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LA OPOSICION DEL EJECUTADO


Si analizamos lo que hemos dicho acerca de la demanda ejecutiva, el mandamiento de ejecución y el embargo, podemos concluir que la actividad procesal ha recaído hasta ahora en el acreedor y en el órgano jurisdiccional que ha acogido a tramitación a aquella, despachando el correspondiente mandamiento.  Además, en los agentes auxiliares de esta última, llámese receptor o fuerza pública.  Hasta ahora poca ha sido la actividad del deudor, si alguna ha tenido en la traba del embargo.  Empero, el legislador ha  reglamentado un procedimiento para que este impugne el mandamiento, cual es la oposición.  Esta se dirige contra el mandamiento pero también ataca indirectamente  al título ejecutivo porque aquél ha sido despachado en virtud de éste. Esta oposición genera una fase de conocimiento y es por ello, que este procedimiento adquiere el carácter de “juicio”. Técnicamente, no es una contestación a la demanda, como se concibe en el juicio ordinario, sino más bien, va a hacer posible que el ejecutado oponga a la acción (pretensión) las excepciones que crea que le asisten. Esta oposición debe formularse en un plazo más breve que en el juicio ordinario por la naturaleza misma del juicio ejecutivo.  Sin embargo, debe fundarse exclusivamente en aquellas excepciones que taxativamente reglamentó el legislador en el artículo 464 del Código de Procedimiento Civil, las cuales deben oponerse conjuntamente, sin distinguir  la naturaleza dilatoria o perentoria de las mismas.



De acuerdo al artículo 464 del Código de Procedimiento Civil, “la oposición del ejecutado sólo será admisible cuando se funde en alguna de las excepciones siguientes: 
 

1ª.-  La incompetencia del tribunal ante quien se haya presentado la demanda;”  Es la misma excepción dilatoria contemplada en el N°1 del artículo 303 del Código de Procedimiento Civil.  Al no distinguir la disposición debe entenderse que está referida a la incompetencia absoluta y relativa. Por la misma razón podrá hacerse valer por la vía de la inhibitoria o declinatoria. Es preciso dejar constancia que si se ha preparado la vía ejecutiva mediante las gestiones previas será competente aquel tribunal que conoció de ellas, ya sea por distribución de la Corte de Apelaciones, si se trata de comuna asiento de una Corte de Apelaciones o por el turno en los demás casos (Artículos 175, 176  y 178 del Código Orgánico de Tribunales). Ello, con una variante, contenida en el inciso 1°, parte final, del artículo 465 del Código de Procedimiento Civil: “No obstará para que se deduzca la excepción de incompetencia, el hecho de haber intervenido el demandado en las gestiones del demandante para preparar la acción ejecutiva…” En otras palabras, la prórroga de competencia que haya podido producirse en las gestiones previas no se hace extensiva al juicio posterior.  Ahora bien, “deducida esta excepción, podrá el tribunal pronunciarse sobre ella desde luego, o reservarla para la sentencia definitiva.” (Artículo 465 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).



“2ª.-  La falta de capacidad del demandante o de personería o representación legal del que comparezca en su nombre;” También, está contemplada en el N°2 del artículo 303 del Código de Procedimiento Civil. Comprende tres situaciones: falta de capacidad del demandante, falta de personería o de representación legal del que comparece en su nombre.  Si es el ejecutado el incapaz no podría deducir esta excepción, pero podría oponerse formulando la excepción del N°7, falta de alguno de los requisitos o condiciones establecidos por las leyes para que dicho título tenga fuerza ejecutiva en su contra.  Tratándose de la sentencia definitiva o interlocutoria firme (Artículo 434 N°1 del Código de Procedimiento Civil) no podría actuar el mandatario judicial, en representación del acreedor, deduciendo la demanda ejecutiva con el poder conferido, de acuerdo a los Nos. 2 y 3 del inciso 2° del artículo 6 del código citado, en el respectivo juicio declarativo, por ser el juicio ejecutivo distinto de este último, entendiéndose el mandato otorgado, de acuerdo al artículo 7° del mismo cuerpo legal, para todo el juicio e incluso, la ejecución de la sentencia pero no para otro pleito posterior.
 

“3ª.-  La litis pendencia ante tribunal competente, siempre que el juicio que le da origen haya sido promovido por el acreedor, sea por vía de demanda o de reconvención;”  Esta excepción se encuentra contemplada, de igual manera, en el N°3 del citado artículo 303. Existe litispendencia cuando entre las mismas partes existe un juicio pendiente sobre la misma materia.  Sin embargo, en esta excepción hay una clara diferencia con aquella del juicio ordinario, ya que el juicio que da motivo a la excepción debe haber sido promovido por el acreedor, sea por vía de demanda o de reconvención. 
 

“4ª.- La ineptitud del libelo por falta de algún requisito legal en el modo de formular la demanda, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 254;”  Del mismo modo, se encuentre prevista en el N°4 del artículo 303, antes citado.  La demanda debe contener las exigencias del artículo 254 del Código del Ramo.  La jurisprudencia es unánime al señalar que no basta haber infringido tal norma, sino que, además, ésta debe ser de tal entidad que hagan  que la demanda sea vaga, mal formulada e ininteligible del tal modo que se vea afectada  la posibilidad de defensa.
 

“5ª.- El beneficio de excusión o la caducidad de la fianza;” De acuerdo al artículo 2.357 del Código Civil el beneficio de excusión es aquel que goza el fiador demandado para exigir al acreedor que antes de proceder en su contra persigna la deuda en los bienes del deudor principal y en las hipotecas o prendas prestadas por éste para la seguridad de la misma deuda.  La caducidad de la fianza es sinónimo de extinción de la misma en los casos señalados en el artículo 2.381 del Código Civil.
 

“6ª.- La falsedad del título;” El título es falso cuando no es auténtico, esto es, cuando no ha sido realmente otorgado y autorizado por las personas y de la manera que en él se expresan, sin perjuicio de las acciones criminales que pueda deducir el ejecutado. Para el caso, que en sede penal se haya deducido acusación o formulado requerimiento, el ejecutado podrá pedir la suspensión del pronunciamiento de la sentencia definitiva en el juicio ejecutivo hasta la terminación de aquél. (Artículo 167 del Código de Procedimiento Civil).  Podemos agregar que la falsedad supone algunas de las hipótesis del artículo 193 del Código Penal, por lo que no debe confundirse con la nulidad que es la omisión de formalidades legales que por expresa voluntad del legislador invalidan el acto.  
 

“7ª.- La falta de alguno de los requisitos o condiciones establecidos por las leyes para que dicho título tenga fuerza ejecutiva, sea absolutamente, sea con relación al demandado;” Esta excepción tiende a constatar la concurrencia de los requisitos de la acción ejecutiva, tales como, que la obligación conste de un título ejecutivo, actualmente exigible y líquida  o liquidable por medio de simples operaciones aritméticas. En lo que dice relación con la prescripción, ésta tiene una excepción propia, contemplada en el N°17 de la disposición en comento.  Puede ser absolutamente, el título ejecutivo invocado no es tal. O sólo en relación al demandado  se esgrime como título ejecutivo una sentencia definitiva firme, empero, aquél no ha sido parte en el juicio.   
 

“8ª.-  El exceso de avalúo en los casos de los incisos 2. y 3. del artículo 438;” Está relacionada con la gestión previa de avaluación cuando la ejecución recae en una especie o cuerpo cierto que no se encuentre en poder del deudor, o bien, sobre la cantidad de un género determinado.  Al tratar la misma decíamos que en ambos casos la avaluación efectuada por peritos no era definitiva, ya que las partes podían hacer uso del derecho que les confería el artículo 440 del Código de Procedimiento Civil, siendo ésta la forma más expedita.
  

“9ª.- El pago de la deuda;” Es el primer modo de extinguir una obligación que consiste “en la prestación de lo que se debe” 1. (Artículos 567 y 1.568 del Código Civil).
 

“10ª.- La remisión de la misma;” Es el modo de extinguir una obligación que consiste en la condonación de una deuda hecha por acreedor hábil para disponer de la cosa que es objeto de ella. (Artículos 1.567 y 1.652 del Código Civil).
 

“11ª.- La concesión de esperas o la prórroga del plazo;” La concesión de esperas es una “concesión” del acreedor mientras que la prórroga del plazo es un acuerdo de voluntades.  En la actualidad, especialmente los bancos, en los pagarés convienen una cláusula que las prórrogas pueden llevarse a cabo con la sola voluntad del acreedor.
  

“12ª.- La novación;” Es el segundo modo de extinguir obligaciones.  Consiste en la “sustitución de una obligación a otra anterior, la cual queda por lo tanto extinguida” (Artículos 1.567 y 1.628 del Código Civil).
 

“13ª.- La compensación;”  Es el quinto modo de extinguir obligaciones que opera cuando dos personas son  deudoras una de otra, extinguiéndose recíprocamente las obligaciones hasta la concurrencia de sus valores.  Es menester, además, que se trate de obligaciones de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad, líquidas y actualmente exigibles (Artículos 1.567, 1.655 y 1.656 del Código Civil). 
 

“14ª.- La nulidad de la obligación;” Está tratada en los artículos 1.681 y siguientes del Código Civil.  Al no distinguir el legislador pueden oponerse por esta vía las nulidades absoluta y relativa. 
 

