la ley par que se levante el embargo, ante el Juez que conoce del asunto, aún después de transcurrido el plazo antes indicado, toda vez que lo que persigue el acreedor es el pago de su crédito, y estando garantizado dicho pago con el dinero o cosa presentada por el deudor, no hay motivo alguno para negarle por el Juez mandante lo que puede hacer el ejecutor, que no es más que un delegado suyo.

Art. 622. “En la diligencia de embargo se detallarán todos y cada uno de los bienes embargados, expresando la persona en cuyo poder quedan depositaros y todo lo demás que haya ocurrido en el acto, firmándose por el ejecutor, el depositario, las partes y el secretario.

El depositario es desde aquel momento responsable de los bienes embargados aunque no los saque de casa del deudor.

Si los bienes no se le hubieren entregado efectivamente, el Juez o Cámara ante quien pendan los autor ordenará, a petición del depositario, la entrega efectiva de ellos, salvas las excepciones legales; más, si fueren raíces, no se ordenará la entrega si no es cuando aparezca del informe que se pida al Registrador respectivo, que están inscritos a favor del deudor y que no lo están a favor de otra persona por derechos que deban respetarse.

Si fuere necesario para esta entrega lanzar 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 Juez ejecutor, con el fin de evitarse responsabilidades y reclamos que le pueden hacer las partes, y para facilitar –además- al Juez, la tramitación de la ejecución, debe detallar con toda precisión los bienes que embarga, indicando quién es el depositario y si los bienes se le han entregado o no de manera efectiva y todo lo que hubiere ocurrido durante la práctica del embargo.

El embargo se efectúa por la entrega real o simbólica de los bienes al depositario, y aún cuando éste los deje en poder del deudor, siempre es responsable de ellos y, por lo tanto, es conveniente, para resguardo suyo, que la entrega –sobre todo cuando se trata de bienes muebles- sea realizada por el juez ejecutor, quien, con este objeto, puede reclamar el auxilio de la fuerza pública, para el caso de que el deudor se niegue a la entrega.

Como en gran parte de casos la entrega de los bienes es simbólica, dispone la ley que el juez ejecutor o Cámara que esté conociendo del asunto, debe ordenar la entrega efectiva, salvo naturalmente, cuando sobre los bienes embargados tienen derechos otras personas distintas al ejecutado, como sucede en el caso del arrendatario, comodatario, usuario, usufructuario y del que goza de derecho de habitación, que no pueden ser privados de la tenencia de los bienes sobre los cuales están constituidos sus derechos.

Igual derecho al de los mencionados el comprador de la finca hipotecada, pues no estando determinado en nuestra ley cuándo es que debe el dueño reconvenido de pago cancelar la deuda que grava su propiedad, debe entenderse que puede hacerlo en cualquier momento, antes de la adjudicación o remate de los bienes hipotecados.

Para la entrega de los bienes raíces de manera efectiva al depositario, es necesario que conste, por informe del Registrador de la Propiedad, que los bienes se encuentran inscritos a favor del deudor y que no lo están al de otra persona por derechos que deben respetarse.

Este requisito del informe fue introducido en la ley por reforma del año 1926, para poner esto, en esa forma, a los continuos abusos que practicaban personas inescrupulosas que, de acuerdo con el Juez ejecutor, embargaban bienes ajenos del deudor y los depositaban, a su vez, en persona que se prestaban a sus maniobras y que consistían en obtener, mediante petición del depositario hecha al Juez, el entrar en poder de los bienes del tercero no deudor.

Conforme a lo dispuesto por este artículo, el ejecutado, sus parientes o empleados, pueden ser legítimamente lanzados de los bienes embargados, cuando no los desocupen en el término que se les fija para hacerlo.

El depositario, además del derecho que tiene, conforme este artículo, para entrar en la tenencia de los bienes, goza, conforme al Art. 2011 C., de otros derechos; así, si pierde la tenencia, puede reclamar contra toda persona, incluso cualquiera de los depositarios, que la haya tomado sin su consentimiento, o del Juez, según el caso.

Si se pierde la tenencia de un inmueble, entonces el depositario goza de la facultad de invocar, ante el Alcalde o Gobernador, el lanzamiento gubernativo contra quien se siguiera el juicio y que pretendiera usar del inmueble sin la autorización debida.

Cuando se trata los bienes muebles depositados, el dueño o codueño que los sustrajere sin consentimiento del depositario o del Juez, es considerado como reo de hurto.

Cuando, conforme a lo antes expuesto, los bienes se dejen en poder de un tercero, distinto del secuestro, bastará que éste exhiba su nombramiento y aceptación, para que pueda ejercer las acciones contra los intrusos o perturbadores, pero deberá participar al Juez todo abuso que se cometa en la cosa embargada, a efecto de que dicte las providencias necesarias contra el tenedor de la misma, poniendo así a salvo, la responsabilidad que le pudiera venir por el desmejoramiento de los bienes que se le han depositado.

Es bueno no olvidar que los derechos que concede la ley civil al depositario para reclamar la tenencia perdida en forma gubernativa, sólo tienen lugar cuando el depositario goza efectivamente de la tenencia de los bienes embargados, y no cuando la entrega se le ha hecho simbólicamente.

JURISPRUDENCIA. “Cuando un secuestro pide lanzamiento contra el que le ha quitado la tenencia, no ejercita acción real de dominio sino personal contra el perturbador. (Sent. Feb. 1901)”.

“Un secuestro no puede pedir lanzamiento si no recibió el inmueble secuestrado, porque, en tal caso, no podía perder la tenencia como requiere el Art. 2011 C.

El lanzamiento procede contra el dueño o partícipe contra quien se sigue el juicio en que se decretó el secuestro; pero no contra terceros poseedores. (Sent. Oct. 1928).

“Cuando un depositario pierde la tenencia debe pedir lanzamiento. Si en vez de eso pide que se le entregue el predio secuestrado y el Juez accede, procede amparar al tercer poseedor, aunque el título de su dominio sea la compra hecha al ejecutado”. (Ag. 1917).

Art. 623. “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, el que no podrá bajar ni exceder de ocho días, por el mismo hecho se entenderá removido el depositario del ejercicio de su cargo.

En vez de la fianza prevenida en el inciso 1º, podrá presentarse prenda o hipoteca suficiente conforme al inciso 2º del artículo 2088 C.

El depositario será removido por el Juez de la causa en cualquier tiempo por causales legalmente justificadas”.

Este artículo, en la edición de 1893, constaba de tres incisos y estaba redactado así:

“1º Cuando en concepto del Juez no fuere notoria la responsabilidad o abono del depositario nombrado y lo solicitare una de las partes, le exigirá una fianza a satisfacción del mismo Juez, de llenar cumplidamente los deberes de tal depositario.

2º También le exigirá en todo caso cuando lo soliciten ambas partes.

3º 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”.

Conforme a esta edición, sólo que ambas partes pidieran fianza al depositario, podía el Juez decretarla, pues si la solicitud la hacia una sola, quedaba al arbitrio del Juez concederla o no, tomando en cuenta la solvencia del depositario.

También el plazo para rendir la fianza dependía del capricho del Juez, y esto ocasionaba graves perjuicios a las partes, pues un depositario poco escrupuloso podía no cumplir con sus obligaciones y no tener las partes medios de hacer efectiva su responsabilidad.

Por Decreto Legislativo de 22 de abril de 1902, los dos primeros incisos de la edición del 93 se refundieron en uno solo, que se redactó así:

“Todo depositario judicial será obligado a rendir fianza a petición de parte”.

La reforma tuvo por mira limitar el arbitrio concedido al Juez para exigir la fianza del depositario.

Por Decreto Legislativo de 11 de mayo de 1915, se reformó el tercero inciso del 93, que en virtud de la reforma de 1902 había llegado a ser el segundo inciso de la edición de 1904, y en virtud del tal reforma quedó redactado en la forma actual, con el fin de establecer, de manera precisa, el término para rendir la fianza por el depositario; pero el mencionado inciso se redactó en forma incorrecta, pues las palabras “no podrán bajar ni exceder de ocho días, lo que dicen racionalmente es que el término es el de ocho días, y es por ello que la Comisión Revisora nombrada en 1942, propone que dichas palabras se cambien por las siguientes: “dentro del término de ocho días improrrogables”, para que desaparezca la forma incorrecta en que está redactado actualmente.

Los dos últimos incisos de que consta este artículo fueron adicionados por Decreto Legislativo de 8 de junio de 1914.

Todas las reformas han tenido por mira garantizar, tanto para las partes como para el futuro dueño de los bienes embargados, una administración honesta de los bienes de parte del depositario.

Art. 624. “Los depositarios de los establecimientos industriales, de haciendas de café, caña, 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 los pida”.

Lo dispuesto por este artículo interesa tanto al acreedor como al deudor, pues el primero busca el pago de su crédito y al segundo le conviene pagar en el menor tiempo posible, y con los menores perjuicios, lo que se le reclama.

Por lo tanto, es conveniente que cuando se trate de embargar cualquiera de los bienes que indica este artículo, se nombre como depositario no sólo una persona de responsabilidad económica, sino también con conocimientos amplios en el negocio o cultivos mencionados, pues no conviene a la economía nacional que por el embargo se paralicen trabajos de interés vital, tanto para el dueño de los bienes como para las personas que intervienen en su funcionamiento y laboreo.

El depositario debe procurar no interrumpir las labores y poner toda su inteligencia en mantener los trabajos, y si es posible mejorarlos, llevando cuenta detallada de todas sus gestiones, para garantía suya.

Atinada es la disposición de la ley, que permite pedir cuenta y razón de cargo al depositario, siempre que el interesado lo crea conveniente, pues es la única manera de saber si existen en poder del depositario productos o valores suficientes para cubrir total o parcialmente la deuda reclamada y poder así, de acuerdo con lo dispuesto por el Art. 645, pedir el levantamiento del embargo, en todo o en parte, y el sobreseimiento, respectivamente en su caso.

Hay que hacer constar que la obligación de dar cuenta y razón del cargo impuesto al depositario, no es lo mismo que rendición de cuentas pedidas a éste, como equivocadamente lo quieren interpretar depositarios renuentes a hacer saber a las partes la forma en que están llevando a cabo sus obligaciones como depositarios.

La rendición de cuentas sólo procede cuando el depositario ha terminado en el ejercicio de su cargo, mientras la cuenta y razón de su cargo procede, precisamente, cuando está ejerciendo el depósito.

Con frecuencia se ve en nuestros Tribunales que depositarios de casas de habitación que se alquilan total o parcialmente, se niegan a dar cuenta del ejercicio de sus cargos alegando que únicamente están obligados a rendir cuentas al terminar en el ejercicio del depósito.

Esta negativa es ilegal, pues aunque el artículo que comento habla sólo de establecimientos industriales y de haciendas, ello no implica que sólo los depositarios de los bienes mencionados tienen que dar cuenta y razón de su cargo, sino que deben verse como ejemplos que la ley cita, sin que por ello se entienda que excluye otros bienes que se encuentran en las mismas condiciones, como sería, por ejemplo, un establecimiento comercial o una casa de apartamientos.

Por otra parte, si la ley permite al Juez que conoce del asunto levantar –sin que ninguna de las partes se lo pida- el embargo trabado en los bienes del deudor, cuando existan en poder del depositario productos o valores suficientes para cancelar la deuda reclamada, con sus accesorios, es lógico que también se le debe facultar, para exigir del depositario, una declaración categórica sobre el valor que tiene en su poder, de los productos de los bienes embargados, pues de lo contrario de nada serviría la facultad que le concede el inciso 1º del mencionado artículo 645 Pr.

La Comisión Revisora de 1942 propone reformar este artículo, y dice:

“Se amplía este artículo comprendiendo en la enumeración los establecimientos comerciales, para evitar, como ya ha acontecido, que jueces ejecutores, por malicia o negligencia, depositen un establecimiento comercial en personas inescrupulosas que han llevado a la bancarrota a los deudores, haciendo desaparecer las mercaderías en el todo o parte. El sólo traslado de éstas es muchas veces causa de su deterioro”.

Considero innecesaria la reforma propuesta, pues sostengo que aún en la forma en que está redactado actualmente este artículo, se comprenden los establecimientos comerciales, pues claramente indican las palabras “u otras semejantes” empleadas por la ley, que no sólo lo que enumera son los bienes que pueden encontrarse dentro de la disposición legal.

JURISPRUDENCIA. “El secuestre está obligado a rendir cuentas de su administración al terminar ésta y no antes.

La obligación de dar cuenta y razón del cargo, siempre que se le pida, no implica la de dar cuenta de modo definitivo respecto al lapso anterior”. (Sent. Abril 1909).

Art. 625. “En cualquier estado de 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 al depositario con autorización judicial”.

