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Introduccion

Quizas la primera vez que escuché el término “juicio ejecutivo” fue
aproximadamente a la edad de 9 anos. Como me gustaba acompanar a
mi padre en su trabajo, cada vez se me hacian mas familiares los
términos juridicos, y sin darme cuenta, éstos iban formando parte de
mi vida cotidiana, aun desde nino. Asi fueron surgiendo mis amor,
gusto y vocacion por la abogacia, carrera de la cual finalmente hice mi
profesion. Por ello siempre lamento disposiciones en que se prohibe el
ingreso de los ninos a las Judicaturas, que constituyen un rechazo a la
presencia de pensamientos puros, libres de toda malicia, como si la
honestidad de los ninos fuese una epidemia peligrosa que hay que
prevenir, aislandolos, para que los abogados no corran peligro de

contagiarse.

Desde entonces, como todo nino, admiré a mi padre. Con el
transcurso de los anos, pude percatarme de que mi admiraciéon y mi
respeto eran compartidos por muchas otras personas, y comprendi que
es un honor y un privilegio ser hijo de un hombre de sus dimensiones,

tanto como ser humano, como padre y como jurista.

Paradodjicamente, en determinado punto su presencia se convirtio
en un inconveniente, porque su luz opacaba la mia. Entonces tenia que

decidir entre quedarme a su lado y conformarme con ser su hijo, o
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tomar mi propio rumbo para crecer, y que algun dia mi hijo pueda

sentir el mismo orgullo de mi.

No me conformé, y tomé rumbo propio; pero tampoco me aislé,
sino que decidi intentar algo que €l querria: superarlo. He aprendido y
aprendo siempre mucho de él, al punto de que siempre le digo, con
mucho orgullo, que cada dia me parezco mas a €l. Aunque hemos
tenido muchas divergencias, algunas muy tenaces, nunca faltaron un
beso y un abrazo muy calidos al final de la jornada. Ojala logre algun

dia superarlo; y ojala también mi hijo me supere.

De todo lo que he aprendido de mi padre, siempre he destacado
que lo mas importante es su bondad (que comprende su honestidad, su
honradez, y su espiritu de justicia). La bondad me ha permitido que al
analizar una situacion sea neutral, como puede observarse en esta
tesis. La bondad me ha permitido admitir mis errores para no
perjudicar a otra persona. Si antes de nacer, Dios me hubiese dado la
oportunidad de elegir papa, habria escogido a Héctor Villagran Lara. El

ha sido mi inspiracion.

Como amante de su profesion, para mi padre tiene que haber sido
mas que una razon de orgullo, que sus tres hijos seamos abogados. Soy
el unico que se consolido en la misma rama general de su
especializacion: el procedimiento civil. Desde un mes antes de mi
graduacion del colegio comencé a trabajar como asistente legal, y fui
adquiriendo experiencia sobre todo en el campo procesal civil, al punto

que recuerdo que cuando tenia 19 anos, en un juicio verbal sumario,
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hice mi primer borrador de sentencia en un juicio civil, y osado me
acerqué al entonces juez German Lynch Requenat para pedirle que
considere mi redaccion de lo que en mi opinién podria ser el fallo.
Magno como muy pocos, German Lynch sonrio, la recibio, y me dijo que
la leeria. Dias después lei la notificacion de la sentencia, exactamente

igual a la que yo habia redactado.

Pero fue el juicio ejecutivo el que mas llamo6 mi atencion, sobre el
que aprendi que fue disenado para ser el mas expedito para la
recuperacion de una deuda, y que cuenta con la ventaja de que el
acreedor puede iniciarlo solicitando al juzgador que ordene providencias
preventivas para asegurar el valor del crédito. Mas, habiendo la
posibilidad de que el demandante obre de mala fe, por ejemplo,
exagerando su reclamacion, el demandado puede ejercer su derecho

universal de defensa, a través de las excepciones.

Lamentablemente, para la administracion de justicia, como el
juicio ejecutivo es so6lo un tramite mas para demandar un derecho,
descubri que aquél suele ser objeto de dilaciones por parte de los
demandados, perjudicando sobremanera a los acreedores, sobre todo al
comprobar que habian algunos juicios de ese tipo, que se habian

extendido inclusive a mas de diez anos.

Aunque no es regla general, en la mayoria de juicios ejecutivos el
actor es economicamente solido y el accionado es carente, lo que causa
una evidente competencia desigual, desde que la comparacion de los

profesionales de cada parte, da lugar a que el juez sea propenso a
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aceptar el pensamiento del mas antiguo o mas renombrado, aunque la
contraparte exponga disposiciones legales expresas; como si el magister

dixit fuese un principio inexpugnable.

Sabemos que nadie es dueno absoluto de la verdad. En la antigua
Grecia, Socrates dedicaba su pensamiento a buscar definiciones
exactas. Cuando se le pregunté ¢qué es virtud?, la Ginica definicion que
se aventuro a hacer, fue equiparar la virtud con el conocimiento, por lo
que afloro la pregunta: ¢qué es el conocimiento?, que conllevaba
implicaciones politicas porque, en consecuencia, como cualquier tipo de
conocimiento, la virtud podria ser ensenada, y a nadie podria negarsele
la posibilidad de formar parte del gobierno; ni siquiera a la plebe. Pero
Socrates utilizo el angulo opuesto, explicando que el verdadero
conocimiento s6lo podia obtenerse mediante la definiciéon absoluta, caso
contrario no se podria verdaderamente saber, manifestando que ese
conocimiento era imposible obtener, inclusive para é€él. Sobre ese
fundamento y en ese sentido fue que proclamé “sélo sé que no sé”1lll
frase que repetia a sus discipulos para menospreciar cualquier
conocimiento que ellos hayan adquirido, cuando discrepaban con €l
repudiando la posibilidad de que alguien pudiese tener virtud. Como
podemos ver, al contrario de lo que a través de muchas generaciones ha
sido ensenado en instituciones educativas, esa frase no fue humilde,

sino mas bien arrogante. Ese es un ejemplo de magister dixit.

Aunque discrepo de la equiparacion entre virtud y conocimiento,

comparto la definicion de que el conocimiento debe ser absoluto. En el

| F. Stone, The trial of Socrates (el juicio de Sécrates), 22 Edicion, pag. 39.
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desarrollo de esta obra sera facil entender esa definicion, por lo que lo
aqui expuesto esta circunscrito al conocimiento sobre el juicio ejecutivo,
adquirido sobre todo mediante intervencion forense representando unas
veces a la parte actora y otras a la parte accionada. Es mi intencion, en
lo posible, ser practico y puntual, y por ello exprofesamente he excluido
de su contenido aspectos muy doctrinarios, como la diferencia entre
competencia y jurisdiccion, o la eficacia del derecho en el tiempo y en el
espacio, o filosoficos como la lucha entre el derecho y la justicia, o de la
verdadera definicion de la moral, que sé6lo desviarian al lector, o lo
confundirian del punto central, que es el desarrollo de la accion
ejecutiva en si, como proceso. Seria un gran orgullo para mi el
enterarme de que algun estudiante de derecho o abogado en el albor de
su carrera -a quienes en definitiva va dirigida la obra- tome esta obra
como guia de consulta o manual para manejar un juicio ejecutivo, pues
entonces sentiria que mi trabajo cumplio con su fin didactico.
Adicionalmente, razon fundamental para escoger este tema ha sido el
que he podido, con desazon, atestiguar el desconocimiento de muchos

profesionales y jueces sobre el tramite de este juicio.

Buscar la manera mas apropiada para hacer el tramite del juicio
ejecutivo mas expedito, sea la sentencia favorable a uno u otro, es una
tarea muy dificil, en la que es necesaria la demostracion de las falencias
actuales. Pero estimo que gran parte de la solucion a la lentitud de los
procesos civiles existe ya en las leyes, que lamentablemente no son bien
aplicadas, debido a la poca estructura conque cuenta la Funcion

Judicial.
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Abreviaturas.-

Con el fin de facilitar la lectura, este tratado contiene las
siguientes abreviaturas que son comunes en el ambito del derecho, con

sus respectivos significados:

CPC e, Codigo de Procedimiento Civil
Vet Codigo Civil
COML it Codigo de Comercio
LOFJ .ot Ley Organica de la Funcion Judicial
ATE. e Articulo

G e s Gaceta Judicial
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Capitulo I

La via ejecutiva

1. Definiciones.-

Para poder lograr un mejor entendimiento de una materia es
importante primero definir el tema del que vamos a tratar. Para ello,
debemos primero conocer y entender claramente el significado del
vocablo “ejecutivo”, que el Diccionario?l?! define asi: “Que no da espera

ni permite que se difiera a otro tiempo la ejecucion”.

De aqui podemos concluir que ejecutivo significa inmediato, sin
dilacion.

El mismo texto define la via ejecutiva como el “procedimiento para
hacer un pago judicialmente, procurando antes convertir en dinero los

bienes de otra indole pertenecientes al obligado, con el embargo de los

cuales suele comenzarse o prevenirse esta tramitacion”.

Esta definicion, si bien es juridicamente inexacta en relacion a lo
que nuestro derecho prescribe, conlleva de manera contundente el
espiritu de lo que es el juicio por via ejecutiva; es decir, una manera de
obtener el pago del deudor de la manera mas rapida posible, inmediata,
puesto que dicha via se sigue, en la mayoria de los casos, para cobrar

créditos cedidos al deudor bajo su firma, firma que éste debe honrar.

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Decimonovena edicion,
Editorial Espasa-Calpe, 1970.
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Por otro lado tenemos las definiciones que nos da el Diccionario

de Derecho Usual de Cabanellas:
Ejecutivo.- “que no admite espera ni consiente dilacion”3/3l.

Juicio ejecutivo.- “Aquel juicio donde, sin entrar en la cuestiéon de

fondo de las relaciones juridicas, se trata de hacer efectivo lo que consta
en un titulo al cual la ley da la misma fuerza que a una ejecutoria. Se ha
dicho que este procedimiento sumario no constituye en rigor un juicio,
sino un medio expeditivo para efectividad de sentencias y documentos

que hacen fe y tienen fuerza compulsiva especial ™.

Via Ejecutiva.- “Expedito procedimiento judicial de pago, que busca

la conversion en dinero de los bienes del deudor reacio, mediante el

previo embargo de bienes bastantes”/>l.

Es importante destacar que las obligaciones pueden tener
diferentes fuentes, como lo establece el Art. 1480 CCv; es decir, que
pueden estar contenidas en las leyes, como la de proveer alimentos a un
hijo; o pueden ser resultado de un contrato -sea éste verbal o escrito-
como las del patrono con el trabajador; también por el hecho de
encargarse de un negocio ajeno, sin autorizacion del dueno; o pueden
ser producto de la conducta delictiva o negligente de un individuo, como
la obligacion de indemnizacion que tiene el dueno del semoviente que

causa danos a otra persona.

3] Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, 102 Edicién. Tomo II, pag. 23.
““ Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, 102 Edicién. Tomo Il, pag. 459.
%5l Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, 102 Edicién. Tomo IV, pag. 391.
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Sin perjuicio de esas fuentes, Ortega Moreira®®l expone:
“presentado un caso de abuso del Derecho o enriquecimiento injusto, el
Juez, si se atiene a los preceptos escritos de nuestro Derecho, que
determinan las fuentes de las obligaciones, no podria dictaminar nada en
una demanda, pero en virtud del Art...."l"] si podria declarar obligaciones,
basdandose en los principios universales del Derecho, principios en los
cuales esta incluido el abuso del derecho y el enriquecimiento injusto. Por
tanto, es mi opinién que se que debe ampliar la clasificacién que de las

fuentes de obligaciones ha hecho el Art. (1.428) del Cédigo Civil”.

La sentencia ejecutoriada es un titulo ejecutivo, cuya causa esta
contenida en los considerandos (parte motiva), lo que demuestra la
importancia de las fuentes de las obligaciones, porque antes de la
sentencia, la obligacion es una mera expectativa, que se convierte en
titulo ejecutivo una vez ejecutoriada la sentencia. La via ejecutiva no se
la puede pactar, sino que solamente procede en virtud de un titulo
ejecutivo. Por ejemplo, si se tratase de un contrato verbal de mutuo, el
pago de dicha obligacion no podria ser demandado en juicio ejecutivo,
debido a la inexistencia fisica de un titulo que la respalde; o inclusive, si
la obligacion estuviese respaldada por asientos contables, o por
documentos privados en los que conste la celebracion del mutuo, no
podria demandarse en juicio ejecutivo, a menos que el documento haya
sido reconocido judicialmente, o que se encuentre entre los que la ley

reconoce como titulos ejecutivos.

®¢ |_eonidas Ortega Moreira, La Fuente de las Obligaciones, tesis doctoral, pag. 59.
w7l Cadigo Civil: Art. 18, 6a.”... se interpretaran los pasajes mas oscuros o contradictorios del
modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural”.
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Es por lo anteriormente expuesto que, al contrario de otros
tramites, como el verbal sumario, o el arbitraje, la via ejecutiva no
puede pactarse entre las partes, sino que es procedente Unica y
exclusivamente cuando existe fisicamente el titulo que reuna las

condiciones de tal.

2. Titulos Ejecutivos.-

1.- Concepto v definicion.-

Existen muchas definiciones de titulo ejecutivo, que ocupan
muchas paginas en distintos tratados doctrinarios juridicos. Cualquier
definicion que pudiese hacerse de un titulo ejecutivo debe tomar en
cuenta cada uno de los instrumentos que son considerados como tales,
para que esa definicion no sea incompleta; y aunque asi fuese, la
posibilidad de que la ley otorgue el caracter de titulo de ejecutivo a
nuevos instrumentos, podria alterar cualquier definicion. Asi se

demuestra la imposibilidad del conocimiento absoluto.

Por ejemplo, el concepto general de un titulo ejecutivo, es de un
instrumento contundente para demandar el pago de una obligacion;
pero también constituye titulo ejecutivo una “sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada” que niega una exhibicion; asi que no

siempre un titulo ejecutivo sirve para una demanda.
El Art. 423 CPC senala que son titulos ejecutivos;

“la confesion de parte, hecha con juramento ante juez
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competente; la sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada; la copia y la compulsa auténticas de las escrituras
publicas; los documentos privados reconocidos judicialmente;
las letras de cambio; los pagarés a la orden; los testamentos;
las actas judiciales de remate o las copias de los autos de
adjudicacion debidamente protocolizados, segun el caso; las
actas de transicion u otras que contengan obligaciones de dar
o hacer alguna cosa; y los demds instrumentos a los que las

leyes especiales dan el cardcter de titulos ejecutivos”.

Ademas de estos instrumentos, las leyes reconocen también otros
titulos ejecutivos, en casos determinados, como por ejemplo, los
cheques protestados por insuficiencia de fondos, y la copia
microfilmada del sobregiro bancario, junto con la liquidacion del

sobregiro.

En consideracion a los conceptos y las caracteristicas generales
anotadas, en mi opinion podriamos definir al titulo ejecutivo como el

instrumento manifiesto superior sobre la realidad de una pretension.

2.- La letra de cambio, el cheque v el pagaré.-

No pretendo un analisis exhaustivo de los titulos valores, porque
para ello seria necesario escribir un libro para cada uno de ellos; pero si

destacar caracteristicas fundamentales:

El cheque y el pagaré son titulos valores esencialmente diferentes;
pero la letra de cambio se sitia en el medio entre ellos, con

caracteristicas comunes con ambos. Estos tres tipos de titulo reflejan
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un valor pecuniario especifico, y pueden ser canjeados por dinero,

segun sus respectivas reglas.

2.1.- La Letra de Cambio.-

En la letra de cambio basicamente intervienen tres partes:
1) El que da la orden de pago, llamado girador;

2) El que paga, llamado girado; vy,

3) El beneficiario del pago, o portador.

sin perjuicio de lo cual es comun que en una letra de cambio, ademas
de estos intervinientes fundamentales, puede encontrarse la presencia

de avalistas.

Mas alla de los intervinientes, la letra de cambio contiene un
elemento fundamental: la aceptacion por parte del girado, para que éste

pueda enterarse y dar su aprobacion a la obligacion que contrae.

Como la letra de cambio es un instrumento de crédito cuyo pago
solo puede exigirse una vez vencido, esa aprobacion o aceptaciéon puede

efectuarse hasta el mismo dia del vencimiento3[8l.

Imaginemos que por sus negocios con una fabrica de clavos, una
ferreteria le entrega una letra de cambio, girada contra una compania
constructora. En términos generales, esa letra debera ser presentada
ante la constructora para que la acepte. En ese contexto, tanto la

ferreteria (girador) como la constructora (girado) son solidariamente

881 En teorfa, el librador tendria derecho a prohibir la presentacién de la letra para su
aceptacion, salvo que la letra sea pagadera en un domicilio que no es el del librado, o girada a
cierto plazo de vista; pero en la practica no es comun tal prohibicion.
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responsables ante la fabrica (beneficiario).

La misma responsabilidad tendria quien haya avalizado el pago; y
si se hubiese endosado la letra a otra persona, la fabrica seria también
solidariamente responsables con el portador; y asi sucesivamente, todos
los endosantes son solidariamente responsables. En consecuencia, en
un juicio ejecutivo el portador de una letra de cambio puede obtener
medidas precautelatorias y ejercer sus acciones para el pago contra

cualesquiera, girador, girado, avalistas y endosantes.

2.2- El cheque.-

El cheque es un instrumento muy similar a la letra de cambio,
porque es un titulo valor circulante®® en que intervienen un girado, que
en este caso siempre es un banco; el girador, que es el
cuentacorrentistalollol y el beneficiario o portador, con la diferencia

fundamental de que el cheque no es un titulo crediticio.

Al no ser un instrumento de crédito, el girador debe tener la
certeza de que el beneficiario podra cobrarlo inmediatamente, sea por
haber provisto al banco girado de los fondos necesarios, sea por la

existencia de acuerdo para el giro sin previa provision.

En vista de las formalidades exigidas para un cheque, su giro
significa presuncion legal de su aceptacion por parte del banco y da fe
publica de sera pagado inmediatamente a su presentacion. Por ello, la

institucion del cheque no requiere de una aceptacion especifica por

%1 _Lamentablemente, nuestra legislacion actual prohibe el endoso, lo que desnaturaliza la

institucién del cheque comao titulo valor circulante. Esto lo anoto como simple comentario,

Pg({)lroclque tengo la esperanza de que el cheque recupere su esencia como titulo circulante.
Salvo un cheque de gerencia u otros casos excepcionales.
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parte del girado; y el girador adquiere responsablilidad penal si ha
faltado a la fe publica, o a la propiedad de otro, si el cheque no puede

ser cobrado.

La accion de cobro del cheque, puede ser ejercida por su
beneficiario o portador contra el girador y los endosantes, pero no
contra el girado, porque la presuncion de su aceptacion fue refutada
por la ausencia de fondos suficientes o acuerdo para el pago. No hay

posibilidad de existencia de avalistas, por no tratarse de un crédito.

No obstante, es comun el giramiento de cheques a fecha futura,
como si fuesen instrumentos de crédito, lo que la ley prohibe
expresamente sancionando con el 20% del importe del cheque a quien
lo admite. A simple vista, seria innecesario el giro de cheques

posfechados, existiendo la posibilidad de girar una letra de cambio.

Lamentablemente, tal practica se adopté para aprovechar la
presuncion de aceptacion de los cheques, y con la malsana intencion de
atribuir connotaciones penales a las deudas, sobre todo desde que la

prision por deudas fue abolida en nuestro pais.

2.3.- El pagaré a la orden.-

Es el titulo de crédito de pago directo, en que el suscriptor ofrece
el pago al beneficiario, sin que intervengan terceros, ni que sea
necesaria una aceptacion, puesto que la sola firma del deudor

constituye obligacion.

Como instrumento de crédito, admite la presencia de terceros

como codeudores, o garantes, quienes comparten la responsabilidad del
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pago de la obligacion, en los términos que se fijen.

Las reglas del pagaré son las mismas que las de la letra de
cambio sobre el endoso, aval, vencimiento, pago, acciones para el pago,
prescripcion, etc., y los requisitos que debe contener son casi los

mismos:

1) denominacion (sea letra de cambio o pagaré a la orden)
2) orden incondicional de pago
3) fecha de vencimiento
4) lugar de pago
5) nombre del beneficiario
6) fecha y lugar de suscripcion.
7) firma del deudor
pero cambia el concepto sobre quien da creacion al titulo, que en la

letra de cambio el que emite el titulo es definido como girador.

En el pagaré, el causante de la obligacion es definido como
suscriptor; con la curiosidad de que la indicaciéon de su nombre no es
requisito ni para el girador ni para el suscriptor, sea respectivamente en
el pagaré o en la letra de cambio, en la que, ademas de los requisitos

anotados, debe constar si el nombre del girado.

2.4.- Los tipos de vencimiento.-

Existen dos parametros para establecer la fecha de vencimiento

de una obligacion:

1) los concretos; vy,
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2) los indeterminados.

Son vencimientos concretos los que estan especificados en el
titulo, sin necesidad de accion adicional alguna, como cuando designan
el vencimiento para después del transcurso de un lapso invariable, por
ejemplo: “de esta fecha en dos meses”, o senalan un dia fijo, por

ejemplo: “el 17 de noviembre del afio 2002”.

Los vencimientos indeterminados son los que dependen de que el
titulo sea presentado a la vista del deudor para su pago, sea en el
momento mismo de la vista, o que concedan un plazo después de vistos,

como por ejemplo: “después de 30 dias de la vista”.
Al respecto, la primera parte del Art. 441 Ccm prescribe:
“Una letra de cambio podra ser girada:
A dia fijo;
A cierto plazo de fecha;
A la vista;
A cierto plazo de la vista’.

Para efectos del calculo de intereses es necesario conocer tres

factores: el monto de capital, la tasa de interés, y el tiempo.

Es evidente que tanto en un titulo suscrito a dia fijo o a cierto
plazo de fecha, el tiempo transcurrido hasta el vencimiento es posible
conocerlo de un modo concreto desde el mismo momento de nacimiento

del titulo, lo que permite el calculo inmediato de los intereses.

Por ello, en los casos de titulos a dia fijo o a plazo de fecha,
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implicitamente se presume de derecho que los intereses causados desde
la suscripcion hasta el vencimiento estan incluidos en el monto del
titulo, y para evitar el anatocismo desconsidera su estipulacion. Eso no
afecta los intereses que en caso de incumplimiento o mora pudiesen

devengarse desde el vencimiento hasta el pago.

3. Obligacion ejecutiva.-

El hecho de que el titulo sea ejecutivo no basta para que éste sea
demandado en juicio ejecutivo, sino que es necesario que la obligacion
sea también ejecutiva. Al respecto el Cédigo de Procedimiento Civil

prescribe:

“ Art. 425.- Para que las obligaciones fundadas en
algunos de los titulos expresados en los articulos anteriores
sean exigibles en juicio ejecutivo, deben ser claras,
determinadas, liquidas, puras y de plazo vencido cuando lo
haya. Cuando alguno de sus elementos esté sujeto a/o
expresado en un indicador econémico o financiero de
conocimiento publico, contendra también la referencia de

éstos.

Se consideraran también de plazo vencido las
obligaciones cuyos vencimientos se hubieren anticipado como
consecuencia de la aplicacion de clausulas de aceleraciéon de

pagos, que hubieren sido pactados.

Cuando se haya cumplido la condicién o ésta fuere
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resolutoria, podra ejecutarse la obligaciéon condicional y, st

fuere en parte liquida”(sic).

Para un mejor entendimiento, trataremos de definir los requisitos

para la ejecutividad de la obligacion:

1.- Claras.- Que no tengan que ser sujeto de interpretacion.

2.- Determinadas.- Que expresen de manera exacta qué es lo que
se debe; o que pueda determinarse. Al respecto, algunos profesionales
del derecho han sostenido que la obligacion no es determinada a menos
que se exprese numéricamente, con exactitud, cada rubro componente
de la misma. Por ejemplo, ha habido quienes consideran que en un
documento en que se pacta intereses debe expresarse con exactitud la
tasa de interés que se esta fijando, estableciéndola con una cifra
determinada, digamos “18%”. Pero que al contrario, si la tasa de interés
fijada esta sujeta a un indicador econémico, por ejemplo “la que
establezcan las Regulaciones de la Junta Bancaria”, dicha obligacion no
es ejecutiva por cuanto no es determinada. Este aspecto fue
solucionado por las reformas que la Ley de Mercado de Valores
incorporo al CPC, aceptando la sujecion a un indicador econémico de
dominio publico. Sin embargo, considero que dicha reforma solamente
aclar6 el panorama para quienes sostenian dicha tesis, puesto que aun
cuando se indica de manera expresa una tasa, es imposible determinar
cual es el valor real del documento, puesto que es imposible determinar
en qué fecha sera pagado. Inicialmente existe la expectativa de que éste

sea pagado en la fecha de su vencimiento, pero en este caso poco
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importaria si la obligacion es ejecutiva o no. La importancia de que la
obligacion sea ejecutiva es para efectos de que sea factible demandarla
por esa via. Por ello debemos entender que toda obligacion cumple con
este requisito, siempre y cuando exprese con precision cual es la

obligacion.

3.- Liquidas.- Significa que debe ser tangible, valorable, apreciable

en numerario, por lo general dinero. Por ejemplo, en una escritura
publica consta una promesa de compraventa sobre un inmueble
especifico, pero el bien es vendido a un tercero. Si bien una escritura
publica es titulo ejecutivo, no comprende una obligacion ejecutiva, por
cuanto no esta establecido en numerario y no hay manera inmediata de
hacer una liquidacion sobre la obligacion. Ademas, no puede exigirse el

cumplimiento de la compraventa.

La ejecucion no puede despacharse sino por cantidad liquida. En
el caso de que el titulo ejecutivo o las diligencias preparatorias
determinen una cantidad liquida en parte y en parte iliquida, se decreta
la ejecucion de la parte liquida, sin perjuicio de que la parte iliquida sea
demandada por separado!lllll

Siguiendo con el mismo ejemplo, si en la escritura publica consta
una indemnizacion pecuniaria como clausula penal (arras), entonces si

seria liquida la obligacion, exclusivamente en cuanto se refiere al pago

de la indemnizacion, mas no sobre la venta del inmueble.

Aunque son muy inusuales los casos, pueden cobrarse en via

1 Rafael de Pina y J. Castillo Larrafiaga, Instituciones de Derecho Procesal Civil, 12 Edicion,
pag.364.
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ejecutiva cosas que, sin ser dinero, se cuentan por numero, peso O

medida; es decir, son susceptibles de liquidacion.

Utilizando el mismo ejemplo del inmueble, si la indemnizaciéon no
fuese dinero, sino “cien quintales de arroz y diez quintales mas por cada
mes de mora”, dicha obligacion no perderia su calidad ejecutiva, pues

consta en numerario. Cuando esto ocurre, debe observarse lo siguiente:

[. Si no se designa la calidad de la cosa y existieren de varias
clases en poder del deudor (por ejemplo, la variedad del grano de arroz),

se embargaran las de mediana calidad;

II. Si hubiere soélo calidades diferentes a la estipulada, se
embargaran si asi lo pidiere el actor. Cuando sea embargo preventivo,
se lo hara sin perjuicio de que en la sentencia definitiva se hagan los

abonos reciprocos correspondientes.

III. Si no hubiere en poder del demandado ninguna calidad, se
despachara ejecucion por la cantidad de dinero que senale el actor,
debiendo prudentemente moderarla el juzgador, de acuerdo con los
precios corrientes en plaza, sin perjuicio de lo que se senale por danos y

perjuicios.2(12]

Por supuesto, toda ejecucion, de cualquier tipo de juicio y por
cualquier obligacion, inclusive los casos de dafo morall3ll3l es

practicable en dinero.

1212l Rafael de Pina y J. Castillo Larrafiaga, Instituciones de Derecho Procesal Civil, 12 Edicion,
pag.365.

B3] Todo juicio por dafio moral pretende indemnizacion pecuniaria. El ejemplo esta dado para
evidenciar que inclusive lo etéreo puede ser cuantificado en dinero, para su resarcimiento.
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4.- Puras.- Esto significa que no estén sujetas a condicion ni
restriccion algunas, y que la obligacion haya nacido de manera natural,
no forzadamente. No hay obligacion pura cuando se la ha condicionado
al cumplimiento de otra; por ejemplo, un pagaré que expresa : “Debo y
pagaré $300 a la orden del Banco Grande, siempre y cuando a la fecha

de vencimiento de este documento, el Gerente sea el senor Castillo.”.

No habria en dicho caso obligacion ejecutiva, porque la obligacion

no es pura.

Por otro lado, si existen casos en que la obligacion condicional
puede llegar a ser ejecutiva. El caso mas comun es la promesa de
compraventa de inmuebles, que debe constar en escritura publica. Si
una de las partes incumple la promesa, paga arras (indemnizacion). En
este caso, la obligacion del pago de arras depende del incumplimiento

del contrato.

Es importante saber ubicarse en el medio entre la determinacion
y la pureza de la obligacion. Una determinacion extrema podria afectar
la pureza de la obligacion, como determinar que “el senor Castillo sea
gerente”. Viceversa, la extrema pureza afecta a la determinacion, como
si se expresara “pagaré la deuda con el interés que el Gerente a su

arbitrio decida aplicar”.

S.- De plazo vencido.- Si no ha terminado el plazo para el pago de

la obligacion, mal puede exigirse su cumplimiento. Como salvedades
tenemos lo que dispone el Art. 1539 CCv, cuando el deudor esta en

quiebra o notoria insolvencia; o si por culpa del deudor, sus cauciones
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se han extinguido o disminuido de valor.

Cuando por convenio el actor declara de plazo vencido la
obligacion, ésta se vence, y por lo tanto es “de plazo vencido”. Es
importante tomar en cuenta que cuando existe declaracion anticipada
de plazo vencido, la fecha del vencimiento es la de la declaracion. Por
ejemplo, si por un instrumento de vencimientos sucesivos de 24 cuotas,
se presenta demanda declarando el vencimiento anticipado de las
cuotas 11 a la 24, la fecha de presentacion de la demanda sera
considerada como la fecha de vencimiento de tales cuotas (11 a 24), lo

que es particularmente importante para efectos de liquidacion.

4. Prescripcion y accion cambiaria.-

La prescripcion es un modo de adquirir cosas o extinguir
derechos y acciones ajenos. En el contexto del juicio ejecutivo es
pertinente entender la prescripcion para extinguir derechos y acciones

ajenos.

Los titulos ejecutivos por excelencia son el cheque, la letra de
cambio, y el pagaré a la orden. El primero goza de fe publica que
presume su cumplimiento; y a los dos ultimos, nuestra legislacion

concede un valor casi tan importante como la cosa juzgada.