“15ª.- La pérdida de la cosa debida, en conformidad a lo dispuesto en el Título XIX, Libro IV del Código Civil;”  Es el séptimo modo de extinguir obligaciones.  Opera “cuando el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se destruye o porque deja de estar en el comercio o porque desaparece y se ignora si existe…” La pérdida debe ser fortuita ya que si esta pérdida se produce por culpa del deudor o estando en mora, la obligación del deudor subsiste pero varía de objeto: El deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor.  Al cambiar de objeto de objeto la obligación la ejecución recaerá sobre el valor de la especie debida, haciéndose su avaluación por un perito que nombrará el tribunal (Artículos 1.567, 1.670 y 1.672 inciso 1° del Código Civil; artículo 438 N°2 del Código de Procedimiento Civil) 
 

“16ª.- La transacción;” Es el tercer modo de extinguir obligaciones.  “Es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven uno eventual” (Artículos 1.567 y 2.446 del Código Civil)
 

“17ª.- La prescripción de la deuda o sólo de la acción ejecutiva;” La primera ataca directamente a la deuda, si es aceptada no puede ser cobrada.  La segunda deja a salvo la acción ordinaria para hacerla valer en el procedimiento declarativo que corresponda. (Artículo 2.515 del Código Civil y 680 N°7 del Código de Procedimiento Civil)
 

“18ª.- y La cosa juzgada”.  Relacionada directamente con la excepción de cosa juzgada cuyo objetivo principal es evitar la repetición de un mismo juicio requiriendo para ello la concurrencia de la triple identidad referida en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil.
 

Algunas características de estas excepciones, son en primer lugar, que son taxativas. Ello fluye de la propia redacción del inciso 1° de la disposición transcrita  “la oposición del ejecutado sólo será admisible…”  Sin embargo, se sostiene que aún teniendo tal carácter la enumeración es también genérica en cuanto a su contenido por cuanto permite en algunos casos deducir otras excepciones.  A modo de ejemplo,  la del N°7 permite oponer las excepciones que dicen relación con los requisitos de la acción ejecutiva: falta de título, falta de exigibilidad, falta de liquidez que, si bien, no están señaladas específicamente están comprendidas en esta excepción porque obviamente dicen relación con la falta de fuerza ejecutiva del título. También,  puede agregarse la falta de pago del impuesto de la Ley de Timbres que impide que el documento gravado pueda ser invocado como título ejecutivo.  En segundo lugar, estas excepciones, en conformidad al inciso final de la norma referida, pueden referirse a toda la deuda o a una parte de ella solamente, esto es, son totales o parciales. Tiene importancia esta diferencia en relación con la parte resolutiva de la sentencia definitiva.  Así, si se acoge una excepción que dice relación con la totalidad de la deuda, no podrá seguirse adelante la ejecución y, en consecuencia, deberá rechazarse la demanda. Por el contrario, si se rechaza esta misma excepción, el juez acogerá la demanda y ordenará seguir adelante la ejecución.  Si la excepción es parcial y se acoge, el juez rechazará parcialmente la demanda y ordenará seguir adelante la ejecución con respecto a la parte no involucrada.  Si se niega lugar a esta excepción parcial, el juez acogerá la demanda, ordenando seguir adelante la ejecución con respecto a la totalidad de la obligación.  De la enumeración del artículo 464, se colige, y es una tercera característica, que estas excepciones pueden ser dilatorias (Nos. 1 a 5) y perentorias las restantes.  De acuerdo, al artículo 477 del Código de Procedimiento Civil, si se acoge la excepción de incompetencia,  incapacidad o ineptitud del libelo, en cuyo caso se podrá renovar la acción, a mi juicio, el juez no podría pronunciarse sobre las excepciones perentorias que eventualmente pudieron haberse opuesto. 



El plazo para oponer excepciones está contenido en los artículos 459, 460 y 461 del Código de Procedimiento Civil.  Este se cuenta desde la notificación del requerimiento que como sabemos contiene un doble aspecto, a saber, la notificación de la demanda ejecutiva y el requerimiento de pago propiamente tal. (Artículo 462 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil). El legislador ha distinguido si el requerimiento se ha hecho en el lugar asiento del tribunal o fuera de él, pero dentro del territorio jurisdiccional, o bien, fuera del territorio jurisdiccional pero dentro del territorio de la República.  Por último, fuera del territorio de la República. Así:




Articulo 459: “Si el deudor es requerido de pago en el lugar del asiento del tribunal, tendrá el término de cuatro días útiles para oponerse a la ejecución.
 


Este término se ampliará con cuatro días, si el requerimiento se hace dentro del territorio jurisdiccional en que se ha promovido el juicio, pero fuera de la comuna del asiento del tribunal.” Conviene dejar constancia  que “lugar de asiento del tribunal” son los límites urbanos.  “Días útiles” debe entenderse como días hábiles (Artículo 66 del Código de Procedimiento Civil).
  


Artículo 460: “Si el requerimiento se hace en territorio jurisdiccional de otro tribunal de la República, la oposición podrá presentarse ante el tribunal que haya ordenado cumplir el exhorto del que conoce en el juicio o ante este último tribunal.
 


En el primer caso, los plazos serán los mismos que establece el artículo anterior. En el segundo, el ejecutado deberá formular su oposición en el plazo fatal de ocho días, más el aumento del término de emplazamiento en conformidad a la tabla de que trata el artículo 259.”
  


Artículo 461: “Si se verifica el requerimiento fuera del territorio de la República, el término para deducir oposición será el que corresponda según la tabla a que se refiere el artículo 259, como aumento extraordinario del plazo para contestar una demanda”. En este caso dieciocho días más el aumento.




Estos plazos son fatales, lo dice expresamente el artículo 463 del Código del Ramo, pero aún no existiendo esta disposición se llegaría a la misma conclusión por lo expresado en el inciso 1° del artículo 64 del mismo cuerpo legal: “Los plazos que señala este Código son fatales…” .  Comienzan a correr, como ha quedado dicho, desde el día del requerimiento de pago (Artículo 462 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil). De ahí que el ministro de fe que practica la diligencia deberá hacer saber al deudor el plazo que tiene para oponerse, debiendo dejar testimonio de ello al estampar la diligencia.  La omisión del ministro de fe al respecto lo hace responsable de los perjuicios pero no invalidará el requerimiento (Artículo 462 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).



En cuanto a los requisitos que debe contener la oposición están expresados en el inciso 1° del artículo 465 del Código de Procedimiento Civil: “Todas las excepciones deberán oponerse en un mismo escrito, expresándose con claridad y precisión los hechos y los medios de prueba de que el deudor intente valerse para acreditarlas…”.  De este modo, el primer requisito será que todas las excepciones deberán oponerse en un mismo escrito. En consecuencia, no es aplicable al juicio ejecutivo lo preceptuado  en el artículo 310 del Código de Procedimiento Civil, en lo referente a las excepciones perentorias de prescripción, cosa juzgada, transacción y pago efectivo de la deuda, cuando ésta se funde en un antecedente escrito, que pueden oponerse en cualquier estado de la causa.  El segundo requisito será  que deberá expresar con claridad y precisión los hechos que le sirven de fundamento.  Ello, en relación con el N°3 del artículo 309 del Código de Procedimiento Civil que hace igual exigencia respecto de las excepciones dilatorias. El tercer requisito, deberá indicar los medios de prueba con los cuales pretende probar los fundamentos de hecho de las excepciones opuestas. 



Revisada las formalidades que debe contener el escrito de oposición, corresponde revisar la tramitación que el tribual debe seguir hasta la dictación de la sentencia definitiva.  Presentado el escrito de oposición, “se comunicará traslado al ejecutante, dándosele copia de él, para que dentro de cuatro días exponga lo que juzgue oportuno.” (Artículos 31y 466 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).  Es un plazo fatal en conformidad a dispuesto en el artículo 66 del Código de Procedimiento Civil.



A continuación,  el tribunal deberá pronunciarse, con la contestación o sin ella por parte del ejecutante, acerca de la admisibilidad o inadmisibilidad de las excepciones alegadas.   “Vencido este plazo, haya o no hecho observaciones el demandante, se pronunciará el tribunal sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de las excepciones alegadas” (Artículo 466 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil). Es un trámite especial y propio del juicio ejecutivo que va a referirse a dos tópicos: Si las excepciones opuestas son de aquéllas  que enumera el artículo 464 del Código de Procedimiento Civil y si han sido opuestas dentro del término legal. Si cumplen con estas exigencias, las declarará admisibles.  En caso contrario, las declarará inadmisibles. Ahora bien, si las declara admisibles, el juez deberá hacer un segundo estudio de los antecedentes para determinar si hay hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, en cuyo caso recibirá la causa a prueba, en la misma resolución que declaró la admisibilidad de las excepciones.  Para el caso de declararlas “inadmisibles, o si no considera necesario que se rinda prueba para resolver, dictará desde luego sentencia definitiva” (Artículos 318 y 466 inciso 3° del Código de Procedimiento Civil).  Tratándose de la inadmisibilidad de las excepciones las deberá declarar en la sentencia definitiva y aceptará la demanda ejecutiva ordenando la prosecución del juicio hasta hacer entero pago al acreedor.  Si el  juez de la causa ha estimado innecesario recibir la causa a prueba en la sentencia definitiva se pronunciará sobre la admisibilidad de las excepciones y sobre el fondo de las mismas, ya sea acogiéndolas o rechazándolas. 

En la práctica, el juez se pronuncia sobre la admisibilidad de las excepciones, haciendo constar que no es necesario recibir la causa a prueba, citando a las para oír sentencia. 