Como el juicio ejecutivo cuya tramitación la ley quiere que sea breve, puede, por diversas causas, prolongarse demasiado y entonces los bienes muebles y los frutos de los raíces corren riesgo de deteriorarse o perderse, la ley faculta al depositario para venderlos previa autorización judicial.

Nada dice el Código sobre la forma de proceder cuando el depositario necesita obtener la autorización, pero en la práctica se acostumbra recibirle prueba al depositario para establecer la posible pérdida o el deterioro grave de los bienes embargados para que, en vista de la prueba rendida, conceder o negar el permiso para la venta.

Esta prueba se concreta la mayoría de veces a la inspección ocular de los bienes de parte del Juez, para constatar, en esta forma, si es cierto o no lo que expone el depositario al solicitar el permiso para la venta.

Calla también la ley sobre lo que ha de servir de base al depositario para la venta de los bienes, cuando éstos no están valuados.

Opino que cuando conste en autos su valor, la base para la venta debe ser las dos terceras partes de su valúo, como en las ventas en pública subasta, y cuando no conste su valor, debe el Juez, a su juicio prudencia, ordenar el valúo de los bienes antes de conceder la autorización, y digo a su juicio prudencia, porque tratándose de bienes de escaso valor comercial, puede ocurrir que sólo el pago de los peritos consuma su valor y entonces nada práctico se obtendría con la venta.

La legislación chilena, en este punto, es bien explícita e indica, de modo claro, en su Art. 505, la pauta a seguir para la venta de los bienes a que nos referimos.

Dice así el artículo mencionado:

“Venderá el depositario en la forma más conveniente, sin previa tasación, pero con autorización judicial, los bienes muebles sujetos a corrupción, o susceptibles de próximo deterioro, o cuya conservación sea difícil”.

Pero, en la práctica de nuestros Tribunales, la venta de los bienes se deja al arbitrio del depositario, quien no está sujeto a ninguna formalidad para su enajenación, ni en cuanto a su precio; y sería recomendable que el Juez, al conceder la autorización, ordenara al depositario, cuando los bienes no están valuados, que los venda al precio corriente, y así se evitarían reclamos que pudieran hacerse por los interesados.

Art. 626. “El embargo de sueldos o pensiones que se pagan por el Estado, se hará oficiando al funcionario que debe cubrirlos, para que se retenga la parte correspondiente según el Art. 619”.

Art. 627. “Si se embargaran créditos o pensiones que deben pagarse por particulares, se hará saber a éstos 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 artículo 620”.

Estos dos artículos determinan la forma de proceder cuando lo que se embarga es sueldos, pensiones o créditos que se pagan por el Estado o por particulares.

Cuando es el Estado el que hace el pago, para llevar a cabo el embargo y retención de la parte que determina ley, basta con librar oficio al Pagador respectivo para que éste retenga, a la orden del Juzgado, el porcentaje permitido, sin necesidad de nombramiento de depositario ni de librar mandamiento de embargo.

Pero el hecho de que la ley diga que el embargo se hace por medio de oficio, no quita que el acreedor pueda solicitar mandamiento de embargo contra el deudor, tanto para garantía suya como para el caso de que el deudor tenga otros bienes que puedan serle embargados.

Aún cuando el inciso 2º del Art. 1251 Pr. enumera, entre las costas procesales, los derechos de los depositarios, en virtud de un decreto del Ejecutivo se facultó la cantidad que descuentan y la cual paga el acreedor, pues la orden de pago que se les da para retirar los descuentos es por la cantidad que previamente ha informado el Pagador que tiene en su poder; pero éste, al hacer la entrega, descuenta el cinco por ciento mencionado.

Cuando es un particular paga el crédito o pensión embargada, puede el ejecutor haber nombrado depositario, y entonces el pago debe hacerse a éste, o entregarlo al Juez que conoce del juicio bajo pena de abonarlo de nuevo si lo hace a otra persona sin autorización judicial.

Hay que tener en cuenta que si lo embargado es una renta vitalicia, sólo es embargable la cantidad que determina el Juez con conocimiento de causa, tal como lo ordena el No. 12 del Art. 1488 C., y si lo que se embarga es un crédito a favor del deudor, que no conste en instrumento, entonces el obligado al pago debe, al vencerse el plazo, entregarlo o al depositario o al Juez en su caso.

JURISPRUDENCIA. “Cuando un crédito ha sido embargado y el deudor, por renuencia del depositario a recibir el pago, paga ante el Juez que conoce de la ejecución contra el deudor, procede legalmente y no es nula la sentencia que así lo declara. (R. J. Agosto 1918).

Art. 628. “Si los bienes en que debe hacerse la traba estuvieren ya embargados por orden de Juez competente, el Juez ejecutor, al hacer de nuevo el embargo, depositará dichos bienes en el mismo depositario, haciendo constar en el acta respectiva la circunstancia de estar embargados 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 o prendarios 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 éstas”.

Sucede a menudo que los bienes que se van a embargar a consecuencia de acción ejecutiva entablada en un juzgado, ya lo están en orden de otro o del mismo, y en este caso, con el fin de evitar las molestias y trabas que ocasionaría el nombrar un depositario distinto a cada ejecución, dispone la ley –con gran acierto-, que el depósito a consecuencia del nuevo embargo se haga en el depositario nombrado con anterioridad, y que tal circunstancia se haga constar en el acta de embargo.

Como conforme al No. 4 del Art. 546 Pr. son acumulables los juicios cuando hay identidad de acción y cosas, aunque las personas sean diversas, muchos Tribunales de la República consideran que esa es la razón para proceder a la acumulación, cuando en dos o más ejecuciones se embargan los mismos bienes, aunque sus dueños sean personas distintas.

Esta interpretación de la ley es equivocada, pues considerar que en estos casos existe la misma cosa litigada es un error, ya que el simple hecho de un embargo, que sólo es una garantía de pago, no vuelve litigiosa, en sí misma, la cosa embargada.

La acumulación, conforme al artículo que comento, tiene como fundamento el hecho de que el deudor sea el mismo y que los bienes embargados estén afectos al pago de las reclamaciones de los diversos acreedores por causas diversas. Es por ello que la ley ordena que el Juez ante quien se acumulen los juicios debe de proceder como en los casos de tercería.

Rafael Veloso Chávez define la tercería como el procedimiento que contiene la comparecencia de una persona extraña al pleito ya pendiente, que invoca un derecho análogo al de una de las partes o incompatible con los sostenidos por ambos litigantes.

Cuando el tercero reclama un derecho análogo al de una de las partes, se llama coadyuvante, y cuando su derecho es incompatible con los de ambos, es excluyente.

Don Máximo Castro dice:

“Tercería coadyuvante es la de aquel que actúa apoyando la acción o el derecho de alguno de los litigantes, bien sea del actor o del demandado, por tener interés común con alguno de ellos”.

“Los terceros coadyuvantes no son verdaderos opositores en el rigor de la palabra, porque teniendo un mismo interés con el actor o reo, se identifican y unen su reclamo al de aquél al que coadyuvan”.

“Tercería excluyente es la del que reclama un derecho exclusivo o peculiar suyo que se opone al del actor y al del demandado, o intenta limitar la extensión del ejercicio del derecho que uno de ellos pretende; es decir, que el tercerista constituye en demandados a las dos partes que intervienen en el juicio”.

Reus critica la división de las tercerías en coadyuvantes y excluyentes y dice:

“Esta división debe desaparecer. Cuando en un litigio se presenta un tercero sosteniendo las mismas pretensiones que cualquiera de los otros dos, con arreglo a los principios de la ley, lo que procede es que se una a aquel a quien trata de ayudar y que, únicamente, litiguen bajo una sola dirección. Entonces no hay, no puede haber tercería”.

“Habrá pleito de uno contra dos y no otra cosa”.

“Para que la tercería exista son condiciones sine qua non que el tercero se presente en juicio ya promovido y haga oposición a lo declarado por los otros dos, o deduzca reclamaciones distintas de las que los otros dos alegan, o sostenga que le asiste un derecho preferente al de cualquiera de ellos”.

La tercería excluyente se divide en de dominio y de mejor derecho.

En la de dominio el tercerista alega ser suyos los bienes en que se hace la ejecución y pide su desembargo y entrega.

En la tercería de mejor derecho el opositor pretende que su crédito es preferente al del ejecutante y, en consecuencia pide que se le pague antes que a éste.

La tercería, pues, tiende a evitar, ya sea la venta de los bienes embargados o que, con el producto de ellos, se haga pago a una persona cuyo crédito está relegado a segundo término.

Veloso Chávez, refiriéndose a las tercerías en el juicio ejecutivo, dice:

“… que son aquellos procedimientos accesorios en la ejecución que se original por la comparecencia de una persona extraña que alega dominio de las cosas embargadas o la facultad para concurrir a ser preferido en el pago que se efectuará con el producto del remate de dichas cosas”.

“De allí resulta que en el juicio ejecutivo se presentan tres clases de tercerías: la de dominio, la de prelación y la de pago”.

Al hablarse de tercerías en este artículo, se entiende que el legislador se refiere a las de prelación o pago, pues de las tercerías de dominio se habla en el capítulo VI, Título III del Pr.

Llámase tercerías de prelación la que deduce un acreedor cuyo crédito goza de preferencia, que puede ser el privilegio o la hipoteca.

Los créditos privilegiados se dividen en de 1ª y 2ª clase y son: los de primera clase, las costas judiciales que se causen en el interés general de los acreedores y las expensas funerales necesarias del deudor difunto.

Y los de la segunda clase corresponden:

1º Al posadero sobre los efectos del deudor introducidos por éste en la posada, mientras permanezca en ella y hasta concurrencia de lo que se deba por alojamiento, expensas y daños.

2º al acarreados o empresario de transportes sobre los efectos acarreados, que tengan en su poder o en el de sus agentes o dependientes, hasta concurrencia de lo que se deba por acarreo, expensas y daños, con tal que dichos efectos sean de la propiedad del deudor.

Se presume que son de la propiedad del deudor los efectos introducidos por él en la posada o acarreados de su cuenta.

3º Al acreedor prendario sobre la prenda y a la última clase de créditos preferentes pertenece la hipoteca.

Por Decreto Legislativo publicado el 16 de Diciembre de 1935, se agregó un número más a los créditos de la primera clase y, desde esa fecha, gozan de privilegio los acreedores de alimentos necesarios y congruos forzosos determinados por sentencia ejecutoriada, salvo lo dispuesto en el Art. 960 C.

Respecto de los alimentos congruos, la preferencia de pago se limita al ochenta por ciento del crédito alimenticio, debiendo prorratearse con los demás acreedores concurrentes el reto del veinte por ciento del referido crédito. Arts. 2217, 2219, 2220, 2221 y 2224 C.

La tercería de prelación debe deducirse antes de que se haya hecho el pago al ejecutante, puesto que después ya no habría pago en que ser preferido.

Tercería de pago es la que deduce un acreedor de crédito ejecutivo que no goza de preferencia, para concurrir en el pago con el producto de los bienes embargados.

En consecuencia, la tercería de pago se ha establecido a favor de los acreedores comunes y basándose en el principio que los faculta para concurrir en el pago a prorrata cuando los bienes del deudor fueran insuficientes para cubrir en su totalidad todos los créditos.

La acumulación de que habla este artículo procede en los casos siguientes:

a) cuando dos o más acreedores comunes siguen ejecuciones contra un mismo deudor, la acumulación se hace al juicio más antiguo, de acuerdo con el Art. 550.

b) Cuando se siguen contra un mismo deudor dos o más ejecuciones, los juicios verbales deben acumularse a los escritos y, en este caso, aunque alguno de los juicios verbales sea prendario, la acumulación debe hacerse al juicio escrito, pues la competencia de los Jueces de Paz es improrrogable para demandas mayores de doscientos colones y sería incompetente para conocer del juicio escrito aunque se acumulara al preferente de acuerdo con lo dispuesto en la parte final del segundo inciso de este artículo.

c) cuando el deudor hipoteca un mismo bien a varias personas, la acumulación se hace al juicio seguido por el acreedor que goza de primera hipoteca.

Al juicio seguido por el acreedor prendario deben acumularse las demás ejecuciones.

d) Cuando dos acreedores que gozan de primera hipoteca sobre bienes distintos de un mismo deudor, al ejercitar su acción, además de embargar el bien que garantiza su respectivo crédito, embargan los otros del deudor, la acumulación se hace al juicio más antiguo, pues entonces no tiene aplicación la parte final del artículo que comento, pues los dos créditos que motivan las ejecuciones son preferentes e igual derecho le asiste a cada acreedor para pretender que la acumulación se haga al juicio por él iniciado.

Cuestión debatida y no resuelta en forma uniforme es la de si procede la acumulación por comunidad de embargos, cuando los bienes pertenecen a distintos deudores.

