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Serior Decano de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Licenciado Bonerge Mejia Orellana
Ciudad.

Serior Decano:

Respetuosamente le dirijo la presente, para acusar de recibido el oficio de fecha 04 de agosto del
afio 2005, por el que se me designa ASESOR del trabajo de teisis de graduacion de KARIN MARISABEL
ALARCON MELENDEZ, que se titula FALTA DE CERTEZA JURIDICA EN LAS EJECUCIONES
INSTAURADAS EN CONTRA DEL ESTADO DE GUATEMALA, COMO CONSECUENCIA DE LA
INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES DEL ESTADO.

He examinado el trabajo elaborado por la bachiller Alarcon Meléndez, y encuentro interesante el
tema, principalmente por ser una problematica la cual debe de ser solucionado debido a que de
conformidad con la ley los bienes del Estado no pueden ser embargados, por lo que al ser pormovidos
Juicios en la via ejecutiva en contra del Estado, no existen bienes que puedan ser adjudicados judicialmente

~ en pago o bienes de venta forzosa, por lo que la existencia de real de patrimonio ejecutable, no existe, lo
cual hace que las ejecuciones instauradas en su contra, en su momento no pueda ser perfeccionada.

El tema presenta dificultades en virtud de las disposiciones de la ley de que los bienes del Estado
son inembargables, por lo que requirié un esfuerzo investigativo por parte de la autora el cual es meritorio
ya que acuciosamente trabajo y elaboré una obra que significa un buen aporte al sistema juridico
guatemalteco.

Por lo anterior, soy de la opmniéon que el trabajo de tesis elaborado por la bachiller KARIN
MARISABEL ALARCON MELENDEZ, reune los requisitos establecidos por nuestra facultad, y que debe
pasar al revisor para ser discutida, previo a conferirsele el grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales y los titulos profesionales de Abogada y Notana, por lo que en ese sentido, emito
dictamen positivo. Aprovecho la ocasion para rgiterar al Sefior Decano, las muestras de mi alta
consideracion y estima
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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, uno de febrero de dos mil seis

= Atentamente, pase al LIC. MARVIN ESTUARDO ARISTIDES. para que proceda a
| revisar el frabajo de tesis de la estudiante KARIN MARISABEL ALARCON
MELENDEZ, Intitulado: “FALTA DE CERTEZA JURIDICA EN LAS EJECUCIONES
INSTAURADAS EN CONTRA DEL ESTADO DE GUATEMALA, COMO
CONSECUENCIA DE LA INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES DEL ESTADO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del fitulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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Guatemala. 16 de febrero del 2006.
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Hora - T

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales i -
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Apreciable Sefior Decano:

De manera respetuosa me dirijo a usted, en cumplimiento de la resoluciéon emanada de ese
Decanato, en la que se me nombré como Revisor de Tesis de la Bachiller KARIN
MARISABEL ALARCON MELENDEZ, quien elaboro el trabajo de tesis intitulado
“FALTA DE CERTEZA JURIDICA EN LAS EJECUCIONES INSTAURADAS EN
CONTRA DEL ESTADO DE GUATEMALA, COMO CONSECUENCIA DE LA
INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES DEL ESTADO”,

Después de revisar el trabajo ya indicado, se llega a la conclusion que el tema abordado, de por
si es importante y que la estudiante se preocupo por abordar el tema, para informarnos sobre la
problematica existente en que se encuentran los sujetos que contratan con el Estado y sus
entidades autonomas y descentralizadas debido que al agotarse todas las fases del Juicio
Ejecutivo y condenarse al Estado de Guatemala o a sus entidades al pago de las obligaciones
contraidas en la relacion contractual, no existe certeza que se cumpla con lo ordenado debido a
la inembargabilidad de sus bienes vulnerando y dejando sin garantia minima los derechos de los
sujetos de que se cumpla dicha obligacion del pago de una cantidad de dinero liquida v exigible.

Por lo tanto y con algunas observaciones que le fueron hechas a su autora, las cuales cumplio a
cabalidad. Se considera que el presente trabajo, puede ser objeto de Examen Publico
correspondiente; y el mismo llena los requisitos establecidos en el Reglamento de Examenes
Técnico Profesionales y Publico de Tesis.

El tema objeto de estudio por parte de la Bachiller Karin Marisabel Alarcon Meléndez, se
adecuo a las técnicas de investigacion y de acuerdo a normas reglamentarias exigidas por esa
Facultad.

Sin otro particular, me suscribo del Sefor Decano, con las muestr i i 10N y
estima.

Boulevard Los Proceres | 18 calle 5-36, zona 10 Edificio Unicentfo 90 tdvel, Obcina 904 Cetitemala, C.A 01010

Tel: 23000TSS =L Tehrfax 23669990
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y

SOCIALES Guatemala, diez de marzo de dos mil seis.-

Con vista en los dicthmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de la
estudiantc KARIN MARISABEL ALARCON MELENDEZ, titulado FALTA DE CERTEZA
JURIDICA EN LAS EJECUCIONES INSTAURADAS EN CONTRA DEL ESTADO DE
GUATEMALA., COMO CONSECUENCIA DE LA INEMBARGABILIDAD DE LOS
BIENES DEL ESTADO, Articulos 31 y 34 del Nommnative para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico de Tesis.-
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INTRODUCCION

En la actualidad existe en la ley una disposicion exorbitante con respecto a
los bienes que pertenecen al Estado de Guatemala, la misma establece que: “En
ningln caso puede trabarse embargo sobre las asignaciones que amparan las
partidas presupuestarias, depoésitos, efectivo, valores y deméas bienes muebles e
inmuebles del Estado”; al amparo de esta disposicion, el Estado evade muchas de
sus responsabilidades en cuanto al pago de indemnizaciones y prestaciones, asi

como otras obligaciones que son exigibles por la via ejecutiva.

Sin embargo la manifestacion de inembargablidad tiene su razon de ser,
porque el Estado no puede permitir que su patrimonio se vea afectado, ya que de
ser asi no tendria a la postre, bienes en donde fincar sus instituciones y las
personas que promueven demandas de cualquier naturaleza, podria embargarle
cualquier bien, incluso aquéllos que son de beneficio social, o afectar el

presupuesto del Estado, a tal grado que podria verse afectado el propio gobierno.

La inembargabilidad de los bienes del Estado es aceptable desde este
punto de vista, pero es evidente que la falta de disposiciones legales que obliguen
al Estado a cumplir con lo ordenado en sentencia que se encuentre firme en los
juicios en la via ejecutiva, coloca al Estado de Guatemala en una clara ventaja
sobre los acreedores; ya que al dictarse sentencia, el reclamo que efectlan los
acreedores no puede ser perfeccionado ya que como veremos en el desarrollo de
la presente tesis, no existen bienes que puedan ser adjudicados judicialmente en
pago o bienes de venta forzosa, por lo que el presupuesto de la existencia de bien
real de patrimonio ejecutable, no existe; lo cual hace que la ejecucion en su
momento no pueda ser perfeccionada. Tema que he abordado en tres capitulos,
ya que me parece que debe de existir una ley que obligue al Estado de Guatemala
al pago de sus obligaciones frente a terceros, ya que las leyes son de observancia

general en el pais y nadie es superior a la ley.
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Considero de suma importancia los aportes que brinda la presente
investigacion, los cuales se pueden constatar en las conclusiones vy
recomendaciones que se encuentran al final; asimismo, incluyo la bibliografia
consultada, lo que da la idea de que tuve, como material de consulta valioso, libros
producto de la experiencia de grandes autores; espero que este trabajo pase a
formar parte de la biblioteca de tan honrosa Universidad de San Carlos de

Guatemala, y sea materia util a futuros estudiantes del derecho.
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CAPITULO |
1. Regimen patrimonial del Estado
1.1 Los bienes del Estado

La Administracion Puablica necesita, para el desempefio de sus fines, ademas
de los poderes o potestades juridicas que el ordenamiento le otorga, una serie de

medios de distinta categoria:

Medios personales: Personas que prestan servicio a la Administracion

(funcionarios publicos).
Medios materiales:

= Dinerarios: Recursos econémicos o financieros (conforman la Hacienda
Pudblica).

= No dinerarios o en especie: Bienes publicos.*

La satisfaccion de necesidades o el bien comun exige el empleo de recursos
materiales y la Administracion Publica encargada de obtener esta finalidad, requiere
tener a su diposicion un conjunto de bienes materiales, como lo son inmuebles y

muebles, todos con valor ecénomico y los utiliza en su actividad.

Asi, los bienes de que disponen las administraciones sirven a la satisfaccién de

los fines publicos que tienen asignados, y sus caracteristicas principales son:

» Su titularidad corresponde a la Administracion Publica.

= Se someten a un régimen especial.

! Gordillo, Agustin, A., Tratado de derecho administrativo, Pag.138

2 calderén Morales, Hugo H., Derecho administrativo Il, Pag. 439.



» Estan destinados al cumplimiento de los fines de interés publico, por lo que el
derecho establece normas particulares de adquisicion, uso y disfrute, y en su

caso enajenacion

El patrimonio estatal, se integra por los bienes de toda clase que estan a la
disposicion de un Organo Administrativo, para que sirva a los fines administrativos.
Su regulacion se encuentra sujeta a un régimen juridico que difiere sustancialmente

del que regula los bienes privados.

La Administracion Publica no es so6lo la legitimada para utilizar los bienes
publicos, los particulares pueden hacerlo pero con restricciones. De acuerdo con la
clasificacion mas corriente de los bienes de dominio publico es, en bienes de uso
publico y bienes de servicio publico, distinguiremos la utilizacién de estos dos tipos

de bienes.?

Se considera bienes, cosas publicas a aquella que formando parte del patrimonio
estatal son utilizados por la administracion y se clasifican por la forma en que pueden

ser utilizados y por su origen.

* Uso comun: corresponde por igual a todos los ciudadanos

» general: no concurren circunstancias singulares

= especial: concurren circunstancias especiales

» uso privativo: ocupacién de una porcion del dominio publico excluyendo su
utilizacién por los demas interesados.

» uso normal: conforme con el destino principal del dominio publico.

» uso anormal: no conforme con el destino principal del dominio publico.

3 Bercaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos administrativos., Pag. 48



En cuanto a la utilizacién de los bienes destinados al servicio publico, teniendo en
cuenta que estos bienes no son utilizados directamente por los particulares sino a
través del servicio elaborado sobre ellos, se reducira a las relaciones del usuario con
el prestador del servicio, como por ejemplo, la utilizacion o concesién de servicio

regular de transporte de viajeros de carretera.

Respecto a la utilizacion de los bienes destinados al uso publico, como hemos
sefialado responde a varias clasificaciones. La distincion entre uso normal y anormal
responde a una clasificacion por la relacion del uso con el fin a que esta destinado el
bien. Asi, uso normal sera conforme al destino natural del bien, como por ejemplo
pasear por una acera, y uso anormal cuando la utilizacién del bien se separa del

destino natural del mismo, como un kiosko en la acera.

Sobre el uso anormal, debemos afadir que Garcia de Enterria distingue,
siguiendo a la doctrina francesa, una doble modalidad: estacionamientos y
ocupaciones. La distincion entre estas dos modalidades radica en que el
establecimiento no supone una transformacion o modificacién del demanio o dominio
publico sobre el que recaen, mientras que en la ocupacion si se produce. Asi, cabe
hablar de la colocacién de sillas, bancos o veladores sobre la via publica. Ello implica
un uso privativo anormal de la via publica, porque excluye, en parte, la libre
circulacion, que parece ser el fin primario de la via publica, pero no transforma ni
modifica el dominio publico. Por el contrario, cuando se instala un poste permanente
0 un kiosko se produce un uso anormal privativo mas intenso que causa una cierta
transformacion del bien demanial o dominio sobre el que se asientan, estando en

presencia en este caso de la ocupacion.*

Otra forma en la que se pueden ser clasificar los bienes del Estado pueden ser de

bienes del dominio publico (de uso comun y de uso especial), bienes del dominio

4 Altamira, Guillermo, Curso de derecho administrativo, Pags. 89-90.



privativo, a esta clasificacion el argentino Miguel Marienioff, agrega una tercera

categoria la cual es los bienes del presupuesto del estado.”

1.2 Bienes del dominio publico

La denominacién dominio publico fue incluida en la doctrina francesa a partir
de 1806, cuando Pardessus se refirid6 a los bienes del estado que pueden ser

utilizados por la colectividad en forma directa o indirecta.

En la época feudal el patrimonio del estado puede ser patrimonio de la corona
y también dominio del principe, segun Escola, en donde la primera denominacion se
refiere al dominio publico y la segunda a las propiedades feudales del monarca y su
corte.

La Revolucion Francesa provoca un cambio radical y el codigo donimal de
1790 se establece la existencia del dominio publico como las cosas que son
propiedad de la nacién o de la republica y como se apuntd, esta regulacion legal
sirvié posteriormente para el enfoque doctrinario que se inicia con el nacimiento del
Derecho Administrativo a principios del siglo XIX. Primero se emitio la ley y después
se formo la estructura o andamiaje de la doctrina alrededor de esta institucion o

figura juridica.’