Si el juez declara admisibles las excepciones y además, estima necesario recibir la causa a prueba, en la misma resolución dictará el auto de prueba de acuerdo a las reglas generales (Artículo 469 del Código de Procedimiento Civil).  Esta resolución se notificará por cédula. (Artículos 3 y 48 del Código de Procedimiento Civil). El término de prueba es de diez días (Artículo 468 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil). Comenzará a correr desde la última notificación de la resolución  que recibió la causa a prueba, cuando no se haya pedido reposición y en caso contrario, desde la notificación por el estado de la resolución que se pronuncie sobre la última solicitud de reposición.  Si al mismo tiempo, se desea apelar deberá interponerse el recurso en forma subsidiaria del recurso de reposición, la que en todo caso se concederá en solo efecto devolutivo.  (Artículos 320 y 319 del Código de Procedimiento Civil). Este término ordinario de prueba es susceptible de ampliación en la forma y condiciones que se pasa a expresar: “Podrá ampliarse este término hasta diez días más, a petición del acreedor. La prórroga deberá solicitarse antes de vencido el término legal, y correrá sin interrupción después de éste.” (Artículo 468 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil). También, admite un término extraordinario, sin límite de tiempo, con la única condición que ser acordado por ambas partes: “Por acuerdo de ambas partes, podrán concederse los términos extraordinarios que ellas designen”. (Artículo 468 inciso 2°, parte final del Código de Procedimiento Civil). Finalmente, podrá concederse un término especial de prueba en conformidad a las reglas generales (Artículos 3° y 339 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil). “La forma de rendir la prueba como, asimismo, los trámites posteriores a la misma, están  contenidos en el artículo 469 del Código de Procedimiento Civil: Art. 469 (491). “La prueba se rendirá del mismo modo que en el juicio ordinario, y el fallo que dé lugar a ella expresará los puntos sobre que deba recaer. Vencido el término probatorio quedarán los autos en la secretaría por espacio de seis días a disposición de las partes, antes de pronunciar sentencia. Durante este plazo podrán hacerse por escrito las observaciones que el examen de la prueba sugiera, y una vez vencido, háyanse o no presentado escritos, y sin nuevo trámite, el tribunal citará a las partes para oír sentencia” Sin embargo, conviene dejar constancia que de acuerdo al inciso 1° del artículo 327 del Código de Procedimiento Civil que señala que toda diligencia de prueba debe solicitarse en el término de prueba, salvo aquellas que se hubieren solicitado con anterioridad.  Del mismo modo, lo prescrito en el inciso 1° del artículo 340 del mismo cuerpo legal, relativo a la prueba testimonial, la que sólo podrá llevarse a cabo dentro del término de prueba, debiendo previamente darse cumplimiento a lo preceptuado en el artículo 320 del Código del Ramo, relativo a la minuta de puntos de prueba y a la lista de testigos.  Transcurrido el término probatorio, ya sea ordinario, extraordinario o especial, las partes tienen el plazo de seis para presentar observaciones a la prueba. Cumplido este plazo, se hayan o no presentado escritos de observaciones a la prueba rendida, el tribunal citará a las partes para 
oír sentencia.



La fase de la decisión se inicia una vez ejecutoriada la resolución que citó a las partes para oír sentencia o desde que se cumplió la diligencia decretada como medida para mejor resolver.  El artículo 470 del Código de Procedimiento Civil dispone: “La sentencia definitiva deberá pronunciarse dentro del término de diez días, contados desde que el pleito quede concluso”. La sentencia definitiva en el juicio ejecutivo acepta la clasificación general entre sentencia absolutoria que acoge una o más excepciones, rechaza la demanda y ordena alzar el embargo y sentencia condenatoria que rechaza todas las excepciones, acoge la demanda y ordena seguir adelante la ejecución hasta hacer entero y cumplido pago al acreedor. También, cuando declara inadmisibles las excepciones opuestas (Artículo 466 inciso3° del Código de Procedimiento Civil). De igual manera, cuando el ejecutado en conformidad al artículo  473 del Código de Procedimiento Civil, deduciendo oposición, pide reserva de sus derechos y exige caución al ejecutante.  Esta sentencia condenatoria acepta una subclasificación, cuyo fundamento legal se encuentra en esta última disposición y es la que nos interesa en nuestro estudio:    




Sentencia de pago: Es la que se pronuncia cuando el embargo ha recaído sobre dinero o la especie o cuerpo cierto.




Sentencia de remate: Es la que se dicta cuando el embargo ha recaído sobre bienes que es preciso realizar para hacer pago al acreedor.



La sentencia definitiva, ya sea absolutoria o condenatoria, de pago o de remate, debe cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 170 del Código de Procedimiento Civil. Cobra suma importancia la parte resolutiva de la sentencia:




Si rechaza todas las excepciones: Deberá tener cuidado de acoger la demanda, rechazar las excepciones y ordenar seguir adelante la ejecución.




Si acoge una o más excepciones: Acogerá la o las excepciones, rechazará la demanda y ordenará alzar el embargo. 




Tratándose de excepciones parciales, esto es, de aquéllas que se refieren a una parte de la deuda, si las acoge, deberá rechazar en parte la demanda y ordenará seguir adelante la ejecución  en la parte no cubierta por la excepción.




En la eventualidad que se hayan opuestos excepciones dilatorias y perentorias, para el caso de acoger las dilatorias referidas en el artículo 477 del Código de Procedimiento Civil, incompetencia del tribunal, incapacidad e ineptitud del libelo respecto de las cuales se puede renovar la acción ejecutiva, a mi juicio, deberá abstenerse de pronunciarse sobre el fondo por la razón anotada.




Un tema aparte, pero siempre relacionado con la sentencia definitiva, es el de las costas.  En el juicio ejecutivo existe una regla especial que está contenida en el artículo 471 del Código de Procedimiento Civil: “Si en la sentencia definitiva se manda seguir adelante en la ejecución, se impondrán las costas al ejecutado.
  

Y, por el contrario, si se absuelve al ejecutado, se condenará en las costas al ejecutante.
 

Si se admiten sólo en parte una o más excepciones, se distribuirán las costas proporcionalmente, pero podrán imponerse todas ellas al ejecutado cuando en concepto del tribunal haya motivo fundado”. Esta disposición es una excepción con respecto a la  norma general contenida en el artículo144 del Código del Ramo que prescribe que aún cuando una parte sea totalmente vencida “Podrá con todo el tribunal eximirlas de ellas, cuando aparezca que ha tenido motivos plausibles para litigar, sobre lo cual hará declaración expresa en la resolución.” 


Ahora bien, si no se oponen excepciones, se omitirá la sentencia definitiva y bastará el mandamiento de ejecución para que el acreedor pueda perseguir el pago y la realización de los bienes embargados.  (Artículo 472 del Código de Procedimiento Civil).  Ello implica que en la causa se ha dictado sentencia de término con todas las consecuencias que ello acarrea.



Contra esta sentencia definitiva procede el recurso de aclaración, rectificación y enmienda. También, el recurso de apelación, el cual se concederá en el sólo efecto devolutivo si apela el ejecutado (Artículo 194 N° 1 del Código de Procedimiento Civil).  Por el contrario, si apela el ejecutante, interpretando a contrario sensu esta última norma se deberá conceder en ambos efectos y por disponerlo de esta forma el artículo 195 del mismo cuerpo legal.  Sin embargo, tratándose de una sentencia de pago, esto es,  de aquellas que se pronuncian  cuando el embargo ha recaído sobre dinero o la especie o cuerpo cierto debida, aún cuando apela el ejecutado, en cuyo debió concederse en el sólo efecto devolutivo, no podrá cumplirse encontrándose pendiente el recurso de apelación, mientras el ejecutante no caucione las resultas del mismo.     (Artículo 475 del Código de Procedimiento Civil).  De igual manera, procede el recurso de casación, cuyo objeto es invalidar una sentencia en los casos determinados por la ley, el cual puede clasificarse: Casación en la forma y Casación en el fondo.  Este recurso, por regla general, no suspende la ejecución de la sentencia, salvo en dos casos: Cuando su cumplimiento haga imposible llevar a efecto la que se dicte si se acoge el recurso y cuando la parte vencida exija a la vencedora el otorgamiento de una fianza de resultas a satisfacción del tribunal que haya pronunciado la sentencia recurrida, derecho que no tiene el ejecutado tratándose de sentencias definitivas recaídas, entre otras, en el juicio ejecutivo (Artículo 773 del Código de Procedimiento Civil).  Ahora bien, si el recurso lo interpone el ejecutante, en razón de haberse rechazado la demanda y ordenado alzar el embargo, puede ser cumplida a petición del ejecutado, a menos que el ejecutante le exija fianza de resultas.  Por el contrario, si el recurso lo ha interpuesto el ejecutado, la sentencia podrá cumplirse porque al ejecutado le está vedado este derecho de solicitar previamente fianza de resultas.  Hay que dejar constancia que en contra de la sentencia definitiva de primer grado procede el recurso de casación en la forma; mientras que,  tratándose de una sentencia definitiva de segunda instancia procede el recurso de casación en la forma y en el fondo. 



A continuación, nos referiremos al cumplimiento de la sentencia definitiva. En primer, lugar diremos que todos los trámites referidos a este aspecto se realizarán en el Cuaderno de Apremio, siendo diferentes, según se trate de una sentencia de pago o una sentencia de remate.  