A primera vista parece absurdo que un mismo bien pueda pertenecer a dos personas distintas, pero en la práctica se han presentado casos como el que contempla el Art. 615, en que un mismo inmueble tiene dos inscripciones a favor de personas diversas.

También en el embargo de bienes muebles ya se ha presentado en la práctica el caso en que los mismos bienes se embargan por diferentes acreedores contra deudores también distintos.

Mientras que en la mayoría de los fallos nuestros Tribunales han declarado que para que proceda la acumulación por comunidad de embargos es necesario que el dueño de los bienes embargados sea el mismo deudor, otros fallos, y hasta la misma Corte Suprema de Justicia, en sentencias dictadas resolviendo competencias negativas, han declarado que sí procede la acumulación, aunque los deudores sean diferentes. Pero en este último caso, lo que debe hacerse es suspender el procedimiento ejecutivo, para mientras se discute, por separado, el dominio de los bienes embargados por los que pretenden ser dueño de ellos.

Conozco dos fallos dictados en casos en que se han embargado unos mismos bienes a deudores distintos y, en dichos fallos se sostienen opiniones contradictorias.

El uno dictado por la Corte Suprema de Justicia, resolviendo una competencia negativa suscitada entre dos jueces de Paz para no conocer en la acumulación de dos juicios ejecutivos, en que el mismo mueble se había embargado a dos deudores, la doctrina de la Corte decía:

“La acumulación de juicios ejecutivos en que se ha embargado la misma cosa, es procedente aunque sean diferentes personas las ejecutadas”.

“Los bienes que se embargan en una ejecución constituyen, desde ese momento, la cosa sobre que recae la acción ejecutiva, juntamente con la cantidad demandada”.

“Las disposiciones contenidas en el Art. 628 Pr., que se refieren al procedimiento que debe seguirse en los casos que el mismo contempla, no se oponen a lo preceptuado en el inciso 1º del Art. 547 Pr.”

“En caso de efectuarse la acumulación de juicio ejecutivos cuando los ejecutores son personas diferentes, corresponde al Juez determinar el trámite aplicable, a fin de resolver la situación anómala creada por embargos incompatibles”.

“Cuando ocurre el caso contemplado en el párrafo último que precede, es competente para conocer en los juicios ejecutivos acumulables, el Juez que expresa el citado Art. 628 Pr.”

Al desarrollar la Corte la doctrina expuesta, dice:

“Cree el Juez Primero de Paz que no le corresponde conocer del juicio que le remitió el Juez 3º de Paz, porque la acumulación de autos ejecutivos sólo procede –dice- cuando se ha embargado una misma cosa a un deudor común, y en el presente caso los deudores son distintos”.

“Esta opinión del Juez, sustentada también en algunas sentencias de nuestros Tribunales superiores con apoyo en el Art. 628 Pr., no la estima arreglada a derecho esta Corte, porque los juicios ejecutivos son acumulables entre sí. Dice el inciso 1º del Art. 547 Pr.: “Siempre que concurra alguna de las causas expresadas en el Art. 545”, y como una de esas cosas, la cuarta, concurre en los juicios de que se trata, ya que de seguirse separadamente se dividiría la continencia de la causa, pues hay identidad de acciones y cosas, el Juez Primero de Paz mencionado tiene competencia, por acumulación, para conocer e ambos juicios”.

“Se pudiera objetar que en los juicios ejecutivos no cabe hablar de cosas idénticas, porque lo que se reclama es cantidad, pero esta objeción pecaría de sofística toda vez que en tales juicios el acreedor no sólo pide que se condene al deudor a pagarle la cantidad demandada sino que reclama, a la vez –los determine o no en la demanda- los bienes del deudor como afectos al pago de lo adeudado, bienes de que se incauta el Juez por medio del embargo y desde ese momento constituyen la cosa sobre que recae la acción ejecutiva, como lo reconoce implícitamente el Inc. 3º del Art. 547 Pr., al decir que en los juicios ejecutivos no será obstáculo para la acumulación, cuando proceda, el que hay recaído sentencia de remate, pues no se tienen pro terminados mientras no queda pagado el ejecutante”.

“Se aduce como razón para no admitir la acumulación de juicios ejecutivos conforme a las reglas generales, la de que el Art. 547 Pr., inciso 1º, quedó derogado tácitamente por el Art. 628 Pr., la cual no es cierto”.

“Hay derogatoria tácita de la ley cuando la nueva contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la anterior; y las del Art. 628 no se oponen a lo preceptuado en el inciso 1º del Art. 547 Pr., porque los conceptos de aquella disposición van enderezados, no a restringir la acumulación de los juicios ejecutivos, sino a determinar el procedimiento que debe seguirse cuando recen varios embargos sobre una misma cosa, pero sin referirse expresamente a ejecuciones seguidas contra un mismo deudor; el procedimiento determinado encaja tanto al caso de deudor único como al de distintos deudores, sólo que en el primero debe seguirse la tercería de pago preferente o a prorrata, y en el segundo ha de promoverse la tercería de dominio excluyente”.

Pero suponiendo que el Art. 628 Pr., habla de tercería de pago preferente o a prorrata, lo que justificaría en verdad que esa disposición contempla el caso de embargos posteriores trabados en una misma cosa en ejecuciones dirigidas contra un mismo deudor, esto no sería motivo, por las razones antes expuestas, para negar la acumulación; debiendo el Juez en el caso de ser distintos los deudores, seguir, al ejecutarse la acumulación, el trámite que creyere aplicable, a fin de resolver la situación anómala creada por dos embargos incompatibles”. (Sentencia dictada el 14 de julio de 1937).

Es de lamentar que la Corte no indicó cuál era el trámite a seguir, pues así tal vez se hubiera puesto término –aunque fuera en parte- a la duda que confrontan los intérpretes de nuestra ley.

En sentencia dictada por la Cámara de 3ª Instancia de lo Civil el 4 de abril de 1933, se sostiene criterio en parte diferente al sustentado por la Corte en la sentencia antes copiada.

La Cámara sienta esta doctrina:

“IV. Si se acumulan indebidamente dos ejecuciones seguidas por acreedores diferentes contra deudores distintos, en que se ha embargado el mismo inmueble hipotecado a ambas ejecutantes, no es posible a ninguno de éstos alegar derecho preferente en el pago de sus respectivos créditos, y por lo mismo ninguno de ellos ha podido impugnar al otro la validez de las hipotecas que sirven de fundamento a las ejecuciones, debiendo discutirse esa validez por separado en el juicio correspondiente”.

“VI. Siendo inciertos los derechos de los acreedores en las ejecuciones acumuladas de que se ha hecho referencia, por cuanto cada cual reclama para si el pago preferente de su crédito hipotecario, sin existir un fallo ejecutoriado que deslinde sus derechos, procede en este caso suspender dichas ejecuciones, conservando el secuestro del inmueble hipotecado mientras se resuelve por sentencia pasada en autoridad de caso juzgada la validez de los títulos ejecutivos y el derecho de pago exclusivo con lo embargado”.

Desarrollando su doctrina la Cámara dice:

“Se acumularon los juicios ejecutivos porque en ellos se embargó el mismo inmueble hipotecado, aunque los ejecutados son distintos, y fue su finalidad al abrir a prueba los juicios que los acreedores discutieran la preferencia de pago de sus créditos, no siendo posible que fuera su objeto resolverlos en una misma sentencia, conforme el precepto general de acumulación de autos, porque ya uno de los juicios estaba resuelto definitivamente y había además motivo fundado para considerar que no existía en ambos juicios la misma cosa litigada, como parece entenderlo el auto de acumulación, pues el simple hecho de un embargo, que sólo es garantía de pago, no vuelve litigiosa en sí misma la cosa embargada”.

“Pero la discusión sobre preferencia de pago de los créditos exigidos en los juicios ejecutivos acumulados, no ha podido verificarse legalmente en éstos, primero porque la acumulación de dichos juicios no ha debido tener por fundamento el Art. 628 Pr., que prevee el caso de que a un deudor ejecutado le sean embargados los mismos bienes, más no cuando los ejecutados sean diferentes, aunque se les embargue el mismo inmueble, como sucede en la presente controversia, debiendo mirarse esa acumulación sin ningún efecto legal, y por consiguiente sin base para toda discusión preferencial de pago; y segundo, porque suponiendo firme la acumulación, debe mirarse en ella una tercería, cuya naturaleza debe ser de pago preferente, de conformidad con el Art. 652 Pr.; pero esta ley reglamenta la discusión preferencial de pago a base de ser un mismo deudor el ejecutado, y es porque en cualquier sentido que se resuelva la prelación, no hay duda de que el inmueble embargado o su producto está efecto al pago de todos los créditos reclamados, por estar fuera de discusión la propiedad de lo hipotecado; no sucede lo mismo cuando se ha embargado un mismo predio por acreedores distintos contra deudores diferentes, a quienes se han reputado dueños, cada cual exclusivamente, pues entonces la prelación de pago es imposible hacerla con firmeza, desde luego que no puede pagarse la obligación del uno con la propiedad del otro, sin estar definido el dominio”.

“En tal situación jurídica procede suspender por fuerza lógica de los hechos, los presentes juicios ejecutivos, para resolverlos en su oportunidad con la base inconmovible de la cosa juzgada”.

Se ve, pues, por los dos fallos citados, que nuestros Tribunales, los más altos, precisamente, no están de acuerdo sobre el fundamento de la acumulación, cuando los juicios ejecutivos se siguen contra deudores diferentes y se han embargado los mismos bienes.

Pero en mi opinión, la acumulación en estos casos debe llevarse a cabo, tal como lo sostiene la Cámara de 3ª Instancia.

Pero suspenderse la tramitación de los juicios ejecutivos, manteniendo el embargo trabado mientras se discute por separado el dominio de los bienes embargados, discusión que perfectamente puede hacer el acreedor de cualquiera de los deudores, de acuerdo con lo prescrito en el inciso último del Art. 718 Civil.

Existen respecto al artículo que comento, muchas fallas que pueden ayudara interpretarlo.

JURISPRUDENCIA. “Si se embarga un mismo inmueble en dos ejecuciones, procede la acumulación, aunque una de ellas ya esté sentenciada, y si una es de menor cuantía, no obstante ser ésta anterior, la acumulación debe hacerse a la de mayor cuantía”. (R. J. Oct. 1915).

“Cuando se ha embargado el mismo inmueble en una ejecución de menor cuantía y en otra de más de ¢200.00 procede la acumulación y es competente el Juez de Primera Instancia”. (R. J. Stbre. 1911).

“Son acumulables varias ejecuciones contra un deudor, en las cuales se ha embargado el mismo inmueble y es competente el juez ante quien se sigue acción hipotecaria”. R. J. Julio, 1909.

“Si en dos ejecuciones se embarga el mismo inmueble, procede la acumulación y es competente el Juez que primero embargó. No es obstáculo para la acumulación el hecho de que uno de los juicios ya esté sentenciado”. R. J. Abril 1904.

“Cuando un ejecutante tiene hipoteca sobre varios inmuebles y otro tiene también hipoteca de varios predios del mismo deudor y se embargan todos los inmuebles, entre los cuales uno esté hipotecado a favor de los dos acreedores, procede la acumulación y es competente el Juez ante quien instaure ejecución el acreedor cuya hipoteca sobre el referido inmueble es preferente”. R. J. Enero 1904.

“No procede la acumulación de varias ejecuciones por haberse embargado los mismos bienes si son distintos los deudores. Sería contraria a la naturaleza del juicio ejecutivo la discusión sobre la propiedad atribuida a los deudores”. R. J. Junio 1908.

“Para que sea procedente la acumulación de varias ejecuciones por haberse embargado el mismo inmueble, es necesario que el deudor sea el mismo”. R. J. Agosto 1911.

“La acumulación de juicios ejecutivos en que se han embargado las mismas cosas, tiene por objeto resolver sobre la manera de hacer los pagos, por lo cual es procedente, aunque en algunos de los juicios haya recaído sentencia ejecutoriada. R. J. Enero 1916.

“Cuando está embargado un inmueble en ejecución seguida en un Juzgado de Paz y después se embarga en otra de mayor cuantía, la acumulación debe hacerse en el Juzgado de Paz, el cual debe resolver sobre la competencia”. R. J. Diciembre 1918.

“Dos ejecuciones fundadas en créditos hipotecarios, deben acumularse si se ha embargado el mismo inmueble. Es competente el Juez que conoce de la hipoteca que tiene preferencia”. R. J. Septiembre 1922.

“La disposición del No. 4 del Art. 546 Pr., no es aplicable a los juicios extraordinarios, sino a los ordinarios. Para que proceda la acumulación conforme al Art. 628 Pr., es necesario que en las ejecuciones que se trata de acumular el deudor sea el mismo”. R. J. Diciembre 1923.