Los bienes de dominio publico, o demaniales, son los que siendo propiedad
de un ente publico estan afectos a un uso o servicio publico, o al fomento de la
riqueza nacional, y por tanto quedaran fuera del comercio de los hombres. Por tanto,
las carreteras, parques, plazas y calles seran ejemplos de bienes afectos a un uso
publico, y los locales en los que tengan sus dependencias las administraciones

publicas o un edificio de una facultad universitaria, ejemplos de bienes afectos a un

® Marienhoff, Miguel, Rafael , Derecho administrativo, Pag. 56
® Godinez Bolafios, Rafael, El Estado y la propiedad estatal, P4gs. 5-6



servicio publico. Ademas, cabe sefialarse que estos bienes estaran sometidos por

entero a normas de derecho publico. ’

Para Ducroq el dominio publico se produce en los bienes del estado que no
pueden ser de propiedad privada por su propia naturaleza o por disposicion

contenida en la legislacion (Articulo 444 del Cadigo Civil).

Balbe apunta que el dominio publico es el conjunto de bienes propiedad del
estado, afectados por la ley al uso directo o indirecto de los habitantes. Es
importante tomar en cuenta que la diferencia o singularidad de los bienes del estado,
de los bienes de propiedad privada, es su afectacion al derecho publico por el uso

directo o indirecto que de ellos puedan hacer la colectividad.

1.3 Bienes publicos de uso comun

En la actualidad el dominio publico se entiende como el poder que tiene la
poblacion y el Estado sobre determinados bienes. Se considera que los bienes del

dominio publico son para el uso comun directo e indirecto de los habitantes.

Es el uso comun propiamente dicho y se suele definir por la doctrina como el
que puede ser realizado por cualquier ciudadano como tal sin que requiera una
cualificacion especial y sin mas titulo que su pertenencia a la comunidad, e incluso a

veces sin este requisito, pues no es necesario ni ser nacional.

1.3.1 Uso comun directo

Cuando todos los habitantes pueden hacer uso de los bienes del estado, bajo
ciertas condiciones legales o reglamentarias, que permiten su mantenimiento,

aseguran su existencia y uso racional. Esas limitaciones de orden publico en el uso

" Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, Pag. 45



comun se imponene por la necesidad de evitar el deterioro o perdida del bien

publico. Asi por ejemplo hay restricciones de circulacion, horario, pago de tarifas etc.

1.3.2 Uso comun indirecto

Cuando los habitantes no pueden utilizar los bienes del estado, pero lo hacen
en su nombre los funcionarios y trabajadores publicos, para realizar las actividades

oficiales.

En consecuencia el uso comun, consiste en la facultad que tienen las personas
de usar los bienes publicos o estatales, ajustandose a las normas legales ordinaria o

reglamentarias. Teniendo las caracteristicas siguientes:

e Es impersonal o abstracto: Pues pertenece a toda la poblacién considerada
como una totalidad o generalidad, potencialmente usuaria del bien publico.

e Es libre: Pues ejerce cuando se desea 0 necesita, bajo ciertas normas
legales y reglamentarias indispensables para lograr su uso racional y
proteccion.

e Es gratuito: Pues su utilizacion no reporta ganancias y cuando se cobrar
tasas por el uso, estas se invierten en su proteccion, mantenimiento
remodelacién y modernizacion.

e Es igualitario: Porque lo puede usar toda la poblaciébn en similares
condiciones y oportunidades.

e Es por tiempo indefinido: Pues su utilizacion no esta sometida a condiciones
temporales, salvo los horarios establecidos legal o reglamentariamente o las
suspensiones necesarias para mantenimiento o por razones de seguridad.

e Es imprescriptible: Porque trata de un derecho permanente que unicamente
puede terminar, cuando el bien desaparece o0 porque pasa a propiedad

particular.®

8 Godinez, Ob.Cit; Pags 6-7



1.4 Bienes publicos de uso especial

El uso comun especial es un uso comun, y esto quiere decir que corresponde
indistintamente a todos, pero es especial porque al concurrir ciertas circunstancias
como peligrosidad o intensidad puede sujetarse a licencia previa o a cualquier otro
tramite. Por ejemplo, los muelles de un puerto son de uso general intensificado, de
ahi que se suela someter al pago de una tasa a la entidad directiva de la
administracion del puerto. Todos pueden usar una carretera pero por la intensidad y
por las especialidades que supone el uso por parte de los automdviles se somete a
los mismos a un permiso de circulacion, debiendo también el conductor proveerse de

la licencia oportuna.

Por su parte, el uso privativo o propio, como su nombre indica, implica la
exclusion de los demas de la utilizacion del bien, incluida la propia Administracion,
suponiendo la concesion al particular de derechos que no tenia en su patrimonio
juridico, y ello se realiza a través de la concesién demanial o de dominio publico,

como por ejemplo la concesién de un determinado caudal de agua para riego. °

Algunos bienes del Estado son empleados por personas individuales o
colectivas, nacionales o extranjeras que previo cumplimiento de requisitos legales,
obtienen una autorizacion oficial para utilizar o explorarlos. El uso especial que
permite el aprovechamiento del bien, es por plazos especificos bajo determinadas
condiciones contenidas en contratos administrativos, en resolucion administrativas o
en reglamentos, a cambio del pago de tasas, la entrega de regalias o por medio de

compensaciones segun se establezca en el instrumento juridico que lo origina.

En consecuencia el uso especial de los bienes publicos se caracteriza porque:

e Es reglado: Pues para que una persona lo obtenga es necesario cumplir los

requisitos y el procedimiento estipulado en las leyes y reglamentos y durante

° Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Péag.76.



el permiso el titular del uso especial queda sometido a las condiciones legales
y reglamentarias, contratos y resoluciones.

e Es unilateral: Pues su otorgamiento es decidido exclusivamente por el
Estado aunque después que regulado mediante contrato administrativo.

e Es oneroso: Por que el beneficiado con el uso especial de un bien publico
debe pagar un canon de uso 0 un porcentaje de participacion en las utilidades
al estado o a la entidad publica oficial que tiene asignado ese bien.

e Es temporal: Porque el uso o explotacion del bien publico se otorga durante
los plazos determinados en el contrato, resolucion o ley.

e Es revocable: Pues el estado puede dejar sin efecto la autorizacion anterior,

por razones de interes y conveniencia publicas.°

1.5 Bienes publicos para uso privativo o uso privado del Estado

Las cosas publicas de uso privativo o de uso privado de la administracion son
utilizadas por esta para el cumplimiento de sus fines, pero no se hallan a disposicion
de todos. La ley reserva ciertos bienes para que el Estado desarrolle sus funciones
por medio de sus dependencias o por las entidades descentralizadas o autbnomas.
Entre estos bienes se incluyen los edificios, mobiliario, equipos, vehiculos. Etc. La
persona que tiene a su cargo el uso del bien estatal (funcionario o empleado publico)
esta plenamente individualizado o identificado y lo utiliza bajo un régimen de
responsabilidad en caso de perdida, deterioro o0 mal uso, pues deben ser utilizados
exclusivamente en el cumplimiento de las funciones estatales. Todo funcionario o
empleado publico al momento de tomar posesion del cargo, recibe bienes para
ejecutar sus funciones y el encargado del inventario de la institucion, le hace entrega
de los mismos contra la firma de tarjetas de responsabilidad en donde se identifica al

bien, su precio y al depositario.™*

1% Godinez, Ob.Cit; Pags.7-8

" Serra , Ob.Cit; Pag 48.



1.6 Bienes publicos del presupuesto

Son los recurso de capital (tributarios y financieros) que pertenecen al Estado
y entidades publicas, que son captados para el funcionamiento o prestacion de
servicios construccion y mantenimiento de obras publicas. Estos recursos se
obtienen por construccion y mantenimiento de obras publicas. Estos recursos se
obtienen por medio de impuestos, arbitrios, pago de tasas por uso de servicios
publicos contribuciones por mejoras, regalias o participacion derivada de la
explotacibn de recursos naturales, intereses, creditos, obtenidos de los
contribuyentes, los usuarios, los beneficiarios, los concesionarios y entidades

financieras dentro y fuera del estado.

1.7 Elementos de los propiedad publicas o bienes del dominio publico

e Elemento subjetivo: Son las personas publicas oficiales a quienes pertenece
el dominio directo de los bienes, como el estado, las municipalidades, las
entidades auténomas, y no pueden pasar al dominio privado sin cumplir los
requisitos que establecen las leyes de orden Publico como la Ley de

Contrataciones del Estado.

e Elemento objetivo: Consiste en los bienes sobre los que recae el dominio
estatal; como son los inmuebles ( suelo, subsuelo, su frutos, espacio aéreo
etc); y los muebles y semovientes todos de naturaleza corpérea o material y
comprende tambien, los derechos reales sobre los mismos, que tienen

naturaleza abstracta.

e Elemento teleolégico o finalista: Es la utilidad que tienen los bienes
publicos para beneficio de la colectividad, pues sirven para llevar a cabo las
funciones del Estado y de las entidades publicas oficiales. Esas utilidades
pueden manifestarse por medio del uso directo o por el uso indirecto que los

habitantes hacen de los mismos. Su finalidad es la satisfaccion de las



necesidades sociales, mediante su utilizacion para obras y servicios publicos y
sociales. Es importante puntualizar que la utilidad del bien para el servicio de
la poblacién, resulta algunas veces de la misma existencia del bien y para que
la poblacién desarrolle sus actividades econdémicas ademas de cumplir con las
satisfaccion de otra gran necesidad colectiva como lo es la conservacion del

ambiente o ecosistema.

e Elemento juridico: Es el conjunto de normas legales tanto constitucionles,
ordinarias y reglamentarias, que regulan la existencia de los bienes del estado

y relaciones que se derivan de la misma'?

1.8 Caracteristicas de los bienes publicos
1.8.1 La inalienabilidad

Es la prohibicion absoluta de enajenar los bienes de dominio publico ya que
no pueden venderse o enajenarse mientras estén afectos al uso o servicio publico.
Tampoco pueden ser objeto de hipoteca o prenda, su venta entrega en garantia o
traslado por cualquier titulo a la esfera privada Unicamente es posible mediante
procedimientos especiales autorizados por la ley, pues estan fuera de la libertad de

disposicion que caracteriza a la propiedad privada.

Se establece que soOlo puede ser objeto de contrato las cosas que estén
dentro del comercio, sefalaban que el fundamento de la inalienabilidad de los bienes

de dominio publico se encontraba en que los mismos estan fuera del comercio.*?

Sin embargo, la inalienabilidad no significa la imposibilidad de transmision del
bien de dominio publico ya que si la inalienabilidad es consecuencia de la afectacion
sera posible tal transmision a otra entidad administrativa, siempre que el bien siga

afectado al mismo o distinto uso o servicio publico. Igualmente, si se produce la

12 Godinez, Ob.Cit; Péags. 8-9.

13 Altamira, Ob.Cit. Pag.95.
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desafectacion, el bien dejara de estar integrado en el dominio publico y sera posible
su transmision. Por otro lado existen limitaciones a la venta de bienes publicos
cuando ya no se encuentren afectos al uso o servicio publico para defender a los

bienes de la Administracién de una mala o fraudulenta gestion.*

Las normas que regulan esos procedimientos se fundamentan en la
Constitucion de la Republica de Guatemala asi como en el la Ley de Contrataciones
del Estado, decreto 57-92 del Congreso de la Republica, en la Ley Orgéanica del
Presupuesto, asi como las diversas leyes organicas de las entidades publicas
oficiales (descentralizadas y autbnomas). La omisién de requisitos legales en las
dispociones de bienes publicos o la simulacion contractual en donde se disponga de

bienes publicos, pueden ser constitutivos de delito.*®
1.8.2 La imprescriptibilidad

Si los bienes demaniales o de dominio publico estan fuera del comercio de los
hombres, mientras mantengan tal caracter, y no siendo susceptibles de prescripcion
adquisitiva las cosas que no estan en el comercio de los hombres (La Ley de
Titulacion Supletoria, Ley de Transformacion Agraria y Codigo Civil), la Unica
conclusion posible es que los bienes de dominio publico no pueden adquirirse por los
particulares a través de la prescripcion, es decir, que son imprescriptibles.
Evidentemente, en el supuesto de que se haya producido una desafectacion expresa
o tacita ya no tendran el caracter de bien de dominio publico y si sera posible la

prescripcion adquisitiva del mismo.