Sentencia de Pago:  





La oportunidad para pedir el cumplimiento de la sentencia de pago es una vez que se encuentre firme o ejecutoriada (Artículo 174 del Código de Procedimiento Civil).  Ello, tiene su fundamento en los artículos 510 y 512 del Código de Procedimiento Civil.  El primero señala en su inciso 1°. “Ejecutoriada la sentencia definitiva y realizados los bienes embargados, se hará la liquidación del crédito y se determinarán, de conformidad al artículo 471, las costas que deben ser de cargo al deudor, incluyéndose las causadas después de la sentencia…” Por su parte, el artículo 512 estipula: “Si el embargo se ha trabado sobre la especie misma que se demanda, una vez ejecutoriada la sentencia de pago, se ordenará su entrega al ejecutante.”  El artículo 510 citado al referirse a los “bienes embargados” también incluye el dinero embargado.  Ello, porque la disposición siguiente, el artículo 511, señala: “Practicada la liquidación a que se refiere el artículo precedente, se ordenará hacer pago al acreedor con el dinero embargado o con el que resulte de la realización de los bienes de otra clase comprendidos en la ejecución”.  De lo expuesto, se puede concluir que tanto el artículo 510 (al incluir el dinero en los “bienes embargados”) y 512 (a la especie o cuerpo cierto debida) están disponiendo acerca de la sentencia de pago, la que, como hemos dicho, no puede llevarse a cabo sino ejecutoriada la sentencia definitiva, como lo exigen las disposiciones en comento.





Por excepción, se podrá cumplir una sentencia de pago, aún cuando no esté ejecutoriada, en primer lugar, cuando haya sido apelada por el ejecutado en cuyo caso se le concederá en el solo efecto devolutivo y el ejecutante, a petición del ejecutado, ha rendido caución para responder de las resultas del recurso. (Artículo 475 del Código de Procedimiento Civil). El segundo caso es cuando el ejecutado ha interpuesto un recurso de casación, atendido que no puede exigir fianza de resultas por estar expresamente vedado. ((Artículo 473 del Código de Procedimiento Civil).




Sentencia de remate:





Sabemos que esta es una sentencia condenatoria y consecuencialmente se ha acogido la demanda, rechazado la oposición y ordenado seguir adelante la ejecución hasta hacer pago al acreedor.  Ello conlleva la realización de los bienes embargados.  Para proceder a la realización de los bienes, basta con que la sentencia de remate se encuentre notificada a las partes. Así lo expresa el artículo 481 del Código de Procedimiento Civil: “Art. 481 (503). Notificada que sea la sentencia de remate, se procederá a la venta de los bienes embargados, de conformidad a los artículos siguientes.”  Sin embargo, aún cuando no existiere dicha disposición, siempre se podría llevar a cabo el remate antes que la sentencia estuviese ejecutoriada. Ello, porque si el ejecutado interpone un recurso de apelación en contra de la sentencia definitiva se le concederá sólo en el efecto devolutivo, por disposición del N°1 del artículo 194 del Código de Procedimiento Civil y si ha recurrido de casación, de acuerdo al artículo 773 del mismo cuerpo legal, no se suspende la ejecución de la sentencia definitiva.  Sin embargo, la regla es diferente cuando se trate de hacer pago al acreedor.  En esta eventualidad, la sentencia de remate debe estar ejecutoriada. Así se desprende de los citados artículos 510 y 511 del Código de Procedimiento Civil.  Ello, porque para liquidar el crédito y tasar las costas la sentencia previamente debe adquirido tal carácter.  La primera de estas disposiciones lo dice expresamente: “Ejecutoriada la sentencia definitiva y realizados los bienes embargados, se hará la liquidación del crédito y se determinarán, de conformidad al artículo 471, las costas que deben ser de cargo al deudor, incluyéndose las causadas después de la sentencia.” Por excepción, puede hacerse el pago al acreedor, cuando la sentencia definitiva ha sido apelada por el ejecutado y el acreedor o ejecutante ha caucionado las resultas del recurso. El inciso 2° del artículo 509 del Código de Procedimiento Civil, lo dice expresamente: “Si se ha interpuesto apelación de la sentencia, no podrá procederse al pago al ejecutante, pendiente el recurso, sino en caso de que caucione las resultas del mismo.” Igualmente, cuando el ejecutado haya recurrido de casación, sin necesidad de caución, ya que el ejecutado no puede exigirla (Artículo 773 del Código de Procedimiento Civil)





El análisis de los trámites para llevar a cabo la “realización del los bienes del deudor” exige una distinción, según se trate de bienes que necesiten o no de tasación previa.




 



Bienes que no requieren de tasación previa:




Por regla general, nos estamos refiriendo a los bienes muebles, los cuales, para estos efectos, se pueden clasificar:





a).- Bienes muebles embargados susceptibles de ser vendidos en martillo.  (Artículo 482 del Código de Procedimiento Civil).  Se trata de bienes que pueden ser vendidos al mejor postor.  La venta se lleva a cabo por el martillero público designado por el tribunal. Este fijará día y hora para el remate.  Realizada la subasta depositará el dinero en la cuenta corriente del Tribunal. (Artículo 517 del Código Orgánico de Tribunales).





b).- Bienes muebles embargados sujetos a corrupción o susceptibles de próximo deterioro. (Artículo 483 del Código de Procedimiento Civil).  En estos casos, la venta la hará el depositario con autorización judicial.





c).- Efectos de comercio realizables en el acto (Artículo 484 del Código de Procedimiento Civil).  La venta se realizará por un corredor que se nombrará en la misma que los peritos en el juicio ordinario.





Bienes que requieren de tasación previa:

 



De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 485 del Código de Procedimiento Civil, con exclusión de los bienes muebles referidos, los demás bienes entre ellos los bienes raíces y los bienes incorporales, “se tasarán y venderán en remate público ante el tribunal que conoce de la ejecución, o ante el tribunal dentro de cuya jurisdicción estén situados los bienes, cuando así se resuelva a solicitud de parte y por motivos fundados”.




Esta “venta en remate público” es judicial, está ordenada por el órgano jurisdiccional; es forzosa, en contra de la voluntad del deudor; es pública, puede concurrir cualquier interesado y al mejor postor, se adjudicará el o los bienes el interesado que haya ofrecido la mayor suma.  Este remate público o pública subasta requiere una serie de formalidades previas que estudiaremos a continuación:





Tasación: De acuerdo al artículo 486 inciso primero, parte primera, del Código de Procedimiento Civil: “La tasación será la que figure en el rol de avalúos que esté vigente para los efectos de la contribución de haberes”  Esta contribución se la conoce también como impuesto territorial. Se acredita con el certificado de avalúo correspondiente.  Se acompañará al tribunal solicitando que la tasación o el valúo fiscal que en él aparece se tenga como tal.  Se proveerá la solicitud: “Como se pide, con citación”.  En este plazo de citación el ejecutado podrá solicitar “que se haga nueva tasación”. (Artículo 486 inciso primero, parte final, del Código de Procedimiento Civil). “En este caso la tasación se practicará por peritos nombrados en la forma que dispone el artículo 414, haciéndose el nombramiento en la audiencia del segundo día hábil después de notificada la sentencia sin necesidad de nueva notificación.” (Artículo 486 inciso segundo  del Código de Procedimiento Civil), esto es, el tribunal citará a una audiencia, la que se llevará a cabo al segundo día hábil después de la última notificación por cédula a las partes (Artículo 48 del Código de Procedimiento Civil).  El nombramiento recaerá en el perito que las partes acuerden.  Si alguna de las partes no concurre a esta audiencia o no se ponen de acuerdo, el nombramiento lo hará el tribunal (Artículos 414 inciso segundo y 415 del Código de Procedimiento Civil) que “no podrá recaer en empleados o dependientes a cualquier título del mismo tribunal”. (Artículo 486 inciso 3°  del Código de Procedimiento Civil). La pericia deberá cumplir las formalidades requeridas para el juicio ordinario (Artículo 3° del Código de Procedimiento Civil). A saber, si el perito es nombrado por el tribunal, pondrá el nombramiento en conocimiento de las partes para que dentro de tercero día deduzcan oposición, aceptar el cargo previo juramento, día y hora para el reconocimiento. Evacuada la pericia el tribunal la pondrá “en conocimiento de las partes la tasación, tendrán el término de tres días para impugnarla. De la impugnación de cada parte se dará traslado a la otra por igual término” (Artículo 486 incisos 4° y 5°  del Código de Procedimiento Civil). Transcurridos los plazos referidos en estos dos incisos recién transcritos y aún cuando las partes no hayan evacuado los traslados de las impugnaciones, el tribunal resolverá las mismas “resolverá sobre ellas el tribunal, sea aprobando la tasación, sea mandando que se rectifique por el mismo o por otro perito, sea fijando el tribunal por sí mismo el justiprecio de los bienes. Estas resoluciones son inapelables.” (Artículo 487 inciso 1°  del Código de Procedimiento Civil).  “Si el tribunal manda rectificar la tasación, expresará los puntos sobre que deba recaer la rectificación; y practicada ésta, se tendrá por aprobada, sin aceptarse nuevos reclamos.” (Artículo 487 inciso 2°  del Código de Procedimiento Civil).





Estas reglas estudiadas dicen relación más bien con los inmuebles, pero tratándose de bienes muebles no comprendidos en los artículos 482, 483 y 484 del Código del Ramo, también requieren de tasación previa, la que se llevará a cabo por peritos aplicando las normas referidas en la parte que le sean aplicables.