Tanto la letra de cambio como el pagaré gozan de presuncion de
autenticidad, que obligan a quien pretende alegar su falsedad a aportar

una prueba igual de contundente.
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Textualmente, el Gltimo inciso del Art. 117 CPC prescribe que:

“...impugnados en juicio una letra de cambio o un pagaré
a la orden, por via de falsedad, la prueba de ésta

corresponderd a quien la hubiere alegado”,

es decir, que no sera obligacion del acreedor probar que el titulo es

veridico, sino del deudor probar la falsificacion.

En compensacion a esa fuerza, dichos titulos tienen como
debilidad el tiempo en que pueden ser exigidos, sobre el que el Art. 479

CCm establece que:

“todas las acciones que de la letra de cambio resultan
contra el aceptante, prescriben en tres anos, contados desde la

fecha del vencimiento...”

Entonces, aunque por regla general las acciones ejecutivas
prescriben en cinco anos, la prescripcion para el cobro de una letra de
cambio, o de un pagaré a la orden, es reducida a tres anos, desde el

vencimiento hasta la citacion.

La salvedad a esta rapida prescripcion la encontramos en el tercer

inciso del Art 461 CCm:

“..en caso de caducidad o prescripcién, subsistira la
acciéon cambiaria contra el girador que no haya hecho provision
o contra un girador o aceptante que se haya enriquecido
injustamente; asi como, en caso de prescripcion, contra el

aceptante que hubiere recibido provision o se hubiere
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enriquecido injustamente”.

Cuando se demanda en estas condiciones, la demanda debe
indicar expresamente que se ejerce la accion cambiaria por el
enriquecimiento injusto o por la falta de provision, porque caso
contrario sera rechazada. El actor tendra también la obligacion de

probar en el proceso la falta de provision o el enriquecimiento injusto.

La regla para la prescripcion en estos casos, y para todas las
demas las acciones ejecutivas, esta fijada por el Codigo Civil, que
determina hasta cinco anos de prescripcion, tiempo computado siempre

desde el vencimiento hasta la citacion de la demanda.

Basicamente hay dos tipos de acciones: ordinarias y ejecutivas.
En términos generales, ademas de las acciones ejecutivas, también
existen las acciones ordinarias. Cualquier derecho puede ser exigido por
via ordinaria, La regla de prescripcion para estas acciones es de diez

anos.

En otras palabras, el portador de un titulo ejecutivo tiene derecho
a exigir el pago del mismo en la via ordinaria hasta por diez anos, desde
el vencimiento de la obligacion; entendiéndose que durante los primeros

cinco anos puede hacerlo en via ejecutiva.

No es muy comun exigir el pago de un titulo ejecutivo por via
ordinaria durante los cinco primeros anos, porque el actor siempre
preferira la via ejecutiva, por ser mas expedita; sin embargo, cuando la
via ejecutiva prescribe, la via ordinaria es el ultimo recurso del

acreedor. Al igual que lo expresado sobre la letra de cambio y el pagaré
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a la orden, cuya accion prescribe a los tres anos, pero subsiste la accion
cambiaria, estos titulos pueden también ser demandados hasta diez
anos después del vencimiento, en la via ordinaria, especificando que se
ejerce la accion cambiaria por la falta de provision o enriquecimiento

injusto.

Después de transcurridos los diez anos que dan lugar a la
prescripcion de la accion ordinaria, la obligacion civil se convierte en
obligacion natural; es decir, la obligacion subsiste, pero no otorga

derecho a exigir su cumplimiento.

El Codigo Civil es claro al respecto, al calificar que son
obligaciones “naturales, las que no confieren derecho para exigir su
cumplimiento; pero que, cumplidas, autorizan para retener lo que se ha
dado o pagado en razoén de ellas. Tales son:... 20.) Las obligaciones

civiles extinguidas por la prescripcion 1414

Para que opere la prescripcion de la accion civil, es necesario que

el demandado lo alegue como excepcion.

El Coédigo de Comercio, en su salvedad de prescripcion para letras
de cambio y pagarés, expresa que “subsistira la acciéon cambiaria”. Esa
frase no significa que por la falta de provision o por el enriquecimiento
injusto, surge el derecho a la accion cambiaria, craso error de concepto
cometido por algunos profesionales. El término “subsistirda” evidencia su
previa existencia, y significa que seguira existiendo, en los términos

establecidos.

14041 Art. 1513
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¢Qué significa accion cambiaria? Mucho se ha dicho y ha sido
escrito sobre este tema, pero su definicion es sumamente simple:

“accion de cambiar”.

Existe falta de provision cuando el girador no le ha proporcionado
al girado los fondos suficientes para el pago de una letra de cambio; y
enriquecimiento injusto si el el aceptante y/o el girador de una letra, o
el suscriptor de un pagaré, se hubiesen beneficiado econémicamente de

la falta de pago.

Salvo casos muy excepcionales, esa accion cambiaria por falta de
provision, o por enriquecimiento injusto, no podra ejercerse contra un
fiador, sino solamente contra un deudor principal, pues es éste quien
puede enriquecerse injustamente de la retencion del dinero que recibio.
Asimismo, si se trata de una letra de cambio, quien tendria obligacion

de hacer provision, es el girador.

Eso es la accion cambiaria; la accion de cambiar el titulo por el
dinero. Reiterando la manifestacion de que los titulos ejecutivos por
excelencia son la letra de cambio y el pagaré a la orden y el cheque, este
ultimo es el titulo de accion cambiaria por excelencia, porque el
portador lo “cambia” inmediatamente por dinero; mientras que la letra
de cambio y el pagaré son instrumentos de crédito, y pueden circular,
pero solo pueden cambiados una vez vencido su plazo. Es facil concebir
una ineludible similitud entre el cheque y la letra de cambio girada a la
vista, porque ambos son de pago inmediato de un tercero, salvo cuando

el girado es el mismo girador.
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5. Convalidacion.-

Ciertas transformaciones, alteraciones o acciones tardias no
implican nulidad, por la posibilidad de convalidacion contenida en la
ley. Un caso de posibilidad de convalidacion es el determinado en el Art.

447 del CPC, que prescribe:

“La ejecucion propuesta por el pago de pensiones
periddicas, o por el cumplimiento de obligaciones que debian
satisfacerse en dos o mas plazos, podrda comprender las
pensiones y obligaciones que se hubiesen vencido en los
periodos o plazos subsiguientes, aun cuando el juicio se
hubiese contraido al pago de sélo una pension, o a la que debié

darse o hacerse en uno de los plazos.”

Eso significa que al demandar el pago de una pension periodica,
como amortizaciones hipotecarias, titulos independientes de una misma
serie, vencimientos sucesivos, u otros, se puede proceder al cobro de las
pensiones periodicas que vencieron en el transcurso de la litis, aunque

no se las haya demandado.
Encontramos concordancia en el Art. 492 ibidem:

“Aun cuando el juicio ejecutivo no hubiere podido
seguirse por razon del titulo, de la obligacién o de las personas,
si dicha razoén desaparece en el curso de la litis, continuard el
juicio como si desde el principio hubiese sido ejecutivo, sin

necesidad de repetir el auto de pago.”

Aunque el alcance de esta norma legal suele confundir a muchos,
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incluyendo juzgadores, en nuestro criterio ésta significa que cualquier
causa circunstancial que pudiera remediarse durante el proceso no
obsta la ejecucion. Por ejemplo, si se ha demandado un pagaré aun no
vencido, y dicho pagaré vence durante el juicio, ain después de haberse

propuesto excepcion al respecto, el juicio podra continuarse.

Si hemos apreciado que la ejecucion puede comprender
dividendos vencidos pero no demandados, aun cuando el juicio se
hubiese contraido al pago de s6lo un dividendo, con mayor razoén es
procedente la ejecucion de los dividendos que no estando vencidos si
fueron demandados, si es que estan vencidos a la época de la ejecucion,

claro esta.

La razon es que cuando existen obligaciones peridodicas a largo
plazo, el acreedor sufriria el riesgo de prescripcion de las mas antiguas
si tuviese que esperar al vencimiento de todas para demandar; y
resultaria ilogico, y sumamente oneroso para las partes y para la
administracion de justicia, el tener que demandar las obligaciones

periodicas una por una.

Otro caso podria darse si una persona presenta su demanda en
representacion de una persona juridica en base a un nombramiento que
no ha sido inscrito. Si durante el juicio se inscribe dicho nombramiento,
la litis debera continuar normalmente. Resultaria imposible citar todas
las posibilidades de convalidacion, pero es importante anotar que
nuestro derecho contiene normas que permiten y protegen la institucion

de la convalidacion, en beneficio de la economia procesal, siempre y
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cuando no afecten los derechos fundamentales de las partes.

34
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Capitulo II

La demanda

1. Generalidades.-

Cuando hablamos de la demanda, segun el expreso texto del Art.

70 CPC, nos referimos al:

“acto en el que el demandante deduce su acciéon o
formula la solicitud o reclamacion que ha de ser materia

principal del fallo”,

lo que significa que el Juez debera decidir especificamente sobre lo que
se ha reclamado, no pudiendo en el fallo ordenar el pago de valores no
reclamados en la demanda, con las excepciones antes anotadas. Es por
ello que muchos autores sostienen que la demanda debe ser un
prospecto de sentencia, especialmente en el juicio ejecutivo, en el que
generalmente es muy sencillo liquidar los valores demandados, ya que
todo juicio ejecutivo se basa en un titulo cuya obligacion es especifica

en cuanto al valor adeudado.

Si bien es cierto que en algunos casos pueda ser necesario
practicar una liquidacion de la deuda, como cuando ésta ha tenido
abonos en distintas fechas, para lo cual sera necesario hacer los

calculos respectivos, en el juicio ejecutivo, para fijar la cuantia de la
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demanda, no es necesario considerar dichos abonos para hacer el
calculo. Sin embargo, las caracteristicas del juicio dan para que el
ejecutado pueda explicar que ha habido pagos parciales, y que en el
fallo el Juez pueda ordenar el pago total de la obligacion, descontando
los abonos realizados, los cuales deben ser liquidados después de la

sentencia.

2. Requisitos de la demanda.-

Todo juicio comienza por la demanda, que especifica lo exigido y
bajo qué fundamento se lo exige. Todas las demandas deben cumplir

requisitos comunes, que estan contenidos en el Art.71 CPC:
“La demanda debe ser clara y contendra:
1° La designacioén del juez ante quien se la propone;

2° Los nombres completos, estado civil, edad y profesion

del actor y los nombres completos del demandado;

3° Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos

con claridad y precision;
4° La cosa, cantidad o hecho que se exige;
5° La determinacion de la cuantia;

6° La especificacion del tramite que debe darse a la

causa;

7° La designacion del lugar en que debe citarse al

demandado, y la del lugar donde debe notificarse al actor; y,
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8° Los demas requisitos que la Ley exija para cada

caso.”
Esto se desglosa asi:

1.- Designacion del Juez.- Significa ante qué Juez se propone

dicha demanda; es decir, de qué tipo y localidad, para establecer asi

jurisdiccion y competencia de una manera inequivoca.

2.- Datos del actor v demandado.- Esto tiene la finalidad de que

no existan casos de homonimos, o confusion en cuanto a la identidad
de las partes y por ello la norma requiere que la identificacion de las

partes sea lo mas completa posible.

Ademas, el requisito de dar a conocer la edad del actor, sirve para
comprobar en general su capacidad legal para demandar. Para este
efecto, bastaria con referir la mayoria de edad, pero algunos jueces son

muy estrictos y exigen conocer la edad especifica.

3.- Fundamentos de hecho v de derecho.- Los fundamentos de

hecho constituyen un breve relato de lo acontecido; es decir, del origen
del derecho que se demanda; y la indicacion de la falta de pago del
demandado de la obligacion fundada en titulo ejecutivo. En los
fundamentos de derecho, se hace referencia a los textos legales que
amparan el derecho de la reclamacion; asi, por ejemplo, si el titulo
ejecutivo no consta entre los enumerados en el Art. 423 CPC, sino en
una ley especial, como es el caso del sobregiro en cuenta corriente
bancaria, debe hacerse referencia a dicho cuerpo legal, y el articulo

pertinente; en este caso a la Ley General, de Instituciones del Sistema
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Financiero, Art. 52.

El juicio ejecutivo no exige por lo general mucho relato sobre
acontecimientos, puesto que en la mayoria de los casos, el fundamento
de hecho de la obligacion consta inequivocamente en un instrumento, y
el fundamento de derecho esta en la disposicion que otorga caracter de
ejecutivo a ese instrumento. Es por ello que, en los casos mas comunes,

las demandas se fundamentan simplemente en los Arts. 423 y 425 CPC.

4.- Lo que se demanda.- El actor debe especificar qué es lo que

demanda, y no esperar que el Juez lo deduzca. Esto podria, en el juicio
ejecutivo, constar asi: “demando el pago del valor del capital, que es de
cien mil dolares, mas los intereses a la tasa legal vigente, y los intereses
de mora pactados, desde la suscripcion hasta el dia del pago, las costas

procesales y el honorario de mi abogado defensor...”.

Notese que es necesario ser claro en lo que se demanda. Por
ejemplo, si el actor no expresa claramente que demanda el valor de los
intereses, estaria demandando Unicamente el capital. Asimismo, debe
expresar que los intereses que demanda son los producidos hasta el dia
del pago de la deuda, caso contrario podria interpretarse que se refiere
unicamente a los producidos hasta el dia de presentacion de la
demanda, y expresar desde cuando pretende que le sean reconocidos
los intereses, es decir, si desde el nacimiento de la obligacion o desde su

vencimiento.

Lo anterior es especialmente importante porque el Juez no puede

ordenar el pago de algo que no ha sido demandado, aunque haya sido



El Juicio Ejecutivo — José Ricardo Villagran 39

legalmente pactado entre las partes, salvo lo que la ley expresamente

ordena.

5.- Cuantia.- La cuantia de la demanda es el calculo deducido de

la suma del capital adeudado, mas los intereses, hasta el dia de

presentacion de la demandalsS(15l.,

Hay algunos casos en que la cuantia de una demanda puede ser
indeterminada, mas si el juicio ejecutivo es por dinero, no existe dicha
posibilidad, porque la obligacion en tal caso perderia su calidad de

ejecutiva.

Con el tiempo, dicho requisito se torné obsoleto e innecesario. La
intencion del calculo de la cuantia era para establecer si en el juicio
cabe la posibilidad de tercera instancia para lo cual era necesario que la
cuantia sea superior a cincuenta mil sucres. En ese tiempo, la

administracion de justicia era gratuita.

Mas la tercera instancia fue derogada y sustituida por la
casacion; la cantidad de cincuenta mil sucres se convirtio
practicamente en dinero de bolsillo, debido a la pérdida del valor
adquisitivo de nuestra moneda; y, por ultimo, adoptamos como unidad
monetaria al dolar, aunque nuestra Constituciéon reconoce como unidad
monetaria al sucrel6llé], norma que no ha sido derogada y que, por ser

constitucional, sigue vigente.

ISl CPC: “Art. 494.- La cuantia se determinard por el valor del capital y los intereses
adeudados, segun el titulo con que se demande, sin consideracion de los pagos parciales.”
1818 Constitucion: “Art. 264.- La emisién de moneda con poder liberatorio ilimitado sera
atribucion exclusiva del Banco Central. La unidad monetaria es el Sucre, cuya relacion de
cambio con otras monedas sera fijada por el Banco Central”.
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La determinacion de la cuantia volvio a tener importancia desde
que la administracion de justicia se torno onerosa; y el 18 de octubre de
1999, fueron fijadas las tasas por servicios judiciales, que dependen de

la cuantia.

6.- Tramite de la causa.- El actor debe hacer conocer al juez qué

tramite va a seguir una accion. En nuestro caso, el Juez tiene la
potestad de no admitir al tramite una demanda, si considera que el
titulo y/o la obligacion no son ejecutivos. Para especificar que se trata
del juicio ejecutivo, bastaria decir: “demando en juicio ejecutivo...”.

Puede también hacerse referencia al Art. 429 y siguientes del CPC.

7.- Citacion v Notificaciones.- El actor debe indicar el numero de

casilla judiciall’ll’l donde desea ser notificado de las actuaciones
procesales. En los lugares donde no existen casilleros judiciales, el
demandante puede expresar una direccion, que generalmente es su

habitacion, o la oficina de su abogado patrocinador.

Por otro lado, no es admitido senalar una casilla judicial para
citar al demandado, aunque éste fuese abogado y se pruebe que le
corresponde esa casilla, sino que en todos los casos, la demanda debe
indicar la direccion donde deba citarse al demandado para que éste

comparezca a juicio.

En ocasiones no es posible establecer la residencia del deudor, en
cuyo caso el actor debera hacer esa afirmacion bajo juramento no

solemne, para efectos de una citacion por la prensa.

1707 Art, 79 CPC
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El mismo procedimiento se sigue si no es posible establecer la
individualidad o identidad del demandado. Los casos mas comunes son
cuando el deudor original ha fallecido, y se demanda a los herederos, a
quienes el acreedor desconoce. También podria darse el caso de un
deudor cuyo nombre no conste en el instrumento, y su firma no sea

legible.

8.- Demas requisitos para cada caso.- En el caso del juicio

ejecutivo, solo podria agregarse el protesto de reconocer pagos parciales
que, aunque no es un requisito propiamente dicho, es de suma

importancia para demostrar la buena fe del actor.

Ademas de estos requisitos, hay dos que el Art. 71 CPC ha pasado

por alto, y que son de fundamental importancia, como son:
a) la firma del actor, o de su representante; y,

b) la firma un abogado legalmente matriculado en uno de los

Colegios de Abogados de la Republica.

La importancia de estos requisitos es tal que, en el primer caso,
sin la firma del actor, o de su representante, simplemente no hay
demanda; y en el segundo caso, dicha demanda aunque exista, no tiene

efecto legal, pues es la firma del abogado la que debe autorizarla.

3. Documentos que deben acompanarse.-
Debe observarse el Art. 72 ibidem, que dice:

“A la demanda se debe acompanar:
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1° El poder para intervenir en el juicio, cuando se actuare

por medio de apoderado;

2° La prueba de representacion del actor si se tratare de

persona natural incapaz;

3° La prueba de la representacion de la persona juridica,

st ésta figurare como actora;

4° Los documentos y las pruebas de -cardacter
preparatorio que se pretendiere hacer valer en el juicio y que se

encontraren en poder del actor; y,

5° Los demdads documentos exigidos por la Ley para cada

caso.”
Los conceptos aplicables a estos requisitos son:

1.- Poder.- Para intervenir en juicio, ese poder se denomina
procuracion judicial, que generalmente so6lo puede ser otorgado a un
abogado, aunque la ley permita salvedades especificas!8l18l. Es
obligacion del abogado cerciorarse de que el poder sea suficiente para
intervenir; es decir que debe en él incluirse la facultad del apoderado
para demandar y/o contestar demandas, asistir a juntas, entre otras.
Es importante anotar que esa procuracion tiene la limitacion de que
solo esta concebido para autorizar los actos inherentes a los abogados
en el ejercicio de su profesion, salvo que expresamente se le confiera

potestad para otros actos, como celebrar transacciones, someterse al

18118] Segin el inciso final del Art. 44 CPC, en los casos de procuracion provenientes del exterior
esta admitido que los procuradores judiciales no sean abogados, lo que también se aplica en
los cantones o lugares en que no hubiere por lo menos cinco abogados establecidos.
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arbitraje, rendir confesion judicial o testimonio, desistir, aceptar la
palabra de la contraparte para efectos de la resolucion, y acoger lo

disputado, lo que esta detallado en el Art 48 CPC191191,

2.- Prueba de representaciéon de persona natural incapaz.- Esto

significa la designacion hecha por el Juez al actor como representante
de dicha persona natural. Hay que tomar en cuenta que hay tres tipos
de incapacidades: absoluta, relativa y accidental, que estan
determinadas en el Art. 1490 CCv20R20] lo que es fundamental para la
validez de la representacion, que en algunos casos es determinada por

la ley, y en otros casos por las personas.

3.- Prueba de representacion de persona juridica.- Esto es, el

nombramiento otorgado por dicha persona juridica, debidamente
inscrito en el Registro Mercantil del cantéon de origen de la misma,
cuando asi la ley lo determine. En ciertos casos, especialmente en
personas juridicas sin fines de lucro como fundaciones o cleros, la ley

no exige la inscripcion del nombramiento en el Registro Mercantil.

4.- Documentos v pruebas de caracter preparatorio.- En nuestro

9] «Art. 48.- El procurador judicial debe atenerse a los términos del poder, y necesita de
clausula especial para lo siguiente:

lo.- Transigir;

20.- Comprometer el pleito en arbitros;

30.- Desistir del pleito.

40. Absolver posiciones y deferir al juramento decisorio; v,

50.- Recibir la cosa sobre la cual verse el litigio o tomar posesién de ella.

20201 50n absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no
pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccién de administrar
sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de personas no es
absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicion que la
ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.
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caso, el Art. 429 CPC, prescribe que “la demanda se propondrd
acompanada del titulo que reuna las condiciones de ejecutivo™![21],
Podrian ademas acompanarse diligencias, previas, informaciones
sumarias, exhibiciones, segun cada caso. Cuando la obligacion ha sido
condicional, sera necesario acompanar prueba del cumplimiento de la

condicion.

S5.- Demas documentos.- El juicio ejecutivo es el unico que

permite asegurar el pago de la deuda, gravando los bienes del deudor
desde el auto inicial. Cuando se solicita la imposicion de un gravamen,
son necesarios ciertos documentos para probar que los bienes sobre los
cuales se van a ejercer las acciones preventivas son de propiedad del
demandado, como certificados de registro de la propiedad, de un banco,

prueba testimonial, etc..

4. Qué se puede exigir en la demanda.-

El profesional esta en la obligacion de defender a su cliente en
todos los aspectos, y en un juicio ejecutivo, en especial el ambito
economico. Por lo tanto, debe tomar en cuenta todo lo que esta en
disputa y ser muy meticuloso para exigir el cumplimiento de cada
obligacion que se pueda demandar. Asimismo, el abogado que

representa al demandado debe estudiar cada pretension del accionante,

2121 cpC: “Art. 423.- Son titulos ejecutivos: la confesion de parte, hecha con juramento ante
Juez competente; la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; la copia y la compulsa
auténticas de las escritura publicas; los documentos privados reconocidos judicialmente; las
letras de cambio; los pagarés a la orden; los testamentos; las actas judiciales de remate o las
copias de los autos de adjudicacion debidamente protocolizados, segun el caso; las actas de
transaccion u otras que contengan obligaciones de dar o hacer alguna cosa; y los demas
instrumentos a los que las leyes especiales dan el caracter de titulos ejecutivos.
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analizar su procedibilidad y preparar la contestacion a las mismas.

Lo mas comun que se puede demandar en un juicio ejecutivo es

lo siguiente:

1.- Pago del capital.- Que es la base de la deuda, la obligacion

principal. En muchos casos, es recomendable asesoramiento financiero,
para la correcta liquidacion de las obligaciones, para evitar que un
calculo equivocado pueda significar pérdida de dinero para el cliente,

por no conocer correctamente el alcance de la obligacion.

2.- Pago de los intereses.- Los intereses pueden siempre ser

exigidos en la demanda, inclusive cuando no han sido pactados, puesto
que la ley protege al acreedor en este sentido, considerando los
intereses como una indemnizacion, en los términos del Art. 1600
CCv22[22]] concordante con el Art. 1602, regla 2a.)23[23] del mismo cuerpo

legal.

Cuando los intereses han sido pactados a una tasa determinada,
debe el acreedor expresar dicha tasa; y cuando han sido pactados en
base a algun indicador econ6émico, como el informe que emita alguna
institucion sobre la inflacion; a una tasa a determinarse, como las de
Regulacion de Junta Bancaria; por circunstancias de tiempo, como en
los periodos de gracia, o cualesquiera otras, debe expresarse la base

sobre la cual se han pactado los intereses.

221221 «prt. 1600.- Se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha constituido

en mora...”

2323 «art, 1602.- Si la obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de
perjuicios esta sujeta a las reglas siguientes: ... 2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar
perjuicios cuando s6lo cobra intereses. En tal caso basta el hecho del retardo; ...”
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Cuando los documentos que se demandan son varios, con
diversos tipos de interés, éstos deben desglosarse en la demanda, de

manera que no se preste a confusiones.

El asesoramiento financiero recomendado para el calculo del
capital es simétrico. Una estimacion equivocada de la obligacion puede
causar que se impute incorrectamente dinero al capital, cuando primero
correspondia imputarlo a los intereses. En ese sentido, la disminucion

del capital también significa disminucion de los intereses;

3.- Pago de intereses adicionales por mora.- Estos intereses, al

contrario de lo expuesto en el parrafo precedente, deben ser pactados
en el documento a ejecutarse, a manera de clausula penal de la
obligacion, como lo establece el Art. 1578 CCv. Por lo tanto, solo pueden
demandarse cuando han sido libremente acordados por las partes, con

las limitaciones que impone la ley.

En ambos casos en que se demanda los intereses, debe exigirse el
pago de aquellos que se devengaren hasta el dia del pago total de la
obligacion. Las cambiantes normas juridico-financieras han hecho
imposible establecer una norma para el calculo de intereses moratorios,
aunque desde las dos décadas finales del siglo XX, prevaleci6 su
determinacion en el 1,1 de la tasa original. Esa norma, bastante

razonable, ha sido derogada y reimpuesta en varias ocasiones ;

4.- Los gastos o expensas judiciales, cuando los hubiere, en los

términos del Art. 951 CPC, que establece que “cuando uno de los

litigantes hubiese suplido gastos o expensas judiciales, tendrd derecho a
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ser reintegrado con una tercera parte mas de tales gastos o expensas’,
como cuando el actor debe publicar la demanda por la prensa, o

contratar una grua para la ejecucion de un embargo;

5.- La comision del 1/6 sobre el capital, cuando se trata de

pagarés y/o letras de cambio; y,

6.- Las costas procesales, de las cuales en las sentencias y autos

se condenara al pago “a la parte que hubiere litigado con temeridad o
procedido de mala fe”, teniendo la contraparte derecho a las mismas en
“la cantidad que el deudor de ellas ha de satisfacer al acreedor, por
honorarios del defensor o defensores de éste”, en los términos de los

articulos 287 y 288 CPC.
5. El auto de pago.-

Una vez presentada la demanda, ésta se sortea2#24l para ver a qué

Juzgado corresponde su competencia.

La demanda, ya sorteada, es enviada al Juzgado de lo Civil al cual
correspondio en sorteo, y debe ser calificada por el Juez. Al respecto, el

Art. 430 CPC establece que:

“Si el juez observare que la demanda no esta clara o no
retine los requisitos determinados en este Cédigo, dispondrda,
antes de dictar el auto de pago, que sea aclarada o

completada en la forma determinada en el Art. 73 ...”

Si la demanda esta completa, una vez que el Juez considera

24241 Esta disposicion constaba en el Art. 105 de la anterior Constitucion Politica de la
Republica, pero desaparecid a raiz de la Asamblea Constituyente de junio de 1998. Ahora es
s6lo una disposicidn legal, y no hay regla fija que determine si su omision es causal de nulidad.
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ejecutivos el titulo y la obligacion, la califica y ordena que el deudor
cumpla la obligacion o proponga excepciones en el término de tres dias,
que se cuentan a partir de la citacion al demandado. Es por esta razon
que a la calificacion de la demanda en el juicio ejecutivo se la conoce

como “auto de pago”.
El auto de pago, esta compuesto basicamente de cuatro partes:

1) Calificacion v admision de la demanda al tramite.- El Juez,

para iniciar el juicio partiendo de la demanda, debe considerarla clara,

precisa y completa.

2) Orden de cumplimiento.- El Juez ordena que la obligacion

demandada sea cumplida en el término de tres dias, o que en su

defecto, el demandado proponga excepciones a la demanda.

3) Cauciones.- Puede ordenarse, a solicitud del actor, que se

instauren acciones preventivas para garantizar el pago de la obligacion,
tales como prohibicion de enajenar de bienes raices y otras medidas

cautelares.

4) Comunicaciéon.- Para que el demandado pueda conocer las

pretensiones del actor, y cumplir su obligacion o ejercer su legitimo
derecho de defensa, el Juez ordena que sea citado, haciéndole conocer
el contenido de la demanda y del auto de pago. Asimismo, se notifica al

actor de la providencia emanada.
Como ejemplo de un auto de pago, veamos el siguiente:

“Guayaquil, enero 10 de 2000; las 10h23.-
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La demanda que presenta el senior Franklin Cortés contra Néstor
Negrete y Maria Lasso, como deudores principales, y Carmen Mosquera ,
como fiadora solidaria, por reunir los requisitos de los Arts. 71, 72 y
1.066 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en vista de que tanto el titulo
como la obligacion tienen cardcter ejecutivo, se la califica de clara y
completa, y se la admite al tramite del juicio ejecutivo. En lo principal, en
conformidad con el Art. 431 ibidem, se ordena a los accionados que,
dentro del término de 3 dias, cumplan con el pago de la obligacién
demandada, o propongan excepciones, con apercibimiento de sentencia.
Citese a los demandados en las direcciones indicadas en el libelo inicial,
y notifiquese al actor en la casilla senalada. Se dispone el desglose y la
devolucion de los documentos aparejados a la demanda, dejando copia

de los mismos en autos, a costa del desglosante”.

Hay quienes sostienen que el Juez, en el auto de pago debe
indicar de manera expresa el monto de la obligacion. Sin embargo, esto
se torna innecesario, por cuanto en la demanda esta claramente
establecida la pretension del actor, ademas de que la ley simplemente
dispone que el Juez ordene que el deudor “la cumpla o proponga
excepciones”, sin establecer obligatoriedad alguna del Juez de fijar un

monto determinado.

Si se ha solicitado la ejecucion de alguna medida preventiva, es
necesario ordenarlo también en el auto de pago. Para seguir con el

ejemplo anterior, a continuacion éste podria agregarse:

“En mérito del certificado del Registro de la Propiedad que se ha
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agregado al proceso, se prohibe la enajenacion, hipoteca o cualquier otro
gravamen sobre el bien ahi descrito, de propiedad de la serniora Maria
Lasso, disposicion que deberd notificarse al respectivo registrador, para
su inscripcion”.

Por rutina, casi todo auto inicial termina expresando “citese y
notifiquese”, frase que es por lo general fatil, cuando la citacion y la
notificacion han sido dispuestas en lineas anteriores. Asimismo,
usualmente los autos (sea el auto inicial u otros en el transcurso del
juicio), comienzan con la expresion “VISTOS”, que sin ser una

solemnidad, es uso habitual para diferenciar autos de decretos.
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Capitulo III

Las diligencias preventivas

1. Generalidades.-

Las diligencias preventivas, son conocidas también como medidas
conservativas, precautelatorias, precautorias, cautelares, y otros
nombres afines. Son providencias que dicta un juez para asegurar el
pago de la deuda, precautelando de que el deudor no disponga de

dichos bienes.