Ademés, debemos sefalar que la imprescriptibilidad alcanza a la totalidad del
bien demanial o de dominio publico y también a sus partes o facultades juridicas, por
los que no podran adquirirse por prescripcion servidumbres sobre bienes de dominio

publico. Conservandose el dominio y propiedad publica por tiempo indefinido®

% biez, Ob.Cit, P4g. 80.
' Godinez, Ob.Cit,Pag. 10
'8 Diez, Ob.Cit; Pag.81.
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1.8.3 La inembargabilidad

Significa que los bienes de las entidades administrativas no pueden ser objeto
de embargos, gravamenes hipotecarios, apremios, etc. y esto como consecuencia de
la inalienabilidad. Por lo tanto, el incumplimiento de las obligaciones no determinara
la ejecucion sobre estos bienes. Supone que los bienes publicos no podran estar
vinculados al cumplimiento de una obligacion, esto, por tanto, incluye el que no podra

ser hipotecado.*’

La doctrina reconoce esta caracteristica y en Guatemala se regulo en la Ley
Organica del Presupuesto, la imposibilidad de embargar los bienes publicos.
Actualmente en el decreto 101-97 que contiene la nueva ley organica del
presupuesto se omitid pero se encuentra regulado en el articulo 19 de la Ley del

Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado *®

1.9 Régimen legal

Como se establecid, los bienes se encuentran regulados en la siguientes
leyes:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:
Articulo 121: -Bienes del Estado. Son bienes del Estado:

a) Los de dominio publico;

b) Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio, los lagos, rios
navegables y sus riberas, los rios, vertientes y arroyos que sirven de limite
internacional de la Republica, las caidas y nacimientos de agua de aprovechamiento
hidroeléctrico, las aguas subterraneas y otras que sean susceptibles de regulacion
por la ley y las aguas no aprovechadas por particulares en la extension y término que
fije la ley;

c) Los que constituyen el patrimonio del Estado, incluyendo los del municipio y de

las entidades descentralizadas o autbnomas;

7 1pid
'8 Godinez, Ob.Cit; Pags. 10-11
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d) La zona maritimo terrestre, la plataforma continental y el espacio aéreo, en la
extension y forma que determinen las leyes o los tratados internacionales ratificados
por Guatemala;

e) El subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi como
cualesquiera otras substancias organicas o inorganicas del subsuelo;

f) Los monumentos y las reliquias arqueoldgicas;

g) Los ingresos fiscales y municipales, asi como los de caracter privado que las
leyes asignen a las entidades descentralizadas y autonomas; y

h) Las frecuencias radioeléctricas.

Articulo 122: Reservas territoriales del Estado. El Estado se reserva el dominio de
una faja terrestre de tres kilbmetros a lo largo de los océanos, contados a partir de la
linea superior de las mareas; de doscientos metros alrededor de las orillas de los
lagos; de cien metros a cada lado de las riberas de los rios navegables; de cincuenta
metros alrededor de las fuentes y manantiales donde nazcan las aguas que surtan a
las poblaciones.

Se exceptuan de las expresadas reservas:

a) Los inmuebles situados en zonas urbanas; y

b) Los bienes sobre los que existen derechos inscritos en el Registro de la

Propiedad, con anterioridad al primero de marzo de mil novecientos cincuenta y seis.

Articulo 124: Enajenacion de los bienes nacionales. Los bienes nacionales sélo
podran ser enajenados en la forma que determine la ley, la cual fijara las limitaciones
y formalidades a que deba sujetarse la operacidn y sus objetivos fiscales. Las
entidades descentralizadas o auténomas, se regiran por lo que dispongan sus leyes

y reglamentos.
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Articulo 142: De la soberania y el territorio. El Estado ejerce plena soberania,
sobre:

a) El territorio nacional integrado por su suelo, subsuelo, aguas interiores, el mar
territorial en la extension que fija la ley y el espacio aéreo que se extiende sobre los
mismos;

b) La zona contigua del mar adyacente al mar territorial, para el ejercicio de
determinadas actividades reconocidas por el derecho internacional; y

c) Los recursos naturales y vivos del lecho y subsuelo marinos y los existentes en las
aguas adyacentes a las costas fuera del mar territorial, que constituyen la zona
econdmica exclusiva, en la extension que fija la ley, conforme la practica

internacional.

Cégido Civil, Decreto Ley 106:

Articulo 443: - Cosas apropiables.- Pueden ser objeto de apropiacion todas las

cosas que no estén excluidas del comercio por su naturaleza o por disposicion de la

ley.

Articulo 456: Dominio de los bienes. Los bienes son del dominio del poder publico o

de propiedad de los particulares.

Articulo 457: Bienes del dominio publico. Los bienes del dominio del poder publico
pertenecen al Estado o a los municipios y se dividen en bienes de uso publico comdn

y de uso especial.

Articulo 458: Bienes nacionales de uso comun. Son bienes nacionales de uso
publico comun: lo.- Las calles, parqgues, plazas, caminos y puentes que no sean de
propiedad privada; 20.- Los puertos, muelles, embarcaderos y demas obras de
aprovechamiento general, construidos o adquiridos por el Estado o las
municipalidades; 3o0.- Las aguas de la zona maritima territorial en la extension y

términos que fije la ley respectiva; los lagos y rios navegables y flotables y sus
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riberas; los rios, vertientes y arroyos que sirven de limite al territorio nacional; las
caidas y nacimientos de agua de aprovechamiento industrial, en la forma que
establece la ley de la materia; y las aguas no aprovechadas por particulares; y 4o.-
La zona maritimo-terrestre de la Republica, la plataforma continental, el espacio

aéreo y la estratosfera en la extension y forma que determina la ley.

Articulo 459: Bienes nacionales de uso no comun. Son bienes nacionales de uso
no comun: lo.- Los que estan destinados al servicio del Estado, de las
municipalidades y de las entidades estatales descentralizadas, y los demas que
constituyen su patrimonio; 20.- Los de uso publico, cuando dejen de serlo de hecho o
por virtud de una ley; 30.- Los ingresos fiscales y municipales; 4o0.- El subsuelo, los
yacimientos de hidrocarburos y los minerales antes de ser extraidos, asi como
cualquiera otra substancia organica o inorganica del subsuelo; 50.- Los terrenos
baldios y las tierras que no sean de propiedad privada; 60.- Los que habiendo sido
de propiedad particular queden vacantes, y los que adquieran el Estado o las
municipalidades por cualquier titulo legal; 70.- Los excesos de propiedades rusticas o
urbanas, de conformidad con la ley; y 80.- Los monumentos y las reliquias

arqueologicas.

Articulo 461: Aprovechamiento de bienes nacionales. Los bienes de uso comudn son
inalienables e imprescriptibles. Pueden aprovecharse de ellos todos los habitantes,
con las restricciones establecidas por la ley, pero para aprovechamientos especiales
se necesita concesidn otorgada con los requisitos que establecen las leyes

respectivas.
Articulo 462: Los bienes que constituyen el patrimonio del Estado, de los

municipios y de las entidades estatales descentralizadas estan sujetos a las leyes

especiales y subsidiariamente a lo dispuesto en este codigo.
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1.10 Adquisicion y disposicion de bienes del Estado:

1.10.1 Enajenacion y transferencia de bienes del Estado

En el caso de enajenacion y transferencia de bienes inmuebles, muebles o
materiales propiedad del Estado, asi como para la venta de bienes muebles o
materiales se seguira el procedimiento de la subasta publica (Articulos 89 al 98 de la

Ley de Contrataciones del Estado).

En principio, la Administracién Puablica podra enajenar y disponer de sus
bienes al igual que un particular, pero debido a los intereses publicos que persigue,

hay reglas administrativas especiales que se superponen a las reglas civiles.

1.10.2 De Bienes muebles e inmuebles

Para el caso de la enajenacion de muebles e inmuebles propiedad del
Estado, o de sus entidades autbnomas y descentralizadas, deberd emitirse un
Acuerdo Gubernativo por conducto del ministerio 0 ministerios que correspondan. Si
se trata de bienes del Estado. O un Acuerdo de la autoridad maxima de la entidad

autonoma o descentralizada de que se trate por cuyo medio:

- Se deberéa describir en detalle los bienes cuya enajenacion se llevara a cabo,

incluyendo sus datos registrales con base en la certificacion correspondiente.

- Se dispondra, si se juzga necesario, la practica de uno o mas avallos por
valuador autorizado. No obstante lo anterior, el avallo sera obligatorio cuando el
procedimiento de enajenacion requiera de la determinacion de una base minima
a partir de la cual deban presentarse las ofertas respectivas. En este caso, podra
disponerse que de no presentarse ofertas que cubran la base ésta podra

reducirse con arreglo a una fomula preestablecida en propio acuerdo.
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- Se determinard las bases del procedimiento de oferta y subasta publica u otro
mecanismo analogo, incluyendo los medios de publicacion de la oferta y las

garantias tales como depdsitos o fianzas, necesarios para participar.

- Se podra acordar si se juzga conveniente a los intereses del Estado de la
entidad enajenante, la contratacion de personas naturales o juridicas
especializadas en la intermediacion con bienes muebles o inmuebles para que se
hagan cargo de la ejecucion del procedimiento de oferta y subasta publica u otros
mecanismos analogo sujeto, en todo caso, a las normas y condiciones cuyas
bases se deberan determinar en el Acuerdo respectivo, como se dispone en el

numeral anterior vy,

- Se juzga conveniente a los intereses del Estado o de la entidad
correspondiente, se podra disponer la contratacion de intermediarios de presitgio
internacional de modo que la oferta y subasta publica u otro mecanismo analogo,
promueve a nivel internacional, cumpliéndose, en todo caso, con las bases
generales que rijan la enajenacion. El acuerdo de enajenacion de bienes
muebles e inmuebles que se emita por la autoridad maxima de cualquier entidad
autonoma o descentralizada, debera presentarse al Organismo Ejecutivo para su
ratificacion mediante acuerdo dictado en Consejo de Ministros o por el contrario,
para su improbacién. El acuerdo de ratificacion, podra incluir modificaciones de
los dispuesto en el acuerdo que se presente por la entidad que se propone
realizar la enajenacion, de manera que sus términos y preceptos se adecuen a la

politica general del Estado.

(Articulo 90 de la Ley de Contrataciones del Estado, reformado por el decreto

20-97 del Congreso de la Republica de Guatemala)
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1.11 Procedimiento para la enajenacion y transferencia de bienes del estado

1.11.1 Concesiones

Se entiende por concesiones, la facultad que el Estado otorga a particulares,
para que por sSu cuenta y riesgo construya, produzcan, instalen, mejores,
conserven y administren una obra, bien o servicio publico bajo el control de la
entidad concedente con o sin ocupacion de bienes publicos, a cambio de una
remuneracion que el particular cobre a los usuarios de la obra, bien o servicio.
(Articulo 95 de la Ley de contrataciones del Estado, reformado por el Decreto

20-97 del Congreso de la Republica de ctualmen).

“Son ctualmente minimas del Estado las siguientes:

1. Obtener los derechos de los servicios concesionados.
2. Rescatar el servicio por causa de utilidad publica tales como servicio
deficiente, aumento desmedido de precios o por fuerza mayor o caso fortuito.

Revisar las tarifas y velar por que sean ellas las que se cobre.

E

Supervisar la ctualmen de la concesion hasta su vencimiento”.

Le queda prohibido al Estado dar concesiones de servicios en los que

ctualmente se obtengan utilidades.

“La concesion finalizara por las causas siguientes:

1. Cumplimiento del plazo.
2. Porrescision en los casos que se establecen en el contrato respectivo

3. Por revocacion por acuerdo gubernativo”.

(Articulo 95 de la Ley de Contrataciones del Estado, reformado por el Decreto 20-97

del Congreso de la Republica de Guatemala).
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En la ley se establecen una serie de clausulas que en forma obligatoria debe
contener el contrato administrativo dentro del Articulo 97 de la Ley de Contrataciones
del Estado. EIl procedimiento se encuentra regulado en los Articulo 63 al 70 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
1.11.2 Arrendamiento

Se encuentra regulado lo relativo al arrendamiento dentro del articulo 44 de la
Ley de Contrataciones del Estado, se establece en el mismo que no sera obligatoria
la licitacion pero se ajustaran a la cotizacion o al procedimiento determinado de la ley

0 su reglamento.

El arrendamiento con o sin opcion de compra de inmuebles, maquinarias y
equipo dentro o fuera del territorio nacional conforme al procedimiento determinado

en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El arrendamiento de inmuebles, maquinarias y equipo podra efectuarse
siempre que el organismo, dependencia o entidad interesada careciere de ellos, los
tuviere en cantidad insuficiente. Para el efecto, la dependencia o unidad intersada
deberé verificar la necesidad y conveniencia de la contratacion, a precios razonables
en relacion a los existentes en el mercado, y con estos se les presenta a la autoridad
administrativa superior, si lo considera procedente, para la realizacién del contrato
respectivo, sin perjuicios de poder aplicar el procedemiento de la cotizacion, a criterio

de la autoridad.*®

19 calderon, Ob.Cit, Pags. 461-465.
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CAPITULO Il
2. Contratacion administrativa

El Estado tiene la obligacion de satisfacer las necesidades de sus habitantes,
ese es en primer lugar el objetivo primordial del Estado, al satisfacer tales

necesidades garantiza la convivencia y la paz social.

La Contratacibn Administrativa es una herramienta proporcionada al Estado
para cumplir con sus fines, decimos que es una herramienta porqué es por medio de
ella, que se logra acordar con un particular la prestacion de un servicio o la
realizacion de una obra que el Estado no puede realizar puesto que no tiene la

capacidad para hacerlas.