Bases para el remate: Aprobada la tasación corresponde fijar las bases para el remate que no son otra cosa que las reglas por cuales se va a proceder la subasta pública.  Dicen relación con la forma de pago, el mínimo de las posturas, las cauciones que deben entregar los interesados, la fecha de entrega, a quien le corresponderá  los gastos, tales como, escritura pública, inscripciones que correspondan y en general, todas aquellas normas que faciliten la venta de estos bienes.  Aquí prima la voluntad de las partes. Así, se desprende de los artículos 491 y 493 del Código de Procedimiento Civil.  El primero emplea la oración “salvo que las partes acuerden” mientras que el segundo, “salvo el caso de convenio expreso de las partes”. Estas son propuestas por el ejecutante mediante una presentación hecha al tribunal. Este las proveerá con citación de la parte contraria.  Si el ejecutado nada dice se tendrá por aprobadas.  Si, por el contrario, dentro del plazo de citación, el ejecutado las impugna “será resuelta de plano por el tribunal, consultando la mayor facilidad y el mejor resultado de la enajenación.” (Artículo 491 inciso segundo del Código de Procedimiento Civil). Ahora bien, aún cuando será el juez quien debe resolver el desacuerdo de las partes, el legislador le ha impuesto algunas limitaciones. A saber, el precio debe ser pagado al contado (Artículo 491 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).  No se admitirán posturas que bajen de los dos tercios de la tasación (Artículo 493 del Código de Procedimiento Civil). Todo postor para tomar parte en el remate deberá rendir caución suficiente calificada por el tribunal sin ulterior recurso para responder que se llevará a efecto la compra de los bienes embargados.  Esta será el equivalente al 10% de la valorización de dichos bienes y subsistirá hasta que se otorgue la escritura definitiva de compraventa o se deposite a la orden del tribunal el precio o parte de él que deba pagarse al contado. (Artículo 494 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).   





Día y hora para la subasta pública: El artículo 488 del Código de Procedimiento Civil expresa: “Aprobada la tasación, se señalará día y hora para la subasta”. Sin embargo, aunque la disposición no lo diga también deberán estar aprobadas las bases del remate.  La infracción a esta norma, ya sea que el remate se lleve a cabo sin fijar día y hora o en un día y hora  diferente a la fijada por el tribunal, acarrea la nulidad de la subasta por tratarse de una norma procidemental de orden público. 





Publicidad: Fijado el día y hora para el remate se anunciará la misma por medio de avisos. Esta formalidad tiene por objeto poner en conocimiento del mayor número de personas que sea posible el hecho del remate para que puedan concurrir un amplio número de postores obteniéndose, en consecuencia, un mayor precio de los bienes a rematar. La norma que regula esta publicidad está contenida en el artículo 489 del Código de Procedimiento Civil: “El remate, con el señalamiento del día y hora en que debe tener lugar, se anunciará por medio de avisos publicados, a lo menos por cuatro veces, en un diario de la comuna en que tenga su asiento el tribunal, o de la capital de la provincia o de la capital de la región, si en aquélla no lo hubiere. Los avisos podrán publicarse también en días inhábiles. El primero de los avisos deberá ser publicado con quince días de anticipación, como mínimo, sin descontar los inhábiles, a la fecha de la subasta.
 



Si los bienes están en otra comuna, el remate se anunciará también en ella o en la capital de la respectiva región, si fuere el caso, por el mismo tiempo y en la misma forma.
 



Los avisos serán redactados por el secretario y contendrán los datos necesarios para identificar los bienes que van a rematarse.”
 



La designación del diario es una facultad del tribunal. El cumplimiento de esta formalidad se acreditará acompañando en un escrito los diarios pertinentes pidiendo al juez que ordene agregar el párrafo correspondiente, certificando el secretario el nombre del diario y los días en que apareció el aviso.  Conviene dejar constancia que la publicación en días inhábiles es una excepción a la regla del artículo 59 del Código de Procedimiento Civil que ordena que las actuaciones judiciales deben llevarse acabo en días hábiles.  Del mismo modo, el plazo de días corridos entre la primera publicación y el remate, también constituye una excepción, esta vez, al artículo 66 del mismo cuerpo legal que prescribe que los plazos de días de este código se entenderán suspendidos durante los feriados.





 Citación de los acreedores hipotecarios: Frente a este tema existen dos normas que debemos estudiar.  En primer lugar, el artículo 2.428 del Código Civil que establece lo que se conoce como el derecho de prenda general de los acreedores o derecho de persecución: 





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





Sin embargo, esta disposición no tendrá lugar contra el tercero que haya adquirido la finca hipotecada en pública subasta, ordenada por el juez.





Mas para que esta excepción surta efecto a favor del tercero deberá hacerse la subasta con citación personal, en el término de emplazamiento, de los acreedores que tengan constituidas hipotecas sobre la misma finca; los cuales serán cubiertos sobre el precio del remate en el orden que corresponda.  El juez entre tanto hará consignar el dinero” 
 



Esta norma  permite a los acreedores perseguir la finca hipoteca en poder de quien se encuentre.  Sin embargo, este derecho se extingue, de acuerdo a la norma transcrita, cuando concurren las siguientes exigencias copulativas: La finca hipotecada se venda en pública subasta ordenada por el juez. Ello se cumple en el juicio ejecutivo donde se producirá la enajenación forzada ordenada por el juez.  La citación de los acreedores hipotecarios, esto es, se ponga en conocimiento de los acreedores hipotecarios mediante su notificación personal (Artículo 40 del Código de Procedimiento Civil) que la finca hipotecada a su favor va a ser subastada para que se haga parte en el pleito, si así lo desean, en resguardo de sus derechos, a modo de ejemplo, a establecer las bases del remate, actuando en el remate como postores.  Esta citación hace innecesario volver a citarlos cuando el remate no se lleva a cabo por alguna razón, como sería la falta de postores.  Transcurso del término de emplazamiento entre la citación y el remate (Artículos 258 y 259 del Código de Procedimiento Civil).





Por su parte, el artículo 492 del Código de Procedimiento Civil establece: “Si por un acreedor hipotecario de grado posterior se persigue una finca hipotecada contra el deudor personal que la posea, el acreedor o los acreedores de grado preferente citados conforme al artículo 2428 del Código Civil, podrán, o exigir el pago de sus créditos sobre el precio del remate según sus grados, o conservar sus hipotecas sobre la finca subastada, siempre que sus créditos no estén devengados.
  



No diciendo nada, en el término del emplazamiento, se entenderá que optan por ser pagados sobre el precio de la subasta.
  



Si se ha abierto concurso a los bienes del poseedor de la finca perseguida, o se le ha declarado en quiebra, se estará a lo prescrito en el artículo 2477 de dicho Código.
  



Los procedimientos a que den lugar las disposiciones anteriores se verificarán en audiencias verbales con el interesado o los interesados que concurran”. Esta disposición exige que el ejecutante sea un acreedor hipotecario y el ejecutado el deudor personal en cuyo poder se encuentra la finca hipotecada.  Además, existan otros acreedores hipotecarios de grado preferente, cuyos créditos no estén devengados.  Estos últimos, en el término de emplazamiento, podrán optar por pagarse con el precio de la subasta, según sus grados, o mantener sus hipotecas.  Si nada dicen en el término referido significa que optan por pagarse sobre el precio de la subasta.  Estas disposiciones tienen por objeto resguardar los derechos de los acreedores hipotecarios.  La jurisprudencia ha sostenido que los artículos 2.428 del Código Civil y 492 del Código de Procedimiento Civil se aplican también cuando el ejecutante es el primer acreedor hipotecario.





Empero, existe un problema: Si el ejecutante es un acreedor común y existen otros acreedores hipotecarios.  En este caso deberá citarlos para dar cumplimiento a la norma del artículo 2.228 del Código Civil.  Si el acreedor decide mantener su hipoteca, la solución es clara: el subastador deberá, si quiere liberar la finca, pagar el precio del remate y la obligación garantizada por la hipoteca.  Pero si nada dice en el término de emplazamiento.  A mi juicio, la solución la contempla la parte final del inciso 3° del citado artículo 2.428 “los cuales serán cubiertos sobre el precio del remate en el orden que corresponda…”  A la misma solución, se puede llegar por aplicación del artículo 492 del Código del Ramo que expresamente da respuesta a esta interrogante pero para el caso que el ejecutante sea acreedor hipotecario de grado posterior o primer acreedor, toda vez que, a una misma razón debe existir una misma disposición.  Ahora bien, se llevará a efecto la subasta pero no podrá pagarse a este acreedor común por existir acreedores hipotecarios que tienen un grado preferente.  Conviene dejar en claro que, en ambos casos, ya sea el ejecutante un acreedor hipotecario de grado posterior o acreedor común existiendo otros acreedores hipotecarios citados legalmente, les está vedado pedir la adjudicación del bien hipotecado, para el caso de no presentarse postores, porque ninguno podría adjudicarse el inmueble gravado con una hipoteca preferente. (Artículo 2.477 del Código Civil).





Por último, la no citación de los acreedores hipotecarios no anula la subasta.   Ellos mantienen intacto su derecho de persecución establecido en el artículo 2.428 del Código Civil que pueden hacer efectivo en la forma que deseen y en contra de quien posea la finca hipotecaria, ya sea a través de la acción de desposeimiento u otra (Crédito hipotecarios a favor de los bancos).  Sin embargo, si no se citó a los acreedores hipotecarios, y estos son varios, de acuerdo al artículo 2.477 del Código Civil, se deberá pagar al primer acreedor hipotecario con el producto de la subasta.  En este caso, el subastador por el solo ministerio de la ley, de acuerdo al N°2 del artículo 1.610 del Código Civil, se subroga en los derechos de este acreedor hipotecario.  Ahora bien, si un segundo acreedor hipotecario, no citado legalmente por lo que conserva intacto su derecho, saca nuevamente el inmueble a remate, con el producto del remate se deberá pagar al subastador anterior que se subrogó legalmente en los derechos del primer acreedor hipotecario y si queda algún remanente se pagará a este segundo acreedor hipotecario.