Estas medidas, de manera muy general, pueden definirse como el
conjunto de disposiciones tendientes a mantener una situacion juridica

0 a asegurar una expectativa o derecho futuro.

2. Acciones del actor previas a la citacion.-

En el juicio ejecutivo, el Codigo de Procedimiento Civil contempla
tres acciones similares en su concepto como cauciones que el actor
puede solicitar para asegurar su crédito, pero diferentes tanto en su
forma como en su ejecucion. Su similitud entre si radica en que todas
ellas son limitaciones al dominio. Estas acciones, que se ejercitan sobre
bienes de propiedad del ejecutado, pueden solicitarse en cualquier

estado de la causa, antes de la sentencia de primera instancia, pero
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generalmente son pedidas en el libelo de demanda, con la intencién de

que el accionado no esté alerta de las mismas. Son las siguientes:
1.- Retencion o secuestro
2.- Prohibicion de enajenar
3.- Embargo

2.1.- La Retencion o el secuestro.-

El secuestro se lleva a cabo solamente sobre bienes muebles de
propiedad del deudor, estén dichos bienes sujetos o no a inscripcion
registral. También puede solicitarse sobre bienes inmuebles, cuando
éstos los son por accesion, como por ejemplo la cosecha de una
siembra. En los casos de secuestro, los bienes son retenidos por un
depositario judicial, sobre quien recae la responsabilidad de los

mismos.

La retencion se verifica sobre las rentas, créditos o bienes que
pueda tener el deudor en poder de un tercero; es también una forma de
secuestro, en la cual se prohibe al poseedor o tenedor que entregue al
ejecutado el bien sobre el cual se ha impuesto el gravamen, y quien
retiene ejerce la misma funciéon que un depositario. Los casos mas
comunes de retencion son los que se solicitan a instituciones bancarias

para retener el dinero depositado en una cuenta.

En ambos casos, se limita el derecho de posesion, uso y goce del

bien.

Para que se lleve a cabo cualesquiera de estas diligencias, es
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necesario que se acompane prueba de que los bienes en mencion son de
propiedad del deudor, pero previa citacion de éste. Cuando la prueba es
testimonial, no es necesaria tal citacion previa, y se puede efectuar el

secuestro o la retencion antes de que el ejecutado tenga conocimiento.

Generalmente, a los profesionales nos resulta ilégico que pruebas
instrumentales clarisimas, como el certificado de la Policia o Comision
de Transito, no sean suficientes para que el juzgador disponga el
secuestro, sino que requiera una prueba testimonial, para proceder al
secuestro sin notificar a la parte contraria. Sin embargo, lo que hace

esta disposicion es conferir mas valor a la palabra que al papel.

En muchas ocasiones, el Juez exige ambos, la prueba testimonial
y el certificado para ordenar el secuestro. Es indignante contemplar el
menoscabo del valor de la palabra, tanto para los profesionales que
consideran mas valioso el papel, como para los jueces que exigen ambas

cosas.

En los casos de secuestro, el Juez designa un Alguacil Mayor, que
sera el encargado de llevar a cabo la diligencia preventiva, y un
Depositario Judicial, que debera tomar bajo su responsabilidad dichos
bienes. Al momento de la diligencia se emite un acta que la deben

firmar ambos, Alguacil y Depositario.

En los casos de retencion, no es necesaria la designacion de estos
funcionarios, ya que simplemente se ordena a la persona en cuyo poder
se encuentran los valores, que los mantenga en su poder y no los

entregue a su beneficiario. Puede sin embargo la persona en cuyo poder
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esta el dinero, excusarse de retenerlo en su poder, para lo cual debe
entonces designarse un depositario judicial que lo mantenga en su
custodia. Ni en la retencion ni en el secuestro, es necesaria la

inscripcion de dichas diligencias.

2.2.- La prohibicion de enajenar.-

Esta prohibicion es limitante del derecho de disposicion del bien,
mas no limita los derechos de posesion, uso y goce; la ordena el Juez
cuando el actor presenta, junto con la solicitud, un certificado del
Registro de la Propiedad de cualquier cantén, en que conste que el
demandado es propietario de bienes raices inscritos en dicho Registro,
que no estan embargados. Esto significa que dicha prohibicion de
enajenar puede ordenarse inclusive si los bienes inmuebles de
propiedad del accionado estan gravados con hipoteca u otras
prohibiciones de enajenar previas, mas no cuando han sido objeto de

embargo.

En su providencia, el Juez prohibe que el ejecutado venda,
hipoteque, limite el dominio o goce, o constituya cualesquiera otros
gravamenes sobre el bien raiz en mencion. Esta prohibicion debe
inscribirse en el respectivo Registro de la Propiedad, y no requiere de la

intervencion de Alguacil Mayor ni de Depositario Judicial.

En la practica, hemos sido testigos de algunos jueces que proveen
prohibiciones de enajenar sobre automotores, y mandan inscribir
dichas prohibiciones en la respectiva Jefatura de Transito. Este caso,

que lamentablemente es muy comun, es completamente ilegal, por
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cuanto la ley no prevé en ninguna parte la posibilidad de prohibicion de
enajenar sobre bienes muebles. El tinico caso en que la ley establece
algo similar, es la inscripcion en el Registro de la Propiedad, Registro
Mercantil o Jefatura de Transito, segun el caso, de las demandas que
versan sobre dominio o posesion de inmuebles o de muebles sujetos a
registro, como lo prescribe el Art. 1053 CPC. Sin embargo, el mismo
articulo indica en su segundo inciso, que la inscripcion de la demanda
no impide que los bienes se enajenen validamente en remate forzoso y

aun de modo privado.

En resumen, si bien consideramos que seria idoneo que la ley
permitiera a un acreedor con titulo ejecutivo solicitar la prohibicion de
enajenar de un bien mueble sujeto a inscripcion, no por esto podemos

desconocer que la ley no prevé tal medida preventiva.

2.3.- El embargo.-

Esta accion, al contrario de las anteriores, que son preventivas, y
que pueden revocarse previa consignacion del valor adeudado, es en
realidad una diligencia de ejecucion, y limita los derechos de uso, goce y

disposicion del bien, quedando para el ejecutado una nuda propiedad.

Esta diligencia puede solicitarse sobre bienes inmuebles gravados
con hipoteca a favor del acreedor, o sobre bienes muebles, cuando se
encuentran gravados con alguna clase de prenda, o cuando el titulo

ejecutivo sea una sentencia ejecutoriada.

En el caso de embargo de bienes inmuebles, es necesario

presentar en el juicio el certificado del Registro de la Propiedad que
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indique que dicho bien raiz no esta embargado; el certificado de avaltio
catastral, emitido por el correspondiente Consejo Municipal; y, la
escritura de hipoteca debidamente inscrita. En estos casos, el Juez
ordena el embargo, haciendo constar en el auto de pago la superficie,
linderos y dimensiones del inmueble a embargarse, designando Alguacil

Mayor y Depositario Judicial para la traba de la diligencia.

En casos de bienes embargados en otros juicios o procesos, si es
posible ordenar medidas sobre los mismos, pero solamente cuando
sobre éstos existe una medida de garantia, como una prenda o
hipoteca. Para explicarlo sencillamente, tienen preferencia los
acreedores que tienen garantia sobre el bien. Si ambos tienen garantia,
prevalece la mas antigua. En general, el que tiene un crédito
preferencial puede ordenar la cancelacion de un embargo en otro juicio,
para inscribir el embargo en su propio juicio, o acudir al otro juicio, en
calidad de tercerista preferente. Para estos efectos debe considerarse el

capitulo que sobre la prelacion contiene el Codigo Civil.
Existen dos tipos de embargo: el preventivo y el ejecutivo.

El embargo preventivo es conocido asi porque es generalmente
ordenado en el auto de pago, como ocurre con las medidas preventivas.
Es decir, no se ha establecido todavia el derecho de ejecucion de la
obligacion, puesto que el accionado no ha sido comunicado todavia de
la demanda. Este embargo puede ser cancelado por el pago, o si se

declara sin lugar la demanda.

El embargo ejecutivo se lo realiza ante el incumplimiento del
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mandamiento de ejecucion, después de que la sentencia se ha
ejecutoriado, ha adquirido calidad de cosa juzgada. Este embargo es el

paso previo al remate, que so6lo puede ser cancelado por el pago.

Para que proceda el embargo ejecutivo sobre un inmueble no es
necesario que el crédito sea hipotecario, pero si presentar el certificado
del Registro de la Propiedad y el certificado de avalto catastral; y para
el embargo preventivo basta con el titulo hipotecario. Algunos
juzgadores confunden al embargo ejecutivo con el embargo preventivo,
sobre todo cuando se trata de embargo preventivo sobre créditos
hipotecarios, y cometen el error de exigir el avaluo catastral para el
efecto. Cabe explicar que la exigencia del avaluo catastral es para
conocer si el bien alcanza para cubrir el crédito, ya que esta proximo al

remate.
3. Bienes no embargables.-

Es preciso recordar que no todos los bienes pueden ser sujetos de
embargo. Asi lo estatuye el Codigo de Procedimiento Civil25[25] en

concordancia con el Art. 1661 CCv, que establece que:
“No son embargables:

1.- Los sueldos de los funcionarios y empleados ptblicos,
comprendiéndose también aquellos que prestan servicios en la
Fuerza Publica. Tampoco lo seran las remuneraciones de los

trabajadores.

2123lArt, 451.- No son embargables los bienes designados en el Art. 1661 del Codigo Civil, sino
en los términos fijados por la Ley.”
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La misma regla se aplica a los montepios, a las
pensiones remuneratorias que debe el Estado, y a las

pensiones alimenticias forzosas.

Sin embargo, tanto los sueldos como las remuneraciones
a que se refiere este ordinal, son embargables para el pago de

alimentos debidos por ley;

2.- El lecho del deudor, el de su conyuge, los de los hijos
que viven con él y a sus expensas, Yy la ropa necesaria para el

abrigo de todas estas personas;

3.- Los libros relativos a la profesion del deudor, hasta el

valor de veinte mil sucres, y a elecciéon del mismo deudor;

4.- Las madquinas e instrumentos de que se sirve el
deudor para la ensenanza de alguna ciencia o arte, hasta

dicho valor y sujetos a la misma eleccion;

5.- Los uniformes y equipos de los militares, segun su

arma y grado;

6.- Los utensilios del deudor artesano o trabajador del

campo, necesarios para su trabajo individual;

70.- Los articulos de alimentos y combustibles que
existan en poder del deudor, en la cantidad necesaria para el

consumo de la familia durante un mes;

8o.- La propiedad de los objetos que el deudor posee

fiduciariamente;

58
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9o0.- Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal,

como los del uso y habitacion;

100.- Los bienes raices donados o legados con la
expresion de no embargables, siempre que se haya hecho
constar su valor al tiempo de la entrega por tasaciéon aprobada
judicialmente. Pero podran embargarse por el valor adicional

que después adquirieren;
11o.- El patrimonio familiar; y,

120.- Los demds bienes que las leyes especiales

declaren inembargables.”

4. Bienes situados en otro lugar.-

Si los bienes del demandado sobre los que se planea ejercer las
antedichas diligencias preventivas, se encuentran fuera de la
jurisdiccion del Juez de la causa, éste depreca al Juez de lo Civil de la
jurisdiccion en que se encuentren dichos bienes, para que éste, por su
lado, designe Alguacil Mayor y Depositario Judicial, en los casos de
secuestro, retencion o embargo; o cumpla con ordenar al Registrador de
la Propiedad de dicha localidad la inscripcion de las prohibiciones de

enajenar.

Para el efecto de medidas preventivas extraterritoriales, o de otras
diligencias que deban realizarse fuera del lugar del juicio, la Ley

Organica de la Funcion Judicial establece:
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“Art. 204.- Cuando deban practicarse diligencias
judiciales fuera del lugar del despacho del Tribunal o Sala,
podran éstos deprecar o comisionar a tribunales o jueces, o a
cualquier abogados, para que los practique: Igual facultad
tendra en su caso, el Presidente del Tribunal. El deprecado o
comisionado no podrd excusarse, ni aceptar recurso alguno o
solicitud de recusacioén o cualquier otra que tienda a entorpecer
la ejecucion del deprecatorio o despacho, ni dejar de cumplirlos
con la prontitud y exactitud debidas, bajo su responsabilidad

personal”(sic).

Obviamente, en las diligencias que demanden inscripcion
registral, debe también el Juez deprecado ordenar la inscripcion de

dichas diligencias en el respectivo Registro.
5. Tiempo habil para realizar diligencias.-

Generalmente, las diligencias judiciales pueden realizarse todos
los dias, a excepcion de los feriados, pero solamente “desde las ocho de
la manana hasta las seis de la tarde”; es decir, de 08h00 a 18hO00,

segun lo dispone el Art. 183 LOFJ, que ademas establece que:

“Fuera de los dias y horas hadbiles, no se podrdan
practicar ninguna diligencia judicial, sino habilitandolos
previamente, de oficio o a peticiéon de parte y con justa causa,

salvo los casos en que la Ley disponga lo contrario...”

De esto se desprende que, si un demandante quisiera realizar una

diligencia preventiva (retencion, secuestro o embargo) a las 07h00, o a
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cualquier otra hora no comprendida entre las determinadas por la ley,
no podria hacerlo, salvo que en su peticion al Juez solicite la
habilitacion del tiempo inhabil para la realizacion de dicha diligencia. El

Juez esta obligado a proveer al respecto, sea positiva o negativamente.

Al habilitarse todo tiempo inhabil, se entiende que la diligencia
puede practicarse a cualquier hora y en cualquier dia, inclusive en los

dias feriados determinados por el Art. 64 del Codigo del Trabajo.
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Capitulo IV

La Citacion

1. Generalidades.-

Proveido el auto de pago por el Juez, y cumplidas las diligencias
preventivas, cuando sea del caso, el siguiente paso en el juicio es la

citacion de la demanda.
La citacion de la demanda, segun el Art. 77 CPC,

“es el acto por el cual se hace saber al demandado el
contenido de la demanda o del acto preparatorio y las

providencias recaidas en esos escritos”.

Segun Cabanellas, citacion es la “Diligencia por la cual se hace
saber a una persona el llamamiento hecho de orden del juez para que

comparezca en juicio a estar a derecho”26[26],

La citacion produce los siguientes efectos: a) previene el juicio, es
decir, que el citado por un juez no puede serlo después por otro por la
misma causa; b) interrumpe la prescripcion; c¢) hace nula la enajenacion
que de la cosa demandada ejecutare maliciosamente el reo después de
emplazado; d) perpetua la jurisdiccion del juez delegado, aunque el que

delega muera o pierda el oficio antes de la contestacion; e) sujeta al

261281 Gyillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, 102 Edicién. Tomo I, pag. 389
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emplazado a comparecer y seguir el pleito ante el juez que le emplazo
siendo competente, aunque después por cualquier motivo se traslade al
territorio de otro juzgado; f) pone al emplazado en la necesidad de

presentarse al juez que lo cita.

La citacion es comun de la jurisdiccion contenciosa. Es el exhorto
al demandado para que comparezca a un juicio. Es por ello que en la
jurisdiccion voluntaria, como un requerimiento, un procedimiento de
remate, etc., no procede la citacion, sino una simple notificacion. La
citacion y la notificacion tiene el mismo fin de comunicar el avance
procesal, pero su diferencia formal radica en que la notificacion se
realiza mediante una boleta, pero la citacion debe hacerse a través de

tres, salvo que sea personal.

El encargado de llevar a cabo la citacion es, segun el Art. 117

LOFJ, el Secretario del Juzgado.

Sin embargo, segun Decreto Supremo 3070 publicado en el
Registro Oficial 735 del 20 de diciembre de 1978, a dicha ley se agrega
un articulo innumerado, a continuacion del Art. 125, que establece lo

siguiente:

“Sin perjuicio de las atribuciones de los secretarios
respectivos, en las ciudades de Quito, Guayaquil y en donde la
Corte Suprema considere conveniente, habran empleados
especiales encargados de practicar las citaciones de los
asuntos radicados en uno o mds juzgados, segun la

distribucion que para el efecto realizard la Corte Superior.
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En lo concerniente a las citaciones estos empleados
sentaran las actas pertinentes en los juicios y estaran sujetos
a las responsabilidades senaladas por la ley y los reglamentos

para los actuarios”.

Es por ello que en dichas ciudades las citaciones estan a cargo de

la Oficina de Citaciones, mas no de los Secretarios.

2. Citacion a personas naturales.-

Esta citacion puede hacerse personalmente, entregando al
demandado una boleta en que conste el contenido de la demanda y de
las providencias recaidas en dicha demanda. La citacion personal se la

puede realizar en cualquier lugar en que se localice al demandado.

Otra manera de realizar esta citacion es por 3 boletas en el lugar
del domicilio del demandado, si éste no se encontrare presente. Al

respecto, el Art. 97 CPC dispone:

“En todo juicio, la citacion se hard en la persona del
demandado o de su procurador; mas sSi no pudiese ser
personal, segun el Art. 81, se hara por tres boletas, en tres

distintos dias, salvo los casos de los Arts. 86 y 90.

El actuario o citador dejara la primera boleta en la
habitaciéon del que deba ser citado, cerciorandose de este
particular. Si éste cambiare de habitacién, o se ausentare, las

otras dos boletas pueden dejarse en el mismo lugar en el cual
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se dejo la primera.”

Esta forma de citacion tiene la intencion de evitar que el
demandado, en conocimiento del juicio, se esconda o pretenda haber
cambiado el lugar de su residencia, para evadir la citacion. Asi, aun
cuando sea verdadero el cambio de domicilio del demandado, si a la
fecha de la primera boleta tenia su habitacion en el lugar en que ésta
fue entregada, las dos boletas restantes pueden -y deben- ser dejadas

en el mismo lugar.

Sin perjuicio de la citacion personal, el lugar de trabajo no es
aceptable para citacion por boletas, ya que por negligencia, enemistad u
otra causa podria ocurrir que el demandado nunca llegue a tener
conocimiento de la citacion, lo que atentaria contra su derecho a la
defensa. Sin embargo, si se trata de un comerciante matriculado o el
representante de una compania de comercio, la citacion se puede hacer
en el respectivo establecimiento, en horas habiles, y s6lo en caso de que

dicho establecimiento de comercio esté abierto.

Puede asi también darse el caso de citacion a ministros
plenipotenciarios y otros agentes diplomaticos extranjeros, cuando el
conocimiento de la causa le corresponde a la Corte Suprema, en cuyos
casos debera estarse a lo dispuesto por el Art. 82 CPC, que establece
que dicha citacion debe hacerse a través del Ministro de Relaciones
Exteriores, que es el encargado de emitir un oficio, transcribiendo la
providencia dictada, y los antecedentes; siendo la fecha de emision de

dicho oficio, el momento en que comienzan a transcurrir los términos.
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3. Citacion a personas juridicas.-

Las personas juridicas son citadas a través de su representante
legal o procurador, haciendo constar en la demanda el nombre de éste y

la funcion que desempena o cargo que ostenta.

La diligencia de citacion se hace en la misma manera que a las
personas naturales, pudiendo hacerse , como esta indicado, en la
oficina de la persona juridica, asi como en la residencia de su

representante legal, personalmente o mediante tres boletas.

4. Citacion por la prensa.-

Segun el Art. 86 CPC, si al actor es imposible determinar el lugar
de residencia del demandado, debe expresar dicho desconocimiento
bajo juramento, y solicitar que se lo cite por la prensa, mediante 3
publicaciones que deben hacerse en fechas distintas en uno de los
periodicos de amplia circulacion del lugar. Si en dicho lugar no circula
periodico alguno, debe hacerse entonces en uno de amplia circulacion
de la capital de la provincia. Finalmente, si no lo hubiere, el Juez
designa uno de amplia circulacion nacional para que se publiquen las
referidas citaciones. Dicha publicacion debe contener un extracto de la
demanda y de la providencia respectiva. Cuando la citacion de una
demanda ejecutiva se realiza por la prensa, el accionado tiene un
término de veinte dias, ademas de los tres iniciales, para cumplir el

auto de pago.
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5. Citacion a herederos.-

Basicamente, la citacion a los herederos es en la misma manera
que hemos detallado; es decir, personalmente o por 3 boletas, y a
aquellos cuya individualidad sea imposible determinar (herederos
desconocidos), o cuya residencia se desconozca y sea, asi también,
imposible determinar, se los citara por la prensa, en los mismos
términos del Art. 86 antedicho, concediéndose, asi también, veinte dias

adicionales de término para pagar o proponer excepciones.

6. Citaciones al Estado.-

Cuando el juicio se propone contra cualquier entidad del Estado,

debe tomarse en cuenta lo prescrito por el Art. 83 CPC, que dice:

“Toda demanda contra el Estado se citara en la forma
legal al Procurador General del Estado, quien podra contestarla
directamente o dar instrucciones para la defensa al respectivo
Ministro o Agente Fiscal del lugar en donde se hubiere

propuesto la demanda’.

Existen muchos aspectos variables en las citaciones al Estado,
que dependen de las circunstancias, en lo que no es nuestra intencion
profundizar. Sin embargo, soy de la opinion de que las citaciones al
Estado deberian simplificarse para permitir que el ciudadano tenga

acceso a la justicia en términos menos onerosos.
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Entre las reformas que estimo necesarias, deberia exisitir la
posibilidad de que las citaciones al Estado sean practicadas en la
persona del Delegado Distrital de la Procuraduria de la provincia
respectiva, para evitar el costo que significa trasladarse hasta la capital,

para quienes no habitan en ella.

7. Citaciones fuera de la jurisdiccion territorial del Juez.-

Cuando el demandado tiene su residencia o habitacion en un
canton extrano a la jurisdiccion del Juez de la causa, pero dentro de la
Republica, se aplica la anteriormente mencionada disposicion del Art.
204 LOFJ, en concordancia con el Art. 91 CPC; es decir, debe
deprecarse la diligencia de citacion. Generalmente, cuando se va a
realizar una diligencia preventiva en otro cantén, y luego citar al
demandado en ese mismo canton, el deprecatorio puede ser uno solo.
Esto, sin embargo, no impide que pueda haber deprecatorios

independientes para las diligencias preventivas y para la citacion.

Si la citacion debe realizarse a una persona que tenga su
domicilio fuera de los limites de la Republica, ésta debe hacerse por
exhorto. El tramite de citacion por exhorto es muy similar al del
deprecatorio, con la diferencia de que éste se realiza directamente, y
aquél con mediacion del Ministerio de Relaciones Exteriores, y puede,
en la practica, realizarse solamente a aquellos Estados con los cuales

nuestro pais mantenga relaciones diplomaticas.

En todos los casos de citacion en un lugar ajeno al del proceso, el
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Juez concede un término adicional al establecido por la ley, en razén de
la distancia. Asi, mientras mas distante esté el lugar donde deba
realizarse la citacion, mayor sera el término concedido por el Juez de la

causa.

8. Citacion tacita.-

La citacion puede también ser tacita cuando el demandado
« e . .y . . .
manifiesta que conoce determinada peticién o providencia, o se refiere a

ella en escrito o en acto del cual quede constancia en el proceso”.

Este caso, contenido en el Art. 88 CPC, se aplica también para las
notificaciones. Asi, la parte que realiza dicha manifestacion o referencia,
se considera citada (en el caso del demandado) o notificada (sea el
demandado o el actor), “en la fecha de presentacion del escrito o en la

del acto a que hubiere concurrido.”

Con este antecedente, estaria de mas explicar lo irrazonable que
constituye cuando el demandado comparece al proceso con frases
como: “no me considero legalmente citado en este juicio...”, o, “espero
que la citacion a mi persona se cumpla en forma legal...”; puesto que, al
comparecer, esta legalmente citado, o notificado, cualquiera sea el caso.
Estos casos no son muy comunes actualmente, pero hubo una gran
cantidad de ellos cuando nuestra legislacion procesal incluyo6 la norma

juridica de la citacion tacita.

En el caso del demandado que comparece, dando lugar a la

citacion o notificacion tacitas, se debe suspender inmediatamente la
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diligencia pendiente de citacion o notificacion, segun sea el caso, puesto
que son innecesarias, y debe sentarse razon en el proceso de que dicha
citacion o notificacion esta cumplida en los términos del precitado Art.

88.

Pese a que la ley no es totalmente clara al respecto, la
manifestacion de conocimiento de “determinada peticién o providencia”
debe ser hecha directamente por la parte, dentro del proceso. Por
ejemplo, si para que surta el efecto entre los Arts. 88 y 440 CPC, el
actor incorpora un documento en que el demandado hace referencia al
juicio, pero que ha sido presentado en una actuacion judicial ajena, no

existe citacion tacita.

La citacion tacita solo puede darse cuando el demandado sabe y
esta consciente de que ha intervenido en el proceso, sea por voluntad,
sea por negligencia; pero no es posible “hacerlo intervenir”, porque se
atentaria contra el derecho a la defensa. Para mejorar la redaccion de la
ley sobre la comunicacion tacita, bastaria con trasladar un segmento
del articulo, que podria quedar asi: “si una parte manifiesta que conoce
determinada peticiéon o providencia, o se refiere a ella ~en el proceso,” en

escrito o en acto del cual quede constancia,~ se considerarad citada...”
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Capitulo V

La contestacion a la demanda

1. El allanamiento.-

Si bien es poco comun, existen casos en los cuales la parte
demandada reconoce expresamente su obligacion para con la parte
actora. Sin embargo, el abogado patrocinador del actor debe ser muy
cuidadoso en estos casos, puesto que podrian presentarse
allanamientos aparentes, que provocan la pérdida de derechos de los

clientes, e incluso podria significar la pérdida del juicio.

Ademas, el allanamiento puede asemejarse al desistimiento,
porque la parte se declara vencida judicialmente, antes de sentencia;
pero aquél debe ser aprobado mediante sentencia, mientras que en el
desistimiento solo hara falta el reconocimiento de firma. Sin embargo,
por esta similitud, los juzgadores suelen ordenar el reconocimiento de
firma en un allanamiento, antes de proveer al respecto. En ocasiones,
esto puede ocurrir especialmente cuando el demandado comparece
antes de ser citado y el juicio podria quedarse estancado mientras no se
cumple el reconocimiento de firma; y por ultimo, al no poder
confirmarlo, el juez podria dejar sin efecto tal allanamiento y ordenar

que se cumpla con la citacion judicial, lo que significaria un gran
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desperdicio de tiempo procesal.

En las circunstancias antedichas, otra posibilidad es que el juez
pronuncie sentencia aprobando el allanamiento, y después el

demandado alegue la nulidad de la sentencia, por falta de citacion.

Por ello, cuando se trata de un juicio ejecutivo, la forma mas
efectiva de allanamiento es el silencio durante el término para proponer
excepciones, y cualquier declaracion durante ese término, aunque sea

allanamiento, debe ser cuidadosamente analizada.

2. Incumplimiento del auto de pago.-

En el auto de pago, el Juez ordena al demandado que cumpla su
obligacion con el actor, o en su defecto, proponga las excepciones que
tiene derecho a alegar en defensa, de considerar exageradas las
pretensiones contenidas en la demanda. Esto significa que, de no
allanarse, el demandado debe optar por cualquiera de las dos opciones
que el Juez le otorga. Para este efecto, el ejecutado cuenta con un

término de tres dias.

En caso de cumplir con la orden del Juez, pagando la obligacion
demandada, a menos que el actor requiera de una liquidacion
actualizada de la deuda, el juicio debe terminar, por cuanto se ha

extinguido la obligacion.

La tercera opcion del demandado es proponer excepciones a la

demanda. Esto significa que si el demandado considera que las
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pretensiones del actor no son legales, o son exageradas, tiene el derecho
de contradecirlas. Es en dicho momento cuando comienza el juicio
propiamente dicho, trabandose la litis entre los fundamentos
expresados en la demanda y la respuesta a dichos fundamentos,
contenidos en las excepciones. Es sobre estos puntos que el Juez debe

tomar su decision.

3. Las excepciones.-

En el Derecho Procesal, conocemos como excepciones los titulos o
motivos que como medio de defensa, contradiccion o repulsa, alega el
demandado para excluir, dilatar o enervar la accion o demanda del
actor; por ejemplo, el haber sido juzgado el caso, el estar pagada la
deuda, el haber prescrito la accion, el no ser €l la persona contra la cual

pretende demandarse, etc.

En el juicio ejecutivo, ciertas excepciones podrian no ser efectivas,
por ejemplo “falta de causa” de un titulo valor. Por lo general, las
admisibles son la incompetencia de jurisdiccion; falta de personeria en
el demandante, en el demandado o en sus procuradores o apoderado;
litis pendencia en otro juzgado o tribunal competente; falsedad;
inejecutividad del titulo o de la obligacion; prescripcion; fuerza o miedo
de los que, con arreglo a la ley, hacen nulo el consentimiento; pago;
compensacion de crédito liquido que resulte de documentos que traiga
aparejada ejecucion; quita, espera o remision; novacion; y, transaccion.

También podra el deudor alegar la nulidad de la ejecucion por violacion



El Juicio Ejecutivo — José Ricardo Villagran 74

de las normas que para ella han sido establecidas en la ley procesal.

Los fundamentos de hecho y de derecho conque el demandado
ejerce su derecho de defensa en wuna controversia judicial, son

conocidos con el nombre de excepciones

Las excepciones, al ser una contestacion a la demanda, deben
hacerse solamente como respuesta a las pretensiones del actor, y no

pueden abarcar otros campos no propuestos por el actor.

Debemos recordar que el actor o demandante es la parte activa
del juicio, y es quien lleva la iniciativa y realiza una propuesta al Juez
para que obligue a la parte pasiva, que es el demandado, teniendo éste
la oportunidad de defenderse. Dentro de este contexto, si bien el
accionado puede presentar alternativas para la propuesta -como por
ejemplo una formula de pago, transaccion o novacion para la solucion
de una obligacion vencida- no debe plantear excepciones a asuntos que
no sean materia de la litis; es decir, que no hayan sido propuestos por

el demandante.

Por ejemplo, imaginemos que por incumpliento de un contrato de
compraventa de un inmueble, el frustrado comprador demanda al
vendedor el pago de arras; y el accionado se excepciona aduciendo que
tomo la decision de vender el inmueble a otra persona, y por lo tanto

existe una imposibilidad juridica para contraer la compraventa.

Evidentemente, como la reclamaciéon no ha sido que el juez
disponga la celebracion del contrato de compraventa, sino el pago de

arras, seria totalmente incongruente que el demandado se excepcione
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sobre un punto no controvertido.