Lo anterior es una valoracion en sentido amplio del objeto de la Contratacion
Administrativa, pero dicha contratacion no llega hasta ahi, podemos afirmar que es
vital para el funcionamiento. Tan sencillo como se escucha, el Estado necesita
combustible para sus vehiculos, papeleria para abastecer las oficinas de las carteras
del Estado y demés entidades que funcionen con fondos publicos, esas entre otras
necesidades. Para poder obtener dichas prestaciones el Estado recurre a un
particular para que le brinde lo que necesita para subsistir, y lo hace por medio de

una figura: El contrato administrativo.?°

La palabra contrato, proviene de la voz latina contractus, que quiere decir lo
contraido, por ser el participio pasivo del verbo contrahere, derivado de cum y thaho,
traducibles como venir de uno, ligarse, lo que después se entiende como acuerdo de

voluntades. %

20 gantis Melendo y M. Volterra, Doctrina general del contrato administrativo, Pags. 21-23

2 Enciclopedia juridica Omeba, Tomo lll, Pag. 56
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Debido a la importancia del contrato administrativo, éste tiene una regulacion
especial y mas aun porque una de las partes que se presentan en la relacion juridica

es la Administracion Publica.
2.1 Antecedentes histéricos de la contratacidon administrativa

Como primera aproximacién a la idea de lo que es la contratacion
administrativa, conviene hacer una breve referencia al proceso evolutivo a través del

cual se llega a la Administracion Publica actual.

Histéricamente, la Administracion Publica funciona mas bien como un aparto
meramente represor y al servicio del monarca absoluto, sin someterse a las normas

juridicas en su funcionamiento.

A raiz de la Revolucion Francesa (1789), la soberania de un pais deja de
residir en el monarca y pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una
consecuencia fundamental, la Administracion pasa a estar al servicio del ciudadano

y su funcionamiento queda sujeto a normas juridicas.

Sin embargo, el ndcleo esencial de esa primera Administracion moderna
seguia girando, fundamentalmente, en torno a unas actividades especificamente
publicas, sin correspondencia posible con la actividad de los particulares, por lo que
las normas juridicas destinadas a regular su funcionamiento tenian que ser,

necesariamente, de exclusiva aplicacion a la Administracion.

Estas normas especificamente puablicas, al irse desarrollando e
incrementando, con el tiempo dieron lugar al nacimiento de una rama especial del
Derecho, el Derecho administrativo, en cuanto Derecho regulador del funcionamiento
y de los derechos y obligaciones de la Administracion Publica, diferenciado del
Derecho privado, cuyo ambito queda circunscrito exclusivamente a las relaciones

entre particulares.
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En aquellos primeros momentos del Derecho administrativo, no existian los
contratos administrativos como figura juridica peculiar, ya que el aparato
administrativo era autosuficiente para atender por si mismo las necesidades de la
sociedad.

Entonces, nos hacemos la pregunta ¢Como nacieron los contratos
administrativos como contratos dotados de una regulacion distinta a la de los
contratos privados? Para ello, fue necesario que se produjera un proceso de
profunda evolucién en el que, partiendo inicialmente de un grado muy reducido de
intervencion administrativa, se va evolucionando hacia un volumen muy elevado de
actuaciones publicas en todas las areas que afectan al funcionamiento de la

sociedad, y cuyas etapas mas significativas fueron las siguientes:

Inicialmente, el Estado moderno nacido de la Revolucion Francesa era
acérrimamente liberal, lo cual suponia la menor injerencia posible de la
Administracion en los asuntos privados de los ciudadanos. Esto, unido a la
Revolucion industrial que tuvo lugar a lo largo del siglo XIX, hizo nacer lo que
conocemos por capitalismo, que en poco tiempo llevd a extremo la explotacion de
unos ciudadanos por otros, hasta el punto de generar situaciones sociales

insostenibles.

El resultado de aquel proceso provoco en la mayoria de paises europeos, el
surgimiento de focos prerrevolucionarios que, reaccionando contra el liberalismo
capitalista, propugnaban el predominio absoluto de los intereses de la sociedad, de
lo colectivo y, por tanto, del Estado sobre los intereses particulares de cada
individuo.

Tras estos estallidos revolucionarios, la concepcion del Estado empieza a
evolucionar hacia lo que hoy conocemos como Estado Social de Derecho, es decir,
un Estado preocupado por el bienestar medio de la mayoria de los ciudadanos y que,

para conseguir tal objetivo, fomenta, por una parte, la actividad econémica privada,
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fortaleciendo las infraestructuras y, por otra parte, interviene corrigiendo

desigualdades y prestando un mayor nimero de servicios a los ciudadanos.

Este progresivo e importante incremento de las actuaciones del Estado
provoca que la Administracién Pablica necesite utilizar, cada vez mas, la contratacion
con particulares para hacer frente a la realizacion de determinados servicios y, por
fin, cuando tales contrataciones se generalizan, surgen definitivamente los contratos
administrativos, diferenciados de los contratos civiles, con una regulacion especifica
propia, determinada por una doble exigencia: las peculiaridades funcionales de la
Administracion como organizacion, y las peculiaridades derivadas del interés publico

y de la posicién dominante de la administracién.?
2.2 Teoria general del contrato administrativo
2.2.1 Desarrollo del contrato hasta su naturaleza administrativa

El contrato, en un sentido amplio, lo podemos definir como un acuerdo entre
partes del que nacen obligaciones reciprocas y para el que, dada su trascendencia

social y econdmica, la Ley, establece unas normas y consecuencias juridicas.

Dado que, como hemos visto en los antecedentes historicos, el origen y
esencia de los contratos esta en el contrato civil o privado, no podemos obviar una

referencia, aunque breve, al concepto de contrato en el derecho civil.?®

Asi pues, juridicamente, las obligaciones nacen, bien por imposicion de una
ley, o bien por la propia voluntad de una persona de contraer obligaciones respecto
de otra, mediante un contrato. El contrato se configura asi como una de las fuentes

de las obligaciones juridicas.

Visto el concepto juridico de contrato, resulta interesante hacer una breve
referencia a los dos grandes grupos en los que se suelen englobar las distintas

2 Augustin Gordillo, Contratos administrativos, Tomo Il, Pags. 53-56

% Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, Pags. 68-72
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modalidades de contratos, en funcion de los sujetos que en él intervienen y de la
normativa de aplicacion; por un lado, tenemos los contratos privados, que son
aquellos en que las partes intervinientes persiguen intereses meramente particulares
y se mantienen en situacion de igualdad respecto a los derechos y obligaciones
reciprocas que nacen del contrato. Tales contratos privados estan regulados con
caracter general en el derecho civil, y con caracter especial, en el derecho mercantil

y en derecho laboral, siendo extremadamente general.?*

Junto con los contratos privados, completan el marco juridico contractual de
los llamados contratos administrativos, a los que, por intervenir como sujeto del
contrato una Administracion Pdudblica e incidir determinadas circunstancias
directamente relacionadas con la satisfaccion de necesidades de caracter publico, se

les otorga una regulacion especifica sujeta al derecho administrativo.

En resumen de lo anterior, por parte de la doctrina, no hay ni puede haber
ningan contrato que no se ajuste a los canones del Derecho Privado. Finalmente hay
guienes sostienen la existencia de dos tipos de contrato: a) contratos de Derecho
Privado; b) contratos de Derecho Publico. Se sigue ultimamente lo que dice esta
corriente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. ElI Contrato tipico de
derecho publico es el contrato administrativo, vale decir, el celebrado entre la
Administracion Publica y un particular o entre dos 6rganos administrativos con

personalidad de Derecho Publico. %
2.3 Definicion del contrato administrativo

Son contratos administrativos aquellos, cuyo objeto directo sea la ejecucion de
obras o la gestién de servicios publicos del Estado o la prestacion de suministros al
mismo, asi como los de contenido patrimonial que tengan caracter administrativo, por

declararlo asi una ley, por su directa vinculacién a un servicio publico o por revestir

2 santis, Ob.Cit; Pag. 8

% Madrtua Urquizo, Anibal P; Contrato administrativo, Pag.75
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caracteristicas intrinsecas que hagan precisar una especial tutela del interés publico

para el desarrollo del contrato. %°

Contrato administrativo, es el celebrado entre un particular o varios, y la
administracién publica, en ejercicio de funcidon administrativa, para satisfacer el

interés publico, con sujecion a un régimen exorbitante del derecho privado.

En consecuencia, de la definicibn antes descrita, se desprende que: Los
contratos celebrados entre particulares no pueden ser administrativos; los contratos
celebrados entre personas de derecho publico del propio Estado tampoco seran, en
rigor, administrativos; por cuya razon, la doctrina los reconoce como Inter-
administrativos; tampoco seran administrativos los celebrados por persona de
derecho publico, sin implicar el ejercicio de funcion administrativa, sin satisfacer el
interés publico o sin sujetarse a un régimen exorbitante del derecho privado; Podran
ser administrativos no soélo los contratos celebrados por la administracion publica en
sentido estricto, sino también por las areas administrativas de los Poderes Legislativo
y Judicial y los 6rganos constitucionales autbnomos, a condicion de que impliquen el
ejercicio de funcion administrativa, satisfagan el interés publico y se sujeten a un

régimen exorbitante del derecho privado. %’

El juez interviene por que los titulos ejecutivos son un titulo legal de los cuales,
es la ley, establecen cuales son los titulos ejecutivos como debe considerarse como
debe estar estructurado y si el juez después de este examen reconoce en ese titulo,
en ese documento que presenta el ejecutante un titulo ejecutivo, entonces el juez, de
acuerdo con la ley, presume que este ejecutante tiene la razon, le asiste el derecho,
como acreedor que es de cobrar de ordenar el pago de esa deuda, de ese crédito.
Si el juez después de este examen llegase a la conclusion de que se ha equivocado

ulteriormente, antes de fallar el juicio ejecutivo, pues puede rectificar y esa es un

% Augustin, Ob.Cit; P4g. 68

" Fernandez Astudillo, J.M, Contratacion administrativa, Pag.95
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peculiaridad del juicio ejecutivo la de que siempre queda expedita la jurisdiccion del

juez para revocar el auto de solvento.
2.4 Requisito de forma y de fondo del juicio ejecutivo

Los requisitos de fondo y forma estan contenidos en la definicion de Manresa
y Navarro. Dice Manresa y Navarro que el juicio ejecutivo es el procedimiento que
se emplea a instancia de un acreedor para exigirle a su deudor moroso breve y
sumariamente el pago de una cantidad liquida de plazo vencido y que conste en
documento indubitado. Este es el titulo ejecutivo. Aqui define Manresa el juicio
ejecutivo de dar. En esta definicion se encuentran los requisitos del juicio ejecutivo

conforme la jurisprudencia, antigua. Esos requisitos son, la existencia de un

e Acreedor cierto

e Un deudor también cierto
¢ Una deuda liquida

e Plazo vencido

¢ Finalmente el titulo ejecutivo.

Debido a su personalidad juridica reconocida el estado de guatemala es un
ente que puede ejercer derechos y contraer obligaciones. Es asi que a través de sus
instituciones realiza multiples negocios juridicos de los cuales contrae obligaciones
que deben de ser cumplidas en la forma modo y tiempo estipulado en la relacion
juridica contractual. Llevando estas aparejada la obligacién de pagar una cantidad
de dinero, liquido y exigible.

Ya que la ejecucion de los contratos realizados no es solamente obra del
contratista o solo actuacion del cotratante. Esta exige la colaboracién armonica de

ambos contratantes para que las cosas resulten bien para ambas partes.
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Para que el contrato se ejecute, debe de existir entre las partes el animo de
que este se realice y esto se predica de toda clase de contratos, incluyendo los
estatales, ya que si la administracion desea que el contratista cumpla con la parte del
contrato en la realizaciébn a tiempo del mismo, la administracion también debe

cumplir con lo suyo y a tiempo.

Dentro de los derechos del contratistas se indica que tiene derecho de recibir
la remuneracion convenida oportunamente, ya que este trabaja por una
contraprestacion y una ganancia, que es precisamente la causa de su actuacién. Si
no tuviera derecho a una contraprestacion por lo que da a la administracion, hace u
omite por esta, no trabajaria pues nadie trabaja por que si. Si la administracion
persigue un objeto el contratista a su vez también el cual es el de lograr el pago de la

remuneracion pactada.

Debido que si la administracion pudiere recibir bienes o servicios que no
tuviera que pagar, se estaria enriqueciendo injustamente a costa del contratista, lo

gue no es aceptable por la justicia ni por la ley.

Liquidar el contrato y cancelar totalmente los saldos a favor del contratista es
normalmente una diligencia que se realiza a la terminaciéon de una obra o la
finalizacion de un contrato cuando esta es recibida por la parte contratante y esta las

reviciones y aceptado a su satisfaccion.

Muchas de estas obligaciones llevan inmersa la obligacion por parte del
estado o sus instituciones de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible o bien que
esta obligacion surja como consecuencia de que el estado de Guatemala haya sido

sentenciado al pago de dinero y que la sentencia se encuentre firme.

Y es a través del juicio ejecutivo civil y mercantil, el medio idéneo a travez del
cual las personas pueden reclamar de otra el cumplimiento de una obligacion
contraida con el por medio del titulo ejecutivo que justifique dicho derecho de

conformidad con la ley.
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Siendo el 6rgano jurisdiccional el encargado de garantizar el cumplimiento de
esta obligacion por lo que en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil se establecen
medidas de garantia entre las cuales se encuentra el embargo de bienes, siendo una
de las mas utilizadas debido que le concede al accionante la garantia de que al
hacer valer su derecho ante los Organos jurisdiccionales del cobro de las
obligaciones contraidas por otra persona para con el, estas podran ser efectivamente
cobradas a través de la venta de los bienes embargados o ya bien llegando a un

arreglo directo con la persona demandada

2.4.1 La definicidén del contrato administrativo en la jurisprudencia

La definicidn jurisprudencial espafiola de principios de siglo el profesor
Mariano Gomez Gonzalez, la designé en los siguientes términos: “Digase
generalmente, que son contratos administrativos los celebrados por la Administracion
para obras y servicios publicos de toda especie; es decir, aquellos en que se

conduce como autoridad”.