Finalmente, si la ejecución es promovida por el primer acreedor hipotecario y dentro de ella se adjudica en pago de su crédito el bien hipotecado, se extinguen las hipotecas posteriores cuando estos acreedores hipotecarios hayan sido citados oportunamente. Si se la adjudicó en un valor tal que permite extinguir su primera hipoteca quedando un saldo a favor del ejecutado, tendría que consignar esta diferencia que serviría para pagar a los acreedores restantes de acuerdo a las reglas de prelación de sus créditos.  Esto ocurrirá cuando los acreedores posteriores hayan optado por pagarse con el producto del remate o no hayan dicho nada en el término de emplazamiento.





Autorización judicial o de los acreedores embargantes: El artículo 1.464 del Código Civil establece que “hay objeto ilícito en la enajenación:

 



3° De las cosas  embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o el acreedor consiente en ello;

 



4°  De las especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce en el litigio”





De ello se desprende que cuando se pretenda rematar una especie embargada en otra ejecución, se deberá previamente solicitar por oficio a este último juez, la autorización para rematar bajo sanción de incurrir en un vicio de nulidad por objeto ilícito.   Ello no será necesario cuando el acreedor “consienta en ello”.  Por regla general, ocurrirá cuando el acreedor sea el mismo en la primera y en la segunda ejecución.  La misma autorización será preciso pedir cuando respecto del inmueble que se pretende subastar se haya decretado en otro juicio alguna medida precautoria que limite el dominio, a modo de ejemplo, de retención o de prohibición de celebrar actos y contratos.  Conviene tener presente que tanto el embargo al afecte al bien raíz que se pretende rematar, como la medida precautoria que impida su libre enajenación constarán en el certificado de dominio vigente y prohibiciones que previamente deberá adjuntarse al proceso, ya que sólo así podrá producir efectos respecto de terceros (Artículos 297 y 453 del Código de Procedimiento Civil).





Cumplidas todas estas formalidades previas, el remate público, de acuerdo al artículo 485 del Código de Procedimiento Civil, se llevará a efecto “ante el tribunal que conoce de la ejecución, o ante el tribunal dentro de cuya jurisdicción estén situados los bienes, cuando así se resuelva a solicitud de parte y por motivos fundados.” Toda persona que desee tomar parte en el remate deberá rendir una caución suficiente, calificada por el tribunal, sin ulterior recurso para responder que se llevará a efecto la compra de los bienes rematados.  Esta será el equivalente al 10% de la valorización de los bienes que se pretende rematar (Artículo 494 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil), a menos, que en las bases del remate se diga otra cosa, la que podrá cancelarse en dinero o vale vista u otra forma.  La subasta comenzará por el mínimo, adjudicándose los bienes quien hizo la mayor postura. También, puede concurrir el ejecutante.  Por regla general, se señalará así en las bases. Una vez llevado a cabo el remate, desde el punto de vista del código, se ha producido una verdadera compraventa entre el ejecutado, representado por el juez, en calidad de vendedor y el subastador que será el comprador, cuyo objeto será el bien embargado y su precio, la suma por la que fue adjudicado.  Sin embargo, el profesor Tavolari, en su obra “El Proceso en Acción” y “El Juicio Ejecutivo. Panorama actual” sostiene que esta “compraventa”, es en verdad un “acto de autoridad” en que el juez como órgano del Estado pone en práctica la coacción ante la amenaza de la norma provocada por el deudor incumplidor.  Razona que si se habla de compraventa, el modo de adquirir propio sería la tradición que define el artículo 670 del Código Civil y que exige del tradente “la intención de transferir el dominio”.  Será muy difícil encontrar en el ejecutado este ánimo.  Este mismo profesor cita dos fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago (Gaceta N°50 página 60 y Gaceta N°65 página 57) que sostienen que tratándose de la enajenación forzada no sería necesario para que el bien se entienda transferido, su inscripción en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces, como lo exige el  artículo 686 del Código Civil.  Además, la jurisprudencia se ha uniformado para declarar que el mismo tribunal que dispuso el remate, ordenará la entrega material forzada (cuando el inmueble está ocupado por terceros) precisamente porque se ha entendido que es un acto de autoridad por parte del Estado y no como un simple contrato de compraventa, ya que la entrega forzada desde este punto de vista, “por el representante del vendedor”,sería, una trasgresión a normas tales como las contempladas en el inciso 2° del artículo 3° del Código Civil y 160 del Código de Procedimiento Civil que permiten colegir que las sentencias judiciales sólo producen fuerza obligatoria respecto de las personas que hayan figurado como partes y respecto de puntos relacionados con la controversia. Ahora bien, para que esta “compraventa” requiere de dos formalidades:    





Acta de remate público: Si la venta en pública subasta recae sobre bienes raíces, servidumbres o censos o sobre una sucesión hereditaria no queda perfecta mientras no se extienda la correspondiente acta de remate. Así lo estipula el artículo 495 del Código de Procedimiento Civil: “El acta de remate de la clase de bienes a que se refiere el inciso 2° del artículo 1.801 del Código Civil, se extenderá en el registro del secretario que intervenga en la subasta, y será firmada por el juez, el rematante y el secretario.
 



Esta acta valdrá como escritura pública, para el efecto del citado artículo del Código Civil; pero se extenderá sin perjuicio de otorgarse dentro de tercero día la escritura definitiva con inserción de los antecedentes necesarios y con los demás requisitos legales.
  



Los secretarios que no sean también notarios llevarán un registro de remates, en el cual asentarán las actas de que este artículo trata.” De este modo, el acta de remate extendida en la forma dispuesta por esta disposición y tratándose de bienes raíces, servidumbres o censos o de una sucesión hereditaria reemplaza la escritura pública, lo que es suficiente para reputarlas perfectas, sin perjuicio que posteriormente se extienda la escritura pública.





En esta acta “podrá el rematante indicar la persona para quien adquiere pero mientras ésta no se presente aceptando lo obrado, subsistirá la responsabilidad del que ha hecho las posturas.
 



Subsistirá también la garantía constituida para tomar parte en la subasta, de conformidad al artículo 494.” (Artículo 496 del Código de Procedimiento Civil).  Sin embargo, aún cuando el acta de remate tenga el valor de escritura pública cuando ésta es exigida  por la ley respecto de ciertas compraventas (Artículo 1.801 inciso 2° del Código Civil) como solemnidad para su perfeccionamiento, para los efectos de su inscripción “no admitirá el conservador sino la escritura definitiva de compraventa…” (Artículo 497 , parte primera, del Código de Procedimiento Civil).  





Un extracto del acta de remate deberá agregarse al proceso (Artículo 498 del Código de Procedimiento Civil). 




Esta acta de remate deberá extenderse inmediatamente después de llevada a cabo la subasta siendo suscrita por el juez, el secretario y el rematante.  Si este último no quiere firmar por cualquier causa o no sabe hacerlo, deberá dejarse constancia de esta circunstancia. (Artículo 61 del Código de Procedimiento Civil). 





Escritura Pública:  De acuerdo al artículo 495 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil esta escritura definitiva deberá extenderse dentro de tercero día de practicada la subasta.  Este plazo es susceptible de ampliación por acuerdo de las partes, de lo cual se dejará constancia en las bases. El hecho de firmarse la escritura pública en forma extemporánea, no acarrea la nulidad, sino que sólo otorga a las partes el derecho para  pedir que se deje sin efecto el remate y se haga efectiva la caución (Artículo 494 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil). 





Consignado el precio del remate, el subastador presentará una solicitud acompañando un proyecto de escritura definitiva, la que deberá contener “los antecedentes necesarios” (Artículo 495 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).  En la práctica, se pueden insertar o protocolizar las siguientes piezas del proceso: Demanda ejecutiva con su resolución, notificación, mandamiento de ejecución y embargo, el requerimiento de pago, acta de  embargo, sentencia de remate y su notificación a las partes, cumplimiento de las formalidades de publicidad, acta de remate y la constancia de pago de la totalidad del precio.  Esta escritura pública de remate será suscrita por el “rematante y por el juez, como representante legal del vendedor, y se entenderá autorizado el primero para requerir y firmar por sí solo la inscripción en el conservador, aun sin mención expresa de esta facultad”.  (Artículo 497, parte final,  del Código de Procedimiento Civil).





Si por alguna razón no se consigna el precio del remate,  la sanción será la misma que cuando la escritura definitiva no se suscribe en el plazo señalado para ello. A saber, “el remate quedará sin efecto y se hará efectiva la caución” (Artículo 494, inciso 2°  del Código de Procedimiento Civil). En ambos casos, el valor de la caución “deducido el monto de los gastos del remate, se abonará en un cincuenta por ciento al crédito y el cincuenta por ciento restante quedará a beneficio de la Junta de Servicios Judiciales.” (Artículo 494, inciso 2°  del Código de Procedimiento Civil).   En estos casos, ya sea que se imponga la sanción anotada por no suscribirse la escritura definitiva en el plazo legal o en aquél que convengan las partes o se pagare el precio de la subasta: “Se concederán sólo en el efecto devolutivo las apelaciones que interponga el subastador de los bienes embargados”. (Artículo 494, inciso final  del Código de Procedimiento Civil).