Otro ejemplo podriamos encontrar en la demanda del saldo de
una deuda, en cuyo texto el actor hace fiel y expresa referencia a todos
los abonos que ha recibido del deudor, con indicaciéon de las fechas. En
ese caso, la excepcion de pagos parciales seria improcedente, puesto
que la demanda constan reconocidos, y por lo tanto no hay controversia
sobre los mismos. Es mas, una excepcion de pagos parciales en ese

caso seria indicio de mala fe por parte del demandado.

4. Término para proponer excepciones.-

Una vez citado el demandado, debe transcurrir el término fijado
por el Juez en el auto de pago para que el demandado pague el valor de
la deuda. Este término es de tres dias, término que puede ser mayor en
determinados casos, como cuando el demandado reside en un lugar
distante al del Juzgado, para cuyo efecto se le concede un término
especial por la distancia; o como cuando la citacion se la realiza por la

prensa.

Pero en muchos casos, el término podria pasar desapercibido y
extinguirse sin que se haya propuesto excepciones. Al respecto, el
abogado que defiende el caso debe ser muy meticuloso sobre el
transcurso de los términos, porque si el litigio es perdido por un
descuido de su parte, podria verse obligado al pago de indemnizacion

pecuniaria a su cliente y/o otras sanciones, por mala practica juridica.

Los errores mas comunes qu€ ocurren €n estos casos, se



El Juicio Ejecutivo — José Ricardo Villagran 76

relacionan, en su mayoria, por la relacion causa-efecto entre los Arts.
88 y 440 CPC que hemos anteriormente analizado. Podria parecer

exagerado afirmarlo, pero éstos si ocurren, y son:

1.- La comparecencia del demandado, dentro del término,
senalando casilla judicial para notificaciones, pero sin proponer las
excepciones. Esto suele ocurrir cuando el profesional confunde al juicio

ejecutivo con otros tipos de tramite.

2.- Es también nefasto cuando el demandado comparece, dentro
del término legal, para solicitar se le confieran copias certificadas del

proceso, y decide esperar a que le lleguen las boletas de citacion.

3.- Cuando comparece el demandado para expresar que la
citacion no ha sido realizada correctamente, y que por lo tanto no esta
legalmente citado. Si no propone excepciones dentro del término legal,

el Juez debe pronunciar sentencia.

4.- Si el demandado propone excepciones dentro del término, pero
no firma el escrito mediante el cual las propone, o su abogado no ofrece
poder o ratificacion. El escrito asi presentado no tiene validez alguna; es

como Si no existiera.

5.- Se considera no ser habil un dia que si lo es, como por
ejemplo, los dias de fiesta de Carnaval, o el 12 de octubre, por lo que al
pensar que dispone de mayor tiempo, se presenta el escrito de

excepciones extemporaneamente27[27],

211271 codigo del Trabajo: “Art. 65.- Dias de descanso obligatorio.- Ademas de los sabados y
domingos, son dias de descanso obligatorio, los siguientes: 10. de enero, viernes santo, 1o. de
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6.- La intervencion de palabra por parte del demandado en una
diligencia preventiva, si en el proceso queda constancia de dicha
intervencion. En este caso, el demandado esta considerado citado desde
la fecha de dicha diligencia. Aunque esto es imposible de remediar, el
abogado debe verificar inmediatamente el proceso, para proponer
excepciones dentro de los 3 dias habiles subsiguientes. Los
profesionales del derecho deben exhortar a sus clientes a no tomar
acciones sin previa asesoria legal, que debe ser practica comun y no

excepcional, para prevenir efectos legales irreparables.

7.- Se ha dado que las excepciones no son presentadas por
ausencia del Secretario, o del Oficial Mayor autorizado por el Juez, que
reciba los escritos. Si tal ausencia ocurre, el escrito de excepciones debe
ser presentado ante cualquier otro Secretario, en los términos del Art.

121 LOFJ, que en lo pertinente, dispone que:

“en caso de falta del secretario que actie en una causa,
durante las horas de despacho, la fe de presentacion podra ser

puesta por cualquier secretario de otro juzgado del lugar...”

8.- No presentar las excepciones, al encontrar cerrado el Juzgado,
por ser mas tarde de las 18h00. En este caso, el abogado debe tratar de
localizar al Secretario del Juzgado en su domicilio, para que éste reciba
el escrito de excepciones, tomando en cuenta lo ordenado por el Art.

309 CPC, que expresa que:

mayo, 24 de mayo, 10 de agosto, 9 de octubre, 2 de noviembre, 3 de noviembre, y 25 de
diciembre.

Lo son también para las respectivas circunscripciones territoriales y ramas de trabajo, los
sefialados en las correspondientes leyes especiales”
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“todos los términos se cuentan desde que se hizo la
ultima citacion o notificacion;, han de ser completos y correrdan,

ademas hasta la media noche del ultimo dia...”,

sin perjuicio de su facultad de presentar el escrito ante el Secretario de

otro Juzgado.

9.- La interposicion de excepciones dentro del término legal, pero,

equivocadamente en otro juicio, o en otro Juzgado.

10.- Si el demandado comparece para apelar del auto de pago, cae
también en un craso error, puesto que, por disposicion del Art. 446
CPC, éste solo puede apelar de la sentencia. Por lo tanto, si el
demandado cree que el Juez cometio un error al dictar el auto de pago,
puede solicitar la revocacion del mismo, o proponer excepciones al

respecto; mas no apelarlo.

11.- Un caso sui géneris ocurre si el demandado, con su firma,
propone excepciones dentro del respectivo término, pero sin el
patrocinio de wun abogado. Hay quienes consideran que esa
comparecencia no surte los efectos de citacion tacita, porque la falta de

firma de un abogado nulita el escrito.

Mas el sentido comun indica que al proponer excepciones,
aunque no tenga firma de un abogado patrocinador, el demandado deja
constancia en el proceso de que conoce de la demanda y su calificacion.
Aunque no haya sido citado regularmente, existiria citacion tacita; y
como efecto de la falta de patrocinio profesional, ese documento no

constituiria un “escrito” propiamente dicho, pero si seria un “acto del
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cual quede constancia en el proceso”.

En consecuencia, no tienen valor juridico las excepciones, pero es
indiscutible la citacion tacita. El requisito de patrocinio profesional es

una medida de proteccion a los abogados, contra el tinterillaje.

12.- Ha habido casos en que el demandado, conociendo de la
demanda, y sin haberse dictado el auto de pago, propone excepciones.
En este caso, las excepciones no tienen validez, puesto que éstas soélo
pueden proponerse en cumplimiento del auto de pago, y si éste no ha
sido dictado, es una mera expectativa, que no constituye derecho, y mal

puede el demandado cumplir con una providencia que no existe.

Lo anterior podria darse sin problemas en otro tipo de juicios, en
que el demandado comparece sb6lo para senalar casilla judicial para
notificaciones. En el juicio ejecutivo, el demandado debe esperar que se
dicte el auto de pago para luego proponer excepciones. No pueden

existir excepciones sin auto de pago.

Para proponer excepciones, es importante considerar desde
cuando deben contarse los términos. Al respecto, el Art. 309 CPC,
establece que “los términos corren desde la ultima citacién o notificaciéon

practicada.”

Esta disposicion, que se aplica para toda clase de procesos, nos
da, en algunos casos, un espectro mucho mas amplio, no so6lo para
proponer excepciones, sino también para cualquier acto otro procesal
para el cual se haya fijado un término. Por ejemplo, si en un juicio se

ha demandado a dos personas, digamos, deudor principal y garante. Al
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deudor principal se lo cité personalmente, un 12 de marzo; pero al
garante se lo cito mediante tres boletas, la ultima de ellas entregada el
16 de abril. El término para proponer excepciones dentro de ese juicio
comenzara a discurrir desde el 16 de abril, inclusive para el deudor

principal.

La extemporaneidad significa “fuera de tiempo”; y en conclusion,
las excepciones seran extemporaneas si son propuestas antes de la

notificacion del auto de pago, o después de vencido el término.

5. Clases de excepciones.-

Segun nuestro Coédigo de Procedimiento Civil, existen dos clases

basicas de excepciones:

a) Dilatorias, que son excepciones de puro derecho. En los juicios

ejecutivos encontramos, por lo general, excepciones relativas a la falta
de competencia del Juez; a la falta de poder, falta de personeria o
incapacidad legal del actor; inejecutividad del titulo o de la obligacion,

entre otras; y,

b) Perentorias, que son excepciones que se refieren a hechos,

debiendo por lo tanto probarse la existencia de dichos hechos. Las mas
comunes, en los juicios ejecutivos son: Plus petitio, pagos parciales, litis
pendencia, pago total de la deuda, novacion, cosa juzgada y en general,
las que el IV Libro del Codigo Civil establece como modos de extinguirse

las obligaciones.
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En el juicio ejecutivo, estos dos tipos de excepciones deben ser
propuestas conjuntamente, dentro del término legal. Cuando la
demanda se basa en sentencia ejecutoriada, soélo se admiten las
excepciones que hubieren surgido después de la ejecutoria de dicha

sentencia.

Las excepciones deben ser concretas y en lo posible enumerarse,
debido a que son la contradiccion a la demanda sobre lo cual se va a
trabar la litis. Asi, no cabe que, por ejemplo, si un demandado ha
propuesto como Unica excepcion la inejecutividad del titulo, presente
posteriormente prueba de pagos parciales; ya que aunque éstos se
demuestren legalmente, no tendran validez alguna por no haber sido
propuestos como excepcion, y no podran ser considerados por el Juez
para el fallo; en términos mas sencillos, el deudor tendria que pagar

nuevamente.

Lo que si procede hacer es proponer cualquier excepcion de tipo
perentoria, antes de abrirse la causa a prueba; es decir, se puede
proponer cualquier excepcion que sustente alegar la extincion parcial o
total de la obligacion, sea novacion, prescripcion, pago, confusion, o

cualquiera otra que implique extincion de la obligacion.

Nuestra legislacion divide también a las excepciones en “de
hecho” y “de derecho”. Las excepciones de hecho se refieren a lo
ocurrido en la relacion entre el acreedor y el deudor, por ejemplo,

ampliacion del plazo, remision, abonos.

Las excepciones de derecho acuden a las razones juridicas que
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hacen improcedente la demanda, sin que necesariamente afecten a la
existencia de la obligacion, sea por incompetencia, inejecutividad, falta

de poder.

En términos generales, podriamos decir que las excepciones de
hecho son equivalentes a las excepciones perentorias; y las de derecho a
las dilatorias, aunque pueden darse casos en que no coinciden esos
conceptos, como cuando simplemente se enuncia “inexistencia de la

obligacion”.

6. Calificacion de las excepciones.-

Una vez que el demandado ha propuesto excepciones dentro del
término legal concedido para el efecto, el Juez debe analizar dichas
excepciones, manifestando si éstas son solamente de derecho, o si

contienen hechos que deban justificarse.

Si las excepciones son de puro derecho, el Juez debe correr
traslado de ellas al demandante, en el mismo dia de propuestas, por el
término de tres dias. El ejecutante debe contestar el traslado en el
término indicado, emitiendo un pequeno alegato al respecto de las
excepciones propuestas. Una vez transcurrido dicho término, haya o no
contestado el accionante al traslado de las excepciones, el Juez debe

pronunciar sentencia.

Si entre las excepciones se encuentran relacionados hechos que

deban justificarse o probarse, el Juez debe conceder el término de seis
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dias para que se practiquen las pruebas pertinentes28[28],

Pueden haber casos en que las excepciones propuestas no sean
concretas; no sean claras; o se refieran a hecho imposibles. Por ejemplo,
si un demandado propone como excepcion la “inejecutividad de la
demanda”, el Juez debe considerar que no ha habido excepcion alguna,
ya que la demanda no puede, obviamente, ser ejecutiva; y por lo tanto,
dicha excepcion es un hecho imposible. En este caso, el Juez debe

pronunciar sentencia conforme al Art. 440 CPC.

Previo a la concesion del término de prueba, el Juez esta obligado,
en los términos del Art. 1065 CPC, a convocar a las partes a una junta
de conciliacion, senalando dia y hora2929 para la celebracion de la
misma. En este caso, el Juez debe procurar “por todos los medios
aconsejados prudentemente por la equidad”, que los litigantes lleguen a
un acuerdo. Si se logra el acuerdo, el Juez debe aprobarlo y declarar
concluida la litis, teniendo dicho acuerdo autoridad de cosa juzgada, y
debiendo procederse a su ejecucion. Lamentablemente, es preciso
decirlo, los jueces no cumplen con su obligacion de procurar la
conciliacion, sino que, al contrario, muchas veces ni siquiera forman

parte de la junta, sino hasta el momento de firmar.

Si la junta de conciliacion es infructuosa, el juicio se sigue
sustanciando de manera normal, debiéndose entonces si, conceder

término de prueba.

28281 Art, 443 CPC.

229 codigo de Procedimiento Civil: “Art. 1.059.- Cuando se sefiale hora para que tenga lugar
una diligencia judicial, se entendera que considerara que ha incurrido en rebeldia por falta de
comparecencia la parte que no ha concurrido transcurridos diez minutos después de la hora
fijada”.
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7. Excepciones mas comunes.-

La cantidad de excepciones que se pueden proponer a una
demanda por via ejecutiva es muy amplia; mas aun cuando las

excepciones se refieren a hechos que necesitan comprobacion.

En algunos casos, la cantidad de leyes que se emiten, y la gran
velocidad conque cambia nuestra legislacion, pueden volver infinito este

numero de excepciones posibles.

1.- Inejecutividad del titulo.-

Esta excepcion debe entenderse pertenecer intrinsecamente al
titulo conque se demanda. Generalmente, los titulos a los que la ley
otorga caracter de ejecutivos, requieren de elementos esenciales. Por
ejemplo, las letras de cambio son un instrumento ampliamente utilizado
comercialmente, pero que sin embargo, debido a la escasa asesoria legal
solicitada para cuestiones de tramite, generalmente es objeto de errores
en su emision, que pueden desvirtuar su caracter de letra de cambio, y

en consecuencia, de titulo ejecutivo.

Uno de los errores mas comunes que encontramos respecto de la
emision de la letra de cambio, es cuando el deudor suscribe el
documento en el anverso, donde debe ir la firma del emisor, pero no la
firma al reverso, donde debe constar la aceptacion. Este es solamente

uno de los innumerables casos que podrian darse.

Otro caso muy comun es un pagaré en el que no se ha indicado la
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ciudad en que fue suscrito, elemento esencial de ese titulo. Por la
ausencia de ese requisito, el instrumento conserva su calidad de prueba
de la obligacion, pero deja de ser pagaré, perdiendo por lo tanto su

calidad de ejecutivo y su posibilidad de demandarse en juicio ejecutivo.

Cuando se demanda el pago de una deuda, el actor debe justificar
causa y objeto. En un juicio ejecutivo, la causa es el titulo mismo, y el

objeto es la obligacion contenida.

Aparentemente, no seria procedente alegar falta de causa ante la
presencia del titulo; pero si es posible objetar la causa de la causa, por
la cual el accionado debe demostrar que no existié causa alguna para la
emision del titulo ejecutivo. Si no existe causa alguna para la existencia

del titulo, entonces éste no produce causa.

En términos mas sencillos, el Art. 1510 CPC establece que “la
promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa”. Si esa promesa consta en un titulo ejecutivo, entonces el titulo

carece de causa.

Esa excepcion, aunque implica la falta de causa de la causa, por

lo general es simplemente propuesta como “falta de causa”.

2.- Inejecutividad de la obligacion.-

Observamos en el Capitulo I que para ser ejecutivas, las
obligaciones deben ser claras, determinadas, liquidas, puras y en
términos generales, de plazo vencido. La falta de cualquiera de estos

requisitos puede inhabilitar la accion ejecutiva.
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Sin embargo, a esos requisitos debemos anadir el concepto
general de que el objeto debe ser moral y humanamente posible; y asi

como el titulo se asemeja a la causa, la obligacion constituye su objeto.

Las obligaciones ejecutivas son liquidas, es decir, en numerario.
Por ello, el cumplimiento de una obligacion ejecutiva so6lo podria ser
humanamente imposible si se tratase de algo contrario a las leyes de la

naturaleza.

Mas si podria ser moralmente imposible, es decir, “prohibido por

las leyes o contrario a las buenas costumbres o el orden publico”.

Imaginemos la ejecucion de un préstamo usurero: Es muy posible
que el titulo portado por el acreedor sea uno de los que la ley senala
como ejecutivo, y que la obligacion contenida en ese titulo reuna los
requisitos de ejecutividad. Sin embargo, al pretenderse el cobro de
intereses a una tasa agiotista contenida en el titulo, se estaria
contraviniendo el derecho publico, que prohibe y castiga la usura, por lo

que el objeto seria ilicito.

En la misma linea, la licitud del objeto es requisito sine qua non
“para que una persona se obligue a otra por un acto o declaraciéon de
voluntad”. En consecuencia, esa declaracion de voluntad del

demandado no produciria obligacion para con el actor.

La anterior conclusion podria resultar exagerada y extrema,
porque la persona que recibio el préstamo debe pagarlo, y pareceria en
definitiva injusta para el prestamista. Analogamente, también seria

injusto para un mercenario que el autor intelectual de un asesinato no
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le pague por su trabajo.

Otros ejemplos de imposibilidad moral seria la venta de esclavos y
el narcotrafico. El vendedor no tiene derecho alguno para el cobro del
precio, sin que esto signifique condonacion de la deuda para el

comprador, quien tampoco adquiere derecho alguno sobre lo comprado.

8. Excepciones contradictorias.-

Hay muchas excepciones que pueden ir de la mano, como pagos
parciales con plus petitio, inejecutividad del titulo y obligacion, o falta
de causa con objeto ilicito; pero otras que por su naturaleza son
contradictorias, como plus petitio con la falsedad del instrumento,
novacion con ampliacion de plazo, o pagos parciales con falta de

legitimo contradictor.

La falta de preparacion, o la premura para contestar a una
demanda puede producir que la defensa sea endeble. El actor debe
saber aprovechar esa circunstancia, y el accionado procurar no cometer

tales errores.

En muchos procesos civiles encontramos la practica reiterada de
proponer la excepcion de “negativa simple de los fundamentos de hecho
y derecho de la demanda”, fundamentalmente porque la misma significa
que sera el actor quien tenga la responsabilidad de la prueba; pero en el
juicio ejecutivo, generalmente basta con el titulo para probar la
obligacion, lo que ha obligado a quienes utilizan la dilacion como su

principal elemento de defensa, a anadir unas cuantas mas excepciones
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que, debido a su fin dilatador, generalmente no tienen sustento juridico,
ni forman parte de un plan estratégico de defensa, sino que
simplemente son enunciadas repetitivamente, lo que se conoce como

“excepciones de cajon”.

La familiaridad adquirida con las excepciones de cajon, ha hecho
que la mayoria de los juzgadores consideren que es normal su
presencia, y muy pocas veces las relacionan con las otras, como debe
ocurrir, puesto que las excepciones son la version del demandado; y si
existe contradiccion entre las excepciones, la version del demandado es

contradictoria.

Aunque generalmente se estima que la negativa simple de los
fundamentos de hecho y derecho de la demanda son relleno en las
excepciones, debe valorarse su significado: una negativa que en la
forma mas simple, es: “nada de lo que consta en la demanda es cierto”;
por ejemplo, el padre que en un juicio de alimentos alega la negativa
simple de los fundamentos de hecho y derecho de la demanda, esta
expresando que €l no es el padre del menor. Como ejemplo de
contradiccion de excepciones en un juicio ejecutivo, veamos la siguiente
resolucion tomada en mayo de 1944, publicada en la GJ, 6% Serie, N°

14, pag. 808, en lo pertinente:

“Demandado el pago de una suma de dinero, el demandado dice:
1° Alego prescripcion de las letras de cambio en que se basa la demanda;
2° No debo la cantidad por la que se me ha demandado; y 3° Niego en el

hecho y en el derecho los fundamentos de la demanda; y, por
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consiguiente, el derecho del actor para demandarme en la forma que lo
ha hecho... La negativa de los fundamentos de hecho y de derecho de la
demanda contradice las otras dos excepciones, ya que no se extinguen
por la prescripcion sino los derechos que han existido, ni se debe sélo

parte de una obligacién que no se ha contraido.”

En el caso aludido, la demanda se funda en dos letras de cambio
aceptadas por el demandado, quien, al negar los fundamentos de hecho
y de derecho de la demanda, niega haber aceptado esas letras de

cambio.

Mas, al alegar que las letras de cambio en que se basa la
demanda estan prescritas, el demandado reconoce que acepto esas
letras de cambio que dieron lugar a la accion de pago; es decir, acepta

la existencia de la obligacion, pero alega que esta accion ha prescrito.

La prescripcion o no de una accion es intrascendente si la
obligacion nunca nacio; en otras palabras, si no hubo aceptacion, no
puede existir prescripcion de una obligacion que nunca ha existido. En
consecuencia, asi propuestas, estas dos excepciones resultan

contradictorias.

Asimismo, resultan contradictorias la excepcion de negativa de los
fundamentos de hecho y de derecho de la demanda y la de que no se
debe la cantidad por la que se ha demandado, porque esta ultima

reconoce deber, aunque sea una suma menor a la demandada.

No habria tal contradiccion, si las excepciones hubieran sido
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deducidas subsidiariamente3030] ya que las excepciones deben formar
un todo en la defensa y aunque pudiesen lucir esparcidas, no deben

afectar la credibilidad entre una y otro.

Volviendo al ejemplo de que quien alega negativa simple de los
fundamentos en un juicio de alimentos, esta negando su calidad de
padre, esta conclusion se obtiene del vocablo principal de esa

excepcion: “fundamentos”.

Fundamento significa la base, el cimiento de la obligacion. La
obligacion de alimentos proviene de la calidad de padre, porque si no
fuese el padre, no existiria tal obligacion, y en consecuencia el
fundamento de la obligacion, es su calidad de padre.

Por otro lado, la manera mas simple de una negativa es decir

no”, lo que en conjunto con lo anterior significaria decir “no soy el

padre”.

Para contrarrestar esta interpretacion, podria alegarse que el
fundamento para la demanda no es su calidad de padre, sino la
renuencia a costear los alimentos; y que esa excepcion significa “no hay
renuencia en mi a costear alimentos”, o “no hay fundamento para el
monto que es pretendido”, o “no voy a pagar alimentos (porque mi
capacidad economica no me lo permite)”; pero en todo caso, las
excepciones que se planteen deberan ser congruentes y guardar

armonia entre ellas.

03] 3yan Isaac Lovato, Programa Analitico del Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, V Tomo,
pag. 227.
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Capitulo VI

La conciliacion

1. Junta de conciliacion.-

La seccion del Codigo de Procedimiento Civil que trata sobre los
juicios ejecutivos no hace referencia alguna a la celebracion de una
junta para buscar un acuerdo entre las partes litigantes. Sin embargo,
en el Art. 1065 ibidem entre las Disposiciones Comunes a este Codigo,

se establece que:

“en el ejercicio de la jurisdiccion contenciosa, el juez de
primera instancia o el de segunda en su caso, hallandose la
causa en estado de prueba y antes de conceder término para
ésta, convocard a las partes a una junta de conciliacion,
senalando dia y hora; junta que no podrd postergarse ni
continuarse por mads de una vez. Procurara el juez, por todos
los medios aconsejados prudentemente por la equidad, hacer
que los contendientes lleguen a un avenimiento. De haberlo,
aprobara el Juez y terminara el pleito; de otra manera,

continuardn sustanciando la causa.”

Aqui encontramos uno de los fines de la administracion de

justicia, tan venido a menos, que es el acuerdo entre las partes.
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En el juicio ejecutivo, que fue ideado para exigir el pago de
numerario, encontramos siempre dos partes, que son acreedor y
deudor. El acreedor esta obligado desde el inicio a justificar su crédito,
por lo cual generalmente se considera que éste ha lugar, y por lo tanto
se ordena que el deudor pague, o proponga excepciones, de haberlas.
Lamentablemente, la falta de una verdadera sancion para el demandado
que inventa excepciones, produce que el juicio de dilate de una manera
extremadamente perjudicial para el acreedor. La condena en costas
actual es una invitacion a dilatar los procesos, debido al poco monto
que ellas representan, llegandose al punto de que en algunos juicios es
mas alto el honorario del perito que liquida los intereses que el valor de
las costas procesales, lo cual no sb6lo ha venido causando perjuicio
economico al accionante, que no puede recuperar su crédito, sino

también al estado, que subsidia la administracion de justicia.

Con todas estas facilidades para la dilatacion de un proceso, mas
la intervencion en muchos procesos de profesionales inescrupulosos,
poco interés puede tener un demandado en llegar a la junta de
conciliacion para buscar un acuerdo que quede establecido en el juicio,
cuando resulta mas conveniente dilatar el proceso para debilitar la
posicion del acreedor y obligarlo a aceptar cualesquiera condiciones que
quiera imponerle el deudor, bajo la conocida frase de “del ahogado el

sombrero”, lo cual no siempre es exacto.

Ademas, a las juntas de conciliacion generalmente nunca asisten

actor y demandado, sino los abogados de éstos, lo cual torna atin mas
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remota la posibilidad de un acuerdo cuando los profesionales tienen un
limite para negociar, y éstos limites no encajan entre si, o simplemente

no tienen autorizacion para negociar.

Por otro lado, si las partes tuviesen voluntad de llegar a un
acuerdo, no seria necesario para el efecto la celebracion de una junta en
presencia del juez de la causa. Las partes podria en cualquier momento
y estado de la causa dejar el juicio sin efecto y llegar a un acuerdo que
convenga a sus intereses. Es por ello que considero que la junta de
conciliacion, lejos de ser un instrumento para la celeridad de la
administracion de justicia, no cumple con su cometido de culminar
procesos por acuerdo entre las partes, sino que, por el contrario,
entorpece la fluidez del juicio, presentado un obstaculo mas en el
camino del acreedor para recuperar su crédito. ¢Cuantos juicios
conocemos que hayan concluido por acuerdo en la junta de

conciliacion?

Por lo anotado anteriormente, considero que la junta de
conciliacion debe ser reformada dentro del esquema del juicio ejecutivo,
para procurar una mayor celeridad a este tipo de juicios. Para el efecto,
en mi opinion deberia reformarse la ley para que el Juez convoque a las
partes a junta de conciliacion s6lo cuando ambas asi lo deseen, expresa
o tacitamente; debiendo ademas establecerse que si cualquiera de las
partes solicita al Juez abrir la causa a prueba sin celebrar la Junta, el
Juez provea en ese sentido, salvo que la otra parte anticipe una formula

de conciliacion.
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Ahora, dentro del contexto de la junta de conciliacion, cuando las
partes llegan a un acuerdo, el Juez debe aprobarlo y terminar el pleito,
con lo cual el acuerdo alcanzado entre las partes adquiere calidad de
cosa juzgada. Esto podria considerarse apropiado para el caso de un
pago total de la obligacion, lo cual obviamente lo extinguiria; pero ¢qué
ocurre en el caso de una novacion, o una mera ampliacion del plazo

para el pago de una obligacion?

Si en dichos casos termina el pleito y el deudor incumple el
acuerdo, seria necesario nuevamente que el acreedor demande el pago
de la obligacion, y podria el deudor nuevamente proponer excepciones,
y asi sucesivamente, causando un perjuicio aun mayor al acreedor,
cuando lo mas recomendable seria que el pleito no concluya sino que,
por el contrario, a menos que las partes expresamente acuerden en la
terminacion del juicio, éste se suspenda hasta la completa extincion de
la obligacion, teniendo el Juez la facultad de pronunciar sentencia

sobre la base del acuerdo, en caso de incumplimiento del mismo.

2. Acuerdo Extrajudicial.-

Como he anotado previamente, la conciliacion entre las partes
litigantes no tiene necesariamente que darse en una junta dentro del
juicio, sino que puede ocurrir extrajudicialmente. El efecto suele ser el
mismo que si se hubiese alcanzado durante la junta; es decir, termina
el juicio, ya que por lo general los acuerdos alcanzados entre acreedor y

deudor extinguen la obligacion, sea por pago, por transaccion o por
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novacion, que son las maneras mas comunes, o por cualquiera de las
otras formas de extincion de las obligaciones que presenta el Art. 1610
CC. Si la obligacion se ha extinguido, el Juez debe terminar el pleito y

ordenar el archivo de la causa.

Sin embargo, nuevamente encontramos la posibilidad de que el
acuerdo -cuando no sea solucion o pago efectivo- sea incumplido por el
deudor y sea necesario nuevamente demandar judicialmente el pago. La
unica manera de evitar de que un juicio termine con un acuerdo, es
haciendo que la obligacion demandada subsista como principal, pese al
acuerdo, lo que es factible cuando el acuerdo significa una extension del
plazo de la misma deuda, pero que no la extingue, conforme a lo
prescrito en el Art. 1692 CCv318ll; opcion recomendable para efectos de

asegurar los resultados del juicio.

El efecto es simple: el acreedor ha otorgado un nuevo plazo para
el pago. En virtud de eso, la obligacion ha perdido una de las
principales caracteristicas que la hacen ejecutiva: ser de plazo vencido.
En consecuencia, tedéricamente no puede exigirse su pago por via
ejecutiva.

Como la obligacion no extingue, no hay motivo para que el juicio
termine. Si el juicio no puede continuar su tramitacion, pero tampoco
puede terminar, entonces se suspende; y su modo de continuacion

depende de los términos del acuerdo, y de si éste fue alcanzado antes o

3131 Art. 1692.- La mera ampliacion del plazo de una deuda no constituye novacion; pero pone
fin a la responsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre
otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores o los duefios de las cosas empefiadas o
hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion.
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después de la citacion del demandado.

Si el acuerdo de ampliacion de plazo es alcanzado antes de que el
demandado sea citado, y queda constancia del mismo en autos, ocurre
el presupuesto del Art. 88 CPC; es decir, la citacion tacita, lo cual
podria, dependiendo del texto del acuerdo, traer como consecuencia el
pronunciamiento de sentencia por falta de excepciones, prescrito en el

Art. 440 ibidem, en caso de incumplimiento del acuerdo.

Para graficar mejor este caso, veamos un ejemplo de acuerdo

extrajudicial en la manera antes indicada:
“Senor Juez Primero de lo Civil de Guayaquil:

Carlos Pérez, en el juicio ejecutivo 001-A-96 que he propuesto

contra el senior Pedro Jiménez, a usted digo:

Extrajudicialmente, hemos llegado a un acuerdo con el demandado
en esta causa, para brindarle facilidades para el pago de la deuda

materia del presente juicio. El acuerdo consiste lo siguiente:

El accionado declara no tener excepcion alguna a la demanda

planteada en su contra.