Para determinar la naturaleza de los contratos que el poder publico celebra
con los particulares, debe atenderse a la finalidad que se persiguié al celebrarlos.
Cuando el objeto o la finalidad del contrato estén intimamente vinculados al
cumplimiento de las atribuciones del Estado, se esta en presencia de un contrato
administrativo; en cambio, cuando el Estado contrata sin compromiso para el
cumplimiento a sus atribuciones, el contrato que celebre sera de naturaleza civil; y
por ende, el derecho comun regira la situaciéon particular creada por la voluntad de

los contratantes.?®

2.4.2 La definicidon del contrato administrativo en la doctrina

Debido a la gran cantidad y diversidad de cuestiones que maneja el Estado
por la via de la funcion administrativa, la Administracion Publica tiene la necesidad

de realizar convenios y contratos que le permitan efectuar acciones que la habiliten

% G6mez Gonzalez, Mariano, Concesiones administrativas, P&g. 62
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para el logro de sus fines, para lo cual es indispensable que entable relaciones con
los particulares, ya que necesita de éstos en virtud de que el Estado no tiene a su
alcance todos los bienes o servicios que requiere. En este sentido, la Administracion
Publica realiza una serie de contratos, como los de obra publica y suministro (tipicos

contratos administrativos), asi como los de arrendamiento, compraventa, etc.

Son entonces los contratos administrativos, en general, aquellos en que
interviene la Administracion Publica en cualquiera de sus esferas, ademas que para
gue el contrato sea administrativo debe tener por objeto la satisfaccion directa de una
necesidad publica. Por lo que son elementos caracteristicos del contrato
administrativo por un lado el interés general como causa del mismo, el servicio
publico como el objeto, la forma como requisito esencial, la desigualdad de las

partes, la jurisdiccién especial y la especialidad legal.?*

El espafiol profesor Mariano GOmez Gonzalez, define el contrato
administrativo como: “Son administrativos, todos aquellos contratos en que interviene
la Administracion, legalmente representada, y tienen por objeto la ejecucién de una
obra o servicio publico, ya sea en interés general del Estado, de la Provincia o del
Municipio”.*

El renombrado profesor francés Ledn Duguit, fundador de la llamada escuela
del servicio publico, afirma: “No hay diferencia en cuanto al fondo, entre un contrato
civil y otro administrativo, lo que da un contrato el caracter administrativo y
fundamenta la competencia de los tribunales administrativos, es la finalidad del
servicio publico en vista de la cuél se celebra”. **

Para el profesor argentino Manuel Maria Diez, el contrato administrativo “es

una declaraciéon de voluntad comun de un 6rgano de la administracion publica que

» Fernandez, Ob.Cit; Pag. 110
% Gémez, Ob.Cit; P4g. 76

3 Duguit, Ledn, Las transformaciones del derecho, traducido por Adolfo y Carlos Posada, Pag. 117
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actua por el procedimiento de gestion publica y de un particular, destinada a regular

relaciones juridicas patrimoniales”.®?

En México, el profesor Alfonso Nava Negrete define con claridad y brevedad:
“El contrato administrativo, es el contrato que celebra la administracion publica con
los particulares con el objeto directo de satisfacer un interés general, cuya gestacion

y ejecucion se rigen por procedimientos de derecho publico”.

Nace asi la figura de los contratos administrativos, diferenciados de los
contratos civiles en funcion del sujeto, del objeto y de la causa del contrato, con una
regulacién juridica especifica (caracteres que desarrollaremos con mayor

profundidad més adelante), determinada fundamentalmente por una doble exigencia:

Las peculiaridades de los procedimientos de actuacion de la Administracion
Pudblica, derivadas, ente otros motivos, de la necesidad de controlar el gasto publico,

asi como garantizar la igualdad de oportunidades entre los ciudadanos.

La peculiaridades derivadas de la salvaguarda del interés publico a la hora de
garantizar el bien fin del objeto contractual, y las que, a tal efecto, se derivan de la

posicion dominante de la Administracion.

Teniendo en cuenta éstos criterios como referencia, interesa resaltar que
cuando la Administracion necesita contratar con un tercero lo hara mediante un
contrato administrativo o mediante un contrato privado, dependiendo de la voluntad
del legislador la determinacion de las modalidades de contratos que, en un momento
social determinado, adquieran la condicion de administrativos, en funcion de la

propia evolucién histérica de la actividad administrativa.

Ya que la Administracion Publica puede celebrar contratos de Derecho
Privado, un problema de dificil solucion es el relativo a las caracteristicas que

permiten diferenciar un contrato administrativo de uno de Derecho Privado, por

% Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Pag. 110
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ejemplo la diferencia entre un contrato de suministro y un contrato de compra-venta,

entre otros.

2.5 Caracteres esenciales del contrato administrativo

En todo contrato administrativo existen ciertos rasgos distintivos esenciales,
sin los cuales éste no se configura como negocio contractual o, al menos, como
contrato administrativo; entre ellos, podemos destacar los relativos a su juridicidad,
su bilateralidad y contractualidad, la desigualdad de sus partes, su formalidad, su

régimen juridico exorbitante del derecho privado, y, sobre todo, su finalidad.

2.5.1 Juricidad

Por implicar la creacién, modificacion, transmision o extincién de derechos y
obligaciones, el contrato administrativo es, a todas luces, un acto juridico y, en
consecuencia, voluntario. Entiéndase como acto juridico, todo acto de voluntad que
interviene con la intencién de que se produzca una modificacion en el ordenamiento
juridico, tal como existe en el momento en que se produce, o tal como existir4 en un

futuro dado.

Los actos de administracion publica se divide en dos partes, segun produzcan
0 nho consecuencias juridicas: los juridicos y los actos no juridicos, que
consecuentemente estos Ultimos no producen efectos juridicos, siendo solo la
manifestacion de la voluntad, por tratarse generalmente de informes u opiniones de
servidores publicos de la administracion publica o si llegan a producir, como en el

caso de dicthimenes o peritajes, no son efectos juridicos directos.

El contrato administrativo, es un acto juridico de cierta especificacion que lo
ubica, en el sentido amplio del acto administrativo, como acto realizado por la
administracién publica en ejercicio de funcion administrativa para producir efectos

juridicos. El profesor Agustin A. Gordillo aclara: “En sentido amplio, seria acto

* Nava Negrete, Alfonso, Contratos privados de la administracion publica, Pags. 94-97
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administrativo toda declaracion administrativa productora de efectos juridicos y en
sentido restringido seria solo la declaracion unilateral e individual que produzca

efectos juridicos”.

El concepto de acto administrativo incluye tanto al acto unilateral, que tiene
como consecuencia un acto administrativo, o general como al bilateral, que la

mayoria de las veces se identifica como contrato administrativo.3*
2.5.2 Bilateralidad

Es quizas, un poco complicado explicar la bilateralidad en los actos juridicos
administrativos, ya que muchos juristas han hecho hincapié, al explicar la posibilidad
de una bilateralidad en los contratos administrativos, ya que segun lo explican, no
existe tal bilateralidad, porque dicen que se trata de dos actos unilaterales, uno seria

de la administracion publica y otro de su contratante.

Sin embargo, es claro, que se puede hablar de la bilateralidad en la mayoria
de los contratos administrativos por ser sinalagmaticos, dado que ambas partes
acuerdan, en virtud del contrato, obligaciones mutuas y reciprocas, razéon por la cudl
los contratantes tienen el mutuo y reciproco caracter de deudores y acreedores entre

si, al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los otros.*”
2.5.3 Desigualdad de las partes

Al hablar de diferentes categorias contractuales implica el reconocimiento de
disimilitudes entre las mismas; mientras la igualdad de las partes llegé a ser una
caracteristica de los contratos privados, en la doctrina imperante en la actualidad su
desigualdad representa un caracter esencial de los contratos administrativos, sin que
se utilice para ello la celebracién de contratos entre dos personas de derecho

publico, porque de ubicarse en un plano de igualdad estarian celebrando un contrato

34Agustl'n, Ob.Cit; Pag. 72

% Fernandez, Ob. Cit; Pag. 118
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de derecho privado, toda vez de sujetarse a un régimen exorbitante del derecho

privado, una de ellas estaria en situacion de privilegio respecto de la otra.

Como ocurre cuando la titularidad del servicio publico, obra publica, dominio
publico o actividad sobre la que versa el contrato, corresponde a ambas personas de
derecho publico, no se esta, en rigor, frente a un contrato administrativo, sino ante un
convenio de coordinacion, o ante lo que Bercaitz llama “acto complejo o colectivo™
“Es un contrato administrativo, el titular del servicio publico, o de la obra publica, o
del dominio publico, tendra siempre una situacién de privilegio frente a la otra,
impuesto por la necesidad del servicio de que se trate o por la necesidad publica que
el contrato efectué”.

El acto complejo, implica la reunion de varias voluntades para satisfacer
intereses comunes, en tanto que el acto colectivo se forma con el concurso de varias
voluntades con contenido y finalidad distinta, que Unicamente se unen en una sola

declaracién, conservandose juridicamente auténomas.>®
2.5.4 Restriccion de la libertad de las partes

En el contrato administrativo, la administracion publica contratante enfrenta
serias restricciones a su libertad contractual, que van desde la seleccion de co-
contratante hasta la estructura y términos mismos del propio contrato, pasado por el

procedimiento de contratacion.

La parte co-contratante ve restringida también su libertad contractual, al ser
marginada en la elaboracién y redaccion del clausurado del contrato, mismo que es
formulado por la administracion publica contratante de acuerdo con la normativa

juridica en vigor, por lo que su libertad se ve reducida a su minima expresion.

Ademads, el co-contratante carece de libertad para subcontratar, transferir o

ceder el contrato administrativo que suscribe, por ser intuitu personae,

% Bercaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos administrativos, Pag. 88
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independientemente de que seria una forma de evadir la restriccion impuesta a la

administracién publica contratante para elegir al contratista.>’
2.5.5 Interés publico prevaleciente

Caracter esencial del contrato administrativo es, sin duda, el predominio del
interés publico sobre el interés privado, por ser tal preponderancia, guia que orienta
el ejercicio de la funcién administrativa de la que el contrato administrativo viene a
ser una de sus manifestaciones. Segun lo explica Héctor Jorge Escola, el interés
publico, asi entendido, es no sélo la suma de una mayoria de intereses individuales
coincidentes, personales, directos, actuales o eventuales, sino también el resultado
de un interés emergente de la existencia de la vida en comunidad, en la cual la

mayoria de los individuos reconocen, también, un interés propio y directo.®
2.5.6 Clausula exorbitante del derecho privado

Las clausulas que contiene el contrato administrtivo, son exorbitantes del
derecho privado (civil y mercantil), Esto significa que algunas de las condiciones
que contienen esas clalsulas serian nulas en un contrato civil o mercantil y hasta
podrian considerarse leoninas, pero no en el derecho administrativo, debido al bien

juridico que tutela, que es el interés general sobre el interés particular.

Este régimen juridico exorbitante del derecho privado al que se somete,
porque la razon de ser de esa clase de negocio contractual deriva de su régimen
juridico que rebasa la 6rbita, los limites del derecho privado, por generar derechos y
obligaciones impensables y aun inadmisibles en éste, como son la posibilidad de su
modificacion, o de su ejecucion directa y, aun, de su rescision 0 revocacion
unilateral, por parte de la administracion publica contratante. Se califica de

exorbitante del derecho privado al régimen juridico regulador del contrato

37 Santis, Ob.Cit; Pags. 35

% Escola, Héctor Jorge, El interés publico como fundamento del derecho administrativo, Pag.156
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administrativo, ya por ser de derecho publico, o bien por ser en parte de éste y en

parte del primero, pero en ambos casos rebasante del derecho privado.**
2.6 Principios rectores del contrato administrativo

Diversos principios, cuya sistematizacion esta pendiente de realizar, dan
sustento a la teoria del contrato administrativo y a su regulacion juridica; entre ellos

destacan los siguientes:
2.6.1 El principio de legalidad

Conforme a este principio, fundamental en el Estado de derecho, los érganos
o autoridades del Estado, y por ende de la administracion publica, solo pueden hacer
lo que la ley expresamente les permite, en la forma y términos en que la misma
determina, por lo que su actuacidon habra de fundarse y motivarse en el derecho
vigente; en consecuencia, el contrato administrativo queda sujeto a un régimen
juridico determinado porque, la administracibn es una funcidon esencialmente

ejecutiva; ella tiene en la ley el fundamento y el limite de su accion .

La base legal de los contratos administrativos es el Decreto Niumero 57-92 del
Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado y sus reformas. Esta
es una ley especial en cuanto regula los contratos administrativos. No es una ley
Unica puesto que existen leyes especiales que también regulan la materia contractual

y pueden contener alguna definicion especifica sobre contratos administrativos.
2.6.2 El principio de continuidad

Hace referencia a este principio, por la continuidad del contrato administrativo
al derecho de la administracion publica a exigir al co-contratante la continuidad o no
interrupcion en la ejecucion del negocio contractual, pudiendo recurrir, en caso de

interrumpirse, a la ejecucion por cuenta del co-contratante, lo cuél representa una

¥ Fernandez de Velazco, Recaredo, Los contratos administrativos, Pag. 242
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notable diferencia con el contrato del derecho privado, en la cual las partes carecen

de la posibilidad de exigirse mutuamente un cumplimiento incondicionado.