La primera parte de la doctrina de esta sentencia está contraída por el Art. 547 Pr.

“Dos ejecuciones fundadas en créditos con primera hipoteca deben acumularse si en ambas se han embargado los mismos bienes, pero no teniendo aplicación la 2ª parte del inciso 2º del Art. 628 Pr., es competente el Juez que primero embargó, de acuerdo con la primera parte del mismo inciso”. R. J. Julio 1931.

Para terminar, quiero hacer constar que aunque la regla general admitida por los Tribunales es la de que para que tenga aplicación la acumulación de que trata este artículo se necesita que el deudor sea el mismo, regla que está más de acuerdo con la ley, no se puede negar la necesidad de proceder a la acumulación cuando se ha embargado un mismo inmueble a dos deudores diferentes, si todos los embargos se han anotado en el Registro, pues de lo contrario sería imposible llevar a cabo el remate y, como consecuencia, se paralizarían las ejecuciones sin que los interesados pudieran hacer uso de los derechos que la ley les concede para poner fin a tan anómala situación.

Mientras que estando ya acumuladas las ejecuciones, podrían, los que lo creyeren conveniente, discutir el dominio de los bienes que pretendan como dueños las deudores.

Art. 629. “Cuando el depositario haga las veces de administrador, tendrá derecho a la remuneración que fija el Juez, atendidas las circunstancias de depósito, el trabajo de la administración y el tiempo que haya administrado”.

Art. 630. “Serían 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 rédito de uno por ciento mensual”.

Cuando el depositario, en el ejercicio de su cargo, administra los bienes embargados, la justicia y la razón indican que debe remunerársele su trabajo.

Desde el momento que el depositario se hace cargo del depósito, la administración de los bienes corre de su cuenta, cesando, consiguientemente, toda ingerencia del ejecutado en la administración.

En consecuencia, el depositario tiene facultad para ejecutar válidamente todos los actos relativos a la conservación e incremento de las cosas comprendidas en el embargo, como por ejemplo, la percepción de los frutos, la demanda judicial de los cánones de arrendamiento, etc., etc.

Corresponde al Juez que conoce del asunto, fijar la cuantía de la remuneración, tomando en cuenta la clase de administración ejercida, el trabajo y el tiempo empleado en ella.

El arancel judicial establece que el depositario administrador de bienes inmuebles cobrará, como los curadores de bienes, la cantidad que el Juez fija, no pudiendo bajar sus derechos de un dos por ciento ni exceder de un ocho por ciento.

Los depositarios de bienes muebles o semovientes que causan algún dispendio, recibirán como honorarios los que el Juez determine prudencialmente, pero nunca podrá pasar de la mitad del valor de dichos bienes.

Los depositarios de dinero o de valores al portador, que pueden realizarse inmediatamente por aquéllos, en virtud de facultad concedida por la ley, no devengarán honorarios, lo mismo que los depositarios de bienes muebles o semovientes que puedan usarse sin deterioro.

Además de reconocerle su trabajo, debe reintegrársele al depositario todo lo que gaste en el ejercicio de su cargo, y si para la buena administración o conservación de los bienes hace uso de dinero suyo, debe reconocérsele el interés del uno por ciento mensual, desde que hace el anticipo hasta su completo pago.

Art. 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 depositario está obligado a la restitución de la misma cosa o cosas individuales que se le han confiado, aunque consistan en dinero o cosa fungible, salvo que el dinero se haya entregado en arca abierta, que entonces se presume que se permite emplearlo y el depositario será obligado a restituir otro tanto en la misma moneda.

La cosa depositada debe restituirse con todas sus acciones y frutos, y mientras el depositario no se ha constituido en mora de restituir, no responde, naturalmente, de fuerza mayor o caso fortuito, pero, si como consecuencia del accidente, recibe el precio de la cosa depositada u otra en su lugar, es obligado a restituir lo que se le haya entregado.

Art. 632. “De los bienes que no pueden embargarse según lo dispuesto en el Código Civil, quedan exceptuados los comprendidos en los números tercero y cuarto del artículo 1488 del mismo Código, los cuales podrán serlo siempre que estén empeñados por la deuda que se reclama”.

Sabemos que la inembargabilidad puede ser relativa, y ésta es la que tienen ciertos bienes del deudor con respecto a ciertos acreedores, los cuales sí pueden embargarlos, no obstante estar comprendidos los que el Código Civil declara inembargables.

Tales son los instrumentos y muebles destinados a la profesión del deudor, que sean indispensables para el ejercicio de ella, así como los libros en general relativos a conocimientos de la facultad que él ejerce, y las máquinas o instrumentos de que se sirve para la enseñanza de alguna ciencia o arte, los cuales pueden ser embargados únicamente por los acreedores que los han recibido en prenda de la obligación que motiva la ejecución y no por otros acreedores, cualquiera que sea el reclamo que hagan.

Por regla general la inembargabilidad es irrenunciable, y la ley sólo permite su renuncia para los bienes de que aquí se trata y a favor nada más que de los acreedores prendarios.

DE LOS PREGONES Y DE LA VENTA DE LOS BIENES EMBARGADOS

Art. 633. “Cuando el embargo se haya hecho en dinero o en billetes de banco, o en la misma cosa que se reclama, se omitirán los carteles y se verificará el pago después de la sentencia de remate en los casos en que ésta puede ejecutarse.

Si se hubiere practicado en sueldos o pensiones consistentes en dinero, se librará orden para que se entregue al acreedor la parte que estuviere devengada y para que se sigan pagando al mismo los sueldos o pensiones sucesivas hasta completar la cantidad de la deuda.

Si los bienes embargados consistieran en créditos, a solicitud del acreedor se le pagará con ellos, entregándole los respectivos títulos, y se librará orden a cada uno de los deudores para que entreguen al mismo el importe de su correspondiente deuda, quedándole su derecho a salvo para perseguir los bienes del ejecutado por la cantidad que no le fuere satisfecha.

Si el ejecutante no hiciere la solicitud dentro de ocho días, podrán desembargarse los créditos a petición del ejecutado.

En la disposición de este inciso no se comprenden los documentos de la deuda pública y cualquiera otro al portador, ya sean emitidos por el Gobierno o por sociedad anónima”.

En el caso de que la sentencia dictada contra el ejecutado pueda cumplirse, si lo embargado ha sido dinero o billetes de banco, o la misma cosa que se persigue ejecutivamente, el remate sobra y, por lo tanto, no hay necesidad de fijar y publicar carteles, y una vez practicada la liquidación del crédito reclamado, se procede a su pago, entregándose el sobrante, si lo hubiere, al deudor.

Si el embargo ha recaído en el veinte por ciento del sueldo, pensión o montepío de que goza el deudor, una vez que la sentencia no se puede cumplir, se libra el depositario o persona encargada de hacer los descuentos, orden para que entregue al acreedor lo que tuviere en su poder en virtud de los descuentos hechos, y como es posible que ya se haya liquidado el crédito, se puede saber su monto total, y entonces la ley ordena que se le comunique al encargado o depositario que continúe entregando los descuentos al acreedor hasta completar la suma total reclamada, con sus intereses y costas.

Esta última disposición de la ley no se cumple en la práctica, pues se acostumbra entregar lo devengado, y a medida que se van haciendo los descuentos al deudor, se le van entregando al acreedor por orden del Juez.

Y esto se hace en esta forma porque como por lo general la cantidad descontada es pequeña, dado lo exiguo de los sueldos o pensiones de que disfrutan la mayoría de salvadoreños, es necesario seguir cargando intereses al crédito reclamado mientras no se paga en su totalidad.

Si los créditos embargados están respaldados por títulos, a solicitud del acreedor se le paga con ellos, entregándose los respectivos títulos, y a la vez se libra orden al obligado a pagar el crédito embargado, para que entregue al nuevo acreedor el importe de la deuda, bajo pena de repetición si el pago lo hace a otra persona diferente, salvo el caso en que el deudor, con anterioridad a la adjudicación de los créditos, haya pagado a las personas que indica el Art. 627 Pr.

Si la deuda reclamada es mayor que el crédito adjudicado, el acreedor puede perseguir otros bienes del deudor y es por eso que, antes de hacer la adjudicación, es conveniente practicar liquidación del crédito reclamado para saberse su monto total.

Si por el contrario el crédito embargado es mayor que el reclamado, la adjudicación se hace sólo por el total del reclamo, pero la orden que se debe dirigir al deudor del crédito embargado debe indicar la cantidad que corresponde al ejecutante, y que el pago debe hacerse a él primero y por último al ejecutado, es decir, se debe ordenar que se pague de preferencia la parte de la deuda que corresponde al acreedor ejecutante.

Si el ejecutante no pide la adjudicación dentro de los ocho días posteriores al de quedar ejecutoriada la sentencia o de haberse rendido la fianza por su cumplimiento, en su caso, a petición del ejecutado se deben desembargar los créditos, pues no pudiendo rematarse por no ser negociables comercialmente, considera el legislador embarazoso, tanto para el depositario como para el obligado a cubrir el crédito embargado, mantener el embargo sobre ellos por mucho tiempo.

Esta adjudicación no procede cuando los bienes embargados son títulos de la deuda pública o cualquiera otro al portador, ya sean emitidos por el Gobierno o por sociedades anónimas, pues estos títulos, además de su valor nominal, son susceptibles de valor comercial que fluctúa según los cambios de valores que obtengan, ya se coticen en bolsa, ya se vendan con carácter particular, y estos valores se llaman “valores efectivos”.

Es, pues, tratándose de estos últimos, factible el llevarlos a remate y, por lo tanto, eso es lo que a contrario sensu está indicando la ley al decir que no se aplica a ellos lo dispuesto por el último inciso.

Art. 634. “Evacuadas las diligencias prevenidas en el Art. 607, el Juez se situará con mesa y recado de escribir, a la puerta de su oficina, acompañado del secretario, dos horas antes de la señalada para el remate, y se darán pregones anunciándose las posturas que se hicieron”.

Sabemos que transcurridos quince días después de la tercera publicación en el Diario Oficial del cartel que anuncia la venta de los bienes embargados, el Juez, previa agregación del Diario Oficial respectivo, del informe del Registrador de la Propiedad Raíz en su caso, para saberse si los bienes embargados están inscritos a favor del deudor y no al de otra persona cuyos derechos deban respetarse, por auto en el proceso señala día y hora para la venta de los bienes en pública subasta, y ordena se fijen nuevos carteles y la citación de las partes y de los que tengan en los bienes a subastarse derechos que exigen respeto.

El número de los carteles es el mismo que señala el Art. 606, con excepción del que se publica en el Diario Oficial, que se omite, y además de contener los datos que indica el artículo antes mencionado, se hace constar en ellos el valor de los bienes, el día y hora señalado para el remate, y éste no se puede llevar a cabo mientras no se fijen los carteles y haya constancia de ello en el proceso y de la citación de los interesados.

Llegado el día señalado para el remate, el Juez, dos horas antes de la señalada, se sitúa en la puerta del Tribunal, acompañado del secretario y pregonero, y éste anuncia la venta, leyendo en altas voces el cartel que corre agregado en el juicio, siendo costumbre unánime de nuestros Tribunales que los pregones se dan con una hora de intervalo y que el cartel que se lee es el que consta el valor dado a los bienes a subastarse, anunciándose, a la vez, en cada pregón, las posturas que se hubieren hecho.

Hasta el año de 1902, que suprimió el Art. 642 de la edición de 1893, los pregones se daban antes del día señalado, por dos veces, y de dos en dos días si los bienes eran mueles y de cuatro en cuatro días si eran raíces, y el día señalado para la subasta se repetían nuevamente los pregones.

Art. 635. “No se admitirán postura por menos de las dos terceras partes del valúo.

Tampoco se admitirá la que no sea en dinero de contado si no es con consentimiento del acreedor”.

El límite de toda postura debe ser, por lo menos, las dos terceras partes del valor de los bienes, ya sea este valor fijado por las partes o por peritos.

Las ofertas que hagan los interesados en la compra de los bienes que se estén subastando, deben ser para pagarse al contado y no a plazo, salvo que en este último caso de su consentimiento el acreedor, pues siendo él el directamente interesado en el cobro de su crédito por medio de la venta de los bienes del ejecutado, perfectamente puede consentir en que el dinero ofrecido por los bienes se entregue por cuotas o en determinado plazo, si a su juicio la persona del comprador le merece crédito.

No indica la ley vigente la manera de proceder para obtener el consentimiento del acreedor, y este silencio lo debe suplir el Juez de la mejor manera posible, y a mi entender, si el acreedor está presente en el acto de la subasta, puede allí mismo dar su consentimiento o negarlo, pero si el acreedor no concurre a la subasta y la propuesta del comprador es de pagar a plazo los bienes, debe el Juez, tomando en cuenta la solvencia del oferente, admitir la postura sin rematar los bienes a su favor y hacer del conocimiento del acreedor lo ocurrido para que conceda o niegue su consentimiento.