El demandado se compromete a pagar al acreedor la cantidad de
$6.000, mediante abonos de $500 los dias 15 de cada mes desde

septiembre de 1996 hasta agosto de 1997, inclusive.

Las partes dejamos constancia de que el acuerdo alcanzado no
significa en modo alguno novacién, sino simplemente facilidad para el

pago de la misma deuda, a tenor de lo dispuesto en el Art. 1692 del
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Cédigo Civil.

Asimismo, las partes convenimos en que el acuerdo de facilidades
para el pago de la deuda sdlo tendra validez en cuanto sea cumplido por
el deudor. En caso de que el deudor incurriese en mora del pago de una
cualquiera de las cuotas aqui establecidas por mas de treinta dias, este

juicio debera continuarse como inicialmente fue planteado, y los pagos

realizados hasta esa fecha constaran como abono a la deuda.

En constancia de lo acordado, suscribe también el presente escrito

el senior Pedro Jiménez.
Atentamente,
f) Actor f) Demandado f) Abogado”

En el ejemplo arriba anotado, apreciamos que el demandado
expresamente declara no tener excepcion alguna a la demanda, al
momento de comparecer a juicio, lo cual no obsta de que pueda, dentro

del término concedido para el efecto, proponer alguna excepcion.

Sin embargo, si se mantiene este esquema y el deudor no

presenta excepcion alguna, tendriamos las siguientes consecuencias:

1.- El Juez no podria pronunciar sentencia mientras el acuerdo
esté siendo cumplido, porque al ampliar el plazo para el cumplimiento
de la obligacion, si bien no se produce novacion, la obligacion deja de
ser de plazo vencido, lo que trae como consecuencia que ésta pierda
temporalmente su calidad de ejecutiva. En consecuencia, el juicio debe

detenerse en ese instante.
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2.- Dado que en dicho escrito se deja expresa constancia de que
no ha habido novacion, ni intencion de novar, sino una mera
ampliacion del plazo, habria lugar a que el Juez pronuncie sentencia en
caso de que la ampliacion del plazo haya fenecido y el deudor no la
haya satisfecho, puesto que la obligacion volveria a ser ejecutiva, y
podria proseguirse el juicio en los términos del Art. 492 CPC, sin

necesidad de repetir el auto de pago,

3.- La sentencia pronunciada dentro de este esquema no podra
ser materia de apelacion, por cuanto la falta de excepciones causa

inmediata ejecutoria, como lo dispone el Art. 440 CPC.

Amén de la realizacion de un acuerdo como el ejemplificado,
quedo explicado que, aunque al momento de comparecer a juicio, el
deudor haya expresamente declarado no tener excepcion alguna a la
demanda, tal declaracion no conculcaria su derecho de proponer alguna
excepcion, dentro del respectivo término, pero tales excepciones
solamente tendrian validez en subsidio del acuerdo; es decir, el
demandado no podria impulsar el juicio y sustentar su defensa con sus

excepciones, mientras esta vigente el acuerdo.
En este caso, el escrito de excepciones podria ser asi:
“Sernior Juez Primero de lo Ciwil de Guayaquil:

Pedro Jiménez, en el juicio ejecutivo 001-A-96 que contra mi ha

propuesto el sefior Carlos Pérez, a usted digo:

Sin perjuicio del acuerdo extrajudicial que hemos celebrado las

partes, propongo en subsidio las siguientes excepciones:
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1. Pagos parciales

2. Inejecutividad de la obligacion
3, Plus petitio

4. Etc., etc.

Atentamente,

f) Demandado f) Abogado”

Igualmente habra suspension si el acuerdo fuese alcanzado
después de que el demandado ha propuesto excepciones, en cualquier
estado del juicio antes de que se pronuncie sentencia, pero la diferencia
radica en que en caso de incumplimiento del acuerdo por parte del
deudor, el juicio debe continuar desde el momento en que se suspendio,
puesto que el acuerdo no significa renuncia a las excepciones. Por
ejemplo, si el acuerdo que suspende el juicio ha tenido lugar después de
la conclusion del término de prueba, la reanudacion del juicio por
incumplimiento del acuerdo debe hacerse con la solicitud al Juez de
conceder término para que las partes aleguen, por haber sido aquél el
estado de la causa. La sentencia que finalmente se llegue a pronunciar
en un caso asi, sera susceptible de todos los recursos permitidos por la

ley.

Por no ser habitual, esta forma de ampliacion de plazo puede
causar incertidumbre. Debemos considerar que el solo hecho de que el
deudor conceda esperas durante el desarrollo de la accion judicial,

significa que hay una ampliacion del plazo. Por lo tanto, variar la
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periodicidad de los plazos de pago, e incluso la tasa de intereses no
significa novacion, a menos que las partes asi lo expresen, para lo que
seria necesaria la extincion de la obligacion antigua, que seria
sustituida por la nueva obligacion. No obstante, vale aclarar que en el
supuesto referido, no hay novacion porque las partes expresamente
declaran que esa no es su intencion, y la vigencia de la ampliacion del
plazo de pago penderia de una condicion que, de no ser cumplida, se
suprimiria, dandole vigencia al modo de pago original, como

expresamente se ha determinado.
Al respecto, el Codigo Civil, en su Art. 1676, prescribe que

“si la antigua obligacién es pura, y la nueva pende de
una condicion suspensiva, o si, por el contrario, la antigua
pende de una condicién suspensiva, y la nueva es pura, no
hay novacién, mientras estd pendiente la condicion; y si la
condicion llega a fallar, o si antes de su cumplimiento se

extingue la obligacién antigua, no habra novacion....”

La norma precitada es clara, aunque para nuestro ejemplo su
redaccion sea inexacta, puesto que si no hay novacion, entonces no hay
nueva obligacién, sino una ampliacion del plazo de pago de la misma

obligacion original.

Han existido reparos de indole moral sobre la estrategia de
utilizar este tipo de acuerdos, antes de que el demandado proponga
excepciones, para asegurar la sentencia a favor del acreedor en caso de

incumplimiento del mismo. No concordamos con tales reparos, puesto
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que toda persona tiene la facultad de consultar con un abogado
cualquier demanda planteada en su contra o cualquier obligacion que
suscriba; y este tipo de acuerdos solamente es posible dentro del juicio
ejecutivo, ya que en éste, la falta de contestacion a las pretensiones del
actor significan aceptacion tacita de las mismas, al contrario de los
demas tipos de procesos, donde el silencio del demandado significa
negativa simple de los fundamentos de la demanda, en cuyo caso el
juicio debe continuar y la carga de la prueba corresponderia

exclusivamente al actor

Es licito también acordar la ampliacion de plazo, sin perjuicio de
la continuacion del proceso, pero esta posibilidad no seria justa para el
demandado, que muy dificilmente aceptaria un acuerdo tan perjudicial
para sus intereses. Sin embargo, no podria iniciarse la etapa de

ejecucion mientras el plazo extendido no venza.
3. Desistimiento y abandono.-

1.- El desistimiento.-

Al escuchar desistir, inmediatamente vislumbramos una persona
moviendo ligeramente su cabeza de un lado a otro, diciendo “mejor no”.
¢Por qué podria una persona pensar que es “mejor no” ejercer su
derecho, o es “mejor no” negar la obligacion que se le imputa, después
de haberse dado el trabajo de contratar a un abogado para que lo

represente en una accion judicial?

La respuesta solo podria conocerse analizando cada caso

particular y sus circunstancias; mas lo innegable es que -por una u
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otra razon- quien desiste esta admitiendo haber obrado mal, presuncion
en derecho, que no admite prueba en contrario. En otras palabras,
quien desistié reconoce que, a sabiendas, estaba litigando solamente
para violentar las normas de derecho que rigen a nuestra sociedad.
Esta realidad es tan contundente que, con semantica imperativa, la
normativa procesal civil establece que la parte que desiste “debe ser
condenada en costas”, porque su arrepentimiento demuestra que nunca

&«

debi6é iniciar la accion judicial, y en el ambito adjetivo penal, “el
desistimiento sélo cabe si el acusado consiente en ello dentro del
proceso”, disposicion esta ultima para mantener al acusador particular

vinculado al proceso, con la posibilidad de declaracion de temeridad y

hasta malicia en su acusacion.

Volviendo al campo procesal civil, éste también prohibe el
desistimiento a quienes quieran por su medio eludir la accion de la
justicia, ademas de aquellos a quienes esté prohibido comprometer la

causa a arbitraje, esto para impedir que se desista de lo ajeno.

Particularmente, considero deshonroso un desistimiento, y la ley,

para proteger a quien aparece desistiendo, exige tres requisitos:
1.- Que sea voluntario y hecho por persona capaz.
2.- Que conste en autos y reconozca su firma el que lo hace; y,

3.- Que si es condicional, conste el consentimiento de la parte

contraria para admitirlo.

De esta manera, el juez podra conocer personalmente a quien

desiste, y percatarse si no esta siendo obligado a ello, porque el
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principal elemento del desistimiento es la voluntad que, por mandato de
la ley, solamente queda confirmada con la comparecencia personal al

reconocimiento de firma.

No es aplicable en estos casos la disposicion del Art. 198 CPC,
que otorga a los instrumentos privados “tanta fe como un instrumento
publico” cuando “el autor del documento se niega a reconocerlo... dentro
de tres dias”, porque esa disposicion se refiere a los instrumentos
privados, y todo escrito, desde que forma parte del proceso, es un
instrumento publico. El desistimiento es una declaracion de voluntad
que consta en un instrumento publico al que la ley, para conferirle
validez, exije de manera especifica el requisito sine qua non del
reconocimiento, otorgando al causante el derecho de oponerse mediante

su simple silencio, e inclusive la posibilidad de dejarlo sin efecto.

Sobre el tercer requisito consta explicacion en la siguiente

seccion, del desistimiento transaccional.

No existe en la ley una definicion del desistimiento, pero si estan

puntualizados sus efectos, que son:
1.- Volver las cosas al estado inicial, como si fuese una nulidad.

2.- Anular la posibilidad de cualquier demanda del actor, o de sus

herederos, sobre el accionado, por la misma obligacion.

3. Cuando el desistimiento se circunscribe a una instancia o

recurso, éstos causan ejecutoria.

4.- Condena en costas para quien desistio.
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2.- Desistimiento transaccional.-

Los desistimientos transaccionales son una de las practicas mas
insensatas que podemos presenciar en un litigio, pero que se han hecho
muy usuales, sobre todo por parte de los actores en juicios ejecutivos -
en gran numero instituciones financieras- cuando los litigantes llegan a
un acuerdo para el pago de la deuda, sea por una remision parcial, o
por mejora de las garantias; o incluso por sustitucion de deudor, dacion
en pago o cualquier otra circunstancia que implique que no sera
necesario para el actor continuar el impulso de la acciéon judicial para

obtener el pago de la obligacion.

Podria ser cierto que “un mal arreglo en mejor que un buen juicio”
(frase que no comparto totalmente), pero someterse a la deshonra de un
desistimiento para llegar a una transaccion, es completamente
impudico e incoherente. Si las partes han dado solucion a la obligacion
o al modo de pago de la misma, de modo que puedan prescindir de la
accion judicial, significa que el deudor reconoce su obligacion y el
derecho del acreedor, siendo en consecuencia contradictorio que éste

desista.
Nadie debe desistir cuando le asiste el derecho.

No obstante, cuando se llega a una transaccion que involucra un
desistimiento como parte de la misma, debe considerarse que la accion
de desistir es una condicién, por lo que, conforme al tercer requisito
para la validez de un desistimiento, es necesario “que si es condicional,

conste el consentimiento de la parte contraria para admitirlo”.
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Estos casos son muy evidentes cuando las partes comparecen
conjuntamente (o incluso mediante escritos separados), declarando una
parte que desiste de la accion, a la vez que la otra parte renuncia a las
costas procesales. En casos de esta naturaleza, la renuncia a las costas
también constituye condicion de la transaccion, aunque no se lo
manifieste expresamente. El elemento condicional consta a simple vista:
“si no renuncias a las costas, no desisto”; y por otro lado, “si no desistes

no renuncio a las costas”32(32],

Por eso, un desistimiento transaccional en términos iguales o
similares a los anteriores, solamente podra ser valido mediante el
reconocimiento de firmas de ambas partes, en aprobacion de la

transaccion.

En lineas anteriores, al referirme al acuerdo extrajudicial, cité un
ejemplo que posibilitaria realizar el acuerdo, sin necesidad de terminar
el juicio, ni de seguir impulsandolo, mediante la ampliacion del plazo,
sin que constituya novaciéon. Si la intencion de las partes es dar fin al
litigio, lo procedente es solicitar al juez el archivo de la causa porque la
obligacion se extinguid, sea por transaccion, por pago o por cualquier

otra forma, sin necesidad de precisar detalles.

3.- Desistimiento de recursos o instancias.-

Este tipo de desistimiento es menor grave. En algunos casos, una
de las partes puede interponer un recurso ante una decision judicial

que le pareci6 injusta o ilicita, pero después decide aceptarla porque le

%2321 Cabe aclarar gue sélo es posible la renuncia universal a las costas, porque la renuncia
especifica a las costas causadas por el desistimiento es imposible sin la verificacion de éste.
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es mas conveniente para no dilatar mas el proceso, o porque se percato
de haberse equivocado. Por ejemplo, si un juez ha ordenado el pago de
capital e intereses, y costas, pero no del reintegro de las expensas
judiciales, podria el actor interponer el recurso de apelacion de dicha
providencia, y promover asi la segunda instancia. Sin embargo, podria
después desistir de ese recurso de apelacion para agilitar la ejecucion, o
por darse cuenta de que en su demanda no constaba la exigencia de tal

rubro.

El efecto, como esta senalado en lineas anteriores, es que la

decision que fue objeto de la apelacion, queda ejecutoriada.

4 .- El abandono.-

Podriamos decir que el abandono es la version inferior del
desistimiento. Hemos dicho que quien desiste esta admitiendo haber
obrado mal; de la misma manera, el que abandona demuestra actuar

negligentemente, y también sera condenado en costas.

El abandono no afecta la facultad de demandar nuevamente la
misma obligacion, que el accionante conservara, siempre y cuando no
haya prescrito su accion; y si el abandono operase sobre una instancia,
quedara ejecutoriado el fallo que se recurrio, pero podra continuarse el
juicio. En todo lo demas, los efectos son los mismos que los del

desistimiento.

5.- Tiempo para verificar el abandono.-

La disposiciones de caracter procesal civil en que se hace

referencia a tiempo, siempre han sido concebidas sobre la base de
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términos, cuyo periodo no comprende los dias inhabiles. El transcurso
de un término comienza a las 0hO0O0:00 del dia siguiente a la
notificacion; asi, un término de tres dias concedido un dia jueves,
comienza el viernes a las OHOO0:00, y expira el dia martes, a las

23h59:59.

El tiempo requerido para que opere el abandono ha sido siempre
establecido en 3 anos para la primera instancia, y 2 anos para la
segunda instancia, periodo que al ser calculado en dias habiles,
practicamente se duplica, pero para estos casos siempre es necesario

solicitar expresamente al juez que declare el abandono.

En 1971, se introdujo una reforma en nuestro sistema procesal
en orden a la declaracion de abandono de oficio, que vino a llenar una
impostergable necesidad para evitar que en las judicaturas
permanezcan suspensos muchisimos juicios civiles que, por falta de
peticion de parte, no podian declararse en abandono33[33l. Esta

disposicion que consta en el Art. 397 CPC:

“Los juicios civiles que hubieren permanecido en
abandono durante ocho anos, contados desde la tultima
diligencia que en el juicio se hubiere practicado, en la primera
instancia, o cinco en la segunda (o tercera), quedan

abandonados por el ministerio de la Ley.
Los ocho o cinco anos se contardan como plazo”.

Muy importante es en esa reforma, no s6lo su concepcion para

#3133 Heéctor F. Orbe, Pactica Procesal Ecuatoriana, 12 Edicion, pag. 86.
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evitar la aglomeracion de procesos realmente abandonados, sino
también que especifico que el tiempo para el abandono de derecho seria
contado como plazo, lo que vino de la mano con el tiempo de abandono
para el abandono legal, que también fue establecido como plazo, ya que
en el desarrollo de nuestro derecho adjetivo, el Codigo de
Enjuiciamiento Civil no hacia especificacion, por lo que el tiempo de

abandono solia ser calculado como término.



El Juicio Ejecutivo — José Ricardo Villagran 109

Capitulo VII

La etapa probatoria

1. Generalidades.-

Si no se ha alcanzado acuerdo alguno entre las partes litigantes
en la junta de conciliacion, el Juez debe -sea a peticion de parte o de
oficio- recibir la causa a prueba durante el término de seis dias, para

que se justifiquen los hechos que han alegado.

No existe etapa de prueba cuando las excepciones son de puro
derecho, sino que el Juez corre traslado al actor para contestarlas,
previo a pronunciar sentencia con la contestacion, o en rebeldia.
Aunque sea redundante, lo que las partes tienen que justificar y probar
son los hechos alegados; mas no la normativa legal para sustentar sus
posiciones. Es absurdo solicitar como prueba: “lo que dice el Art. X del
Codigo ABC”, porque las leyes no son hechos, sino derecho. La
obligacion de aportar pruebas surge por la afirmacion de wun hecho,
pero no por la simple negativa, porque es imposible probar la

inexistencia, conforme a lo dispuesto por los Arts. 117y 118 CPC:

“Art. 117.- Es obligacion del actor probar los hechos que
ha propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado el

reo.
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El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su

contestacion ha sido simple o absolutamente negativa.

El reo debera probar su negativa, si contiene afirmacion
explicita o implicita sobre el hecho, el derecho o la calidad de la

cosa litigada.

Impugnados en juicio una letra de cambio o un pagaré a
la orden, por via de falsedad, la prueba de ésta corresponderd

a quien la hubiere alegado.”

A continuaciéon explicaremos cada uno de los incisos del articulo

transcrito, en aplicacion directa al juicio ejecutivo:

El primer inciso es claro, y reafirma lo dicho que lo que deben las
partes probar, son los hechos. En este caso, se refiere al actor, y
establece la obligacion que tiene éste de probar todo lo que haya
afirmado, cuando no haya sido aceptado por el deudor; es decir, cuando
éste lo haya negado expresamente, por cuanto, como sabemos, en el
juicio ejecutivo no existe la excepcion tacita de negacion, como ocurre
en otros juicios. Por lo tanto, cualquier hecho afirmado por el actor, que
no haya sido negado por el ejecutado, se entiende que ha sido aceptado
por éste. Es por ello que al referirnos a las excepciones, que es la etapa
del juicio donde corresponde al demandado la aceptacion o negacion de
los fundamentos de la demanda, expresamos que la litis se traba
justamente entre ellas -demanda y excepciones- y que el Juez soélo
podra decidir basado en las mismas, y no incluir elementos de juicio

que no estén alli contenidos.
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En el segundo inciso encontramos que ante una excepcion de
negativa simple por parte del demandado, corresponde al ejecutante la
carga de la prueba de los hechos afirmados. Esto debe resultar simple
para el actor, entendiendo que tiene preparados todos los elementos

procesales necesarios

El tercer inciso prescribe la obligacion del deudor de probar su
negativa, cuando ésta incluye afirmacion expresa o tacita sobre el
hecho, el derecho sobre la cosa litigada, o la calidad de la misma. Por
ejemplo, si en una ejecucion hipotecaria niega simplemente los
fundamentos de la demanda, correspondera al ejecutante demostrar,
con la presentacion del titulo ejecutivo y de la escritura publica, la
existencia del crédito y de la hipoteca. Mas, si el demandado argumenta
que la hipoteca no tiene validez por cuanto a la fecha de su suscripcion
no se encontraba dentro del pais, debe necesariamente demostrar con

documentos tal aseveracion.

Finalmente, el cuarto inciso contiene una disposicion especifica
para efectos de pagarés a la orden y letras de cambio, dandoles una
calidad especial mediante la cual existe presuncion de que éstos son
legitimos, como fue referido en el primer capitulo. Por razén de esta
disposicion, es a quien alega la falsedad de los mismos a quien le
corresponde probarla, lo cual guarda conformidad con el Art. 118 CPC
que mas adelante reproducimos; al contrario de otros instrumentos que
cuando son impugnados por falsedad, corresponde a quien los presento

el demostrar que éstos son legitimos. Notese aqui que en este inciso la
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ley no hace referencia al demandado, sino a quien hubiere alegado la
falsedad. Esto se debe a que, ademas del ejecutado, pueden alegar
falsedad de dichos documentos otras partes procesales, como el actor,
cuando se argumenta compensacion, o en los casos de reconvencion; e

inclusive terceristas coadyuvantes o excluyentes.

Hemos observado y analizado las disposiciones del Art. 117 CPC,
que detallan la obligacion especifica para cada parte, en cuanto a las
pruebas. El articulo siguiente, en cambio, contiene disposiciones

generales que atanen a cualesquiera de las partes procesales:

“Art. 118.- Cada parte esta obligada a probar los hechos

que alega, excepto los que se presumen conforme a la Ley.

Cualquiera de los litigantes puede rendir pruebas contra

los hechos propuestos por su adversario.”

Podemos observar que una vez mas se reafirma que el objeto de la
prueba es demostrar la veracidad de los hechos afirmados. Por
supuesto, cuando la ley impone una presunciéon, no es necesario probar
dicho hecho, como cuando se presume la muerte de una persona
después de un tiempo determinado de no tener conocimiento de dicha

persona.

El segundo inciso de este articulo confiere a las partes la facultad
de presentar pruebas, inclusive contra las pruebas de la contraparte, lo
cual es reconocimiento logico y natural del derecho de defensa contra

pruebas que puedan ser forjadas o ilegitimas.
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2. Medios de prueba.-

1.- Definicion.-

Definimos prueba como el elemento recurrido por las partes en el

proceso para demostrar la veracidad de sus aseveraciones

El Articulo 125 CPC define cuales son estos elementos, al
enumerar los medios de prueba que son admitidos legalmente, para
efectos judiciales. Estos consisten en “confesién de parte, instrumentos
publicos o privados, declaraciones de testigos, inspeccion judicial y
dictamen de peritos o de intérpretes... las grabaciones magnetofénicas,
las radiografias, las fotografias, las cintas cinematogrdficas, asi como
también los examenes morfoldégicos, sanguineos o de otra naturaleza
técnica o cientifica...” y “las reproducciones del original, debidamente

certificadas, que se hicieren por cualquier sistema”.

Considerando esta disposicion, y recordando que lo que se intenta
probar son hechos, no es procedente que se quiera utilizar como prueba
lo expresado por si mismo en determinado escrito. Por ejemplo, cuando
el actor senala como prueba lo que dijo en su demanda; o el demandado
pide se tenga como prueba su escrito de excepciones, lo cual seria el
equivalente a decir “porque yo lo digo es verdad, y es prueba”. Lo que si
es procedente es senalar como prueba lo expresado por la contraparte,
haciendo referencia al conocido aforismo: “a confesion de parte, relevo
de prueba”, como por ejemplo, cuando el demandado niega la existencia
de la deuda, pero sostiene también como excepcion haber realizado

abonos a la misma.
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Otro error es pretender como prueba “todo lo que de autos me sea
favorable”, e impugnar “todo lo que de autos me desfavorezca”. Por un
lado, esto resulta lato e inutil, por cuanto deja en el Juez el “encargo” de
“adivinar” qué le es favorable a cada parte, y qué no; ademas de que
habria aceptacion expresa de que hay elementos desfavorables en el

proceso.

2.- Impugnacioén.-

A excepcion de los hechos que se presumen de derecho, toda
prueba que una de las partes haya practicado es impugnable por la

contraparte.

Por ejemplo, es impugnable una confesion judicial, o las
declaraciones de testigos, por no haberse rendido dentro del proceso,

por falta de idoneidad de los declarantes, y otros motivos.

También podrian impugnarse instrumentos publicos o privados,
inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes. Es un error
usual la impugnacion extemporanea de instrumentos privados, puesto
que tal impugnacion debe hacerse dentro de los tres dias siguientes a la
fecha en que se notifico o citd6 a la parte contra quien se han
presentado, caso contrario adquieren fuerza probatoria de instrumentos
publicos, como lo prescribe el anteriormente citado Art. 198 CPC. Sin
embargo, esa extemporaneidad suele pasar desapercibida, inclusive
para la contraparte y el juez de la causa, quienes -por costumbre-
estiman suficiente la impugnacion hecha durante el término probatorio,

cuando lo procedente es que cualquier imputacion de falsedad u
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objecion de legitimidad a un instrumento privado presentado en juicio

ejecutivo, se lo haga al momento de proponer excepciones.

La importancia de los instrumentos publicos radica en que las
obligaciones y descargos contenidos en él hacen prueba respecto de los
otorgantes y de las personas a quienes se transfieren dichas obligaciones
y descargos, a titulo universal o singular. Por lo tanto, la ley limita su
valor, indicando que solo constituye prueba respecto de los otorgantes y
de las personas, puntualizando ademas que el instrumento publico no
constituye prueba en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él
hayan hecho los interesados; por lo que, en conclusion, el instrumento

publico admite prueba en contrario.

También son impugnables las traducciones. Por ejemplo, un
intérprete que desconoce el significado de las siglas LO.U., o que

traduce “promissory note” como “nota promisoria”3#34,

Cuando la prueba consiste en inspeccion judicial y/o en dictamen
de peritos, tales actos se basan en la limitada informaciéon a que ha
tenido acceso el juzgado y/o el perito, como la contabilidad de las
empresas que no mantienen asientos contables por escrito, sino por
computador. En consecuencia, esas actuaciones nunca dejan de ser

una apreciacion, que seran siempre susceptibles de impugnacion.

Los medios audiovisuales tecnologicos de prueba, son también

impugnables. Toda grabacion debe hacer expresa referencia al asunto

B34 Tanto IOU como promissory note, juridicamente traducidos significan “pagaré”. En muy
escasos textos es posible encontrar la explicacion de que las siglas IOU es una alegoria, por su
equivalencia fonética de “I owe you” (yo te debo).
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sobre el que se litiga, porque de lo contrario no tienen valor. Asimismo,
es motivo de oposicion a que sean admitidos como prueba, que la parte
que los presente no facilite las herramientas necesarias para la

apreciacion de las grabaciones.

La falta de autorizacion también es motivo de impugnacion,
cuando la grabacion se realiza sobre actos entre terceros, o de las

partes con terceros,

Lamentablemente, el derecho de impugnacion ha sido motivo de
abuso, y se han dado resoluciones absurdas declarando Ila
inadmisibilidad de este tipo de pruebas, porque una de las partes la ha
preparado. Como ejemplo, veamos la transcripcion de un auto de

casacion, en lo pertinente:

«

. Sirven perfectamente como medios probatorios las grabaciones
magnetofénicas, las radiografias, las fotografias, las cintas
cinematogrdficas y cuanto otro medio se hayan inventado y se llegue a
inventar para recoger y conservar registradas la figura y la voz humana,
asi como los hechos de la naturaleza y de las personas, sus actos y
negocios juridicos, a condicién de que sean veraces, no fraguados, que si
contienen la figura o la voz de la persona en contra de la cual se utiliza,
esas grabaciones o registros los haya realizado la misma persona o
terceros con su consentimiento expreso o tdcito o con su conocimiento sin
que haya mediado protesta o que hayan sido actuaciones publicas... de
lo contrario... se estaria atentando contra un bien mayor, esto es contra

los derechos a la intimidad, al honor, a la buena reputacion, a la imagen
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y a la voz, asi como contra la garantia de inviolabilidad y secreto de la
correspondencia y de cualquier otro tipo... La conclusion de la
inadmisibilidad de las grabaciones magnetofénicas no es arbitraria, ya
que la actora no acredité que las obtuvo en forma legal y licita. Es una
practica viciosa muy extendida el realizar grabaciones clandestinas, sea
de conversaciones o de grabaciones telefénicas, las que se pretenden
ulteriormente emplear contra quienes intervinieron en ellas con protervos

fines...”

Como esta indicado, lo anterior consta en un auto de
casacion3533] lo que es preocupante porque pese a haber sido dictado
en contra de expresas normas juridicas, no admitira recurso adicional

alguno.

Por ejemplo, una persona que acostumbra tener una camara
filmadora en su lugar de trabajo, recibe la visita de un acreedor, a quien
paga la totalidad de su deuda, pero el acreedor no le entrega un recibo
ni le devuelve su titulo valor, sino que ofrece hacérselo llegar al
siguiente dia; quedando grabado ese evento, sin que el acreedor haya
dado su consentimiento para tal filmacion, ni se percate de la presencia
de la camara. Justamente por la tranquilidad y seguridad que el deudor
siente por la grabacion de ese evento, no presenta reparos a la promesa
de que el documento cancelado le sea enviado al dia siguiente, promesa

que no es cumplida.

Después de un tiempo, el acreedor demanda al deudor, quien

%3] Ediciones Legales, Coleccion de Jurisprudencia 1999, 12 Edicién. Tomo I, pags. 110-111.
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propone como excepcion “pago total de la obligacion”, y durante la etapa
probatoria presenta como prueba el video de la filmacion, en que
aparecen acreedor y deudor juntos, el acreedor cuenta el dinero y dice
estar completo, ofrece enviar el documento al dia siguiente y se pone a

las ordenes para cualquier negocio futuro.

Pero en sentencia, el Juez resuelve que es inadmisible esa
filmacion como prueba y ordena el pago de la obligacion,

fundamentandose en el fallo de casacion antes transcrito.

Si bien es norma constitucional la proteccion del nombre, la
imagen, y la voz de la persona, es también norma constitucional el
derecho a la propiedad. En el ejemplo existe un evidente atentado
contra el derecho a la propiedad del deudor, su dinero; y ese atentado

esta filmado.

No comparto el criterio de que una grabacion de ese tipo
necesariamente viole los derechos a la intimidad, honor, buena
reputacion, imagen y la voz, inviolabilidad y secreto de la
correspondencia y de cualquier otro tipo. Si eso llegase a ocurrir, seria
un caso de abuso de derecho, y seria una excepcion, mas no la regla
general.; v en el evento no consentido de que asi fuese, debemos
considerar que todos los derechos constitucionales referidos constan en
el Codigo Penal, y que las penas que éste impone son mucho mas altas

para los delitos contra la propiedad.

Las grabaciones de cualquier tipo (de voz, imagen, etc.) tienen

importante valor probatorio, pese a la erronea decision que pudo tener
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algan tribunal de Magistrados, porque tales fallos no estan por encima
de la ley, sino en casos especificos. Dice un conocido refran que “el
ladron no deja recibo”, lo que enaltece la importancia de las grabaciones

para probar la existencia o extincion de una obligacion.
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Capitulo VIII

La alegacion

1. Generalidades.-

En general, se conoce como alegato al escrito donde hay
controversia, esto es, demostracion de las razones de una parte para

debilitar las de la contraria.