Por tanto, la ejecucion de los contratos administrativos, conforme al principio
de continuidad, no debe interrumpirse no retrasarse, a efecto de que se pueda

alcanzar cabal y oportunamente su finalidad inspirada en el interés publico. *°
2.6.3 El principio de mutuabilidad

Se deriva del interés publico que es, quien lo orienta, por lo cual, al variar los
requerimientos existentes a la celebracion del contrato, debera modificarse éste para
asegurar el interés publico, sin que el co-contratante pueda oponer el principio pacta

sunt servanda.

De tal suerte, que con base en el principio de mutabilidad, el contrato
administrativo, en virtud de ius variandi de la administracion publica, dentro de ciertos
limites puede ser unilateralmente modificado por ésta, en aras del interés publico, y
en clara contradiccion al principio contractual proveniente del derecho romano pacta
sunt servanda, por lo cual se suele considerar al de mutabilidad como el mas

importante de los principios rectores del contrato administrativo.
2.6.4 El principio del equilibrio financiero

Conocido este principio, ademéas como principio de la ecuacion financiera, en
el contrato administrativo se debe de mantener el equilibrio financiero establecido en
el momento de su celebracion, con el propésito de que las partes no resulten
perjudicadas o, cuando menos, que los perjuicios ocasionados se reduzcan a su
minima expresion, como consecuencia de una relacion que se torna inequitativa, ya
por causas imputables al Estado o a la administracion publica, bien por causas no
imputables al Estado, para lo cuél se emplean mecanismos diversos, como aquellos

a que se refiere a la teoria de la imprevision.

“0 Fernandez Astudillos, Ob.Cit; Pags.98-102
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2.6.4.1 Teoria de la imprevision

La teoria de la imprevision o del riesgo imprevisible también ha encontrado en
el &mbito hispanoamericano del contrato administrativo, especialmente en lo relativo
a la concesion del servicio publico y al contrato de obra publica. Conforme el régimen
de concesion se realiza a riesgo y ventura del concesionario, la teoria de la
imprevision trata de validar una excepcion a tal principio, como sugiere Recaredo

Fernandez de Velasco al decir:

El servicio publico se expresa a riesgo y ventura del concesionario significa
que, en tanto aquélla se mantenga, subsistirdn las circunstancias y condiciones
econdmicas en que fue convenida, salvo aquellos casos excepcionales en que se
imponga cierta variacion (Teoria de la imprevision)”.*!

A todo contrato administrativo es aplicable la teoria de la imprevision, segun
afirmacion del profesor argentino José Roberto Dormi:

Ya sea de obra publica, servicios, suministro, locacion, concesion de servicios
publicos, etc. En consecuencia se aplica a los contratos celebrados por el Estado
(nacional, provincial y municipal) y pos sus entidades autarquicas (empresas del
Estado, sociedades del Estado y modalidades de descentralizacion administrativa y

econdmica.*?
2.7 Elementos del contrato administrativo

En torno a los requisitos y elementos del contrato administrativo, se advierte
una gran confusion en la doctrina, ya que, lo que para unos autores pueden ser
elementos, para otros esos supuestos elementos son requisitos de validez y

viceversa, y esto sucede cuando se confunden tales conceptos con el caracter.

“1 Fernandez de Velasco, Ob.Cit; Pags 246-248

2 Dormi, José Roberto, La imprevision en los contratos de la administracion, Pag 65
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Las caracteristicas en el contrato administrativo vienen a ser la cualidad
especial que peculiariza, en este caso, al contrato administrativo; el elemento es
cada una de las partes integrantes del contrato, algunas de las cuales, por ser
indispensable para su existencia, reciben la denominacion de esenciales, asi
llamadas porque el contrato administrativo no puede existir careciendo de ellas, a
diferencia de las demas cuya ausencia ni impide su existencia. Requisitos, en

cambio, es toda condicion indispensable para la validez del contrato.

Robert Joseph Pothier (1699-1772) impuso en la doctrina una division tripartita
de los elementos del contrato de derecho privado al agruparlos en esenciales,

naturales y accidentales.

Son esenciales, como acabamos de decirlo, los elementos indispensables
para que exista el contrato, razon por la cuél la voluntad de las partes no puede
subsanar su carencia; Se tiene por naturales, aquellos elementos que de ordinario
figuran en todo contrato o derivan de la naturaleza particular de un contrato dado, y
gue la voluntad de los contratantes puede excluir del contrato. Se consideran
accidentales, los elementos que no aparecen en el contrato, a menos que convengan

incorporarlos las partes contratantes.

Insistentemente la doctrina menciona, como elementos esenciales del
contrato administrativo, a los sujetos, el consentimiento, el objeto y la causa,
también, aunque de manera aislada o esporadica, se mencionan como elementos
esenciales del contrato, la forma, la competencia y la capacidad, la finalidad. En
tanto que como elementos no esenciales del contrato administrativo son sefialados el

plazo de duracion, las garantias y las sanciones.

Por otra parte, pueden diferenciarse entre los elementos esenciales del
contrato a los basicos, y a los presupuestos; los primeros son los elementos
esenciales en sentido estricto, a saber: consentimiento y objeto; mientras que los

elementos presupuestos vienen a ser los que estan implicitos en los basicos. Los
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sujetos conforman un elemento esencial presupuesto en el consentimiento, como

también el objeto se encuentra presupuesta la causa.
2.7.1 Los sujetos

Como es de apreciarse, es imposible la existencia de un contrato, sin los
sujetos o partes que lo celebren, de ahi que los sujetos constituyan un elemento
esencial presupuesto del elemento esencial basico que es el consentimiento.
Ademas, en los contratos administrativos uno de tales sujetos, habrd de ser la
Administracion Publica, en ejercicio de una funcion administrativa, en tanto que el
otro sujeto serd un particular; o, en el caso del llamado contrato inter administrativo,

otro ente publico.

Por lo que refiere al sujeto de la administracién publica, aclaramos que ésta
debe entenderse en su sentido amplio, por lo que dicho sujeto podra ser un Organo
del Ejecutivo, lo mismo que uno del Poder Legislativo, del Judicial o un 6rgano
constitucional autbnomo, o bien, una entidad descentralizadal, pero siempre en
ejercicio de una funcion administrativa, y dotado de competencia para la celebracion

del contrato respectivo.
2.7.2. La competencia

Segun, el principio de legalidad, como ente de la administracion publica,
puede celebrar contratos administrativos si, y solo si, tiene competencia para ello. El
hecho de que la administracion publica contratante deba ser competente para
celebrar el contrato no significa que esa competencia constituya un elemento, o sea,
un componente del contrato, sino un requisito de validez del mismo, que debe

satisfacer el ente publico contratante.

Por tanto, solo sera competente para celebrar los contratos administrativos

que el orden juridico vigente autorice.*®

3 Escola, Ob.Cit; Pags. 178-183
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2.7.3. La capacidad

El particular, debera satisfacer el requisito de tener capacidad para contratar y

lo mismo podra ser una persona fisica que una persona juridica.

Es Presupuesto ineludible del consentimiento, la cual implica aptitud para ser
sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas. Ahora bien, nos interesa un poco mas
conocer la capacidad de la Administracion, la competencia de la administracién es el
conjunto de facultades que se le han atribuido; es la competencia para la
Administracion Publica lo que la capacidad es para los particulares. Esto se explica
porque las entidades del Estado no pueden contratar libremente, sino dentro de la
esfera sefialada por las leyes administrativas, careciendo, por lo tanto, de eficacia
aquellos contratos en que la entidad administrativa contratante no tuviera facultades

para conocer lo pactado en los mimos.**
2.7.4. El consentimiento

Se considera al consentimiento, como acuerdo de voluntades en torno a un fin
comun, como elemento basico esencial basico del contrato administrativo, creador
de derechos y obligaciones, para cuya existencia se requiere, pues, de la voluntad
de los sujetos o partes y de su coincidencia para generar el consentimiento y, con el,

contrato mismo.

El consentimiento, como se menciond con anterioridad, es un elemento
esencial basico del contrato administrativo, por tanto se requiere la manifestacion,
exteriorizacion de esa voluntad, de lo contrario, el acuerdo de voluntades en torno al

fin y objeto del contrato quedara inédito y sera ineficaz.

“ Dormi, Ob.Cit; Pag. 78
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2.7.4.1 Vicios del consentimiento

Como en el contrato privado, también en el contrato administrativo el
consentimiento puede adolecer de vicios que lo invalidan, como lo son la violencia, la
intimidacion, el dolo, el error y en lo atinente a la manifestacion de la voluntad, la

simulacion.

e Laviolencia:

La coaccion fisica y la moral generan respectivamente la violencia y la
intimidacion. Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una
fuerza irresistible. Hay intimidacion cuando se inspira a uno de los contratantes el
temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes o

en la persona o bienes de su conyuge, descendiente o ascendiente.

e Eldolo:

El dolo es interpretado en la doctrina como el artificio o maquinacion
empleado por uno de los contratantes para engafiar al otro, de influir en su animo
para conducirlo, mediante engafios, a la celebracién del contrato, o para inducirlo a
aceptar condiciones que no admitiria de no mediar el engafio, lo que en ambos

casos invalida el consentimiento.*®

e Elerror:

La légica mas elemental establece la imposibilidad de conformar un
consentimiento valido para la celebracién de cualquier contrato si esta basado en el
error o concepto falso, equivocado o deformado de una cosa, al que suele
equipararse la ignorancia de hecho, interpretada como falta de conocimiento o

carencia de concepto acerca de la misma.

5 Escola, Ob.Cit; Pags. 184-185
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El error advierte diversas modalidades, entre las que figuran:

= Errorin negotio
= Errorinreoin corpore

= Errorin persona

El error in negotio, se refiere a la causa o naturaleza del contrato, como ocurre
cuando una parte cree entregar un inmueble en arrendamiento y la otra entiende

recibirla en comodato.

El error in re o in corpore, se da cuando se refiere a la sustancia, a la calidad o la

cantidad de la cosa objeto del contrato.

El error in persona, atafie al nombre, a la identidad o a la cualidad de la persona,
y habra de invalidar el consentimiento tratandose del particular co-contratante en los
contratos, como en el contrato de obra publica.

e Lasimulacién:

Respecto del consentimiento, se interpreta como simulacion la declaracion
irreal de voluntad emitida de comudn acuerdo por las partes, la apariencia de un

contrato inexistente o al menos distinto al celebrado en la realidad.
2.7.5 Forma

En el contrato administrativo, la voluntad del ente de la administracién publica
significa su determinacién deliberada de producir un acto bilateral especifico,
generador de derechos y obligaciones, en concurrencia con su co-contratante;
voluntad que se exterioriza a través de una manifestacién realizada en la forma
sefialada en la norma juridica aplicable. Lo anterior significa que tal forma no es un
elemento de contrato, sino un requisito que habra de satisfacerse tanto respecto al
consentimiento y en particular a la manifestacion de la voluntad como a la

implementacién del contrato.



Debe constar por escrito y puede intervenir o no intervenir en su
faccionamiento y autorizacion los Notarios, segun los que establezca la ley. Las
formalidades de los contratos administrativos lo establecen las leyes especiales que
lo regulan (Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento, Ley Organica del

Presupuesto, Codigo de Mineria, etc.)

La contratacion administrativa obedece en esto a principios diametralmente
opuestos a los que rigen en materia civil, en éstos siguiendo la tradicion romana, en
el cual se reputaba valedera la obligaciébn o el contrato, que fuesen hechos en
cualquier manera que parezca que alguno se quiso obligar con otro a realizar un
contrato con él. En derecho administrativo la situacion es muy distinta, los
representantes de la administracion son gestores de intereses generales y por ello
precisa establecer garantias para evitar abusos, muy posibles cuado las actividades
cuyo cuidado se tiene no son las propias, y esas garantias las constituyen los
requisitos de forma, los cuales se consideran como los limites impuestos a su

actividad.

Hauriou precisa éstos puntos de vista haciendo constar que la Administracion
€S un organismo en parte automatico, en el cual la conciencia central no puede estar
siempre despierta, este elemento de la conciencia central es suplido por la
multiplicidad de formalidades, por virtud de las cuales entran en el tramite de la
operacion varios agentes que se controlan unos a otros. Por tanto, los contratos
administrativos, lejos de perfeccionarse a tenor de los preceptos del Cédigo Civil,
exigen una determinada forma legal de celebracion, de cuyo cumplimiento se hace
depender precisamente la validez y existencia misma del contrato por el caracter
solemne que los administrativos tienen. Todo contrato administrativo ha de estar

forzosamente sometido a normas determinadas en los preceptos legales atinentes.

El contrato administrativo estd sometido a un régimen de estricto derecho
publico, solo por excepcion debe remitirse al derecho privado. Es a través de las
clausulas reglamentarias, como la ley asegura el mantenimiento del interés general,

gue no puede quedar al arbitrio de los particulares.