En el Código de 1863 existía disposición legal que reglamentaba esta situación.

En efecto, el Art. 613 decía:

“No se admitirán posturas a los bienes muebles o inmuebles en menos de las dos terceras partes de su valúo”.

“Tampoco se admitirá postura que no sea en dinero de contado, sino con aprobación del Juez, previa audiencia del acreedor para el siguiente día, cuya aprobación deberá ser siempre que por las circunstancias del caso, prudentemente, se conozca que no se presentarán postores de contado; pero en tal caso el rematador asegurará el resultado del remate con fincas saneadas, distintas de las rematadas, o con fiador abonado a satisfacción del Juez, previa audiencia del acreedor para el siguiente día”.

Art. 636. “La venta se hará ala hora señalada, en el mejor postor, entendiéndose por tal el que ofreciere mayor cantidad; pero si llegada esa hora aún no se hicieran posturas, se continuará admitiendo las que se hagan, hasta que no haya quien mejore la última que se hubiere hecho, después de repetirla el secretario por tres veces, como en las ventas al martillo; pero si el postor no fuere persona conocida y arraigada a juicio del Juez, no se admitirá la postura, a menos que el acreedor consienta en ella, o se presente el dinero en el acto, o se afiance la entregue con persona abonada”.

La venta debe hacerse a la hora señalada y se entiende por mejor postor al que ofrece más, al contrario de lo dispuesto por nuestra antigua legislación procesal, la cual consideraba como mejor postor, no al que ofrecía más, sino al que presentaba mejores condiciones, a juicio discrecional del Juez, previa audiencia del acreedor (Art. 684 Pr. Código de 1857 – Art. 614 Código de 1863).

Como es posible que se llegue la hora señalada para el remate y aún continúen los interesados haciendo posturas, sabiamente ordena la ley que se continuarán admitiendo todas las que se hagan, hasta que no haya quien mejore la última fecha, la que se anunciará por tres veces como en las ventas al martillo.

Pero como puede suceder –y ocurre con frecuencia- que el deudor, con el fin de frustrar el remate o lograr que los bienes alcancen un valor que realmente no tienen, se concerte con personas insolventes para que, de acuerdo con él, hagan posturas elevadas que después no cumplen, se dispuso que cuando el postor no fuere persona conocida y arraigada a juicio del Juez, no se admitirá como postor, a menos que el acreedor, en el mismo acto de la subasta, consienta en ello, o que presente el dinero que ofrece en el mismo acto o se afiance la entrega de la postura con persona abonada, lo cual, dado el silencio de la ley, corresponde calificar al Juez.

Es necesario notar que el caso que contempla este artículo es diferente al del anterior, pues en aquél se trata de postura hecha, no para pagarse al contado sino a plazos, y en éste se trata de posturas hechas al contado.

Hasta el año de 1900, este artículo estaba redactado así:

“Vencida la hora, se rematarán los bienes en el mejor postor, entendiéndose por el mejor el que ofrece mayor cantidad”. Pero en vista de los graves abusos e irregularidades cometidas por los deudores, que con el fin de burlar el remate recurrían a toda clase de artimañas por medio de postores insolventes, hubo necesidad de reformarlos en el año mencionado y de darle la redacción actual.

Al ordenar la ley que aunque llegue la hora señalada para el remate, si todavía se hacen posturas deben admitirse, está ordenando y facilitando la mayor concurrencia de interesados en comprar los bienes, pues anteriormente –Códigos de 57 y 63- se disponía que las posturas se tenían por hechas y se admitían todas las pujas que se hicieran desde las diez de la mañana en que debía abrirse el remate hasta al toque de las doce en que debía cerrarse, aunque hubieran postores que quisieran mejorar la última postura.

Art. 637. “La diligencia del remate será un acta firmada por el Juez, el comprador, si supiere, las partes que hubieran concurrido y el secretario”.

De todo lo que ocurre el día señalado para el remate, desde que el Juez se sitúa dos horas antes de la señalada en la puerta del Tribunal, hasta que se lleva a cabo la venta de los bienes o la adjudicación al acreedor de ellos, en caso de no haber postores, o de la terminación de la diligencia por no haber compradores o no pedir el acreedor la adjudicación, se levanta un acta en la que se detalla todo lo ocurrido en la mencionada diligencia.

En dicha acta se consigna el lugar, día y hora en que se practica el acto, la circunstancia de haberse leído por el pregonero en altas, claras y pausadas voces el cartel fijado por segunda vez, el cual se inserta íntegro en el acta, las veces que se dan los pregones y qué personas se presentaron haciendo posturas y el nombre, apellido, profesión, edad y domicilio del rematario o adjudicatario en su caso, y el grado de parentesco, en caso de haberlo, entre cualquiera de ellos y el dueño de los bienes que se están subastando, para los fines que indica la Ley de Donaciones vigente, y si concurrieron o no las partes o interesados que fueron citados y todo lo demás que ocurriere en el curso de la subasta, debiendo firmar el acta, además del Juez, pregonero y secretario, las partes que hubieren concurrido y el rematario o adjudicatario si supieren.

Todo esto es lo que, en términos forenses, se llama acta de remate y adjudicación.

Veloso Chávez dice:

“… que la palabra remate, en su sentido natural y obvio, da la idea de poner término o acabar una cosa”.

Y es, precisamente, en este sentido, que la han empleado las diversas legislaciones, pues con ella se designa una institución que finiquita una situación dada, mediante la celebración de un contrato en que se transfieran los derechos plateados en dicha situación.

Remate, es, pues, una forma especial de celebrar un contrato determinado entre una persona y su representante, que lo propone, y otra que realiza la mejor puja.

La venta de los bienes embargados se efectúa siempre en remate, el cual es siempre judicial, público y forzoso.

Es judicial porque siempre requiere la autorización del Tribunal para poderse efectuar; es forzoso porque se lleva a cabo como un trámite obligatorio del juicio ejecutivo, aún en contra de la voluntad del dueño de los derechos que se rematan y, por último, es público, porque a él se admiten cualquier postor.

El remate debe ser precedido de una serie de trámites que ha establecido la ley para garantizar los intereses que están o pueden estar en juego.

Dichos trámites se refieren a las bases para el remate, el señalamiento de su fecha, su publicidad y la citación de los acreedores hipotecarios, en su caso, o de los que pueden tener derecho en los bienes a subastarse.

Art. 638. “Si llegada la hora señalada para el remate no se hubiesen presentado ninguna postura admisible, se hará constar así en el acta y continuarán embargados los bienes, los que podrán sacarse nuevamente a remate previo señalamiento de día y hora, cuantas veces lo solicite alguna de las partes.

Si se probare sumariamente que los bienes embargados han desmejorado de un modo notable después del valúo, se valorarán de nuevo y se sacarán otra vez al remate sin más requisitos que los establecidos por el 607”.

Puede suceder que en el acta de la subasta no se presenten postores o que los que se presentaren posturas no admisibles, es decir, por lo menos las dos terceras partes del valor de los bienes que se tratan de vender.

En estos casos, si el acreedor no pide que se le adjudiquen en pago los bienes del deudor, por lo menos en los dos tercios del valúo, continuarán los bienes embargados, y a petición de cualquiera de las partes se pueden sacar a subasta nuevamente, previo señalamiento de día y hora, y aunque la ley no lo dice, el de fijación de nuevos carteles, pues la publicidad del remate es un requisito indispensable para poder lograr la concurrencia a él del mayor número de postores.

Como puede ocurrir que la falta de postores o de posturas admisibles se deba a que el valor dado por las partes o peritos no corresponde al verdadero valor de los bienes embargados, por haberse éstos desmejorado notablemente, con posterioridad a su valúo. Pudiendo provenir este desmejoramiento por causas económicas, como sería el caso de que los bienes sufrieran una baja notable en el valor comercial; por causas naturales independientes de la voluntad humana, como en el caso de que el bien embargado fuera raíz y a consecuencia de un terremoto o avenida sufriera graves daños que hicieran disminuir su valor o por acciones del hombre, como cuando, habiendo quedando los bienes en poder del deudor, éste los arruina maliciosamente con el fin de perjudicar al acreedor.

En estos casos, si se prueba sumariamente, dentro del mismo juicio ejecutivo, tal desmejora, se valorarán de nuevo los bienes y se sacarán nuevamente a remate, previa la fijación de nuevos carteles y señalamiento de día y hora.

Como la ley no distingue, el nuevo valúo puede ser pericial y convencional, si las partes se ponen de acuerdo en rebajar el valor de los bienes, y aunque la ley no dice cuál debe ser el límite en que deben valuarse los bienes que no fueron subastados por haberse desmejorado, por tratarse de un caso similar al contemplado en el inc. 7º del Art. 606 Pr., el nuevo valúo no debe exceder y se rebajará en lo que exceda de las cuatro quintas partes del anterior valúo.

Art. 639. “Si no hubiere postores, el ejecutado puede pedir que se le den en pago los bienes embargados por las dos terceras partes del valúo que sirva de base al remate.

Puede pedir también que se le entreguen los bienes raíces que no hayan podido rematarse por falta de postores, para hacerse pago con sus frutos o arrendamientos, del principal, intereses y costas”.

En la gran mayoría de los casos que se ventilan en nuestros Tribunales, los acreedores, en el caso de no haber postores, piden que se les entreguen en pago los bienes embargados, por los dos tercios de su valor, evitándose, en esa forma, más dilaciones y molestias en el cobro de sus créditos.

Contempla el 2º inciso de este artículo el caso de que el acreedor ejerce el derecho de que se le entreguen los bienes raíces embargados en prenda pretoria o anticresis judicial, la cual se define como el “contrato que consiste de entregar al acreedor, por ministerio del Tribunal y previo inventario solemne, uno o más bienes determinados, para que se pague con sus frutos”.

Esta facultad que la ley confiere al acreedor casi no la ejercen en nuestro medio los interesados, pues la regla general es que el acreedor prefiera que se le den en pago los bienes o que se saquen nuevamente a subasta.

No conozco ningún caso de prenda pretoria en nuestros Tribunales, pero estimo que, aunque raros, pueden presentarse, por ejemplo, en el caso de haberse embargado un inmueble urbano, cuyo dueño deba una gran cantidad de impuestos municipales y el acreedor no esté en posibilidad de hacer el pago de dichos impuestos. Y como mientras no se haga dicho pago, además de los otros que fijan las leyes, no se puede hacer la tradición del dominio, ni el Juez puede extenderle el correspondiente título, será preferible para el acreedor, antes de hacer un desembolso grande de dinero, procurar cubrir su crédito con los productos del inmueble.

Puede suceder también que el valor dado a los inmuebles embargados sea crecido y que el crédito que se reclama sea exiguo y, como en lo menos que se le pueden dar en pago es en las dos terceras partes del valúo, el acreedor no está en posibilidades de aportar la diferencia entre el monto de su crédito y las dos terceras partes ya dichas, y entonces prefiere pagarse con el producto de los bienes.

También se puede presentar la prenda pretoria cuando los bienes embargados consistan en percibir los frutos de una cosa y el acreedor opta por ello.

Ni el Código Civil ni el de Procedimientos indican la forma de proceder cuando el acreedor solicita los bienes en prenda pretoria, y a este silencio de la ley es tiempo ya de ponerle fin, y sería recomendable que cuando se haga la revisión de nuestros Códigos se estableciera por el legislador el procedimiento a seguirse en estos casos.

El Código Chileno tiene muy bien reglamentado esto, e indica que el acreedor que recibe bienes en prenda pretoria debe llevar cuenta exacta, y en cuanto fuere dable, documentada, de los productos de dichos bienes.

Las utilidades líquidas que de ellos se obtengan se aplicarán el pago del crédito, a medida que se perciban.

Para calcular las utilidades se toman en cuenta, a más de los gastos de legítimo abono, el interés corriente de los capitales propios que el acreedor invierta y lo que el Tribunal le fije como remuneración de los servicios que preste como administrador.

El deudor podrá pedir los bienes en cualquier tiempo, pagando la deuda y accesorios, y el acreedor puede poner fin a la prenda y solicitar su enajenación o el embargo de otros bienes del deudor.

Cuando tenga el acreedor los bienes en prenda, debe dar cuenta de su administración al Juez, cada año, si los bienes son raíces, y cada seis meses si son inmuebles, pues conforme a la ley chilena, se pueden dar en prenda pretoria hasta los bienes muebles.