El alegato forense constituye una exposicion completa de los
fundamentos de hecho y de derecho favorables a una de las partes.
Puede ser oral o escrito, y en él se pide, al juez o tribunal, a modo de
conclusion, lo que a los hechos invocados y al derecho consiguiente

haga.

Es norma constitucional en nuestro pais que la sustanciacion de
los procesos, incluyendo la presentacion y contradiccion de las pruebas,
sea mediante el sistema oral. Mas, no obstante que para la
implantacion del sistema oral fueron previstos cuatro anos, luego de
transcurridos mas de tres anos desde el inicio del mencionado plazo
constitucional, nuestro derecho procesal continua igual, y -salvo una
norma que permite el alegato verbal- seguimos presentando alegatos

por escrito.

Habiamos expresado que en la etapa de prueba las partes se
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remiten a exponer los hechos que demuestran su posicion procesal.
Pues bien, en el alegato, las partes deben invocar las normas legales
que, junto con los hechos expuestos durante la prueba, fundamentan
su derecho. Es aqui justamente donde se ve la capacidad del abogado
para conjuntar todos los elementos conque cuenta a su favor y hacerlos

valer procesalmente.

Al igual que la prueba, los alegatos deben concretarse inicamente
a los puntos sobre los cuales se ha trabado la litis. Como hemos
anotado en lineas anteriores, en el juicio ejecutivo no cabe la excepcion
tacita, sino que la falta de excepcion sobre cualquiera de los
fundamentos de la demanda significa aceptacion de los mismos. Asi,
por ejemplo, si la Ginica excepcion es ilegitimidad de personeria, no es
necesario alegar sobre la ejecutividad del titulo, ya que esto no sera
materia de decision, puesto que ya ha sido aceptado tacitamente por la

parte demandada.

El juicio ejecutivo es el unico donde encontramos una etapa
definida para alegar. En otros juicios, las partes pueden presentar
informes en derecho (juicio verbal sumario) o manifiestos en derecho
(juicio ordinario) dentro de un lapso no especifico que transcurre desde
la culminacion de la etapa de prueba hasta antes de la expedicion del

fallo.

Podemos observar aqui que, por ejemplo, en el juicio verbal

sumario, el juez debe dictar sentencia dentro de cinco dias desde la
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terminacion de la etapa de pruebas®lsél; pero en el juicio ordinario no se
establece en cambio el término para pronunciar sentencia3’[37], por lo
que en este caso se considera que el término debe ser de doce dias,
conforme lo establece el Art. 292 CPC. Sin embargo, este término es
indefinido, puesto que el juez no tiene que pronunciar sentencia
después del término otorgado, sino que puede hacerlo en cualquier
momento dentro del mismo, lo cual naturalmente reduciria el tiempo
para alegar, e inclusive podria dejar a cualquiera de las partes con el
alegato en las manos, sin poder llegar a presentarlo. Asimismo, las
partes podrian gozar de un tiempo larguisimo para alegar ante el juez,

si éste no decide con rapidez, como generalmente ocurre.

En cambio, el juicio ejecutivo incluye el alegato como una etapa
definida dentro del juicio, y otorga un término especifico de cuatro dias
para que éste sea presentado3838l. Naturalmente, cualquier alegato
presentado fuera de este término debe considerarse como no escrito
para los efectos de tachas, citas doctrinales o jurisprudenciales, o
referencia a hechos externos circunstanciales, aunque pudiesen ser de
importancia para la decision de la causa; y el juez podria en su decision
pasar por alto tales argumentaciones; pero cuando el alegato, aunque
fuese extemporaneo, hace referencia a la ley o a hechos que constan del

proceso, el juez no podria ignorarlo.

Mas alla del alegato escrito, las partes cuentan con una ultima

oportunidad para sus enunciados, aun concluido el término para

36136 Art. 852 CPC.
77 Art. 415 CPC.
381381 Art. 444 CPC.
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alegar. Hemos observado que el alegato puede escrito u oral; este
ultimo, llamado también audiencia en estrados, es una posibilidad que
la ley considera en forma independiente, para que las partes puedan
demostrar su derecho de una manera mas personal y directa. El Art.

1.069 CPC prescribe que

“en los juicios contenciosos que se siguen ante los jueces
de lo civil, pedidos autos para sentencia, o concluido el término
probatorio en lo principal, cualquiera de las partes tiene
derecho a solicitar que se le permita alegar, verbalmente, en

estrados...”.

Como podemos observar, este articulo es muy amplio en cuanto
al lapso durante el cual se puede solicitar esta audiencia en estrados; la
experiencia nos demuestra que, aun pedidos los autos para sentencia,
es imposible determinar qué tiempo tomara el juez para pronunciarla,
asi que en definitiva, la audiencia en estrados se puede solicitar en

cualquier momento antes de la sentencia, después de la prueba.

2. Fuentes de sustentacion.-

Para Cabanellas, alegar3939 es “citar el abogado Ileyes,
jurisprudencia, casos, razones y otros argumentos, en defensa de la
causa a €l encomendada”; en definitiva, podemos decir que el abogado
debe acudir a todos los elementos legalmente utilizables para

fundamentar el derecho de su defendido, y en algunos casos jugar con

#9139 Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, 102 Edicion. Tomo Il, pag. 155.
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la logica juridica para demostrar la legalidad, legitimidad y justicia de

su posicion.

Para estos efectos, sera muy comun ver en un alegato la cita de
los articulos de la ley aplicable al caso, conjuntamente con la opinion de
renombrados y conocidos autores de obras juridicas. También
podremos apreciar en muchos casos que los abogados recurren a
decisiones de otros jueces sobre casos similares y a referir usos y

habitos comunes, como argumentos para sustentar el alegato.

Las principales fuentes de sustentacion de los alegatos son la ley,
la jurisprudencia, la doctrina y la costumbre, las mismas que a

continuacion detallamos.

1. Laley.-

El sustento mas solido para un alegato en derecho, es la cita de
normas legales aplicables al caso, porque nuestro sistema procesal se
basa en el derecho romano -derecho escrito- y nos regimos a normas
preestablecidas de procedibilidad, que estan establecidas en coédigos,
leyes, reglamentos, etc.. No hay manera en que un argumento
debidamente sustentado sobre fundamentos legales pueda ser rebatido

por otro, a menos que este ultimo también tenga tales fundamentos.

Ampliamente, podemos definir ley como “todo reglamento,
ordenanza, estatuto, decreto, orden u otro mandamiento de una
autoridad en ejercicio de sus atribuciones”. Citando al Coédigo Civil,
tenemos que “la ley es una declaracién de la voluntad soberana que,

manifestada en la forma prescrita por la Constituciéon, manda, prohibe o
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permite”.

Estas ultimas palabras nos demuestran la contundencia de la ley
en nuestro sistema procesal. Cuando la ley “manda”, entendemos
claramente que no existe opcion alternativa, como la obligatoriedad de
inscribir la transferencia del dominio de un inmueble en el respectivo
registro de la propiedad. Su incumplimiento traeria efectos negativos
para su contraventor, y en algunos casos podria acarrear la imposicion

de una sancion.

Igualmente ocurre con la expresion “prohibe”, que indica que no
se podra hacer; es decir, es un equivalente negativo a “manda”, como la
imposibilidad de los alguaciles de comisionar a otra persona los

embargos de bienes, ni otras diligencias.

Finalmente, el vocablo “permite” nos demuestra que hay casos en
que las leyes proveen alternativas, o dejan al arbitrio de la persona la
utilizacion o no de una norma legal, como la facultad del deudor de
librar sus bienes antes del remate, pagando la deuda, intereses y
costas. Considero que a la referida definicion del Codigo Civil debio

agregarse también la palabra “sanciona”.

Consideramos que en el alegato es especialmente importante
citar, ademas de los articulos especificos pertinentes a los puntos
materia del litigio, las reglas para la interpretacion de la ley y de
interpretacion de los contratos, contenidas en el Codigo Civil, aunque
lamentablemente en un gran numero de ocasiones, la interpretacion de

ley v de contratos depende de las muy particulares reglas que tienen
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algunos juzgadores.

En el juicio ejecutivo es normal que la gran mayoria de las
normas legales, favorezcan al actor. Tanto asi que, por ejemplo, el actor
puede ejercer medidas preventivas sin conocimiento del ejecutado.
Ademas, el actor puede apelar de todo auto, pero el demandado
solamente puede apelar de la sentencia, cuando ha propuesto
excepciones oportunamente. Tampoco puede apelar de la sentencia
cuando su unica excepcion ha sido pago total o parcial, y no ha
presentado prueba del mismo. Esta parcializacion procedimental es
apropiada, porque esta via no busca el discernimiento, sino la
ejecucion. Por ello, seria perfectamente licito que un Juez otorgue razon

a todos los argumentos del actor, que tengan sustento juridico.

Sin embargo, muchas veces, el recelo de hacer cumplir una
disposicion legal que pudiese resultar muy drastica lleva a jueces a
tomar lo que ellos consideran decisiones “salomoénicas”, tratando asi de
demostrar su sentido de equidad y su imparcialidad. Mas, los jueces
civiles son llamados a decidir sobre las leyes, y no sobre la equidad o
justicia. La Ginica manera en que el Juez demuestra su imparcialidad es
aplicando la ley en todo su rigor, aunque por esto tenga que, durante el
transcurso del juicio, dar la razéon a una sola de las partes, admitiendo
el principio dura lex sed lex (la ley es dura, pero es la ley), que indica
que la ley ha de ser respetada en todo caso, por severa que se estime en

su letra o en sus consecuencias, para no socavar su autoridad ni el
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orden legal todo, lo que consagra nuestro Codigo Civil, en el Art 1840140l
Por ello, los jueces deben cumplir y hacer cumplir siempre la ley, por
dura y cruel que parezca. Si bien no siempre lo legal sera lo mas justo,
no hay otra manera de asegurar que la justicia sea administrada para

todos por igual, y de que puedan las partes saber a qué atenerse.

La ley hay que aplicarla, incluso con amenaza penal para el juez
que no falla escudandose en su oscuridad o inexistencia, y al no
haberlas en todos los casos ni ser todas las leyes de meridiana claridad
para su interpretacion, pues las partes disienten precisamente en cada
litigio sobre ellas, esa decision es el sentido de la ley, que dara lugar,
posteriormente, con su permanente aplicacion, a otra fuente del

derecho, que es la jurisprudencia.

2. La jurisprudencia.-

Nuestra legislacion reconoce la jurisprudencia como fuente de
derecho, y por lo tanto reconoce también su validez legal en el sustento

de un alegato.

La jurisprudencia, en sentido juridicamente estricto, es la serie de
fallos uniformes dictados por la Corte Suprema de Justicia sobre un
mismo punto de derecho. También conocemos como jurisprudencia la
norma dirimente que dicta la Corte Suprema, en pleno, en caso de fallos
contradictorios de las distintas salas de la Corte Suprema sobre un

mismo punto de derecho, norma dirimente que adquiere caracter

4010 «65 - Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o

restringir su interpretacion”
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obligatorio, mientras la ley no determine lo contrario#1#1l.

El reconocimiento de la jurisprudencia no es mas que el resultado
de la utilizacion del sentido comun. Dentro de este contexto, podemos
inclusive afirmar que ni siquiera es necesario tal reconocimiento, y que
hasta resultaria ilégico y absurdo el intentar desconocerla, puesto que
significaria desconocer la razon y autoridad de los jueces en sus

decisiones.

La jurisprudencia tiene fundamental importancia en el sentido de
que no es muy posible que todos los jueces se equivoquen sobre un
mismo punto de derecho; pero es incompleta por cuanto no todos los
puntos de derecho que tienen que ser decididos llegan a la Corte
Suprema, y por lo tanto no siempre habra jurisprudencia sobre tal o
cual caso; o podria encontrarse una resolucion fundamentada en una
norma que haya variado con el tiempo. Por ejemplo, a inicios del siglo
XX, el Codigo de Comercio prohibia el libramiento de letras de cambio

con vencimientos sucesivos, cosa que ahora expresamente permite.

Entre otras diferencias, podemos anotar que el Coédigo de
Procedimiento Civil prevé ahora la citacion tacita, cuando antes,
aunque el demandado compareciera a juicio, era igualmente necesario
que se lo citara; el término de prueba tenia una duracion de diez dias,
que ahora es de seis; el término de alegacion era de tres dias,
actualmente de cuatro; y muchas otras diferencias, entre las que

podemos destacar que en las disposiciones comunes a los juicios

#41 Art. 130 Constitucion.
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ejecutivos se establecia la prision por deudas, actualmente prohibida de

manera expresa en nuestra Constitucion.

Por esas diferencias, existen fallos jurisprudenciales que son
incompatibles con el desarrollo de la humanidad, como el siguiente,

publicado en la GJ#100, 22 Serie, Ano IX, de 28 de enero 8 de 1911:
“Mayo 24 de 1892, a las tres:

La licencia judicial dada & Rosa Escudero para que comparezca en
juicio como demandante 6 demandada, no subsana la nulidad de las
actuaciones anteriores, ni puede decirse que la querellante ha ratificado
lo hecho por ella con la presentacion de tal licencia. Ya porque no hay
como darle efecto retroactivo; ya porque la ratificacion de los actos

ejecutados por la mujer casada es propia y exclusiva del marido...”(sic).

Actualmente, ademas de absurda y ridicula, una resolucion como
la anterior es inconstitucional, y provocaria un escandalo de
inimaginable magnitud a nivel mundial. Pero en su tiempo, fue la
decision que con conviccion adoptoé la Corte Suprema de Justicia,
confirmando las decisiones de la Corte Superior y del Juez original. Era
algo tan normal que, consciente de ello, para prescindir de la
autorizacion de su marido, la recurrente obtuvo una licencia judicial,

pero fue extemporanea.

Obviamente, ese fallo es facil discernir como inadmisible, por lo
afrentoso que resulta en nuestro tiempo, y podria alegarse que tal

ejemplo no viene al caso.

Pero existen resoluciones sobre puntos de derecho que no son de
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conocimiento publico, o materia de miles de reportajes alrededor de
todo el mundo, como el referido caso de discriminicacion por motivo de
sexo; sino que sus puntos de derecho son referentes a normas
procesales -que pasan mas desapercibidas- y que a pesar de ser
absurdas aparecen, no porque el derecho se haya transformado, sino
porque nunca falta la opinion de magistrados irresponsables, que
pretenden convertirse ellos en la ley, sin importarles el efecto que sus
fallos pudiesen surtir, como el que consta publicado en la GJ#59, 22

Serie, Anio VII, de 27 de febrero de 1907:

“Diciembre 2 de 1905, a las dos de la tarde... la litis pendencia no
es excepcion admisible en juicio ejecutivo, desde que la sentencia no

causa instancia ni excepcion de cosa juzgada para la via ordinaria”.

En ese fallo, en flagrante violacion de la ley, la Corte Suprema
introdujo el concepto de inadmisibilidad de la excepcion de litis
pendencia en juicio ejecutivo, y nada extrano seria -aunque muy
lamentable- encontrar ahora una sentencia en ese mismo sentido,

sustentada en ese fallo.

Estos ejemplos nos demuestran que la importancia y
obligatoriedad de la jurisprudencia dependen siempre de la ley, y no
pueden estar sobre ella. Es cierto que al reflejar el modo en que los
jueces piensan, la jurisprudencia podria ser considerada como el mejor
comentario, el mas autorizado para la genuina interpretacion e
inteligencia de la ley. Se entiende que quien tiene la jurisprudencia a su

favor, tiene practicamente a los jueces a su favor, o, en caso contrario,
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conoce el pensamiento de los mismos, para eludirlo o enfocar el caso
desde otra direccion. Por ello resulta muy util la inclusion de
jurisprudencia en un alegato, siempre que el ordenamiento positivo no
se modifique. El abogado debe ser muy cuidadoso en la seleccion de la
jurisprudencia que va a utilizar, para asegurarse de que ésta no se
refiera a leyes derogadas o reformadas, y el juzgador debe recordar que,
pese a todo, la jurisprudencia es la interpretacion que otros jueces han
dado a la ley. Esta puede servir como indicio, pero en ningiln momento
debe considerarse como argumento decisivo para el fallo, puesto que el
Juez podria caer en el error de interpretar una interpretacion; esto
naturalmente, sin perjuicio de la anotada obligatoriedad de las normas
dirimentes dictadas por la Corte Suprema, que tienen caracter de ley,

mientras la ley no disponga lo contrario.

Por ello, nunca debe sustentarse una defensa sobre la base de
fallos jurisprudenciales, sino estrictamente sobre la ley, para lo cual

servira como ejemplo las decisiones de jueces anteriores.

Para que la jurisprudencia referida en un alegato sea eficaz, la
decision debe ser exactamente sobre el mismo punto de derecho que se
litiga, caso contrario, no estariamos hablando de aplicacion de
jurisprudencia, sino de derecho analogo o de la aplicacion de principios
de derecho universal, que generalmente los vemos contenidos en la

doctrina.

3. La doctrina.-

Como doctrina conocemos a la opinion de uno o mas autores o
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tratadistas respecto de la aplicacion de importantes cuestiones de
Derecho. La doctrina es reconocida como fuente de Derecho en nuestra
legislacion, cuando ésta se refiere a los principios de derecho o de
justicia universal, por lo que no podemos dejar de reconocer su
importancia como referencia, como analogia, y para la explicacion y

aplicacion de tales principios.

No obstante, tampoco es apropiado fundamentar un alegato sobre
doctrina, o considerarla como argumento decisorio en una causa.
Recordemos que la doctrina no es mas que la opinion de un autor, y
que esta opinion puede haberse visto afectada por varios factores
circunstanciales, como la legislacion de ese entonces, el pais en el cual
el autor ejercio la abogacia, e inclusive, el cliente y la posicion que en
determinado momento tuvo el autor que defender. Obviamente, si un
tratadista doctrinario, al momento de publicar su obra, esta
defendiendo firmemente un principio, no podria darse el lujo de exponer

en su obra una opinion distinta a la que defiende.

Es por ello que encontramos que muchas veces los autores
difieren en sus opiniones acerca de determinados puntos de Derecho,
razon por la que la doctrina no es mas que otro alegato, con la unica
diferencia de que aquella no se publica dentro de un juicio, sino en un
libro. Podemos asi sostener que cada vez que un jurista expone su

alegato, esta creando su propia doctrina.

Por lo tanto, asi como hemos definido a la jurisprudencia como la

serie de fallos uniformes sobre un mismo punto de derecho, sostenemos
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que, para poder utilizar doctrina dentro de un alegato, solamente sera
util cuando ésta sea el resultado de una serie de opiniones uniformes
de diversos autores o tratadistas, sobre un mismo punto de derecho,
siempre y cuando estas opiniones no contravengan disposiciones

expresas de nuestra legislacion.

Por ejemplo, tal como lo expresaramos al comienzo de esta obra,
Cabanellas define a la via ejecutiva como: “expedito procedimiento
judicial de pago, que busca la conversion en dinero de los bienes del
deudor reacio, mediante el previo embargo de bienes bastantes”. Sin
embargo, podemos notar que el juicio ejecutivo generalmente no
siempre comienza con un embargo, que es una medida de ejecucion,
sino con una medida preventiva, como la prohibicion de enajenar o el

secuestro, e inclusive, hasta sin medida alguna para proteger el crédito.

Otro error de la citada definicion es que se limita a especificar el
cobro de dinero, pese a que, como hemos anotado, pueden también
ejecutarse el pago de otras cosas que se cuentan por numero, pPeso o
medida. Notamos consecuentemente que la intencion del acreedor
podria ser el cobro de “litros de leche”, y no necesariamente “la
conversion en dinero de los bienes del deudor reacio”, aunque exista tal

posibilidad como ultimo recurso de ejecucion.

Si bien la doctrina es ilustrativa para obtener un concepto general
de una materia, ésta resulta totalmente ineficaz en algunos casos, sobre

todo existiendo ley expresa.

Es importante anotar que los textos juridicos acuden mucho a
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citas de autores anteriores, algo que intento evitar al maximo en esta
obra, porque siempre insisto en que la doctrina esta generalmente
influenciada en la ley de ese entonces, la opinion del autor y su
intervencion en algun caso, que no puede retractar. Y a su vez, el autor
ha recogido conceptos de otros autores, cuyas obras han tenido los

mismos factores influyentes.

La doctrina es util para ampliar el espectro del abogado, quien asi
tiene acceso a otras opiniones, pero consideramos que bajo ningun
concepto debe ser decisiva para una decision judicial. Dentro de este
contexto, en nuestra opinion resultan absurdas las resoluciones que se
sustentan en la doctrina, muchas veces contradictorias a lo que

establece la ley.

4. La costumbre.-

Segiun el Art. 2 de nuestro Coédigo Civil, “la costumbre no

constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”.

Visto desde otro angulo, la costumbre si constituye fuente de
derecho, pero solamente cuando la ley hace expresa referencia de la

misma.

Encontramos que la costumbre es muy utilizada como fuente de
derecho, sobre todo en el ambito mercantil, de donde podemos
inmediatamente inferir su importancia con respecto al juicio ejecutivo,
ya que la mayoria de demandas por esta via se dan por actos de
comercio, y en algunos casos sera necesario probar la costumbre para

sustentar el derecho.
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Por ejemplo, imaginemos que una persona ha demandado el pago,
por via ejecutiva, de un cheque por mil dolares, protestado por
insuficiencia de fondos, girado el 8 de enero de 2000. El girador opone
la excepcion de pago total de la obligacion, y presenta un recibo del 15
de enero, que expresa que el actor recibio de parte de aquél la cantidad
de mil cien délares, sin especificar el concepto del recibo. En este caso,
el actor podria utilizar como prueba de su derecho la costumbre
mercantil, fundamentandose en el argumento de que es lo habitual que
cuando una persona paga la totalidad del valor de un cheque
protestado, exige la devolucion del mismo, siendo por lo tanto imposible
que el recibo corresponda a dicha obligacion. Este fundamento,
agregado al hecho de que en el recibo no se especifica la razéon por la
cual fue emitido, consideramos que desvirtuaria tal excepcion, y
obligaria al ejecutado a demostrar la legitimidad de tal recibo como

fundamento de su excepcion.

En general, la costumbre no referida por la ley es improductiva
para el inicio de una accion ejecutiva, puesto que las condiciones de
ejecutividad del titulo y de la obligacion son taxativas; pero podria tener
valor importante en la alegacion de su aplicacion o de su omision, para

la decision de la causa.

5. La prueba de la contraparte.-

Es particularmente hermoso e impresionante un alegato
fundamentado en la prueba de la contraparte, por cuanto requiere de

un profundo estudio y analisis del proceso y demuestra el nivel de
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preparacion del abogado.

Segun quien fuese el fiscal de distrito en el famoso juicio penal
contra Charles Manson, Vincent Bugliosi, en su libro sobre el juicio
penal contra O. J. Simpson por el asesinato de su conyuge y su correo,
“la arrolladora mayoria de abogados tribunos en tribunales penales ante
jurados son ya sea incompetentes o trabajan a un nivel muy bajo de
competencia” 421421, Eso lo dice refiriéndose a abogados estadounidenses,
sobre quienes el mundo -incluyéndonos- tiene por lo general la

impresion de que son verdaderas luminarias.

Aunque no puedo opinar sobre abogados en otro pais, concuerdo
con Bugliosi en lo fundamental. Es comun encontrar inconsistencias en
pruebas presentadas en juicios. Por ejemplo, si nos encontramos con
un titulo que tiene mas de cinco anos de vencido, y la parte demandada
ha opuesto la excepcion de “prescripcion de la accion”. A simple vista es
evidente que la obligacion prescribio. Pero el demandado quiere
demostrar que, pese a alegar la prescripcion, siempre actué de buena
fe, quiso pagar, y fue por culpa del actor que prescribio el titulo. Para
demostrarlo, el demandado presenta una comunicacion enviada un ano

atras al actor, pidiéndole una formula de soluciéon a la deuda.

Esa comunicacion, en que el deudor reconoce la obligacion,
interrumpe naturalmente la prescripcion. En otras palabras, el deudor

“mata” su propia excepcion y se pone en posicion de perder un juicio

4242 vincent Bugliosi, Outrage (Ultraje), 2° Edicion, pag. 28. El texto original en inglés de lo
citado, es: “the overwhelming majority of trial lawyers in criminal jury trials are either
incompetent or operating at a very low level of competence”.



El Juicio Ejecutivo — José Ricardo Villagran 137

practicamente ganado; siempre y cuando el actor sea lo suficientemente
diligente para examinar cada prueba meticulosamente, sea lo
suficientemente competente para entender el efecto de una carta asi, y

que el juez tenga también el mismo nivel de preparacion.

Imaginemos otro caso en que se ha demandado el pago de un
cheque protestado por insuficiencia de fondos, y el demandado ha
opuesto la excepcion de inejecutividad del titulo. Para justificar la
excepcion, se presenta como prueba una escritura publica en la que
consta que el demandado se presenté ante un Notario y firmo6 el cheque
en su presencia, diez dias antes de la fecha que aparece en el cheque;

es decir, “posfecho6” el cheque.

Una vez mas, podriamos hablar de un caso perdido para el actor.
Pero toda prueba de la contraparte debe estudiarse. Estuve en una
situacion similar, y al ver el testimonio de la escritura, noté que en la
pagina final constaba la firma del demandado, en fotocopia, y la firma

del Notario, en original, con su sello.

Obviamente, el testimonio es un copia de la matriz de la escritura,
y por lo tanto, al ser una xerocopia -practicamente una fotografia- debe

constar la firma de ambos, el compareciente y el Notario.

Pero si en la xerocopia no hay rastro alguno de que el Notario
haya suscrito la matriz, a falta de tal requisito, no habria escritura
publica. No puede existir una escritura publica cuya matriz no haya
sido firmada por el Notario. La Ley Notarial, en el Art. 29, es taxativa al

determinar, sobre lo pertinente:
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“La escritura publica deberd redactarse en castellano y

comprenderda....

..11. La suscripcion de los otorgantes o del que
contraiga la obligaciéon si el acto o contrato es unilateral, del
intérprete y los testigos si lo hubiere, y del notario, en un solo

acto...”

En adicion a que la falta de firma del Notario significa inexistencia
juridica de la matriz , la presencia de la firma en original del Notario,
otorgando testimonio de escritura publica, no constituye convalidacion,
sino que, al contrario, es evidencia de que el Notario da fe publica de
una matriz inexistente, lo que lo hace civil y penalmente responsable

por ese acto.

Es dificil ilustrar estos casos, ya que son muy variados e
impredecibles, pero si ocurren comunmente, y pueden ser el elemento
decisiva para la victoria procesal. Es importante también procurar

porque este tipo de errores no ocurran en nosotros.

La ley es la mejor fuente de derecho en que podemos sustentar un
alegato; y los dichos de la contraparte son el mejor sustento factual

para el mismo.

6. La alegacion en estrados.-

El alegato en estrados es el unico escenario en nuestro derecho
que otorga majestuosidad al monotono proceso civil. Conjuntamente
con las predeciblemente infructiferas juntas de conciliacion, son las

Unicas actuaciones orales. Lamentablemente los juicios estan llenos de
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las inutiles juntas en que nunca se logra la conciliacion, pero muy rara

vez contienen alegatos en estrados.

Parece que una gran mayoria de los profesionales del derecho no
considera que alegar de palabra ante el juez pueda significar un
elemento de triunfo en la litis. Sin embargo, solamente basta reflexionar
en que cada juzgado debe atender mas de un millar de juicios al ano,
para reparar en porqué muchas veces son desatendidas pruebas

concluyentes. A eso se debe la busqueda del sistema oral.

Por la cantidad de juicios, y el poco tiempo disponible para ellos,
no es novedad saber que los jueces generalmente so6lo se ocupan
directamente de las sentencias o de los incidentes, y reciben el apoyo de
los demas judiciales para las providencias de mero tramite, incluyendo
las que ordenan la practica de pruebas, o las que mandan a agregar los

alegatos escritos.

Generalmente los jueces no llegan a leer todo el juicio, ni advertir
completamente cada una de las pruebas para compararlas entre si, y
con cada alegacion, sino que observan lo que mas destaque a sus

sentidos y forman un concepto general para resolver.

Pero al alegar en estrados, el solicitante puede hablar
ininterrumpidamente, aunque la contraparte tenga después
oportunidad para replicar. La ley establece que en el juicio solamente es
necesario dejar constancia de que se realizo la audiencia, pero no de lo
expuesto; lo que se debe a la dificultad que significaria tomar registro

de todo lo que se argumente en los alegatos. Esa disposicion es arcaica,
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puesto que actualmente existen muchos métodos que podrian
utilizarse, que podria ser un computador que reconozca la voz y
convierta lo dicho en escrito, o una simple grabadora para posterior

transcripcion. Y habra mejores métodos.

La alegacion en estrados es la oportunidad para plantear el caso
ante el juez, y hacer referencia de un modo mas directo a los principales
puntos de defensa en la litis. La explicacion verbal es mucho mas facil,
mas entendible y mas contundente que la explicacion escrita, y en
estrados, el profesional tiene la oportunidad no sélo de explicar de
palabra, sino también de utilizar tonos de voz, gestos, y hasta espacios

de silencio

Otra gran ventaja es que el disertante puede ayudarse con
elementos visuales, y que al ser una audiencia publica, puede asistir

cualquier persona a presenciarla.

La audiencia en estrados esta prevista para antes de sentencia,
para que el juez recuerde lo expresado verbalmente por las partes. Por
ello, los sistemas orales buscan que el juicio se desarrolle en el menor
tiempo posible, para que el juzgador nunca deje de identificar el
proceso, y sus actuaciones. Se requiere que el proceso oral sea
concentrado todo lo posible, en una audiencia o en el menor nimero de
ellas, puesto que cuanto mas proximas a la decision del juzgador sean
las actividades procesales, tanto menor es el peligro de que la impresion

recibida por éste se borre y de que la memoria le engane, y tanto mas
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facil resulta mantener la identidad del Juez4343].

No puedo terminar este capitulo sin anotar el lamentable
desconocimiento que me ha tocado presenciar sobre el alegato en
estados, inclusive por jueces que han pretendido que la exposicion no
se la realice en su presencia, sino ante la amanuense; o que han
pretendido prohibir que la audiencia -que es publica- pueda ser
registrada por medios magnéticos (sea filmacion, grabacion, etc.) por
cualquiera de las partes, pero que si han permitido el acceso, filmacion
y hasta transmision de audiencias, cuando ha existido presencia de la

prensa.