2.7.6. El objeto

Se habla de que el objeto, es el elemento esencial y basico de todo contrato,
el cudl debe ser cierto, posible, licito y determinado o determinable en cuanto a su
especie, y consiste en la creacion o transmision de derechos y obligaciones
tratandose de objeto directo, o tratdndose de objeto indirecto, en la cosa que el

obligado debe dar o en el hecho que debe hacer o no hacer.

El contenido del contrato administrativo debe referirse a hechos licitos, ciertos
y determinados, relacionados con la gestion patrimonial del Estado (compras de
bienes, suministro de materiales, alimentos, fluidos, construccién o mantenimiento de
obras publicas, prestacion de servicios etc.) En el contrato administrativo, en
contraste con el de derecho privado, la cosa objeto del contrato puede no estar en el

comercio.

Todo contrato requiere un elemento objetivo sobre el cual puede recaer la
voluntad, el objeto es el propdsito de las partes de generar los derechos y las
obligaciones, el objeto de los contratos administrativos es un requisito tan esencial,
qgue sin él no se concibe la existencia, ni se pueden tener por consiguiente, eficacia
ni validez legal. El contenido de los contratos administrativos esta constituido por la
prestacion o conjunto de prestaciones a que den lugar. El objeto de éstos contratos
ha de ser desde la ejecucién de obras hasta la gestion de servicios al Estado o la
prestaciéon de suministros al mismo; dice la doctrina que el elemento objetivo del
contrato viene a estar determinado por todas las finalidades comprendidas dentro de
la competencia de la administracion y que quedara asegurada la validez de un
contrato celebrado por un organismo administrativo, en lo que al objeto corresponde,
siempre que dicho organismo sea competente por razdn de la materia, para llevar a

cabo la actividad a cuyo desarrollo se contrata.*®

¢ Fernandez Astudillo, Ob. Cit; Pags 135-140
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2.7.7. La causa

Bajo el esquema del contrato administrativo, se entiende por causa el movil o
principio impulsor de la voluntad de las partes para su celebracion, siendo diferente
la causa del ente publico a la de su co-contratante, cuando este es un particular, en

CUyo caso no tiene mayor relevancia.

La doctrina suele considerar a la causa como un elemento esencial
presupuesto o implicito en el objeto; en este sentido, Héctor Jorge Escola afirma: “La
existencia del objeto, a su vez, implica la de “una causa”’ y la de una “finalidad”,

implicitos en él y condicionados, en cuanto a su ser, por los mismo sujetos”.

En los contratos administrativos, la idea de causa o motivo determinante tiene
mas importancia que en los contratos de derecho privado, porque presupone que el
interés publico o el objetivo de la institucidon a que se refiere es a esos contratos. Es,
en fin, en vista del cual una persona se obliga ante otra. Es légico pensar que cada
uno de los contratantes tenga diversas razones para obligarse, por un lado, el
particular busca obtener un lucro como causa determinante de su actuacion,
mientras que la Administracion tendra& como causa fundamental alcanzar su

cometidos o0 mejor dicho, el interés publico.

La causa se encuentra en todas las obligaciones que tienen su fuente en la
voluntad del individuo, en efecto, siempre que una persona se obliga lo hace con
vistas a un fin inmediato directo, que la determina a establecer la obligacién.
Manifiesta un sector de la doctrina que la causa para la Administracién no existe, o
qgue mejor dicho, se confunde con el objeto del contrato, es decir, que uno y otro los
constituye la obra o el servicio publico. Tal teoria ha creado divisiones y no se logra
crear un consenso, ya que otros manifiestan que objeto y causa son perfectamente

separables.*’

4" Escola. Ob.Cit; Pags 185-190
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2.7.8. La finalidad

La finalidad del contrato también es mencionada, por algunos autores, como
uno de sus elementos esenciales, por cierto implicito o presupuesto en el objeto del
mismo, habida cuenta que la finalidad explica el porqué de tal objeto. Ya que segun
Miguel S. Marienhoff, “La finalidad” constituye la razon” que justifica la emision del
acto. De modo que la finalidad en relacion al objeto o contenido del acto, actia

teleol6gicamente”.
2.8. Elementos no esenciales
2.8.1 Plazo

El plazo se determina de acuerdo con la naturaleza del contrato que se
celebra. En unos casos los contratos demandan plazos muy amplios para que se
pueda operar la amortizacion de los capitales invertidos y en otros casos, se fijan

plazos breves, como la construccion de un edificio.
2.8.2. Conmutabilidad

Los contratos administrativos se califican como contratos conmutativos,
porque los provechos y gravamenes que corresponden a las partes, son ciertos y
conocidos desde la celebracion del contrato. Este elemento es la proporcion que
debe existir entre las prestaciones que se dan en el contrato, es la proporcion que
debe existir en los procesos de contratacion publica; se considera que se desprende

de los principios de igualdad y de justicia.
2.8.3. Intransferibilidad

Al celebrarse un contrato administrativo, la administracién se cerciora de la
idoneidad de su co-contratante, es por ello que en principio se prohibe el transferir

€s0s contratos a otras personas.
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Existen excepciones, como en el caso que la ley lo autorice 0 que se haya
pactado expresamente por las partes. En los contratos de obra publica la
administracion autoriza a los contratistas para que celebren determinados tipos de
contratos con otras personas, como puentes, obras de arte (por ejemplo el

monumento del boulevard constitucion) , jardineria y otros analogos.
2.8.4. Licitacion

La licitacibn es el procedimiento legal y técnico que permite a la
administraciébn publica conocer quienes pueden, en mejores condiciones de
idoneidad y conveniencia, prestar servicios publicos o realizar obras. Este elemento
se introduce en los contratos administrativos como un mecanismo de control del
gasto que realizan los entes publicos. Encuentra su justificacion en disposiciones

legales.

La licitacion es entonces un procedimiento administrativo que consta de varias
etapas y por el cual se selecciona la mejor oferta en precio y calidad de un bien o

servicio que requiere la administracion publica.
2.8.5. Garantias

La garantia es sinbnimo de obligacion y responsabilidad. En los contratos es
un medio para asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas. Las garantias
que se pueden exigir por la administracion pueden ser: las que sefialan las leyes o

las que se pactan en el contrato respectivo.
2.9 Otros requisitos del contrato administrativo

Es de aclarar que no son todos los requisitos de los contratos administrativos,
los antes mencionados, por ejemplo otro requisito adicional, seria la existencia de
partida presupuestal que soporte la erogacion que implica el pago de las
obligaciones a cargo del ente publico contratante, el pliego de condiciones, el plazo

de ejecucién o entrega, las garantias que debe otorgar el contratante para asegurar
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el cumplimiento de sus obligaciones, asi como las sanciones para el caso de

incumplimiento.

Se puede concluir, diciendo que todo contrato administrativo necesariamente
se compone de ciertos elementos sin los cuales no puede existir, por cuya razon se
les llama esenciales, en los cuales se distinguen dos tipos: los esenciales basicos y
los esenciales implicitos o presupuestos. La existencia de los primeros, implican la
de los segundos. Los elementos esenciales basicos de todo contrato administrativo
son: el consentimiento y el objeto; los elementos esenciales que estan implicitos o
presupuestos en los anteriores son tres: los sujetos, la causa y la finalidad. El
primero de ellos, implicito en el consentimiento; los otros dos, presupuestos en el

objeto.*®
2.10 Distincion con el contrato privado

¢Cuél es la diferencia entre los contratos civiles y los contratos
administrativos? En realidad la categoria de los contratos administrativos no es muy
antigua. Aparece en el siglo pasado dentro del Derecho francés: la contractation
administrative o sea la teoria de los contratos administrativos. Hoy en dia esta teoria
es universalmente aceptada. Para explicarla han surgido varios criterios que han sido
agrupados por el tratadista Miguel A. Bercaitzt, quien analiza los distintos criterios de
diferenciacion y las teorias elaboradas para distinguir los contratos administrativos de

los contratos civiles:
2.10.1 Criterio subjetivo

El criterio subjetivo consiste en comprobar si en el contrato es parte la
Administracion del Estado. No se requiere necesariamente que sea el Poder Central
del Estado, sino una persona juridica publica perteneciente a la Administracion
Publica. De acuerdo al criterio subjetivo, basta dicha condicion para que se produzca

la contratacion administrativa; y éste es el criterio seguido por el antiguo profesor

8 Madrutua, Ob.Cit; Pags 100-104
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francés Laferriere en su obra: "Tratado de la Jurisdiccion Administrativa”, y también
por el profesor brasilero Brandao Calvalcanti. Criterio de la Jurisdiccion:
El criterio de la jurisdiccidon (sostenido por Adolfo Merk en su obra: Teoria General

del Derecho Administrativo)

Consiste en establecer que hay contratacion administrativa en aquellos casos
en que compete conocer a la jurisdiccion administrativa por disponerlo un precepto
legal, por haberse pactado o por decidirse jurisdiccionalmente, por sus modalidades

propias, que corresponde a la Jurisdiccion administrativa.
2.10.2. Criterio formal

El criterio formal: se ha sustentado cifiéndose al procedimiento empleado por
la administracion publica para su concertacion, como explica el profesor Fernandez

de Velasco
2.10.3. Teoria del servicio publico

La teoria del servicio publico: su mas importante y conocido sustentador, Leon
Duguit, sostiene que lo que importa es el fin; y que, por consiguiente, si el contrato
tiene como fin un servicio publico o contribuye a un servicio publico, pues alli hay
contratacion administrativa. Ledn Duguit compara, como ejemplo, el contrato
comercial con el contrato civil y manifiesta que la diferencia formal y de otro orden no
es mayor, pero si en cuanto al fin; agrega que cuando el fin es comercial,
evidentemente hay un contrato comercial diferenciado de la contratacion civil.
Igualmente pasa, dice, con el contrato de caracter administrativo en el cual el fin es
el servicio publico. De esta teoria no podia dejar de participar Gaston Jeze, pues
debemos recordar que Gastén Jeze es quien sostiene, como definicion del derecho
Administrativo, que es la ciencia relativa a los servicios publicos; o sea que, para él.
el servicio publico agota la nocion de Derecho Administrativo (tesis criticada por
distinguidos y variados autores). Sin embargo, Gaston Jeze tiene algunas

salvedades a la teoria del servicio publico. Dice, por ejemplo, que no basta este
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elemento sino que es indispensable que las partes contratantes hayan querido

someterse a un régimen del Derecho Publico.
2.10.4. Teoria por el fin de la utilidad publica

La teoria del fin de utilidad publica coincide en algo con la teoria del servicio
publico lo determinante del contrato administrativo es una prestacion de utilidad
publica, sin perjuicio de otros elementos que lo integran, como la intervencién de un
sujeto de derecho publico y la posibilidad de que la administracion pueda variar

unilateralmente el convenio".
2.10.5. Teoria de la clausula exorbitante del derecho comun

Luego, la teoria de la clausula exorbitante establece que en la contratacion
administrativa hay clausulas especiales que exorbitan el Derecho Privado. La
diferencia, segun los sostenedores de esta teoria, estriba en la existencia de
clausulas especiales insertadas, exorbitantes del Derecho Privado que testimonian

un régimen juridico especial de derecho publico. *°
2.11. Clasificacion del contrato administrativo
2.11.1. De obra publica

Es el mas usual e importante de los contratos administrativos. Obra publica es

el trabajo realizado sobre bienes inmuebles con fines de interés publico.

No es lo mismo contrato de obra publica que obra publica, en el primero es un
particular, que en virtud de un acuerdo de voluntades con la Administracién Publica y
a cambio de remuneracién realiza el trabajo; cuando hablamos de Obra Publica

estamos refiriéndonos a la que realiza el Estado por sus propios medios.

49 Bercaitz, Ob.Cit; Pags. 115-122
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Son contratos administrativos que tienen por objeto la construccion,
modificacion, mantenimiento, o reconstruccion de una obra publica (edificios,

puentes, muelles, carreteras etc.)
2.11.2. De suministro

Es el que celebra la Administracion Puablica con algun particular a efecto de
gue éste le proporcione de una forma continua ciertos bienes o servicios que el ente
administrativo requiere para sus tareas. Este contrato se realiza para la obtencion de
determinados bienes de uso corriente de la Administracion, como papeleria, articulos

de escritorio, refacciones, mobiliario, etcétera.
2.11.3. De exploracion, explotacion y transporte de recursos naturales

Es el que otorga la Administracion Publica a favor de particulares o de
empresas, bien sea para apropiaciones, disfrutes o aprovechamientos privados en el
dominio publico. Es ademas, un contrato para encomendar a los particulares la
prestacién de determinados servicios publicos; esto sucede por la enorme cantidad
de tareas que el Estado tiene atribuidas para lograr sus fines y es imposible cumplir
de manera directa. El contrato de concesion le permite al particular desempefiar
actividades que son propias del Estado, porque persiguen la satisfaccion de
intereses generales. Consideramos por concesion el acto juridico por el cual el
Estado confiere a un particular la potestad de explotar a su nombre un servicio o bien

publico, que son de dominio publico, satisfaciendo necesidades de interés general.

La particularidad de este contrato es que son los particulares los que pagan el
precio del contrato, ya que es el concesionario el que presta el servicio y el que se
encarga de realizar el cobro respectivo; el Estado no paga al contratista, pero una

vez se vence el plazo de la concesion, los bienes vuelven al dominio del Estado.