Hasta la reforma decretada el 13 de mayo de 1902, el segundo inciso del artículo que comento estaba redactado así:

“Puede pedir también que se le entreguen los bienes raíces que no hayan podido rematarse por falta de postores, para hacerse pago con sus frutos o arrendamientos del principal, intereses y costas, si el deudor conviniere en ello.

La reforma tuvo por objeto suprimir las palabras “si el deudor conviniere en ello”, y la razón que dio la Comisión fue:

“… Como el juicio ejecutivo tiene por objeto hacer efectivos los derechos del acreedor, aún contra la voluntad del deudor, no hay porqué pedirle su consentimiento para la entrega en referencia”.

Desde esa forma, pues, el acreedor puede, a su voluntad, pedir en prenda pretoria los bienes que no se hayan podido rematar, sin necesidad del consentimiento del deudor.

Art. 640. “Cuando continúen los bienes en depósito o intervención, se entregarán sus productos o arrendamientos al acreedor hasta que se presente el postor”.

Actualmente tiene poca aplicación este artículo, pues, como ya lo dije antes, si no hay postores el acreedor casi siempre pide la dación en pago de los bienes embargados por los dos tercios de su valor.

Pero antes de la reforma del 13 de mayo de 1902, que suprimió el consentimiento del deudor, para la entrega en prenda pretoria al acreedor de los bienes embargados, si tenía aplicación frecuente, y entonces este artículo estaba redactado así:

“Si el deudor no conviniere, continuarán los bienes en depósito e intervención, entregándose sus productos o arrendamientos al acreedor, hasta que se presente postor o el deudor satisfaga la deuda”.

Como una consecuencia de la reforma hecha al artículo anterior, suprimiendo el consentimiento del deudor, se reformó por el mismo Decreto este artículo, suprimiéndole las palabras “si el deudor no conviniere” y dándole distinta redacción a las primeras palabras de la ley.

Como un resabio se conserva aún la palabra “intervención”, pues la intervención fue suprimida por Decreto Legislativo publicado el 8 de mayo de 1909.

En efecto, hasta la edición de 1904 existió el artículo 630, que decía:

“Cuando sean bienes inmuebles los embargados y no estuvieren arrendados, se depositarán en el propietario si el acreedor lo consintiere; pero si éste solicitare que se depositen en su persona, o en un tercero, el Juez lo resolverá así”.

“Si la finca embargada se dejare en poder del deudor y él la administrare, se pondrá un depositario interventor que asista a la recolección de frutos, y los tenga bajo su responsabilidad”.

Desaparecida, pues, la intervención, es necesario hacer desaparecer de este artículo la referencia que de ella se hace todavía.

Art. 641. “Señalando el día para el remate se declarará extemporánea cualquiera solicitud del deudor, cuya tramitación haya de impedir o diferir la diligencia, la cual no se suspenderá ni aún por apelación o recusación que interponga el deudor.

Hecho el remate, dación en pago o adjudicación, no se admitirá apertura de subasta ni pujas, sean las que fueren”.

Como la finalidad del juicio ejecutivo es obtener, por medio del remate de los bienes del deudor, el pago de lo que reclama el acreedor, procurando evitar a éste las molestias y embarazos del juicio ordinario, y como el deudor tratará por todos los medios que están a su alcance que no se llegue a esa finalidad, se le rechazarán, una vez señalado el día para el remate, todas las solicitudes que tiendan a prolongar o impedir dicho remate, el cual se llevará a cabo el día señalado, aunque el deudor recuse al Juez que está conociendo en el juicio o apele de las resoluciones dictadas con posterioridad el señalamiento.

Antes del Decreto Legislativo publicado el 12 de julio de 1900, este artículo sólo constaba de la segunda parte, o sea desde donde dice “Hecho el remate” en adelante, y entonces los deudores, para evitar el remate de sus bienes, una vez señalado el día para practicarlo, o recusaban al Juez que estaba conociendo o hacían cualquier solicitud que no era procedente y al declarárseles sin lugar apelaban de la resolución; y los jueces, por temor a incurrir en responsabilidad, muchas veces se abstenían de hacer el remate, provocando así gran desconcierto en los ejecutantes, que veían paralizadas sus acciones por recursos temerarios de los deudores”.

Habiendo la práctica puesto de manifiesto esta deficiencia de la ley, y para poner de una vez fin a proceder tan incorrecto y reñido con la justicia, por medio del Decreto antes dicho se le agregó al artículo toda la primera parte, para dejar establecido claramente que aunque apelare el deudor o recusare al Juez, no se debía obtener el remate una vez señalado día para ello.

Quiere de tal modo la ley evitar que el deudor, por cualquier medio, impida el remate, que ni aún en el caso de que se le promueva competencia al Juez que conoce del juicio y que por considerar el Juez que se la ha promovido que no le satisfacen las razones que se le dan para no aceptar la competencia le comunica que se abstenga de todo procedimiento, no está obligado el Juez requerido a obedecer, y lícitamente puede llevar a cabo el remate, sin que por ello cometa atentado.

Expresamente establece esta facultad la ley en su Art. 1202 Pr., que dice:

“Desde que el Tribunal o Juez requerido recibiere el aviso que le diere el requerente de no satisfacerle su contestación y de insistir en la competencia, deberá abstenerse de todo procedimiento en el asunto, so pena de atentado, y de una multa de veinticinco a cincuenta colones, salvo el caso del Art. 641”.

Inspirada nuestra Ley Procesal en la Ley de Enjuiciamiento Civil española, exista en el Código 1857 el Art. 688 Pr., que decía”

“Hecho el remate, dación en pago o adjudicación, no se admitirá apertura de la subasta ni pujas, sean las que fueren, sino en los bienes y rentas del Estado que admiten mejoras”.

Escriche, al respecto, dice:

“Una vez que se haya celebrado el remate con la debida solemnidad y que hay sido aceptado por el postor y aprobado por el Juez, no es ya lícito abrir nueva subasta ni admitir más pujas, pues que tiene la misma fuerza que un contrato voluntario de venta perfecto y acabado; y así puede ser compelido por vía de apremio el postor o rematante al cumplimiento de la obligación contraída”.

“Sin embargo, en la subasta de los bienes de un menor, si después de hecho el remate ofrece otro licitador mucho más rápido, de suerte que el Juez entiende que de ello le resulta gran pro, debe admitirse por vía de restitución la mejora y entregarse los bienes al mejorante aunque ya los posea el sujeto a cuyo favor quedó el remate, a no ser que éste los quiera por el tanto, pues entonces habrá de ser preferido al otro”.

Pero la experiencia demostró que estas excepciones de la ley, en lugar de favorecer a los deudores, agravaban su situación, pues los compradores evitaban concurrir a las subastas de bienes del Estado por lo incierto de los derechos que adquirían, sobre todo que la ley no fijaba plazo para que se pudieran hacer las mejoras permitidas.

Como lo que se persigue es el pagar la deuda con el producto de los bienes, es necesario dar estabilidad y firmeza al remate de ellos, pues de lo contrario nadie concurrirá a una subasta y la finalidad del ejecutivo habrá desaparecido.

Consecuente con este principio de la fijeza de la venta hecha en pública subasta, la ley declara, en el Art. 645, que una vez celebrado el remate, queda hecha la venta, irrevocablemente, en favor del acreedor.

Lo mismo que se dice del remate es aplicable a la dación en pago y a la adjudicación, y con mayor razón, porque en estos dos casos los bienes pasan a poder del acreedor y el juicio ejecutivo ha sido establecido en su favor y debe de sostenerse válidamente lo que en alguna forma contribuye a pagarle su crédito.

Actualmente, en nuestra ley, no se diferencia la adjudicación de la dación en pago de los bienes del deudor, pero en el Código de 1857 si estaba contemplada la diferencia que entre esas dos excepciones existe jurídicamente.

En efecto, la dación en pago implica la voluntad del acreedor en recibir los bienes embargados para imputarlos al pago de su crédito, cuando no se presentan postores en la subasta, mientras que la adjudicación tiene lugar aún en contra de la voluntad del acreedor en recibirlos, y es así como Escriche da de la adjudicación en pago la siguiente definición:

“… la apropiación o aplicación que a un acreedor se hace judicialmente de los bienes de su deudor para cubrirle el importe de su crédito”.

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

“Pero si el deudor no tiene dinero ni encuentra quien se lo preste, si poniendo sus bienes en pública subasta no se presenta comprador que de por ellos su justo precio, podrá compelerse entonces al acreedor a tomar en pago de su crédito las fincas o alhajas justamente apreciadas que sean suficientes para cubrirlo, con tal que el deudor se obligue a la evicción y saneamiento y le entregue sus títulos”.

La dación en pago puede ser voluntaria y judicial, mientras que la adjudicación sólo es judicial y en contra de la voluntad del acreedor.

En el Art. 687 Pr., del Código de 1857, se establecía claramente la diferencia entre estas dos excepciones:

Decía así el mencionado artículo:

“Si no hay postores ni el acreedor pide en pago los bienes subastados, y no ha lugar además a la prenda pretoria, podrá el deudor pedir que se adjudiquen en pago bienes suyos al acreedor, y se decretará así, concurriendo, además de lo dicho, los requisitos siguientes:

1º Que el deudor no tenga dinero en efectivo; y

2º Que el acreedor elija de los bienes del deudor los que le acomoden, con tal que aproximadamente importen el valor de su deuda y que con respecto a ellos no haya otro acreedor más privilegiado”.

De manera que en nuestra legislación no existe la adjudicación propiamente dicha, pues los bienes del deudor pasan a poder del acreedor únicamente que éste lo pida y no puede el deudor compelerle a tomarlos en pago si él no los quiere.

Art. 642. “El comprador pedirá la aprobación del remate dentro de tercería día, oblando el dinero que hubiere ofrecido de contado para el pago de la deuda, sus intereses y costas.

El dinero oblado se pagará a quienes corresponde, con recibo, entregándose los bienes al comprador.

Para esta entrega, si se tratare de un inmueble, el Juez, a instancia de parte, lanzará previamente, sin forma de juicio, al ejecutado, su familia, agentes, dependientes o criados, concediéndoles un breve término prudencialmente, y en caso muy necesario para que desocupen”.

Como el remate es una venta verificada por medio del Juez, quien conforme al Art. 652 Civil es considerado como representante legal del deudor, el rematario está obligado a pedir la aprobación, a más tardar, tres días después de haberse llevado a cabo el remate, presentando, para ello, el dinero que ofreció pagar el contado por los bienes, y como dice la ley, que para pagar la deuda, intereses y costas, pues la oferta de todo comprador en subasta pública es por los bienes que se están realizando, sin importarle para nada la deuda que se reclama, y es por ello necesario aclarar esta redacción incorrecta de la ley.

Recibido el dinero por el Juez, procede a pagarlo a quienes corresponde, y si se trata de varios acreedores, deberá pagarse primero al que goce de preferencia, y el sobrante, si lo hubiere, se entregará a los otros.

Si ninguno de los acreedores es preferente, se cubrirán sus créditos a prorrata.

De todo pago hecho por el Juez debe quedar constancia en el proceso.

Si los bienes subastados son inmuebles y han sido entregados materialmente al depositario, una vez aprobado el remate, se libra orden para su entrega al comprador o adjudicatario, pero como perfectamente puede suceder que dichos bienes se encuentran en poder de su anterior dueño, por haber omitido el depositario pedir la entrega material de ellos, a petición del interesado se lanza de dichos bienes al ejecutado y demás personas que por desprender de él se encuentren ocupándolos, sin necesidad de juicio y concediéndoles únicamente un plazo prudencial para que los desocupen, pues de lo contrario deben ser lanzados sin ninguna consideración.

Es necesario no olvidar que el lanzamiento que permite hacer este artículo, no tiene aplicación cuando los bienes son ocupados por otras personas distintas a las mencionadas en él, tal como un arrendatario, pues entonces el nuevo dueño de los bienes debe de acudir a los medios que las leyes indican para poder obtener la desocupación de sus bienes.

Como la ley habla de dinero de contado, jueces se han negado a recibir el valor de los bienes rematados por medio de queche librado por el comprador, por temor a aprobar un remate que después resulta ineficaz, por carecer de fondos en el Banco el librador del cheque, y considero acertado tal procedimiento, a menos que antes de la aprobación se haga el cobro efectivo del cheque.

Art. 643. “Si el rematador omitiera pedir la aprobación del remate en el término señalado, el Juez lo dará de oficio obligando al comprador a cumplir las condiciones del remate, aún con apremio corporal y responsabilidad de costas, daños y perjuicios.

En el acto de aprobación ordenará el Juez la tasación de los intereses y costas y el pago de la alcabala si los bienes fueren raíces; y si la venta se hubiere verificado a plazos, mandará también librar orden al rematario para que pague al acreedor la cantidad que importa la deuda, materia del juicio, con arreglo a los términos establecidos en el remate.