4343 Rafael de Pina y J. Castillo L., Instituciones de Derecho Procesal Civil, 12 Edicion, pag.
145.
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Capitulo IX

La sentencia

1. Generalidades.-

La palabra sentencia proviene del latin sentiendo, que equivale a
sintiendo; por expresar la sentencia lo que siente u opina quien la dicta.
Por ella se entiende la decision que legitimamente dicta el juez
competente, juzgando de acuerdo con la observacion de la ley o norma
aplicable. Es el mandamiento que el juzgador hace a una de las partes

en razon del pleito sostenido ante é€l.

Lo peor que puede ocurrir es que una sentencia sea producto de
interpretaciones. Eso significaria que la resolucion refleja lo que al
juzgador le ha parecido, que podria ser correcto, o podria ser incorrecto;
pero la sentencia no debe ser pronunciada sobre el parecer del

juzgador, sino sobre lo que la ley manda.

Es un caso de ser o deber ser. El deber ser es etéreo, depende de
opiniones, de culturas y de tiempos, como la obligatoriedad de la mujer
de pedir permiso al marido. En cambio el ser, al tratarse de la ley, es
taxativo: manda, prohibe o permite (y sanciona). Por ejemplo, en un
juicio ejecutivo, el accionado propone la excepcion de pago total de la

obligacion. Como prueba, incorpora al proceso el recibo de pago
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otorgado por el accionante; pero por motivos indeterminados, lo hace al
dia siguiente de extinguido el periodo de prueba, es decir,
extemporaneamente. Aparentemente estaria probada la excepcion, pero
en términos generales, la sentencia sé6lo puede considerar las pruebas
practicadas dentro del término respectivo; por lo que cabria declarar

con lugar la demanda, y ordenar el pago de la obligacion.

Una interpretacion podria, sin embargo, ordenar que sea
agregada como valida wuna prueba extemporanea, aduciendo

fundamentacion en el Art. 122 CPC:

“Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que
juzguen necesarias para esclarecimiento de la verdad, en

cualquier estado de la causa, antes de sentencia...”

En un caso como el planteado, no podria saberse a ciencia cierta
si es un acto de justicia, pero seria incuestionablemente ilegal. No es
licito para el Juez ordenar de oficio la practica de una prueba a falta de
prueba, porque la afirmacion de cualquier hecho debe demostrarse
dentro del término de prueba, de cuya inobservancia no se puede

obtener beneficio, y el Juez no tiene atribucion alguna de indulgencia.

Juridicamente, si la etapa probatoria muestra un titulo valor,
pero sin rastro alguno de su pago, la verdad es la vigencia de la deuda.
Las pruebas de oficio son solamente para esclarecer un hecho que se ha
vuelto incierto por la confrontaciéon entre las pruebas de las partes. Los
jueces solamente pueden pedir pruebas de oficio como refuerzo para

ayudarse a esclarecer la verdad; pero el Juez no puede adoptar la
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posicion de defensor, practicando pruebas a favor de una de las partes;
o por otro lado solapar el incumplimiento de los términos que la ley

designa.

Un ejemplo de oscuridad seria si en las excepciones se aduce
inexistencia de la obligacion, y en la prueba se aporta el oficio remitido
por un hospital extranjero (con todas las formalidades) que certifica que
el demandado estuvo asilado en dicho hospital el dia de suscripcion de
la obligacion demandada. Nos encontrariamos entre la firma impuesta
en un instrumento, contra la imposibilidad de que se haya impuesto
esa firma. Obviamente seria necesaria una prueba esclarecedora -cuya
practica debe siempre notificarse a las partes, antes de sentencia- que
podria ser un oficio a la Oficina de Migracion para certificar si es verdad
que el demandado estuvo fuera del pais, o de cualquier otra prueba que
se haya actuado, para esclarecerla, sin desconocer que una resolucion
debe fundamentarse en la manera en que las normativas legales se

aplican a la posicion juridica de cada una de las partes.

El factor de mayor importancia para una resolucion es el derecho
adjetivo, es decir, el procedimiento. A continuacion sigue el derecho
sustantivo. Por ello, la violacion del derecho procesal significa en la

mayoria de las veces la pérdida de derechos civiles.
El Art. 273 CPC define la sentencia como:

“la decision del juez acerca del asunto o asuntos

principales del juicio”,

Esta definicion, si bien es precisa en cuanto a especificar el
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ambito que la sentencia abarca, no lo es al expresar “el juez”, puesto
que -como sabemos- en algunos casos las sentencias no son
pronunciadas por jueces, sino por tribunales; es decir, por conjuntos de

jueces o magistrados.

Asimismo, resulta inexacta al relacionarla exclusivamente con un
juicio, puesto que la sentencia no solamente puede ser pronunciada en
juicios, sino también en procesos de jurisdiccion voluntaria. Como el

mismo CPC lo define,

“juicio es la contienda legal sometida a la resolucién de

. »,
los jueces”;

asi, conociendo que hay procesos en los cuales no existe contienda,
como los divorcios por mutuo consentimiento, la posesion efectiva, y
otros casos, es erroneo limitar la definicion de la sentencia a los juicios.
En términos muy generales, consideramos que se puede definir la
sentencia como “el fallo o decision sobre la cuestion expuesta al

juzgador”.

2. Puntos que debe considerar la sentencia.-

La litis se traba entre la demanda y las excepciones. Por ello, la
sentencia solamente podra resolver sobre estos puntos. Si bien la
norma general en nuestra legislacion procesal es que la falta de
contestacion de la demanda significa negativa simple, en el juicio
ejecutivo es lo contrario; es decir, el silencio significa allanamiento a la

misma. En este caso, el que calla, otorga.
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Para decidir, el juez toma en consideracion todos los puntos de
demanda y los confronta a los puntos de excepcion. Todo punto de
demanda que no haya sido opuesto se entiende aceptado. De la misma
manera, un mismo punto de demanda puede ser objeto de varias
excepciones; y ese punto debe entenderse como aceptado por parte del
demandado en todo cuanto no haya oposicion. Naturalmente, este
enfrentamiento entre aceptacion y excepcion siempre se asienta sobre la
base de que no se quiebre el contexto de la obligacion, asi como del
modo de exigir su cumplimiento. Por ejemplo, la excepcion de “pago
total” supone incluir la excepcion de “pagos parciales”; pero la
excepcion “pagos parciales” no necesariamente incluye la de “plus

petitio”, ni viceversa.

Lo que no puede hacer el juzgador es -por un lado- exceder la
pretension del acreedor, ni -por otro- menguarla sin que haya habido
excepcion justa para ello. Lo unico que el juez puede considerar sin
necesidad de excepcion es si el titulo y/o la obligacion son ejecutivos,
pero eso forma parte del auto de pago, y no puede “reconsiderarlo” en

sentencia, salvo cuando se plantee excepcion al respecto.

Para ilustrar este tema, imaginemos que se demanda el pago de
un titulo vencido hace mas de diez anos. El juez lo acepta al tramite y el
demandado propone la excepcion de “inexistencia de la obligacion”.
Durante el proceso, el demandado dice que la obligacion no existe
porque prescribié. En este caso, si bien es cierto que la prescripcion

extingue la obligacion civil, ésta subsiste como obligacion natural.
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Aunque sea cierto que la obligacion habria prescrito civilmente, el juez
no puede considerar ese aspecto, porque la excepcion no ha sido de

prescripcion, y por lo tanto debe ordenar al deudor el pago.

Si la excepcion hubiese sido inexistencia civil de la obligacion, o

prescripcion, entonces la sentencia debe favorecer al actor.

¢Como es posible que ocurra lo anterior? Facil: Basta con
recordar que en el juicio ejecutivo, ante la falta de excepciones, el juez
debe ordenar el pago de la obligacion. Si nunca hubo excepciones, el
juez nada debe considerar. Cuando el accionado ha propuesto
excepciones, el juez solo puede considerar tales excepciones, y no puede

decidir sobre otros puntos. Esto lo confirma el CPC, en el Art. 277.-

“La sentencia debera decidir unicamente los puntos

sobre que se trabd la litis”.

Casos de esta indole pueden producir que el vencido reclame con
indignacion y cuestiona la honestidad y honorabilidad del juez
respectivo; aunque no seria culpa de él, sino del patrocinador del
vencido, el resultado de la causa, ya que pese a que en la sentencia los
jueces expresan dictaminar administrando justicia, en un jucio ejecutivo
tal afirmacion es inexacta, puesto que la decision debe fudamentarse en

derecho, mas no en justicia.

La sentencia esta conformada basicamente de tres partes:

expositiva, motiva (también conocida como considerativa), y resolutoria.

La parte expositiva contiene un resumen de la demanda del actor

y de la contestacion que se le haya dado.
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La parte motiva, manifiesta los considerandos de la decision,
comenzando conque en el proceso no se ha violado solemnidad
sustancial alguna, y que el juicio es valido. Aunque la cantidad de
considerandos y su orden dependen de la voluntad del juez, es
obligacion de éste hacer mencion de las pruebas que se estimen
decisivas para la resolucion, con un razonamiento que sostenga dicho

criterio.

Toda sentencia debe expresar cuales son las normas legales
aplicables, y la explicacion juridico-cientifica de tal aplicacion al caso
especifico. La omision de este requisito es indicio de negligencia o de

mala fe del juzgador.

Una vez expuestos los considerandos, corresponde la resolucion
de la causa, que debe especificar la decision sobre cada uno de los
puntos materia de demanda que sean aprobados, mas no
necesariamente sobre cada excepcion; entendiéndose que una expresion

«

como “se declara con lugar la demanda”, sin especificacion, o “se

rechaza la demanda” seran absolutas.

Para la parte resolutiva, el Art. 179 LOFJ establece la solemnidad
-no sustancial- de expresar “Administrando justicia, en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley”.

3. Una mala costumbre.-

A pesar de que en los juzgados existen costumbres adquiridas por
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el diario trajin, como si se tratase de liliputienses*4* muchos

funcionarios judiciales ni siquiera conocen por qué existen.

Conscerniente a las sentencias, hay una mala costumbre que, por

ser sumamente perniciosa, merece ser tratada en un titulo aparte.

El manoseo de la ley por parte de ciertos abogados y juzgadores
ha ocasionado que se tergiversen o se corrompan valiosas normas
juridicas. Por ejemplo, para que evitar que la practica de pruebas
redundantes produzca una exagerada dilacion en el pronunciamiento

de la sentencia, el Art. 119 CPC, segundo inciso, establece que:

“el juez no tendra obligacion de expresar en su
resolucion la valoracion de todas las pruebas producidas, sino
unicamente de las que fueren decisivas para el fallo de la

causa’.

De esa manera se sustituyoé a la prelacion sobre prueba plena,
semiplena o incompleta que antes constaban en nuestros
enjuiciamientos civiles, y que solamente a falta de prueba plena
impedian la referencia a una prueba semiplena o incompleta; es decir,
que si la prueba plena no era suficiente, no podian considerarse las
semiplenas. Esa disposicion desaparecio por confusa y prestarse a

muchas interpretaciones.

Actualmente, podemos claramente entender que si en el proceso

constan multiples elementos de prueba sobre un mismo hecho, el juez

4441 En “Los Viajes de Gulliver”, los liliputienses se habian fragmentado y desarrollaron una
enemistad inmemorial, al punto de que nadie recordaba su motivo. Gulliver descubri6é que se
debia a la forma de romper los huevos.
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no tiene que referirse a cada elemento, sino que podra bastar con uno
de ellos, que sea suficiente para rebatir todas las pruebas de la

contraparte.

En otras palabras, es suficiente expresar la valoracion de la
prueba decisiva, pero la parte motiva debera hacer referencia a todas
las pruebas del vencido, para que le sea posible a cualquier ciudadano
comun, sin instruccion forense alguna, y que no ha tenido previo
conocimiento del juicio, entender por qué el Juez tomo su decision. Es
suficiente referirse a una prueba decisiva del vencedor, pero debe

hacerse referencia a todas las pruebas del vencido.

Por ejemplo, un actor aporta como pruebas una declaracion de
confeso, varias letras de cambio, una escritura publica de hipoteca, y
una carta del deudor refiriéndose a la deuda, todos ellos en referencia a
la misma deuda. Por su parte, el demandado, con la excepcion de
extincion total de la obligacion, presenta como pruebas una fotografia
de ambos -demandante y demandado- saludandose con un apreton de
manos, un contrato de trabajo a prueba entre su hijo con el acreedor,
celebrado hace un ano, y un certificado del IESS sobre la afiliacion
actual de su hijo como empleado del acreedor. ;Qué deberia decidir el

Juez?

Podemos inferir que en sentencia, al Juez podria bastarle
solamente expresar la valoracion del pagaré, como decisiva para
declarar con lugar la demanda, considerando las demas pruebas del

actor como redundantes, y que las pruebas del demandado son
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improcedentes, por ser extranas a la litis.

Pero si en el contrato de trabajo a prueba del hijo, constara como
clausula que si éste demuestra suficiente diligencia, el demandante
seguira contando con €l, en contrato a tiempo indefinido, y que ademas
condonara la deuda del demandado y se tomaran una foto para

festejarlo, seria evidente que el Juez no atendio debidamente el caso.

Si bien el ejemplo anterior fue extremo, muchas veces podemos
encontrar jueces limitados que no tienen la capacidad suficiente de
discernimiento, o en el mejor de los casos, no disponen del tiempo
suficiente, para el analisis de un proceso, que declara sin lugar la
demanda o las excepciones, segun corresponda, aduciendo falta de

prueba, o pruebas insuficientes, sin realizar un analisis de las mismas.

Lamentablemente, la costumbre de considerar las pruebas como
plena, semiplena o incompleta, o la negligencia para el estudio de todas
las pruebas, provoca que ciertos juzgadores incumplan su obligacion de

analizar la totalidad del proceso para su resolucion.
4. Ejecutoria de la sentencia.-

Paradojicamente, la sentencia ejecutoriada es un titulo ejecutivo,
lo que sera analizado mas adelante. Primero veamos los casos de

ejecutoria de una sentencia en juicio ejecutivo, que son:

a) cuando al pronunciarse, no es apelada dentro del término (3

dias);

b) por resolucion de segunda instancia;
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c) por desistimiento de la apelacion o abandono de segunda

instancia;
d) cuando se pronuncia por no haber excepciones;

e) cuando habiéndose propuesto Unicamente excepcion de pago

total o parcial, éste no ha sido probado;
f) cuando aprueba la conciliacion en junta; y,
g) cuando resuelve el allanamiento a la demanda.

La ley atribuye a las sentencias definitivas la ficcion de que lo
resuelto por ellas es lo verdadero, justo y equitativo, con el fin de
asegurar la eficacia de la funcién judicial y la vigencia del orden
juridico, buscando de ese modo impedir la eternizacion de los procesos
y la incertidumbre de los derechos. Es lo que conocemos como cosa

Jjuzgada. 45[43]

Este tipo de juicios que, como refiriera al inicio de esta obra, esta
llamado a ser el mas expedito, no tiene posibilidad de casacion, ya que
la realidad general del derecho que se exige consta en el titulo de
ejecucion. Es por eso que se considera titulo ejecutivo a la sentencia

ejecutoriada.

Lo anterior no significa, claro esta, que haya que demandar en
juicio ejecutivo una sentencia ejecutoriada. La sentencia es titulo

ejecutivo porque esta listo para su ejecucion.

Si bien el titulo ejecutivo esta por si solo previsto para ser

“8 Héctor Villagran Lara, Autoridad de la Cosa Juzgada, tesis doctoral, pag. 1.
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ejecutado sin tramites, la ley reconoce la posibilidad de que algo no esté
correcto; y por ello lo somete a un procedimiento especial. Pero una vez
que ya ha sido resuelto ante la autoridad judicial correspondiente, este

titulo ejecutivo esta listo para iniciar la etapa de ejecucion.

Asimismo, las sentencias ejecutoriadas en otro tipo de juicios, que
adquieren caracter de titulos ejecutivos, estan también listas para
iniciar la etapa de ejecucion. Naturalmente, no necesitan atravesar la
etapa del juicio ejecutivo, puesto que tienen autoridad de cosa juzgada.

Esto esta expresamente determinado por el CPC:

Art. 498.- Los fallos expedidos en los juicios sumarios o
en los ordinarios, que no se ejecuten en la forma especial
senalada por la Ley, se llevaran a efecto del mismo modo que
las sentencias dictadas en el juicio ejecutivo, siguiendo éste

desde ese punto de partida

Art. 500.- No es necesario iniciar juicio ejecutivo para

llevar a ejecucion la sentencia recaida en juicio ordinario.

Como podemos observar, la ejecucion del juicio ejecutivo es
comun para practicamente todos los demas juicios; o dicho de otra
manera, casi todo juicio, una vez que ha sido sentenciado y su
sentencia ha adquirido autoridad de cosa juzgada, se convierte en juicio

ejecutivo, para su ejecucion.

La sentencia ejecutoriada solamente puede ser enmendada
cuando contiene un error de calculo; por ejemplo, si el Juez declara con

lugar la demanda y ordena el pago de $1.000 por capital, $200 por
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intereses y $120 por costas procesales, en total $.1.220. Seria evidente
que ha existido un error de calculo, que no pasa en autoridad de cosa
juzgada y para cuya rectificacion no es menester por lo mismo acudir al
recurso de apelacion, ya que el mismo Juez u otro llamado a la

ejecucion tiene facultad de hacer la debida rectificacion.

La inalterabilidad de la sentencia ejecutoriada, por la ficcion de
que es lo verdadero, justo y equitativo, tiene su pilar fundamental en la
confianza depositada en quienes ejercen la administracion de justicia.
Sin embargo, si una sentencia fuese dictada contra expresas
disposiciones de la ley, podria causar que esta confianza disminuya o

desaparezca, en cuyo caso resultaria atemorizante tal ficcion.

En un caso asi, ante una sentencia ejecutoriada que viola
expresamente la ley, debe tomarse en cuenta que el Codigo Civil, Art. 9,
establece que “los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor”y
por lo tanto, si bien tal sentencia ejecutoriada no podria ser susceptible
de alteracion alguna por quien la dicto, el afectado podria interponer el
recurso de nulidad de la misma; pero tal derecho sé6lamente puede ser

ejercido mientras la sentencia no esta ejecutada.
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Capitulo X

La fase de ejecucion

1. Generalidades.-

Una vez que la sentencia se encuentra ejecutoriada, se inicia la
fase de ejecucion de la misma, cuyo tramite de ejecucion esta contenido
entre los articulos 448 y 489 CPC. Este tramite de ejecucion de la
sentencia en el juicio ejecutivo es particularmente importante, puesto
que -como ha sido dicho- es el comun para la ejecucion de sentencias
en otro tipo de juicios; e inclusive contiene normas aplicables para el
proceso de remate de bienes embargados, en procesos de remate de

prenda o de remate de bienes vendidos con reserva de dominio.

En esta fase de ejecucion, el juez debe fijar el monto de los
intereses, o nombrar un perito para que lo haga, siendo esta ultima la
alternativa mas utilizada. Una vez que el perito ha liquidado los
intereses, el juez fija los honorarios de dicho perito, debiendo el proceso
pasar al liquidador de costas procesales, para que tase las causadas,

cuando el juez haya ordenado el pago de las mismas.

Con las liquidaciones de intereses y costas practicadas, el Juez
dicta el mandamiento de ejecucion, en el cual dispone que el deudor

senale en veinticuatro horas, bienes que cubran el valor de la
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obligacion, para que sean embargados.

Una costumbre erronea es ordenar que el deudor “pague o dimita
bienes”. La ley no dispone que el deudor pague, sino que senale bienes
equivalentes a la deuda, para que tales bienes sean objeto de embargo,
debiendo pagarse al acreedor con el producto del remate de dichos
bienes. La ley ni siquiera otorga al acreedor la facultad discresional de
tomar los bienes en pago. Lo que si puede ocurrir es que el deudor
senale dinero -que es también un bien. En ese caso, la ley?6l46]
expresamente dispone que se utilice ese bien -el dinero- para el pago de

la deuda.

Es el tnico caso en que el acreedor recibe directamente el bien

dimitido por el deudor, ya que resultaria ilogico rematar el dinero.

Logicamente, el deudor conserva la potestad de pagar la deuda,
inclusive hasta antes de cerrarse el remate, tal como lo dispone el Art.

471 CPC.

Si no hay dimision de bienes por parte del deudor, o si ésta no es
suficiente o no es practicable, tiene el acreedor la facultad de senalar
bienes para el embargo. Para estos efectos, el Juez debe preferir
aquellos dados en garantia, o que hayan sido objeto de medida

preventiva para efectos del juicio.

Al ser el embargo una medida de ejecucion, cualesquiera medidas
preventivas que hayan sido dictadas con anterioridad por otros jueces

no impiden el mismo, aunque dichas medidas seguiran teniendo efecto

461461 Art, 453 CPC
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hasta verificarse el remate o el levantamiento de las mismas por parte
del juez que las ordeno. En aquel caso de embargo, el juez que lo
ordena notifica al juez que dispuso la medida preventiva, para que éste
a su vez notifique a quien solicité tal medida, para que pueda
presentarse como tercerista. Para aclarar: si en un juicio Angel ha
conseguido prohibicion de enajenar sobre un bien de Carlos, no es
impedimento para que -por una deuda diferente- Patricia obtenga el
embargo de ese mismo bien, en otro juicio. En ese caso, el juez del caso
Patricia vs. Carlos notifica al juez del caso Angel vs. Carlos, para que a
su vez se notifique a Angel del embargo. De esa manera, Angel tendra
conocimiento y podra presentarse como tercerista en el juicio Patricia

vs. Carlos.

Obviamente, al persistir las medidas preventivas sobre el bien
embargado, en caso de cancelarse el embargo -por cualquier motivo-
dichos bienes no quedan liberados, sino que siguen sirviendo como
garantia para los acreedores que obtuvieron la medida; pero al
rematarse los bienes, todas las medidas que lo afectaban desaparecen,

para que pueda ser transferido al adquirente libre de gravamenes.

En términos mas sencillos, si el bien de Carlos es rematado, se
cancelan todas las prohibiciones; pero si Carlos extingue su deuda con
Patricia, el bien no es rematado, aunque subsiste la prohibicion

impuesta en el juicio Angel-Carlos.

Cuando se trata de bienes muebles que estan en poder de un

depositario, éste debe entregarlas al depositario que designe el juez que
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ordeno el embargo.

2. Bienes inmuebles.-

Si el bien a rematarse es inmueble, el acreedor esta en la
obligacion de presentar el correspondiente certificado del Registro de la
Propiedad y el del avaltio catastral. El certificado del Registro de la
Propiedad debe expresar que el bien pertenece al ejecutado, detallar sus

linderos, y especificar que no esta embargado.

En ciertos casos, un bien inmueble a embargarse podria estar en
poder de tercer poseedor o tenedor inscrito, como arrendatario, acreedor
anticrético, etc.. En ese caso, el embargo se practica respetando dichos
contratos, a menos que éstos hayan sido celebrados después de la
inscripcion de la escritura de hipoteca, o de la medida preventiva o de
ejecucion, segun sea el caso. Todo embargo de bien inmueble debe

inscribirse en el Registro de la Propiedad correspondiente.

3. Avaluo pericial.-

Una vez que el bien ha sido embargado, es sometido a un avaltuo
pericial para determinar el precio base del remate. Al avaluo debe
concurrir el depositario de los bienes, y suscribirlo, con la posibilidad
de hacer cualesquiera observaciones que creyere convenientes, tomando
en cuenta su responsabilidad en la buena conservacion de dichos

bienes. Una vez realizado el avaluo, el juez, a peticion de parte, debe
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senalar fecha para el remate.

Hay casos en que podria embargarse titulos: tratandose de titulos
valores, o de cualquier otro tipo de créditos, se embargan notificando al
tercero deudor del ejecutado. En estos casos, no hay necesidad de

avaluo, puesto que el remate tiene como base el valor del mismo crédito.

Cuando se rematan titulos de acciones, participaciones u otros
titulos nominativos, existen criterios diversos en los juzgadores sobre si
debe o no realizarse un avaltio para determinar el valor real de dichos
titulos. En nuestra opinién, si debe realizarse un avalto, puesto que los
titulos nominativos constantemente suben y bajan de valor, por lo que
una liquidacion actual “congelada” para el remate, evitaria disputas

entre las partes por el precio de las mismas.

Una vez que el Juez ha senalado fecha para el remate, se publica
el senalamiento por periédico, debiendo mediar por lo menos 8 dias
habiles entre cada publicacion, y desde la ultima hasta el dia del
remate. La ley también establece la publicacion de 3 carteles en tres de
los parajes mas frecuentados de la cabezera de la parroquia donde
estan los bienes, disposicion que consideramos ser obsoleta, pero que

esta en rigor.

En algunas ocasiones ha ocurrido que, pese a haberse ordenado
la publicacion de los anuncios por la prensa, ha habido interrupciones
imprevistas de las actividades normales, a consecuencia de lo cual no
se ha cumplido el numero de dias habiles entre aviso y aviso y el

remate, circunstancia que causa contraposicion de criterios sobre si ello
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impide el remate o lo torna nulo.

Considero que tal circunstancia no afectaria al remate, a menos
que la suspension ocurra el dia del remate, aplicando el principio
constitucional de celeridad y economia procesal, porque; a) la fijacion de
los 8 dias intermedios es una medida que no implica accion durante
tales dias; b) resulta muy oneroso para la parte actora, para la parte
demandada y para la administracion de justicia, repetir las
publicaciones; c) la incertidumbre de cuando puede existir un paro o
suspension, podria tornar eterno el proceso de publicacion de
senalamientos de remate; y, d) sobre todo, la ley no establece dicha

circunstancia como causal de nulidad para el remate.

La omision de meras formalidades no debe afectar la

administracion de justicia.

Sin embargo, otra corriente considera que se debe aplicar la regla
del segundo inciso del Art. 314 CPC, segun la cual se suspende el
término si se ha suspendido el despacho por algin acontecimiento
extraordinario. En realidad no existe suspension alguna del despacho,
puesto que el juicio permanece practicamente inactivo, a menos que se
interprete la suspension del despacho como la suspension global de las
actividades del juzgado. Esta corriente es muy respetable y por ser la
circunstancia anotada propensa a interpretaciones, advierte la

necesidad de una reforma.

4. Posturas y calificacion.-
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Cualquier persona puede presentar posturas con la obvia
excepcion del ejecutado, pues cualquier dinero que éste introduzca en el
proceso se imputara a la deuda. Para que una postura sea valida debe
ser presentada en el dia senialado para el remtate, entre las 14h00 y las
18h00471#7], ofrecer por lo menos las 2/3 partes del avaluo del bien y
consignar por lo menos el 10% del valor total de la oferta, en dinero

efectivo o cheque certificado.

En el caso del acreedor, éste puede posturar sin necesidad de
consignar el 10% de la oferta, imputando la postura al valor de su
crédito, salvo existir tercerias coadyuvantes. Aunque no sea inherente
al juicio ejecutivo, esa salvedad no obsta en casos laborales sino cuando
el avaluo de los bienes embargados es superior al crédito en cuyo caso

debe consignarse el 10% de lo que la oferta excede el crédito.

Una vez realizado el remate, el juez debe revisar las posturas,
examinar cuales son validas, admisibles y calificarlas en orden de
preferencia, que debe inclinarse hacia las posturas que cubran de
contado el crédito, intereses y costas del ejecutante, debiendo describir

detalladamente cada postura.

Si el juez considera que dos o mas ofertas tienen igual valor,
notifica a quienes las propusieron y los convoca a una subasta

exclusiva.

Tanto el ejecutante como los terceristas pueden apelar del auto de

calificacion de posturas. El ejecutado solamente puede apelar si la

47147 Art, 468 CPC
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postura es inferior a los dos tercios del avaluo.

Las posturas a crédito no son aceptables sobre bienes muebles,
salvo pacto en contrario entre ejecutante y ejecutado. Las posturas a
crédito sobre bienes inmuebles, son admisibles siempre que el plazo no
exceda de cinco anos contados desde el dia del remate, debiendo
ofrecerse el pago de por lo menos el interés legal, pagadero por

anualidades adelantadas.

En caso de no haberse presentado postores al remate, puede
fijarse un nuevo dia para el remate, siguiendo el mismo procedimiento y
en las mismas condiciones, con la esencial diferencia de que las ofertas
podran partir desde la mitad del avaltio; es decir. que por un bien
avaluaddo en $12.000, podria ofrecerse desde $6.000, sin perjuicio de
que pueda ordenarse el embargo y remate de otros bienes. En mi
opinion, el acreedor no deberia tener la oportunidad de comparecer a la
segunda convocatoria a remate, o no deberia tener la oportunidad de
ofrecer un monto menor a las dos terceras partes del avaluo, para evitar

un mayor perjuicio econoémico al ejecutado.

Muchos bienes muebles, especialmente automotores, pueden
resultar ser mas costosos que algunos bienes inmuebles. Por otro lado,
las anualidades adelantadas era una formula utilizada por la banca
desde tiempos remotos, y que desaparecio en el cuarto final del siglo
XX. Por ejemplo, otorgaban un préstamo de quinientos mil sucres, pero
descontaban adelantadamente el interés de un ano, deduciéndolo del

valor del crédito, por lo que el deudor recibia una cifra inferior
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Si nos referimos a tasas de interés de comienzos de la década del
70, encontraremos que dicho crédito de S/.500.000, a una tasa del 6%
anual significaria S/.30.000 de interés anual. En esos casos, si bien el
crédito  concedido habria sido de S/.500.000, el banco habria
entregado solamente S/.470.000, por haber descontado
anticipadamente los intereses. Ese tipo de procedimientos enriquecio
inmensamente a la banca, pero empobrecié extremamente a la
poblacion productiva promedio, lo que, paradédjicamente, termino
afectando a los banqueros, pues no podian cobrar sus acreencias y se
vieron en la necesidad de hacer condonaciones y de recurrir a la
justicia. La poblacion perdio el temor a ser demandada, y la banca tuvo
que buscar otros objetivos otorgando préstamos de consumo a la
poblacion de menor productividad, en montos muy pequenos, y que

generalmente no contaban con una garantia de respaldo.

Mientras tanto, las clases socio-economicamente altas se
desprendieron también de la verguenza de una demanda, y contrataron
a renombrados procesalistas para su defensa, que facilmente opacaban
a los bisonos abogados de los bancos, mas acostumbrados a tramites
que a litigar, o que litigaban a un nivel muy bajo de competencia. por lo
que las acciones judiciales se multiplicaron y ante la demanda de la
sociedad, se llenaron las aulas de las Facultades de Jurisprudencia, y
proliferaron abogados e incluso tinterillos, y la abogacia dejo de ser la
profesion de los presidentes, para convertirse en un negocio de

volumen.