Pudiere ocurrir que llegado el día del remate no se presenten postores.  En este caso, “el acreedor solicitar cualesquiera de estas dos cosas, a su elección: 
  



1.- Que se le adjudiquen por los dos tercios de la tasación los bienes embargados; y 
  



2.- Que se reduzca prudencialmente por el tribunal el avalúo aprobado. La reducción no podrá exceder de una tercera parte de este avalúo.” (Artículo 499 del Código de Procedimiento Civil). Si el ejecutante opta por la adjudicación pagará el precio de esta “compraventa” en pública subasta compensándolo con su crédito.  Deberá tener especial cuidado cuando se está en presencia de otros acreedores hipotecarios.  Sin embargo, si el ejecutante opta por sacarlo nuevamente a remate, el mínimo de las posturas será los dos tercios del nuevo avalúo. Además, “se observará lo dispuesto en el artículo 489, reduciéndose a la mitad los plazos fijados para los avisos. No se hará, sin embargo, reducción alguna de estos plazos, si han transcurrido más de tres meses desde el día designado para el anterior remate hasta aquél en que se solicite la nueva subasta”. (Artículo 502 del Código de Procedimiento Civil).





Si por cualquiera razón tampoco se presentaren postores en este segundo remate, el acreedor “podrá el acreedor pedir cualquiera de estas tres cosas, a su elección: 
 



1.- Que se le adjudiquen los bienes por los dichos dos tercios;
  



2.- Que se pongan por tercera vez a remate, por el precio que el tribunal designe; y 
 



3.- Que se le entreguen en prenda pretoria.” (Artículo 500 del Código de Procedimiento Civil).





En caso que el acreedor opte por la adjudicación de los bienes embargados, no sólo en esta oportunidad sino también cuando ejerciere igual opción cuando no se presentaren postores al primer remate, y tratándose de obligaciones pactadas en moneda extranjera previamente “deberá hacer liquidar su crédito en moneda nacional, al tipo medio de cambio libre que certifique un Banco de la plaza.” (Artículo 500 inciso final del Código de Procedimiento Civil).





Si el acreedor decide sacar los bienes a remate por tercera vez, o bien, el ejecutado pide se saquen a remate, cuando aquél solicita la entrega de los bienes embargados en prenda pretoria, deben cumplirse las formalidades de publicidad del artículo 489 del Código de Procedimiento Civil, con las limitaciones del artículo 502 del mismo cuerpo legal, antes referidas.





Si el ejecutante pide que se le entreguen los bienes embargados en prenda pretoria “podrá el deudor solicitar que se pongan por última vez a remate. En este caso no habrá mínimum para las posturas.” (Artículo 501 del Código de Procedimiento Civil).  





La prenda pretoria “es un contrato celebrado por intermedio de la justicia por el que se entrega al acreedor una cosa mueble o inmueble embargada en una ejecución para que se pague con sus frutos”.  Se encuentre reglamentada en los artículos 503 al 507 del Código de Procedimiento Civil. En silencio de éstas se aplica las normas del título 39 del Libro IV del Código Civil: artículos 2.435 – 2.445 (Artículo 507 del Código de Procedimiento Civil). Se perfecciona mediante la confección de inventario solemne  (Artículo 503 del Código de Procedimiento Civil).





Las obligaciones que genera para el acreedor: En primer lugar, debe llevar cuenta exacta y en cuanto sea dable documentada de los productos de dichos bienes (Artículo 504 del Código de Procedimiento Civil).  Además, deberá rendir cuenta de su administración, cada año, si son inmuebles y cada seis meses si se trata de muebles, bajo sanción de perder su remuneración  que habría podido corresponderle. (Artículo 506 del Código de Procedimiento Civil).  El acreedor no sólo tiene obligaciones sino también le asiste el derecho que las utilidades líquidas que se obtengan de los bienes se aplicarán al pago de su crédito (Artículo 504 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).  Asimismo, tiene derecho a remuneración por sus servicios. (Artículo 504 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).  Del mismo modo, en cualquier tiempo puede poner fin a la prenda pretoria, solicitando su enajenación  o el embargo de otros bienes del deudor (Artículo 505 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).  Por su parte, el deudor tiene derecho en cualquier tiempo, salvo estipulación en contrario, pedir los bienes entregados en prenda pretoria pagando la deuda y las costas incluso todo que el acreedor tenga derecho a percibir, tales como utilidades y remuneración (Artículo 505 del Código de Procedimiento Civil).

 



Un tema de suma importancia es aquel que se refiere a una eventual petición de nulidad del remate.  Esta “compraventa” en remate público de los bienes embargados pertenece a aquellos actos denominados de doble carácter.  Así, deberá cumplir con las exigencias generales del derecho sustantivo, comunes a todos los actos jurídicos, a saber, los requisitos de validez, a modo de ejemplo, el consentimiento deberá estar libre de vicios (error, fuerza y dolo).  Por otra parte, las formalidades propias de la ley procesal. De este modo, deberá haber un emplazamiento del deudor, notificación de la sentencia, publicidad del remate.  Ahora bien, si se pide la nulidad del remate por omisión o infracción a la ley sustantiva deberá impetrarse a través de un juicio ordinario.  Por el contrario, si aquélla está fundamentada en defectos o vicios de orden procesal, se reclamará de ella en el mismo juicio ejecutivo, formulando el correspondiente incidente de nulidad procesal, con la única salvedad que la resolución que ordene extender la escritura pública no esté ejecutoriada, ya que de lo contrario purga el proceso de todo vicio o defecto, con excepción si el fundamento de aquella fuere la falta de emplazamiento del deudor en las circunstancias del artículo 80 del Código de Procedimiento Civil, esto es, que no han llegado a su poder, por un hecho que no le es imputable, las copias a que se refieren los artículos 40 o 44 del Código de Procedimiento Civil; o que ellas no sean exactas en su parte sustancial, dicho incidente podrá formularse a pesar de estar ejecutoriada la sentencia de remate, o bien, la que ordenó extender la escritura pública de la subasta. (Artículos 182 inciso 2° y 234 inciso final del Código de Procedimiento Civil.





El artículo 508 del Código del Ramo nos presenta un caso en que se alteran las normas ya estudiadas, señalando que cuando “los bienes embargados consisten en el derecho de gozar una cosa o percibir sus frutos, podrá pedir el acreedor que se dé en arrendamiento o que se entregue en prenda pretoria este derecho.
  



El arrendamiento se hará en remate público fijadas previamente por el tribunal, con audiencia verbal de las partes, las condiciones que hayan de tenerse como mínimum para las posturas.
 



Se anunciará al público el remate con anticipación de veinte días, en la forma y en los lugares expresados por el artículo 489.”

 



Una vez realizado los bienes embargados, se deberá dar cumplimiento a una serie de normas que podrán término a este procedimiento de apremio:





1.- Los fondos que resulten de la realización de los bienes embargados se consignarán directamente por los compradores o por los arrendatarios a la orden del Tribunal que conozca la ejecución (Artículo 500 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).





2.-  Ejecutoriada que sea la sentencia definitiva y realizado los bienes se hará la liquidación del crédito, trámite que podrá llevarse a cabo aunque esta sentencia se encuentre apelada, siempre que el ejecutante caucione las resultas del recurso.  Del mismo modo, cuando el ejecutado haya recurrido de casación. Este trámite tiene por objeto determinar el monto del capital y sus intereses (Artículo 510 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).





3.- Determinación de las costas, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo al artículo 471  del Código de Procedimiento Civil, que son de cargo del deudor incluyéndose las causadas después de la sentencia. (Artículo 510 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).





4.- El depositario deberá rendir cuenta de su administración en la forma que la ley establece para los tutores y curadores. El tribunal, a petición de parte, podrá ordenar cuentas parciales antes de la terminación del depósito. Presentada la cuenta, las partes en el término de seis días podrán examinarlas y si hacen reparos se tramitarán como incidente.  (Artículo 514 del Código de Procedimiento Civil).





5.-  Fijación por parte del Tribunal de la remuneración del depositario junto con la aprobación de la cuenta. Para ello, tendrá en cuenta la responsabilidad y trabajo que el cargo le haya impuesto. La remuneración del depositario goza de la preferencia establecida en el inciso 2° del artículo 513 del Código del Ramo, esto es, aún sobre el crédito mismo (Artículo 516 del Código de Procedimiento Civil). Empero, no tiene derecho a remuneración en los casos del artículo 517 del código citado a saber,  
cuando el depositario que, encargado de pagar el salario o pensión embargados, haya retenido a disposición del tribunal la parte embargable de dichos salarios o pensión, y cuando se haga responsable de dolo o culpa grave.



   



6.-  Orden pago: Se procederá al pago, de acuerdo a las siguientes reglas:





a).- Créditos declarados preferentes por sentencia ejecutoriada;





b).-  Costas y remuneración del depositario.





c).- Intereses del capital.





d).- El Capital.





Todo ello fluye de los artículos 513 y 516 inciso segundo del Código de Procedimiento Civil y artículo 1.595 del Código Civil. Por ello, que practicada la liquidación del crédito y la determinación de las costas se ordenará hacer pago al acreedor con el dinero que resulte de la realización de los bienes (Artículo 511 del Código de Procedimiento Civil)


Reglas Especiales del Juicio Ejecutivo en relación con la Cosa Juzgada


Nuestro Código de Procedimiento Civil contiene reglas especiales  respecto al tema de la cosa juzgada.  Las preguntas que hay que formularse son las siguientes: La sentencia definitiva ejecutoriada recaída en el juicio ejecutivo produce cosa juzgada con respecto a otro juicio ejecutivo y la sentencia definitiva firme dictada en el juicio ejecutivo  produce cosa juzgada en el juicio ordinario. 