Si el comprador deja de cumplir cualquiera de las condiciones del remate o de pagar en algunos de los plazos establecidos, el acreedor o del deudor puede pedir que se le obligue al cumplimiento por los medios coactivos de apremio; o que se saquen los bienes subastados a nuevo remate, quedando en este caso responsable el subastador anterior a los daños, perjuicios y costas”.

Como ya antes lo dije, el rematario está obligado a pedir la aprobación del remate en el término fijado por la ley, y si no lo hace, el Juez, a su riesgo, debe aprobarlo, obligando al comprador hasta con apremio personal al cumplimiento de su obligación.

Digo que el Juez debe hacer la aprobación de oficio a su riesgo, porque lo más conveniente a mi entender es que si el comprador no pide la aprobación en tiempo, se le prevenga cumpla con lo que la ley impone, bajo pena de apremio si no lo hace, y si el rematario deja transcurrir el término de la prevención sin presentar el dinero ofrecido por los bienes o la cuota del precio en el caso de que la venta se hubiere hecho para pagarse a plazos, puede cualquiera de las partes pedir el apremio corporal del comprador o que se saquen los bienes subastados a nuevo remate.

Como la ley no indica la manera de proceder cuando se ordena el apremio del rematario, y estando, además, derogada desde el año de 1896 la prisión por deuda, y siendo, a mi juicio, la falta del comprador, de presentar el dinero valor de la subasta, una verdadera deuda, no creo aplicable al rematario las sanciones que la ley, en su Art. 657 Pr., aplica al deudor de una obligación de hacer, pues dichas sanciones se explican respecto de éste, porque el incumplimiento de la obligación de hacer depende, por lo regular, de la voluntad del obligado, mientras que en el caso del comprador puede suceder que el incumplimiento dependa de causas independientes de su voluntad.

No veo cuál puede ser el procedimiento que se debe seguir para llevar a cabo el apremio de que habla este artículo y, por lo tanto, estoy en un todo de acuerdo con lo indicado por la Comisión Revisora nombrada en 1942, al proponer la supresión del apremio personal del que hablo.

La Comisión dice:

“Se suprime lo relativo al apremio personal por estimarse que la medida pugna con nuestras instituciones judiciales que abominan todo lo que significa privación de libertad por asuntos civiles”.

“La indemnización en daños y perjuicios en que puede ser condenado en rematario en caso de incumplimiento es garantía suficiente para las partes, sin necesidad de recurrir a expedientes lesivos de la dignidad humana es el apremio personal”. (Informe publicado en el año de 1946).

Por otra parte, sostengo que el apremio personal del que habla este artículo, fue derogado por Decreto del 96, que cité anteriormente, pues el primer inciso de este artículo viene con pequeñas variantes desde el Código del 57, y el segundo inciso fue agregado en el año de 1888, y como la derogación tácita tiene lugar cuando la nueva ley contienen disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior, es claro que el apremio quedó derogado desde el año de 1896.

En el mismo auto en que aprueba al remate se ordena la liquidación del crédito reclamado y el pago de los impuestos que hubiere cuando la venta sea de bienes raíces.

Si la venta se ha verificado a plazos se ordenará al rematario que pague al acreedor en los plazos o en la forma establecida en el remate.

Aunque el segundo inciso de este artículo dice que si el rematario deja de cumplir los compromisos que contrajo en la subasta, además de podérsele apremiar se puede –a petición de cualquiera de las partes- sacar a remate nuevamente los bienes, estimo que ninguna de las dos sanciones indicadas son factibles en el estado actual de nuestra legislación.

El apremio, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, y la nueva licitación, porque si conforme al inciso 2º del Art. 645 Pr., una vez celebrado el remate queda hecha irrevocablemente la venta a favor del comprador, no veo cuál podría ser el fundamento de la resolución de la venta judicial, si la ley civil, para los casos análogos en las ventas voluntarias, dispone lo siguiente:

“Si el comprador estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y tiempos dichos, el vendedor tendrá derecho de exigir el precio o la resolución de la venta con resarcimiento de perjuicios en uno y otro caso”.

No se refiere en absoluto a las ventas forzosas y por lo tanto, éstas, a falta de disposición especial, deben regirse por las disposiciones legales generales.

Para evitar todo esto es que opino que el Juez no debe aprobar el remate mientras el comprador no presente el precio de la venta cuando ésta es el contado.

Cuando es a plazos o bajo condición, como la venta no se verifica si no es con consentimiento del acreedor, éste debe sufrir las consecuencias de su confianza en la corrección del rematario en cumplir con las obligaciones que contrajo en el acto de remate y, por lo tanto, si el rematario, con posterioridad a la aprobación del remate, no cumple con sus obligaciones, no le queda mas término al acreedor que entablar las acciones que la ley civil le concede.

Y si el acreedor no puede pedir, una vez aprobado el remate, sino de conformidad con la ley civil, mucho menos podrá hacerlo el deudor cuyo consentimiento para la venta no es necesario.

Cuando el remate no se apruebe por faltar a sus compromisos el comprador, cualquiera de las partes puede pedir que se saquen los bienes a subasta de nuevo y, en este caso, el Juez debe ordenar nuevamente la fijación de carteles y señalar día y hora para el siguiente remate y declarar, al rematario incumplido, responsable de los daños y perjuicios y costas causadas por su informalidad.

Conviene hacer notar que en este caso la ley no faculta al acreedor para pedir en pago los bienes del deudor, pues esta facultad sólo la tiene cuando no hay postores en el acto de remate, pero en este caso si los hubo y, por lo tanto, el Juez debe negar la dación en pago que se le pida y ordenar nuevo remate.

En el mismo auto en que se ordena la liquidación del crédito, con el objeto de determinar si con la subasta se ha cancelado o no la deuda, se ordena –si entre los bienes subastados los hay hipotecados-, la cancelación de las hipotecas, debiendo ordenarse dicha cancelación, sea que los bienes se hayan rematado o adjudicado, y también cuando habiéndose rematado o adjudicado bienes no hipotecados se ha cubierto con su valor la totalidad de la deuda reclamada, garantizada con hipoteca sobre otro inmueble diferente. Art. 744 C. ref.

Art. 644. “La certificación del acta de remate y su aprobación, o del auto de adjudicación en su caso, servirá de título de propiedad y posesión al comprador o adjudicatario”.

Con gran acierto nuestra ley dispone que la certificación del acta de remate y su aprobación –y del auto de adjudicación en su caso- es el título del comprador o adjudicatario.

Se aparta así la ley salvadoreña de la exigencia de otras legislaciones que prescriben que después del remate se otorgue escritura de venta a favor del comprador o adjudicatario, actuando el Juez como representante del deudor.

Como indicación final quiero hacer constar que –aunque la ley no lo dice- el título de adjudicatario lo constituye la certificación de la diligencia que se practica el día señalado para el remate, en la cual se hace constar que no hubo postores, además de la certificación del auto de la adjudicación.

Art. 645. “Durante el juicio, y antes del remate, el Juez podrá, a pedimento de parte o de oficio, levantar en todo o en parte el embargo si constare de los autos que existen en poder del depositario, productos o valores suficientes para el pago de la cantidad demandada, intereses y costas, continuándose el procedimiento hasta su completa liquidación.

Puede también el deudor y redimir los bienes ejecutados satisfaciendo la deuda y costas.

En este caso se sobreseerá en el procedimiento.

Después de celebrado el remate queda hecha, irrevocablemente, la venta en favor del comprador.

Toda subasta deberá hacerse previo informe del registrador respectivo, si se tratare de bienes raíces, para saberse si éstos se hallan inscritos a favor de otra persona por derechos reales u otros que deban respetarse, quién será citado en forma para proceder a la subasta; y en ese caso de que sea acreedor hipotecario, se cubrirá su crédito con el precio del remate, en el orden de prelación establecido por las leyes sustantivas.

El Juez, para los fines indicados, tendrá a la vista el expresado informe, que pedirá a solicitud de parte o de oficio, antes del justiprecio de los bienes embargados, debiendo ser citado el acreedor o acreedores hipotecarios para el valúo y el remate, teniendo intervención de común acuerdo con las partes en el valor que le den o en el nombramiento de peritos; y en su caso se mandará depositar el producto de la subasta para el pago de los créditos hipotecarios.

En el informe a que se refiere este artículo, el registrador deberá manifestarse si el inmueble embargado está inscrito en el Registro de la Propiedad a favor del deudor o ejecutado, debiendo el Juez, en caso de no aparecer tal inscripción, decretar de oficio el desembargo de dicho inmueble, bajo pena de nulidad del remate que se verificare contraviniendo a esta disposición y de ser condenado el Juez culpable en las costas, daños y perjuicios que se irrogaren a terceros”.

Como el embargo sobre sus bienes no priva al deudor del demonio sobre ellos ni sobre los frutos que producen, perfectamente puede ocurrir que durante la tramitación del juicio existan en poder del depositario valores suficientes para pagar, en su totalidad, la deuda y los accesorios, y entonces el Juez de oficio, -o a petición de parte- debe levantar el embargo trabado y dar por terminado el procedimiento, pagando al acreedor la totalidad de su reclamo.

Teniendo como base lo dispuesto en el primer inciso de este artículo, puede el Juez, en cualquiera estado de la causa, ordenarle al depositario que de cuenta y razón de su cargo, para que, en vista de lo expuesto por él, aplicarse o no lo dispuesto por la ley.

Aunque la ley sólo habla de obligación de dar cuenta y razón de su cargo, en el Art. 624, estimo que dicha obligación la tiene todo depositario de bienes embargados cualquiera que ellos sean y aunque no estén enumerados en el mencionado artículo 624, pues para poder saberse si con los productos se puede cancelar la deuda y accesorios, es preciso que el depositario indique las cantidades que existen en su poder.

Muchos depositarios confunden la rendición de cuentas con la obligación de dar cuenta y razón del cargo, y por ello pretenden negar al Juez que les impone esta obligación el derecho a hacerlo, alegando que las cuentas sólo se rinden al terminar el depósito y no antes, y que razón y cuenta de su cargo únicamente deben darla los depositarios de los bienes que numera el artículo 624.

Pero estas pretensiones de los depositarios no tienen base legal, pues dar cuenta y razón del cargo significa que el depositario, durante la administración, no puede negarse a decir cuál es el estado de las cosas que administra, lo gastado en ellas y lo que han producido, siempre que esta cuenta y razón se la pida quien tiene derecho a ello, máxime que al cumplir con lo que le ordena el Juez, puede darse por terminado el juicio si los valores que existen en su poder son más que suficientes para cancelar la deuda.

No hay que olvidar que al comentar el Art. 624, dije que la enumeración de bienes que en él se hace no indica que sólo a los depositarios de ellos se les imponga la obligación de dar cuenta y razón, pues esta enumeración debe verse como ejemplo que pone el Código de bienes que al ser embargado están sujetos a cierta administración especial.

Una vez dada la cuenta, y razón de su cargo por el depositario, debe practicarse liquidación para establecer el monto de la deuda y si con los productos en poder del depositario se puede cancelar en su totalidad, hay que hacer el pago al acreedor y sobreseer en el juicio y levantar el embargo trabado en los bienes del deudor.

Si de la liquidación aparece que con lo que está en poder del depositario no se cubre totalmente la deuda, pero sí en gran parte puede el Juez, a su riesgo, ordenar el levantamiento del embargo en parte de los bienes, dejando únicamente embargados los suficientes para pagar lo que se resta de la deuda.

Mientras no se ha celebrado el remate o hecho la dación en pago, el deudor puede salvar sus bienes pagando la deuda y sus accesorios, y entonces debe sobreseerse a favor del deudor, levantarse el embargo trabado en sus bienes y ordenar al depositario que se los entregue, quedándole a salvo al dueño sus derechos a reclamar del depositario lo que hubieren producido sus bienes.

Pero, una vez celebrado el remate, aunque el deudor quiera pagar ya no se le admite y sus bienes pasan, de manera irrevocable, a poder del comprador.

Lo que se dice respecto al comprador es aplicable al adjudicatario de los bienes en caso de no haber habido compradores.

Considero que la palabra “celebración” del remate, debe interpretarse como aprobación del mismo, pues es hasta que está aprobado que efectivamente se ha celebrado la venta de los bienes subastados entre el Juez como representante del deudor y el rematario.

Conforme al Código de 1857, si podía el dueño de los bienes, aún después de la aprobación del remate admitir sus bienes.

En efecto, el Art. 601 decía:

“El ejecutado podrá pagar la deuda en cualquier estado de la causa, aún hasta nueve días después de aprobado el remate, pagando las costas, perjuicios causados al rematador, si los hubiere sufrido, y las demás condiciones de la sentencia”.