El Juicio Ejecutivo — José Ricardo Villagran 164

A finales del siglo XX, como producto del aumento del costo del
riesgo crediticio, las tasas de interés llegaron a guarismos
inimaginables, que sobrepasaron el 100% anual. Bajo esas condiciones,
una postura a un ano plazo, en el remate judicial de un inmueble de
S/.500.000, a una tasa -supongamos- del 80% anual, significaria que el
adjudicado habria tenido que pagar S/.400.000 inmediatamente, y
pagar S/.500.000 después de un ano, para adquirir el inmueble. Se
hizo entonces evidente que la disposicion del Art. 477 CPC con respecto
a las posturas a plazos era totalmente obsoleta e irreal. Si bien se
aliviaria esta situacion utilizando al délar como divisa, no deja de
resultar leonina la disposicion del pago de los intereses por anualidades

adelantadas.

Favorablemente, en la actualidad la legislacion financiera prohibe
el cobro por anualidades adelantadas; pero esa figura se mantiene en la
legislacion procesal, causando perjuicio tanto al actor como al

ejecutado.
5. Adjudicacion.-

Una vez que se ejecutoria el auto de calificacion referido, el juez
adjudica los bienes al mejor postor, describiendo la cosa adjudicada, y
dispone que se protocolice e inscriba una copia de esa providencia, para

que sirva como titulo de propiedad.

Antes de que se dicte el auto de adjudicacion referido, puede
alegarse la nulidad del remate, solamente si a) se realiza en dia feriado

o diferente al senalado; b) no se han publicado los avisos de remate; y,
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c) se han admitido posturas extemporaneas.

Una vez ejecutoriado el auto de adjudicacion, el juez dispone que
el ganador del remate consigne el resto del valor ofrecido de contado, en
un término de diez dias. El bien es entregado al adjudicado por parte de
un alguacil o teniente politico, segun sea el caso, con intervencion del
depositario y de conformidad al inventario elaborado al tiempo del

embargo.

6. Quiebra del remate.-

Cuando el postor ganador no consigna la cantidad que ofrecié de
contado, en el término concedido por el juez, se dice que el remate
“quiebra”. En este caso, el juez manda a cobrar el valor por apremio
real, o notifica al postor que quedé segundo en la calificacion de
posturas, para que consigne dicho valor. La diferencia entre el postor
ganador y el segundo postor se llama quiebra del remate, y asi
sucesivamente. Por ejemplo, imaginemos que Ernesto postur6é $1240,
Raquel posturé $1190 y David posturé $850. Cuando el juez ordena a
Ernesto consignar, éste no lo hace. En consecuencia, el Juez notifica a
Raquel para que consigne el valor que ella ofreci6. En este caso, la

quiebra del remate es de $50, valor que debe ser pagado por Ernesto.

Mas si Raquel tampoco consigna, el Juez puede notificar a David,
quien consigna $850, conforme a su oferta. En este caso, la quiebra del
remate es de $390, monto del que Ernesto debe pagar $50, y el resto,

$340 por Ernesto y Raquel, solidariamente.
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La proteccion a la institucion del remate es muy solida en nuestra
legislacion. La quiebra del remate es un caso sui géneris que ocurre
muy poco pero que esta prevista. En caso de darse la quiebra del
remate se utiliza el dinero consignado como el 10% del avaluo del bien,
para el pago de la quiebra. En caso de no ser suficiente ese valor, puede
el juez ordenar el remate y embargo de los bienes del postor que sean
necesarios para el pago de la quiebra del remate, incluyendo las

indemnizaciones a que haya lugar.
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Capitulo XI

Conclusiones

1. Factores para la defensa.-

Aunque he recorrido el juicio ejecutivo, y lo que podria ocurrir en
su decurso, lo expuesto siempre sera poco, porque la gama de

posibilidades es tan grande como la imaginacion.

Para la elaboracion de esta obra, no he utilizado ningun libro
especifico sobre el juicio ejecutivo, sino varios sobre derecho civil y
procesal, en general, de donde he obtenido conceptos inherentes para la
materia, y en lo posible he intentado emitir conceptos muchos mas
frescos, e independientes -no necesariamente contradictorios- de otros
anteriores sobre el mismo tema, porque creo firmemente y asumo la
responsabilidad por los hechos, ideas y doctrinas aqui expuestos,
amparado en mi principio de irreverencia hacia convicciones erradas
que por su uso resulta blasfémico objetar, como lo fue en su tiempo
decir que la tierra es redonda, o como lo es actualmente aseverar que
un juez no tiene facultad legal para ordenar el pago de dinero en el
mandamiento de ejecucion; pero respetando los conocimientos
acumulados durante siglos por juristas en cada generacion, que

constituyen peldanos que debemos continuar las actuales y a su vez las
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futuras.

Nunca debemos despreciar una fuente de conocimiento, pero
tampoco admitirla como absoluta. Como todo humano, también cometo
errores y tengo la esperanza de que no consten muchos de ellos en esta
obra; pero aunque yo emita un criterio que ahora es correcto, manana
podria ser inexacto o totalmente erroneo, porque la ley se transforma
constantemente. Recomiendo al lector que no considere irrefutable el
magister dixit, sino que mantenga sus criterios juridicos, y los sustente
en la ley, sin impresionarse ni doblarse ante quienes son considerados

eminencias. Nunca temer.

Bugliosi, en sentido figurado, afirma que “si la mayoria de los
prominentes abogados tribunos se encontrasen en la calle con sus

reputaciones, no se reconocerian el uno al otro*8[48]”,

Tal manifestacion nos lleva a la reflexion de que una gran
cantidad de legistas no merecen la reputacion y el prestigio que
ostentan, sino que pueden muchas veces ser producto del mediocre
desempeno de importantes funciones publicas y/o privadas en que sus
amistades los han situado, y en el tiempo que ha desempenado una
funcion, o el tiempo transcurrido desde su graduacion de la Facultad de

Jurisprudencia, que no necesariamente significa tener la razon.

Nunca es extrano encontrar a alguien proclamar: “tengo veinte
anos cumpliendo esta funcion y nadie me va corregir o a ensenar a

desempenarla”, cuando la realidad es que tiene veinte anos

81481 E| texto original en inglés, es: “if most prominent trial lawyers met their reputations out on
the street, they wouldn’t recognize each other”.
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desempenando mal su funcion.

Es asi también funesto un Juez que se niegue a contemplar la
posibilidad de que tenga muchos anos causando perjuicios, por aplicar

incorrectamente la ley.

Desde otro angulo, aunque pudiese parecer contradictorio, es
importante también escuchar atentamente las palabras de quienes son
considerados rusticos y silvestres, porque cuando surge una discusion,
lo importante no es ganarla, sino entender la razon, y por lo tanto no
necesariamente ganara un litigio quien tiene la razon, sino mas bien
quien sea capaz de analizar ese litigio de modo neutral, como un todo,
porque asi no solo preparara los argumentos para la defensa de su
cliente, sino que también vislumbrara los argumentos de su adversario,

y estara listo para rebatirlos.

Hay que escuchar a todos por igual.

2. Opinioén.-
1.- Limitacion.-

En esta obra apenas he referido la existencia de una de las
manifestaciones del derecho adjetivo civil; pero ademas del juicio
ejecutivo existe el ordinario, el verbal sumario, el de exhibicion, el de
particion, el de consignacion y muchos mas, aparte de procedimientos
de remate, divorcios consensuales, posesion de bienes, restituciones y

otros que sin llegar a ser juicios, son parte del derecho adjetivo civil.
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Igualmente, el derecho adjetivo civil es diferente al derecho
adjetivo penal, al derecho adjetivo administrativo, al derecho adjetivo

deportivo, al derecho adjetivo internacional.

Y el derecho adjetivo es diferente al derecho sustantivo. El
derecho adjetivo contiene al sustantivo como elemento vital, porque éste
define quién tiene la razoén sobre lo que se disputa, pero muchas veces
el derecho sustantivo puede resultar inutil, porque no sélo es
importante qué es lo que se pide, sino también, como se lo pide. Es aqui
donde el derecho adjetivo puede imponerse al sustantivo. Volviendo a
nuestro caso, he intentado emitir ciertos conceptos sobre el juicio
ejecutivo; pero el juicio ejecutivo puede darse por un cheque protestado,
por un testamento, un pagaré, una letra de cambio, la compraventa de
un inmueble, un contrato reconocido judicialmente y muchos casos

mas.

Adicionalmente, en cada caso habran elementos comunes, otros
especiales, y hasta impredecibles. Para cualquier abogado es una tarea
ardua estudiar a fondo un juicio especifico; y mision imposible asegurar
un resultado, no solo porque la ley asi lo prohibe, sino también porque
en la contraparte también hay un legista; y claro, en medio esta un

juez.

Es mucho mas facil a estas alturas del texto entender las
palabras de Socrates, y la mejor conclusion que podemos obtener es
que nuestro conocimiento juridico siempre sera insuficiente, y por lo

tanto, siempre deberemos estar estudiando para obtener conocimientos
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que nos hagan menos imperfectos.

2.- Fracaso de la ejecutividad.-

En mas de una ocasion me han preguntado a qué le tengo miedo,
e invariablemente he manifestado que sélo tengo miedo a tener miedo,
declaracion que admito que podria carecer de humildad; como tampoco
hubo humildad en Soécrates al declararse convencido de su ignorancia.

El temor es el factor que mas retrasa el avance de la humanidad.

Pero existe una delgada linea que separa la tenacidad de la
obstinaciéon, aunque estas dos caracteristicas se manifiestan del mismo
modo. Una persona tenaz, por mas humilde que sea, luchara con todas
sus fuerzas, aunque tenga que enfrentar al mundo, como Cristobal
Colon, cuando el mundo pensaba que la tierra era plana, y sostuvo su
teoria de que la tierra es redonda; pero también podria enfrentar al
mundo una persona obstinada, como Adolfo Hitler, para imponer su
opinion de que la raza aria es superior a las demas. En conclusion,
nadie debe ser extremadamanente tenaz, ni extremadamente obstinado,
sino que deberan siempre escuchar las opiniones ajenas, aunque estén
equivocadas, porque podriamos ser nosotros los equivocados. Como el
gran romanista Ortolan decia: “las buenas costumbres llevadas a

extremo degeneran en vicio, y el vicio, casi siempre termina en crimen”.

La obstinacion de muchos abogados ha sido exitosa en su afan de
demorar los procesos, en lo que tiene especial inherencia el sopor de
nuestros legisladores, que no han implantado sanciones adecuadas.

Nuestra ley manda “rechazar con multa de quinientos a dos mil sucres”
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para quien presente una “solicitud que tienda a entorpecer el curso del
juicio o a suscitar incidentes que propendan al mismo fin”49491 o
« . o .

devolver los escritos injuriosos... con multa de hasta trescientos

sucres”S0[50],

Como agravante, los juzgadores no han defendido con tenacidad
el principio de celeridad de la administracion de justicia. Del desarrollo
de esta obra, he llegado a la conclusion de que la intencion de un juicio
ejecutivo no ha sido exitosa en toda su extension, puesto que si bien en
¢l los términos son mas cortos que los de un juicio ordinario,
suponiéndose una menor demora en la tramitacion, no tiene diferencia
ostensible, ya que en la practica los términos han siempre sido

radicales para las partes, pero no para los juzgadores.

Por ejemplo, es comun y lamentablemente aceptado con
resignacion, que nada ocurrira si el Juez no califica la demanda en 3
dias; o no pronuncia sentencia en 24 horas en un juicio ejecutivo sin
excepciones ni pago; o, cuando hay excepciones de puro derecho, no da
traslado de las mismas en el mismo dia, o las tramita como si hubiesen
hechos que justificarse. En ocasiones, los juzgadores son mas bien
“premiados” por juicios de recusacion, que les “quita el peso de
encima”. Son muy excasas las quejas ante organos superiores; y
cuando las hay, resulta dificil obtener justicia de magistrados que

alguna vez fueron jueces, o que comparten el mismo circulo.

En cambio, si un actor no completa su demanda en 3 dias, ésta

49191 Art. 297 CPC
SO0 Art, 202 LOFJ
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es devuelta; si el demandado no cumple con el auto de pago en 3 dias,
la sentencia sera en su contra, sin apelacion; o si las partes aportan
con pruebas extemporaneamente, éstas no tendran valor. Es claro que

las partes son sancionadas por no observar los términos.

Concuerdo plenamente en que los términos deben cumplirse,
porque forman parte de “las reglas del juego”; pero deben ser cumplidos
por todos, partes y juzgadores. Cuando hablo de “las reglas del juego”,
me refiero a que tenemos normas invariables, escritas, que debemos
cumplir; y en definitiva, nos guste o no, sabemos a qué atenernos. Pero

todos, contendores y juzgadores, debemos cumplir con esas reglas.

En el campo profesional, me ha tocado presenciar muchos casos
de excesiva dilacion por culpa de los jueces; por ejemplo, cuando un
juicio ejecutivo sin pago ni excepciones demoré un ano para que se
pronuncie sentencia y el juez resolvid que no procedian costas
procesales. En ese mismo juicio, para la operacion aritmética del
calculo de intereses, el Juez design6 a un economista, fijo sus

honorarios en el 3% de la cuantia y ordeno al actor que los pague.

En ese juicio no so6lo se demord la sentencia, sino también la
designacion del perito, el tiempo que tomoé el perito para elaborar el
informe, la providencia del Juez fijando el honorario, el escrito del actor
impugnando tamano honorario, la providencia del Juez corriendo
traslado al perito, la contestacion del perito, la providencia del juez
confirmando el honorario del perito, el escrito del actor diciendo que el

perito cobre sus honorarios cuando se ejecute la sentencia, la
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providencia del juez ordenando al actor que pague inmediatamente los

honorarios. Eso vemos comunmente en juicios ejecutivos.

Por ello, aunque los términos de un juicio ejecutivo son mas
cortos, en realidad la diferencia entre esos términos no resulta decisiva.
Sabemos que el juicio ordinario concede un término de 10 dias habiles
para proponer excepciones, lo que representa dos semanas. Un juicio
ejecutivo concede 3 dias, pero es inutil la diferencia en el término, si el
juzgador se demora S 6 6 semanas para proveer. Todos las vias tienen
modos similares de proceso, lo que ha convertido a la litigacion en una
actividad practicamente repetitiva, tanto para defensores como para
juzgadores; y que en lugar de facilitar la litigacion, ha dado lugar a que

se confunda la tramitacion.

Tampoco tiene total eficacia la inclusion de providencias
preventivas. El ejercicio de tales medidas es posible solicitarlo por
cuerda separada, aunque no sea a través de un juicio ejecutivo,
mientras se prosigue con la accion principal; pero cuando son
ejecutadas en un juicio ejecutivo, éste generalmente se detiene hasta
que se cumpla la medida, lo que en muchas ocasiones ha causado

prescripcion de los titulos.

Dentro del mismo contexto, la dilacion puede causarse por la
ignorancia de ciertos juzgadores, como la negativa a disponer la
prohibicion de enajenar sobre el tinico bien del demandado, aduciendo
que las preventivas solicitadas son para asegurar el crédito y no para

presionar al deudor en busca del pago. Providencias de ese tipo
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provocan que el actor pida su revocatoria, perdiéndose mas tiempo
hasta esperar la nueva respuesta, o resignadamente se abstenga de
pedir una medida preventiva, y proceda a la citacion, para poder

continuar con la sustanciacion del proceso.

He sido testigo también de la concesion de un recurso de
apelacion solicitado por el demandado sobre un auto, y de un recurso

de apelacion concedida a un postor sobre el auto de adjudicacion.

La lentitud procesal no era extrana a mis conclusiones sobre el
juicio ejecutivo desde antes del desarrollo de esta tesis; sin embargo,
impredeciblemente encontré una preocupante ignorancia tanto en
abogados y jueces, no so6lo sobre el juicio ejecutivo, sino también sobre

el procedimiento civil en general.

La ignorancia del derecho so6lo podemos solucionarla estudiando
diariamente, y para eso debemos amar a nuestra profesion. La
exigencia, por ejemplo, de asistir a un curso preuniversitario y
aprobarlo, solamente sera aceptada por quien tenga conviccion de que,
al igual que el matrimonio, su decision es firme. Esa persona seguira

estudiando su profesion, aun después de graduado.

Estudiando podemos mejorar la imagen que ante la sociedad
tenemos todos quienes nos desenvolvemos en el mundo del derecho:
maestros, estudiantes, abogados, jueces y otros. Para la lentitud de la
administracion de justicia, tengo ideas que como recomendaciones

constan en el siguiente capitulo.
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Capitulo XII

Recomendaciones

1. Reflexion.-

Basicamente, estoy muy convencido de que las leyes actuales son
adecuadas y suficientes para la administracion de justicia. Los
problemas que existen se deben a que las leyes no son aplicadas

correctamente, ya por negligencia, ya por ignorancia, ya por dolo.

Comunmente, los seres humanos somos muy proclives a perder
nuestros privilegios, y hasta nuestros derechos, por negligencia o por
abuso. Por ejemplo, una persona que conduce en estado de ebriedad,
posiblemente perdera su privilegio de conducir, y hasta su derecho a la
libertad. Lo mismo ha ocurrido en otros niveles. Para citar un caso
atinente a la funcion judicial, antes era posible acudir ante cualquier
juez para solicitar una confesion judicial, pero el abuso de ese derecho
provoco la supresion del mismo, por lo que ahora es necesario

demandar mediante sorteo.

Antes, cuando los abogados interveniamos en las juntas, no era
necesario identificarnos, y si lo haciamos, basta con la sola referencia

de nuestros nombres. Ahora, siempre nos piden la credencial.

El incumplimiento de la ley es el factor mas contundente para la
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creacion de nuevas leyes, generalmente coercitivas. Nuestros
legisladores, en su gran mayoria incompetentes, son expertos en
politica, pero no en derecho, sociologia, economia; y cuando emiten
leyes, lo hacen con las limitaciones propias de su ineptitud, lo que se
refleja en las constantes reformas que hacen sobre un mismo punto, en
las reformas a esas reformas, y en la dificultad que tienen para llegar a

decisiones.

Esa ineptitud es en gran parte culpable del fracaso de nuestro
sistema judicial, pues quienes deben velar por las leyes, las acomodan a
los intereses de quienes los regentan, o de sus clientes. Propio de ello es
el acumulamiento y dilacion de las causas en los juzgados, mal en el
cual tenemos culpa todos: jueces, magistrados, auxiliares, abogados,

legisladores.

2. Propuesta de reformas.-

Nuestra actual Constitucion, practicamente igual que la
colombiana, refleja el fracaso que ha tenido el actual sistema procesal
escrito, y establece la necesidad de implantacion del sistema oral para

acelerar la sustanciacion de los procesos.

En vista de que todavia no ha sido atendida esa necesidad para
modernizar la administracion de justicia, y de los demas factores que
producen la dilacion del juicio ejecutivo, como ha sido analizado en el
desarrollo de esta obra, considero de importancia que se introduzcan

las siguientes reformas:
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Al Codigo de Procedimiento Civil

El Art. 83, dira:

Art. 83.- Toda demanda contra el Estado se citara en la forma
legal al Procurador General del Estado, quien podra contestarla
directamente o dar instrucciones para la defensa al respectivo Ministro

o Agente Fiscal del lugar en donde se hubiere propuesto la demanda.

En las provincias donde existan Delegaciones Distritales de la
Procuraduria General del Estado, esta citaciéon podrd practicarse en uno
cualquiera de los Delegados Distritales de la correspondiente provincia,
sin perjuicio de que el Juez fije término extraordinario para la

contestacion.

El Art. 297, dira:

Art. 297.- Los jueces deberan rechazar toda solicitud que tienda a
entorpecer el curso del juicio o a suscitar incidentes que propendan al
mismo fin. En caso de reincidencia, los jueces impondran multa del
0,5% al 1% de la cuantia de la demanda. La multa se impondrda en un
75% de la misma al abogado que firme la solicitud respectiva, y en el
resto a la parte. Si el juez deja de imponer la multa o de rechazar la
solicitud o el incidente, el superior le impondra juez una multa
equivalente a la mitad de la que omitié imponer. En caso de persistencia,
en el mismo juicio, el juez impondra el maximo de la multa y
comunicara el hecho a la Corte Suprema de Justicia, para los efectos

establecidos en la Ley Organica de la Funcién Jurisdiccional.
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La falta de despacho a la solicitud de parte de imponer la sancién, se

considerara como negativa para imponerla.

Las sanciones impuestas en conformidad con las disposiciones de este
articulo, no seran susceptibles de recurso alguno, pero las partes
podran apelar de la negativa para imponer la multa, sin perjuicio de la

continuacioén del proceso.

El Art. 431 dira:

Art. 431.- Si el juez considerare ejecutivo el titulo asi como la
obligacion correspondiente, ordenara que el deudor la cumpla o

proponga excepciones en el término de tres dias.

Si el ejecutante acompana a la demanda certificado del
Registrador de la Propiedad en el que conste que el ejecutado tiene
bienes raices o bienes muebles sujetos a inscripcion registral que no
estan embargados, el juez, al tiempo de dictar la providencia de que
habla el inciso anterior, prohibira que el ejecutado venda, hipoteque o
constituya otro gravamen o celebre contrato que limiten el dominio o
goce de los bienes que, determinados por el juez, alcancen para
responder por el valor de la obligacion demandada. La prohibicion se
notificara a los respectivos Registradores de la Propiedad o Mercantiles,

segun el caso, para los efectos legales.

La citacion al demandado se hara después de cumplirse lo

ordenado en el inciso anterior.

El Art. 440, dira:
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Art. 440.- Si el deudor no paga ni propone excepciones dentro del
respectivo término, el juez, previa notificacion, pronunciara sentencia,
dentro de veinticuatro horas, mandando que el deudor cumpla
inmediatamente la obligacion. La sentencia causara ejecutoria para el
demandado, pero el actor podra apelar con efecto devolutivo, sin perjuicio

de la ejecucion.

El Art. 443, dira:

“Art. 443.- Si las excepciones versan sobre hechos que deban
justificarse, el Juez inmediatamente convocard a una junta de
conciliacién, que deberd realizarse dentro de un término no inferior a
cinco dias, ni mayor de diez, contados desde la presentacion de las

excepciones.

En la junta, procurara el juez que las partes lleguen a un
avenimiento. Esta junta no podra postergarse, y de no haber conciliacion,
o en rebeldia de las partes, en el mismo dia se recibird la causa a

prueba, por el término de seis dias.

El juez podra recibir la causa a prueba, sin necesidad de que se
celebre la junta de conciliacién, si una de las partes asi lo solicita. La otra
parte podra oponerse dentro del término de tres dias, exponiendo con
precision la propuesta de conciliaciéon que va a proponer, que no podra

ser retirada ni modificada, sino por acuerdo entre las partes”.

El Art. 444 dira:

Art. 444.- Vencido el término de prueba, el juez convocard a junta

de contradiccion de pruebas, en la que se recibiran las deposiciones de
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los testigos y peritos que las partes hayan solicitado, y las alegaciones

verbales.

La junta de contradiccion concluira cuando todas las declaraciones
y alegatos hayan sido evacuados, pero no podrd postergarse por mds de
dos veces. Si fuese necesario suspenderla, en la misma audiencia se
fijara término para su continuacion, que no podrd exceder de dos dias,

sino por causa extraordinaria comprobada, a discresiéon del Juez.

A continuacion del Art. 444, agréguense los siguientes:

Art.....- Todas las partes tendran derecho de interrogar
directamente a los testigos y peritos, pero la parte que solicité su
comparecencia tendrd el derecho de ser el primero en preguntar y el

ultimo en repreguntarlo.

St un testigo no comparece a declarar en las fecha y hora fijados, o
se negare a hacerlo, el juez, a peticion de parte, ordenard su apremio
personal. El testigo sufragara las costas causadas por su negativa, salvo

que demuestre tener motivo legal para no comparecer.

Art.... .- No existe obligacién de hacer conocer al juez el texto de las
preguntas a realizarse, pero al momento de ser formuladas, éste podra
prohibirlas, de ser impertinentes, capciosas, sugestivas, o Si contienen

mdads de un hecho.

Art.... .- Cada parte tiene derecho a presentar en cualquier
momento de la audiencia hasta un testigo o perito cuya comparecencia no
haya sido solicitada en el término de prueba, para refutar los dichos de

otro testigo o perito.
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Art.... .- Durante las exposiciones verbales de las partes, testigos,
peritos u otros, se tomarad registro de las mismas en el juzgado, para que

quede constancia escrita de las mismas en el proceso.

Art.... .- Al concluir la audiencia, en la misma, el juez pedird autos
para sentencia y fijara dia y hora para que las partes comparezcan al

pronunciamiento de la sentencia, en un término no mayor a diez dias.

Art.....- Todas las partes tendran derecho de interrogar
directamente a los testigos y peritos, pero la parte que solicitdé su
comparecencia tendrd el derecho de ser el primero en preguntar y el

ultimo en repreguntarlo.

Si un testigo no comparece a declarar en las fecha y hora fijados, o
se negare a hacerlo, el juez, a peticion de parte, ordenard su apremio
personal. El testigo sufragara las costas causadas por su negativa, salvo

que demuestre tener motivo legal para no comparecer.

Art.... .- No existe obligacion de hacer conocer al juez el texto de las
preguntas a realizarse, pero al momento de ser formuladas, éste podrd
prohibirlas, de ser impertinentes, capciosas, sugestivas, o Si contienen

mds de un hecho.

Art.... .- Cada parte tiene derecho a presentar en cualquier
momento de la audiencia hasta un testigo o perito cuya comparecencia no
haya sido solicitada en el término de prueba, para refutar los dichos de

otro testigo o perito.

Art.... .- Durante las exposiciones verbales de las partes, testigos,

peritos u otros, se tomara registro de las mismas en el juzgado, para que
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quede constancia escrita de las mismas en el proceso.

Art.... .- Al concluir la audiencia, en la misma, el juez pedira autos
para sentencia y fijara dia y hora para que las partes comparezcan al

pronunciamiento de la sentencia, en un término no mayor a diez dias.

El Art. 468, dira:

Art. 468.- Las posturas se presentaran ante el secretario del juez
que ordeno el remate, desde las catorce hasta las 18h00 inclusive, del
dia senalado para el remate. En ellas se indicard con claridad los
términos de la oferta y, cuando sea parcial, deberd determinar con
precision los bienes pretendidos. No se admitiran posturas parciales
sobre un mismo bien universal, como las puertas de una casa, o el tomo

de una coleccion.

El Art. 471, dira:

Art. 471.- Antes de cerrarse el remate, el deudor puede librar sus
bienes, pagando la deuda, intereses y costas. Una vez cerrado el remate,
de oficio, el Actuario elaborard un Acta en que hara constar cada una de
las posturas, con indicacion de todos los puntos referidos en el articulo
anterior. El incumplimiento de esta disposicion acarreard sera causal de

destitucion.

El Art. 477, dira:

Art. 477.- Si se presenta una postura a plazo, éste no podrd
exceder de tres anos, tratandose de un bien mueble, ni de ocho, cuando

el bien rematado sea un inmueble; y deberd ofrecerse el pago de, por lo
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menos, el interés legal, especificando la forma de determinacion de los
dividendos y su periodicidad, que no podra ser mayor que semestral. Los
plazos podran incluir un periodo de gracia de hasta seis meses para los
inmuebles, y tres, para los muebles, sin perjuicio del pago de los

intereses.

La cosa rematada, si fuere raiz, quedara en todo caso, hipotecada
por lo que se ofrezca a plazos, debiendo inscribirse este gravamen en el
correspondiente registro, al mismo tiempo que el traspaso de propiedad.
Del mismo modo. Cuando los bienes rematados sean muebles, mientras
no se cancele el precio del remate, la prenda se conservara en poder del
acreedor prendario, salvo que éste acceda a que le sea entregada al
postor vencedor en el remate, o que en la postura éste hubiese
condicionado dicha entrega, de lo cual debera quedar constancia en el

proceso”.

El Art. 481, dira:

Art. 481.- De no haberse presentado postores, se fijara nuevo dia
para el remate, sobre la base de la mitad del precio del avalio, a
excepcion del acreedor, quien no podrd hacer posturas inferiores a los

dos tercios.

En el caso de que no hubiere postores, podra también el acreedor

pedir que se embarguen y rematen otros bienes.

Si el valor ofrecido de contado no alcanza a cubrir el crédito del
ejecutante, o el de éste y el del tercerista en el caso del Articulo 456

podran aquel o éste pedir, a su arbitrio, que se rematen como créditos,
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los dividendos a plazo, o que se embarguen y rematen otros bienes del

deudor.

A continuacion del Art. 495, agréguese:

Art.... .- Los Alguaciles podran citar a los demandados que se
encuentren presentes en las diligencias que se les ha encomendado,
cuando les sea posible cerciorarse de su identidad. En este caso,
entregaran las respectivas boletas con el auto de pago y la demanda, y

sentardn razén del acto.
A la Ley de Cheques

El Art. 57, dira:

“Art. 57.- El cheque protestado dentro del plazo de presentacion
constituye titulo ejecutivo. Igualmente constituye titulo ejecutivo el

comprobante a que se refiere el inciso 3o0. del Art. 29 de esta ley.

En los demas casos, salvo disposicion legal en contrario, podra

demandarse en juicio verbal sumario.

La accion civil intentada para el pago de un cheque, no perjudica

la accion penal correspondiente”.

A la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero

El Art. 52, dira:

“Art. 52.- Los bancos podran conceder a sus clientes sobregiros
ocasionales en cuenta corriente sin que sea indispensable la

suscripcion de un contrato. La liquidacion de estos sobregiros en
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cuenta corriente efectuada por el banco, junto con el estado de cuenta
corriente del deudor, sera considerada como titulo ejecutivo exigible por
esta via. La misma calidad tendrd el estado de cuenta de tarjeta de
crédito, junto con la respectiva liquidacion de intereses, que debera
indicar la fecha desde la cual éstos han sido calculados, y la tasa

utilizada.

Estos titulos devengaran la maxima tasa de interés permitida y la
comision respetiva a la fecha de la concesion, mas la maxima

indemnizacion moratoria vigente a la fecha de pago”.

Disposicion Transitoria

La disposicion contenida en el cuarto articulo innumerado agregado
después del Art. 444 del Cédigo de Procedimiento Civil, se aplicara tan
pronto la Funcién Judicial cuente con las herramientas necesarias para la
rapida transcripcion de las exposiciones verbales. Mientras tanto, se
seguira utilizando el mismo método para los testigos, y las partes podran
presentar escritos reproduciendo sus alegaciones verbales. Se admira
también para su registro, los medios senalados en el segundo inciso del

Art. 125.

En la reformas sugeridas, he preferido mostrar el contenido
entero de la norma, para su inmediata comprension. El texto de las
modificaciones que he planteado es el que consta en letra italica

(inclinada), para mejor identificacion.
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