Respecto a la primera cuestión, sabemos que por aplicación de las normas generales que la sentencia definitiva ejecutoriada recaída en el juicio ejecutivo impide que un nuevo juicio ejecutivo vuelva a discutirse entre las mismas partes, siempre que den obviamente los presupuestos legales contenidos en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, esto es, la triple identidad.  Empero, este principio reconoce una excepción que la doctrina  denomina renovación de acciones. El artículo 477 del Código de Procedimiento Civil dispone: “La acción ejecutiva rechazada por incompetencia del tribunal, incapacidad, ineptitud del libelo o falta de oportunidad en la ejecución, podrá renovarse con arreglo a los preceptos de este Título”  Esta excepción consiste que en un juicio ejecutivo en el cual ha recaído sentencia definitiva firme puede volver a verse siempre y cuando la demanda haya sido rechazada por haberse acogido alguna de las excepciones señaladas.  Las tres primeras excepciones, a saber, la incompetencia, incapacidad e ineptitud del libelo tienen el carácter de dilatorias por lo que efectuadas las correcciones de rigor no se divisa razón para que sean renovadas.  En lo referente a aquélla de la “falta de oportunidad en la ejecución” no se encuentra en la enumeración del artículo 464 del Código de Procedimiento Civil.  En todo caso, la gestión no será oportuna cuando exista litispendencia promovida por el acreedor, en el caso del beneficio de excusión, cuando le falte al título alguno de los requisitos para que tenga fuerza ejecutiva, siempre que la falta de requisitos o condiciones puedan ser subsanados: impuesto no pagado, falta de notificación previa omitida, cuando se concedan esperas o prórroga del plazo.  



En cuanto a la segunda cuestión, esto es, si la sentencia definitiva firme recaída en el  juicio ejecutivo produce cosa juzgada en el juicio ordinario, la regla de oro está contenida en el inciso 1° del artículo 478 del Código de Procedimiento Civil: “La sentencia recaída en el juicio ejecutivo produce cosa juzgada en el juicio ordinario, tanto respecto del ejecutante como del ejecutado.” De esta manera, el legislador puso fin a cualquier duda. Sin embargo, también esta norma acepta excepciones, es lo que se conoce como la reserva de derechos que “es la facultad concedida a las partes en el juicio ejecutivo, previa solicitud, para que, cumplidas ciertas exigencias legales, puedan hacer reserva de sus derechos para ejercitarlos en un juicio ordinario sin que pueda oponérsele la excepción de cosa juzgada.”  Al referirse nuestra definición a las partes, se puede colegir que esta reserva puede ser solicitada tanto por el ejecutante como por el ejecutado.  De ahí, que la reserva de derechos, para los efectos de su estudio, la podemos clasificar en reserva de acciones y reserva de excepciones.




Reserva de acciones:




Es la que reserva de derechos que solicita el ejecutante.  Puede hacerlo en dos oportunidades:





La primera de ellas está contenida en el artículo 467 del Código de Procedimiento Civil: “El ejecutante podrá sólo dentro del plazo de cuatro días que concede el inciso 1. del artículo anterior, desistirse de la demanda ejecutiva, con reserva de su derecho para entablar acción ordinaria sobre los mismos puntos que han sido materia de aquélla.
  



Por el desistimiento perderá el derecho para deducir nueva acción ejecutiva, y quedarán ipso facto sin valor el embargo y demás resoluciones dictadas. Responderá el ejecutante de los perjuicios que se hayan causado con la demanda ejecutiva, salvo lo que se resuelva en el juicio ordinario.”




Este plazo de cuatro días es el mismo que tiene el ejecutante para contestar el traslado que se le confiere para contestar las excepciones. Sin embargo, no sólo debe hacer reserva de su derecho sino que también debe desistirse de la demanda ejecutiva, la cual será acogida de inmediato por el juez de la causa, por lo que difiere del incidente especial que tratan los artículos 148 a 151 del Código de Procedimiento Civil.





En cuanto a los efectos de esta reserva de acciones en esta oportunidad debe estarse a lo que señala el inciso 2° de la disposición citada, a saber, el ejecutante pierde el derecho para deducir nueva demanda ejecutiva, quedan ipso facto sin valor el embargo y demás resoluciones dictadas en el expediente, el ejecutante responderá de los perjuicios que se hayan causado con la demanda ejecutiva, “salvo lo que se resuelva en el juicio ejecutivo.”   A mi juicio, esta última oración debe entenderse para el caso el caso que el acreedor gane el juicio ordinario posterior, en este caso, no es responsable de los perjuicios ya que sólo estaría haciendo uso de un derecho que le confiere la ley.
 



Esta reserva no requiere ser fundada.  En lo referente al plazo para deducir la acción ordinaria, nada dice el legislador por lo que quedará a criterio del acreedor.

  



La segunda oportunidad que tiene el ejecutante para pedir esta reserva está reglamentada en el inciso segundo del artículo 478 del Código de Procedimiento Civil: “Con todo, si antes de dictarse sentencia en el juicio ejecutivo, el actor o el procesado piden que se les reserven para el ordinario sus acciones (o excepciones), podrá el tribunal declararlo así, existiendo motivos calificados. Siempre se concederá la reserva respecto de las acciones (y excepciones) que no se refieran a la existencia de la obligación misma que ha sido objeto de la ejecución.
  



En los casos del inciso precedente, la demanda ordinaria deberá interponerse dentro del plazo que señala el artículo 474, bajo pena de no ser admitida después.” 





En cuanto a lo oportunidad para solicitarla será desde la presentación de la demanda ejecutiva hasta la dictación de la sentencia definitiva de primera instancia.  Se concluye de esta forma atendido que de estimarse que pueda solicitarse hasta antes del fallo de segunda instancia, el fallo que se pronuncia sobre la reserva sería inapelable, contrariando de esta forma las normas propias del juicio ejecutivo.





En cuanto a sus requisitos para ser acogida, hay que distinguir: Si la acción cuya reserva se solicita se refiere a la existencia de la obligación, en este caso, el tribunal podrá acceder a la reserva sólo cuando se invoquen motivos calificados.  Ahora bien, si la reserva no se refiere a dicha existencia, el juez tendrá siempre que acceder a la reserva, sin necesidad que se invoquen motivos calificados. 





El tribunal deberá pronunciarse respecto de la reserva, en esta segunda oprtunidad, en la sentencia definitiva
 y para el caso que sea rechazada la demanda ejecutiva. De lo contrario, la sentencia podría ser anulada por la vía del recurso de casación en la forma por contener decisiones contradictorias.  (Artículo 768 N°7 del Código de Procedimiento Civil).  El nuevo juicio ordinario deberá ser iniciado dentro del plazo de quince días contados desde que se notifique la sentencia definitiva al acreedor, bajo pena de no ser admitido después.(Artículos 474 y 478 inciso final del Código de Procedimiento Civil). Si hay recursos pendientes desde que se notifique el cúmplase recaído en la sentencia de segunda instancia.





La gran diferencia entre estas dos oportunidades que tiene el acreedor para hacer reserva de sus acciones, esto es, de los artículos 467 y 478 del Código de Procedimiento Civil, es que en el primer momento debe desistirse de la demanda.  En el caso del citado artículo 478 mantiene su acción y la reserva se pide para el caso que sea rechazada la demanda. 






Reserva de excepciones:






Esta vez quien pide la reserva es el ejecutado.  También, tiene dos oportunidades para ello: 
 



La primera oportunidad está reglamentada en el artículo 473 del Código de Procedimiento Civil: “Si, deduciendo el ejecutado oposición legal expone en el mismo acto que no tiene medios de justificarla en el término de prueba, y pide que se le reserve su derecho para el juicio ordinario y que no se haga pago al acreedor sin que caucione previamente las resultas de este juicio, el tribunal dictará sentencia de pago o remate y accederá a la reserva y caución pedidas.”




De acuerdo a esta disposición la reserva deberá hacerse en el mismo escrito en el cual formula su oposición. Presentado el escrito el juez no dará traslado al ejecutante sino que acto continuo y sin nuevo trámite dictará sentencia de pago o de remate, accediendo a la reserva.  Si el ejecutado junto con esta solicitud ha pedido que no se haga pago al acreedor sin que cauciones previamente las resultas del juicio ordinario, el juez también accederá a esta última petición.





En este caso también el deudor debe presentar su demanda ordinaria en el plazo de quince días contados desde que se notifique la sentencia definitiva al deudor (Artículos 473 y 474 del Código de Procedimiento Civil).  Si hay recursos pendientes desde que se notifique el cúmplase recaído en la sentencia de segunda instancia. 
   



La segunda oportunidad está reglamentada en el artículo 478 del Código del Ramo, “Con todo, si antes de dictarse sentencia en el juicio ejecutivo, el actor o el procesado piden que se les reserven para el ordinario sus (acciones o) excepciones), podrá el tribunal declararlo así, existiendo motivos calificados. Siempre se concederá la reserva respecto de las (acciones y) excepciones) que no se refieran a la existencia de la obligación misma que ha sido objeto de la ejecución.
  



En los casos del inciso precedente, la demanda ordinaria deberá interponerse dentro del plazo que señala el artículo 474, bajo pena de no ser admitida después.”  En cuanto a los comentarios de esta disposición nos remitidos a lo dicho en la reserva de acciones por parte del acreedor.