Y es teniendo como fundamento de nuestra antigua legislación, que opino que mientras no se apruebe el remate el deudor puede redimir sus bienes si paga sólo lo reclamado.

Cuando los bienes que se van a subastar son raíces, hay necesidad de que el Registrador informe previamente para saberse si están inscritos a favor de otra persona por derechos reales u otros que deban respetarse.

Estos derechos reales pueden ser el dominio, usufructo, uso o habitación, servidumbre activa o hipoteca; y los otros a que alude la ley, otro embargo, anotado o una demanda anotada preventivamente, en los casos que ello procede.

Deberá citarse el que aparezca como interesado o con derecho en los bienes, para que puedan concurrir a hacer valer sus derechos antes de la subasta, y si son acreedores hipotecarios se cubrirán sus créditos con el precio del remate en el orden de prelación establecido por las leyes civiles.

El informe lo debe pedir aún de oficio el Juez, para evitarse responsabilidades para el caso de llevar a cabo una subasta que puede ser declarada nula con posterioridad y el acreedor o acreedores hipotecarios tienen intervención de común acuerdo con las partes, en el nombramiento de peritos o en el valor que le den a los bienes, de manera que el acreedor hipotecario se puede oponer a aceptar un valúo dado en escritura pública por el deudor y aceptado por el acreedor que ejecuta, pues con dicho valúo se le puede perjudicar en el caso de que los bienes sean estimados en precio muy bajo, pues aunque el producto de la subasta se aplica de preferencia al pago de su crédito, si el valor es bajo puede no alcanzar el producto a satisfacer totalmente su crédito.

Si el acreedor ejecutante se basa en crédito simple o en segunda hipoteca, el producto del remate se deposita para el pago del crédito preferente y hasta que se haya cancelado éste, se podrá pagar el menos preferente si alcanza para ello el producto de la subasta.

Conforme al Art. 721 C. la anotación preventiva de la demanda anula la enajenación posterior a la anotación; sin embargo, no habrá nulidad en la enajenación si ésta se verifica por remate o adjudicación judicial, que proceda de acción ejecutiva o de diligencias de jurisdicción voluntaria, con tal que la anotación preventiva de la demanda sea posterior a la fecha en que se promovió la ejecución o diligencias expresadas.

Lo dicho es sin perjuicio que el tercer demandante puede hacer valer su derecho conforme a la ley en el juicio ejecutivo y diligencias referidas.

Si la anotación preventiva se hubiera hecho antes de iniciarse la ejecución y diligencias de que se ha hecho mención, tampoco habrá nulidad en la enajenación, salvo el caso de que el instrumento que sirva de base a la demanda anotada esté inscrito con anterioridad al del ejecutado, según el informe del Registro de la Propiedad que al efecto deberá pedirse; y en este caso, el Juez suspenderá el remate o adjudicación, mientras se decide, por sentencia ejecutoriada, la demanda promovida.

Asimismo, la anotación preventiva de una demanda no anula la enajenación que se haga del inmueble o inmuebles anotados, si el que enajena no fuere el demandante y su derecho no se deriva de éste ni de sus antecesores, sino de otra fuente distinta constante en el Registro de la Propiedad.

En el caso de un secuestro preventivo, de otro embargo en juicio ejecutivo o la anotación preventiva ordenada por el Juez en causa criminal, cuando se embargan bienes raíces al reo, la citación que debe hacerse conforme este artículo tiene por objeto que puedan hacer valer la preferencia que gozan.

En el informe, el Registrador debe manifestar si el inmueble embargado está inscrito a favor del deudor o ejecutado, y el Juez debe ordenar el desembargo, aún sin que nadie se lo pida, si no aparece tal inscripción, y el remate que se verificare contrariando lo así dispuesto será nulo y las costas, daños y perjuicios correrán a cargo del Juez culpable.

El último inciso de este artículo fue agregado por Decreto Legislativo de 17 de julio de 1916, para poner coto a los continuos abusos que se cometían, rematando inmuebles que se decía carecía de antecedente inscrito, aunque en realidad eran de distinto dueño que el ejecutado.

Y esta maniobra fraudulenta se lograba porque conforme al inciso 3º del Art. 695 C., era permitido inscribir antecedente inscrito las adjudicaciones y remates en juicio ejecutivo.

JURISPRUDENCIA. “El acreedor hipotecario puede perseguir la finca hipotecada en manos de cualquier poseedor, salvo que éste lo haya adquirido en pública subasta en virtud de ejecución.

Para que esta excepción surta efecto debe haber sido citado el acreedor hipotecario. Si no lo fue conserva su derecho aunque el registrador en su informe haya dicho que no estaba gravado el inmueble (R. J. Diciembre 1907)”.

Desarrollando esta tesis dijo, en lo pertinente, la Cámara sentenciadora, formada por los Magistrados Manuel Pacas y Manuel I. Morales:

“Que el informe del Registrador sobre no existir gravamen alguno sobre el inmueble, hace irresponsable al Juez del error cometido en virtud de dicho informe; más, no puede privar al acreedor hipotecario del derecho adquirido, sin infringir el Art. 20 de la Constitución Política”.

DE LA AMPLIACIÓN DE LA EJECUCIÓN

Art. 646. “La ampliación o mejora de la ejecución tendrá lugar cuando el acreedor hiciere uso del derecho que tiene para perseguir el resto de los bienes del ejecutado y los de los fiadores, si los rematados no cubren enteramente su crédito. C. 1489 y 1490”.

Art. 647. “El acreedor, al pedir el embargo de nuevos bienes por ampliación, puede también pedir que se le den los pregones y se publiquen los carteles y el Juez deberá ordenarlo así”.

Art. 648. “La subasta y remate se harán en este caso conforme al capítulo precedente, entendiéndose que trabada la ejecución se procederá a la subasta sin necesidad de citación, término del encargado ni sentencia de remate”.

Art. 649. “Cuando se hayan embargado los bienes de un fiador por vía de ampliación de ejecución trabada en bienes del deudor, se admitirán al fiador las excepciones legales que le competen, las cuales serán opuestas y probadas dentro de los ocho días siguientes a la notificación del embargo, y se practicarán los demás trámites del juicio ejecutivo”.

Ocurre por lo general que el producto de los bienes subastados no es suficiente para cubrir el monto de la deuda que motivó la ejecución y entonces el acreedor, en virtud del derecho de prenda general que tiene sobre todos los bienes del deudor, sean presentes o futuros, puede, con posterioridad el remate y adjudicación de los bienes embargados antes, solicitar nuevo embargo en bienes del reo y además en los de sus fiadores, aunque éstos gozaren del beneficio de excusión, pues en este caso es claro que si bienes del deudor no alcanzaron a cubrir la deuda garantizada, es necesario perseguir los de los que garantizaron el pago de la obligación reclamada ejecutivamente.

Entiéndese por mejor, según Escriche, la ampliación de la traba o ejecución que a pedimento de la parte manda el Juez se haga en otros bienes, derechos o acciones del ejecutado, por no ser bastantes los primeros que se trabaren para la total satisfacción de la deuda.

En la misma solicitud que haga el acreedor pidiendo nuevo embargo pro ampliación, puede pedir de una vez que se proceda a la venta de los bienes que se embarguen, y tal venta se llevará a cabo con las autoridades del Art. 606, es decir, previo valúo, fijación y publicación de carteles e informe del Registrador de la Propiedad Raíz en su caso.

En cuento a la mención que se hace de dar los pregones, ya en la actualidad no tiene ampliación, pues habiéndose suprimido, el Art. 642 de la edición de 1893, por las reformas decretadas en 1902, ya no se acostumbra dar pregones, sino el día de la subasta y no antes, como lo ordenaba el mencionado artículo, que estaba redactado así:

“Los pregones se darán de dos en dos días si los bienes fueren muebles y de cuatro en cuatro si fuesen raíces y se harán constar en el proceso el día y hora en que se verifiquen”.

La subasta y remate de los nuevos bienes embargados al deudor, se harán en la forma indicada antes, siendo aplicable a estos bienes todo lo dicho al tratar del remate anteriormente.

Pero como en este caso lo que se está haciendo es cumplir la sentencia dictada con anterioridad contra el reo, ya no hay necesidad de citación de remate, término del encargado ni de nueva sentencia, pues de lo contrario sería volver a discutir la misma obligación dos veces en forma ejecutiva, cosa no autorizada por la ley y que además a nada práctico conduciría.

Distinto es el caso cuando se embargan bienes de un fiador deudor en virtud de ampliación de una ejecución seguida contra el deudor principal solamente, pues entonces, como nadie puede ser privado de su propiedad sin ser previamente oído y vencido, tiene el fiador el derecho a que se le cite de remate, que es la diligencia que tiene por objeto llamarlo a que comparezca a defenderse; que se le conceda término de prueba, que es lo que se conoce en el juicio ejecutivo con el nombre de “término del encargado”, y que se pronuncie en la sentencia, sea en contra o a su favor, y dicha sentencia se sujeta, a todo lo que dispone para la sentencia pronunciada contra el principal obligado, es decir, podrá ser apelada por el fiador, según el caso, y contener la condenación en costas conforme a las leyes generales, ordenando el pago, remate o absolución, según el mérito de las pruebas.

La única diferencia que existe en el procedimiento a seguir cuando es contra el fiador la acción de mejora, es que a éste no se le concede término para contestar, sino que las excepciones de toda clase que tenga a su favor para destruir o deferir la acción del actor las debe oponer y probar en los ocho días siguientes a la notificación que se le haga del decreto de embargo, sin necesidad de auto que ordene la apertura a pruebas.

Como la ley ordena que se practiquen todos los trámites del juicio ejecutivo cuando es el fiador el embargado, todo lo aplicable a la defensa del deudor principal es aplicable a él, aunque el deudor no haya hecho uso de las defensas que tuviere contra el acreedor en el plazo que a él se le concedía.

Antes hice notas que para que el fiador pueda gozar de los derechos que le concede el último artículo, es necesario que la ampliación sea de una ejecución seguida únicamente contra el deudor principal, pues si la acción de mejora se pide en una ejecución que primitivamente fue seguida contra el deudor y sus fiadores y en la sentencia se comprendió a todos ellos, ya no es tal conceder nuevo término al pronunciar otra sentencia, pues el fiador XXXX oportunidad antes de defenderse y si no lo hizo culpa suya es y debe sufrir las consecuencias.

En el Código de 1857 la ley restringía de manera grave la defensa que el fiador podía hacer a la ampliación de la ejecución que se trataba en sus XXXXX, a consecuencia de no haberse pagado la deuda reclamada al deudor, XXXX los bienes de éste.

En efecto, el Art. 695 del mencionado Código decía:

“Cuando se hayan embargado los bienes de un fiador, por vía de ampliación de la ejecución trabada en bienes del deudor, no se admitirán al fiador, otras excepciones que la manifestación de las que hubiere ocultado el deudor, o el beneficio de orden o el de división entre los co-fiadores, si hubiera lugar a ello”.

De modo que el fiador ejecutado únicamente podía denunciar los bienes que el deudor hubiere ocultado, u oponer el beneficio de excusión si no lo hubiere renunciado, para obligar al acreedor a perseguir primeramente los bienes del deudor principal, o exigir al acreedor que el cobro de la deuda no cubierta se dividiera a prorrata entre otros los fiadores si los hubiere.

Estas excepciones, según el Código mencionado, se oponían y probaban dentro de tercero día el Juez resolvía lo pertinente dentro de las veinticuatro horas siguientes, sin más procedimientos.

Nuestra ley vigente es más justa con respecto al fiador, pues le admite, según mi opinión, cualquier excepción, desde luego que no las ha limitado como la antigua, y el término de prueba es el mismo que se le concede al deudor principal y además está obligado el Juez a pronunciar sentencia en contra del fiador. Conforme la ley antigua, un fiador, a quien se le hubiere remitido o condonado el resto de la deuda, o que la hubiera pagado antes de la mejora, o que hubiere prescrito la acción del acreedor, quedaba sin defensa y expuesto a los abusos del acreedor, cosa que no pasa actualmente, pues la ley no le limita su defensa.

Con estos breves comentarios que he hecho al tratado del juicio ejecutivo, he procurado, a la vez que explicar dentro de la medida de mis pocos conocimientos, lo mucho de oscuro que tiene, poner de manifiesto las grandes deficiencias de que está plagado, cuando por ser el que más se aplica en nuestros Tribunales, por ser el que garantiza mejor el crédito y la economía nacionales, debía estar concedido en forma más clara y precisa, para evitar los enormes inconvenientes que presenta actualmente a los que por medio de él persiguen el cobro de lo que se les adeuda de manera fehaciente. Es por ello que, más que reformas parciales, creo que precisa hacerle una revisión total, para ponerlo acorde con lo que el respecto disponen legislaciones extranjeras más avanzadas.