No todos los bienes del Estado se pueden concesionar, ya que algunos por
pertenecer la riqgueza del subsuelo al Estado, todos los recursos naturales y bienes

arqueologicos que se descubriere como consecuencia de la ejecucion de la obra,
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guedaran excluidos de la concesion otorgada. Una vez finalizado el plazo de la
concesion y no habiendo prérroga se debe entregar las obras e instalaciones a que

esta obligado el concesionario al Estado.
2.11.4. De concesiones de servicios publicos

Mediante este contrato administrativo, el co-contrante se compromete con el
Estado o la entidad publica a prestar un servicio publico, segun las tarifas aprobadas
por la autoridad, con las condiciones, horarios etc. Previamente determinados y
bajo la condicion de intervenirlo en caso de incumplimiento de esas condiciones
(servicios de transporte terreste urbanos y extraurbanos , de carga, de pasajeros,

energia eléctrica, agua potable etc.)
2.11.5. De servicios al Estado o entidades publicas

Este contrato administrativo tiene por objeto que el Estado o sus entidades
reciban del co-contratante determinados servicios (vigilancia, limpieza, computacion,

mensajeria etc.)
2.11.6. De servicios tecnicos o profesionales

Los profesionales o técnicos se comprometen con el Estado o sus entidades
publicas, a prestarles servicios durante determinados plazo (no mayor a un afo
calendario) o en determinados asuntos, preparacion de planes, programas y
proyectos. Y a cambio el co-contratante recibe honorarios y no tiene derecho a

ninguna prestacién adicional.®
2.12. Formas de contratacién de la administracion publica

El procedimiento de contratacién administrativa comprende en general, de las

etapas previas a la preparacion del contrato, lo relativo al problema de la eleccion de

% Abreu Dallari, Adilson, Contratos administrativos, Tomo |1, Pags. 93-96
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la otra parte contratante y por ultimo, el de la forma misma que debe revestir el

negocio contractual.

El Estado como cualquier contratante, tiene el derecho legitimo de obtener de
los particulares las mejores condiciones en su contratacion, las mas econdémicas, las
mas eficientes y en las que ofrezcan mayores garantias de seriedad en su

realizacion.

Los procesos de seleccion, son procedimientos publicos por los cuales se
realizan los Contratos Administrativos, procesos en los cuales puede participar

cualquier persona que cumpla las bases y requisitos exigidos por la Ley.

La actividad preliminar al contrato de la Administracion adopta las formas
juridicas propias de la funcion administrativa. Las etapas del procedimiento
preparatorio y previo a la emisiébn de la voluntad contractual, sustancialmente

adquieren forma de acto, reglamento, hecho o simple acto administrativos.

Ellas, a tenor de nuestra dogmatica juridica, son las formas por las cuales se
exterioriza toda la actividad administrativa del Estado, contractual o no. La actividad
administrativa contractual o precontractual no es ajena al régimen juridico de la

funcién administrativa ni tiene formas juridicas de manifestacion distinta de aquélla.

Los actos, hechos, reglamentos y simples actos administrativos, dictados o
ejecutados en la preparacion de la voluntad administrativa contractual, se incorporan
unitariamente, aunque de manera separable, en el procedimiento administrativo de
conformacion de la voluntad contractual. Por ello, las reglas y principios que rigen la
intervencion de los interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad
administrativa (procedimiento administrativo) son también aplicables a la actividad
administrativa precontractual (de preparacion de la voluntad) y contractual

propiamente dicha (de ejecucion de la voluntad).

El procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad contractual se

integra, ademas, con la actividad que despliega a ese efecto el futuro contratista de
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la Administracion Publica. En la actividad precontractual, preparatoria o preliminar del
contrato administrativo, encontramos también actos y hechos juridicos privados o de

particulares.

Por lo tanto, la seleccion del contratista por cualquier procedimiento (licitacion
publica, contratacion directa, ), no se agota en un acto administrativo Unico, sino que
es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y simples actos administrativos,
que reciben concurrencia y colaboracion de los particulares por medio de actos y

hechos juridicos privados, siempre que el oferente sea una persona privada.

Son diversos los tipos de procesos que existen, dependiendo del tipo de bien

0 servicio que contratar, asi como también del monto del contrato.
2.12.1. Licitacion publica

La Licitacion publica es uno de los procedimientos observados para las
contrataciones del Estado y otros entes publicos. Es un procedimiento de seleccion
del co-contratante, que sobre la base de una previa justificaciéon de la idoneidad
ética, técnica y financiera de los intervinientes, tiende a establecer la mejor oferta, el
precio mas conveniente, para la adquisicion o enajenacion de bienes, prestacion de

servicios o ejecucion de obras.

Licitacion publica es un procedimiento administrativo por el cual la
Administracion invita a los interesados a que, sujetandose a las bases fijadas ,
formulen propuestas de las cuales se seleccionara y aceptara (adjudicacion) la mas

ventajosa, 0 conveniente.

Técnicamente, la licitacion publica es un procedimiento administrativo de
preparacion de la voluntad contractual, por el que un ente publico en ejercicio de la
funcion administrativa invita a los interesados para que, sujetdndose a las bases

fijadas.
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La finalidad del procedimiento licitatorio es la determinacion del proponente que
formula la oferta mas ventajosa para el Estado. De ahi que la doctrina, la legislacion
y la jurisprudencia, hayan establecido algunos "requisitos”, "principios" o "propios"
gue hacen a la esencia y la existencia de la licitaciéon y a los cuales deben recurrirse
para resolver los problemas concretos de interpretacién que la practica administrativa
promueve. Los principios juridicos esenciales, que hacen a la ratio iuris de la

licitacion y de los demas procedimientos de seleccion del co-contratante, son:

= Libre concurrencia. Que se entiende que toda persona que llene los requisitos,
puede presentarse y emitir su oferta para la Licitacion, de la misma forma también
puede expresar su deseo de ser seleccionado en el Concurso.

» |gualdad entre los ofertantes. La Administracion debe valorar a cada uno de los
oferentes de la misma forma y tratarlos en igualdad de condiciones, no hacerlo
daria lugar a la impugnacion del acto administrativo, 0 a un Amparo por violacion

al principio de Igualdad.

En los Contratos Administrativos, el procedimiento de Licitacién, constituye una
garantia para los interesados en contratar con el Estado y otros entes publicos, que
sobre la base del principio de concurrencia e igualdad, y evitando tratos

preferenciales, puede hacer real y efectiva la colaboracién de los particulares.>
2.12.1.1. Etapas del proceso de Licitacion publica

La licitacion publica de servicios y bienes: Cuando el precio de compra del
bien o el precio por el servicio exceden de cierto monto, debe seguirse el
procedimiento de licitacion publica ( debe establecer el monto minimo que obliga a

efectuar la contratacion previa licitacion publica,)

La Licitacion publica es un procedimiento que puede ser resumido de la forma
siguiente:

*1 |bid; Pags. 110-116
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a)

b)

d)

Los técnicos elaboran las bases de la licitacion que comprende la descripcion
del bien o bienes del servicio o servicios que se necesita adquirir, inicio y
terminacion del contrato, o la obra que se desea construir 0 su mantenimiento,
lugar, forma, plazo, condiciones técnicas, normas técnicas, prestaciéon de
fianzas, garantias, seguros, formas de pago, sanciones por incumplimiento,
fluctuacion de precios, ampliacion de plazos, indexacion, lugar, hora, fecha,
forma de presentarse al concurso de licitacion publica y entregar las plicas con
las ofertas, condiciones que debe reunir el concursante u oferente, programa
de inversion de los fondos y ejecucion de la obra, solvencias fiscales, garantia
de repuestos, insumos y mantenimiento, demostracion de la capacidad
técnica y financiera del concursante, pago de gastos de papeleria, impuestos,

etc.

La solicitud de oferta o invitacion a concursar en la licitacion publica se publica
en los diarios de mayor circulacion y se pueden enviar invitaciones a los

oferentes mas conocidos.

Prestacion de las ofertas en plica en sobre cerrado a la Junta de Licitacion y
calificacion de ofertas, nombrada por el érgano superior en nombre del Estado

o de la entidad descentralizada o autbnoma.

Apertura de plicas, treinta minutos después de la hora indicada en la

convocatoria.

Calificaciéon de las ofertas, rechazo de las que no llenen los requisitos de la
convocatoria. En caso de no existir ofertas se declara desierta la licitacion y
se fija nuevo dia y hora para recibir ofertas. Se elige la oferta que cumple las
bases de la licitacion y que representa el monto mas favorable para el Estado,

siempre que sea de buena calidad el bien o el servicio.
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f) Adjudicacion de la compra o contrato, mediante acta que junto con el

expediente y un informe se remiten al superior de la institucion.

g) Resolucién de Adjudicacion. Si el superior encuentra arreglada a derecho la

adjudicacion, emite una resolucién que aprueba esa adjudicacion.

h) Suscripcion del contrato administrativo. Aprobada la adjudicacion, previa
intervencion de la Contraloria de Cuentas, se procede a fraccionar el contrato
administrativo ante Notario Publico (los honorarios los paga el cocontratante)
o ante el Escribano de Camara de Gobierno. Este contrato en escritura
publica es obligatorio cuando el monto de la contratacion excede la cantidad
indicada en la ley de contrataciones . Cuando no excede el monto indicado en
la ley, es posible que el contrato sea formalizado en papel membretado de la

institucion.

i) Resolucion de aprobacion del contrato administrativo. Después de suscribir el
contrato, la autoridad superior de la institucion debe dictar una resolucion que
aprueba el contrato e indica la fecha en que empieza a surtir sus efectos.
Esta resolucion debe ser notificada a todos los participantes en la licitacion
publica como oferentes, para que puedan interponer los recursos legales si

consideran que se les perjudica en sus derechos e intereses legitimos.

J) Entrega de la copia del contrato. Firme la contratacion, el cocontratante
recibe la copia del contrato contra la entrega de las fianzas de ley. Cuando se
trata de una obra publica, al concluir su construccion, el constructor debe

entregar una fianza de garantia por cinco afios.>

®2 Godinez Bolafios, Rafael, Los contratos administrativos, Pag. 2
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2.12.2. Cotizacion

En esta forma de contratacion podemos observar un cierto pardmetro de
discrecionalidad de la Administracion Publica, pues es ella la que elige a quiénes van
a ser postores.

Asimismo se determina que se debe dejar constancia de la invitacion que se
realice, y de hacer constar la recepcién de la misma, esto sumado a que se publicara

la invitacion en los periédicos de mayor circulacion.>®

Se establece que se seguiran las mismas reglas que la licitacion publica en
cuanto a la preparacion de las bases, el analisis y las notificaciones. Por lo tanto no
es necesario profundizar sobre esta forma de contratacidén, pues ya desarrollamos
las caracteristicas y objetos de la licitacion, la particularidad de ésta forma de
contratacion, es la invitacion particular que hace la Administracion Publica a

personas naturales o juridicas.
2.12.3. Contratacion directa

Es el procedimiento por el cual el estado elige directamente al contratista, sin

concurrencia, u oposicion de oferentes.

Nuestra ley la define como la forma por la que una institucién contrata
directamente con una persona natural o juridica sin seguir el procedimiento
establecido en la Ley, pero manteniendo los criterios de competencia y tomando en

cuenta las condiciones y especificaciones técnicas previamente definidas.

Contratacion directa o compra directa: Se basa en la eleccion directa del
contratista sin concurrencia de otros contratistas y sin someterse a oposicion,
actuando igual que el particular que compra directamente, paga y obtiene factura o
contrato. El requisito de la contratacion directa es solicitar precios a varios

interesados, reunir por lo menos tres presupuestos o proformas (cotizaciones). Sino

%3 Abreu, Ob. Cit; Pags. 118-119
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reune la oferta de tres casas, empresas o personas individuales o se consigue una o
dos o ninguna, la organizacion publica queda en libertad de contratar en forma
directa con quien considere conveniente a sus intereses. Obviamente tal extremo
debe hacerse constar. La contratacion directa no es obligatoria, aunque se

establezca en la ley.*

2.13. Legislacion contractual guatemalteca

La principal ley sobre contratos administrativos es el Decreto Numero 57-92
del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado (y sus reformas), y
el principal reglamento es el Acuerdo Gubernativo Numero 1056-92, Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado.

Otras leyes de aplicacion la Ley Orgénica del Presupuesto y su respectivo
reglamento; Decreto que aprueba el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del
Estado y que se emite al iniciarse cada afo fiscal, y supletoriamente, el Cdodigo Civil
y el Cdédigo de Comercio, principalmente para llenar lagunas y vacios de leyes

administrativas.
2.14. Ejecucion, modificacion y suspension de los contratos
2.14.1 Ejecucion del contrato

La principal obligacién del contratista en los contratos administrativos es la
prestacién del objeto del contrato dentro del plazo total fijado para la realizacién del
mismo. Ahora bien, si se han establecido en las clausulas contractuales plazos
parciales para la ejecucion sucesiva del contrato, el contratista también debera

cumplirlos.

* |bid, P4ag. 120
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Por lo que respecta al pago del precio pactado, esta es la principal obligacion

que debe cumplir la administracion frente al contratista en los contratos que celebre.

Sin embrago, la practica ha demostrado que son frecuentes los retrasos de las
Administraciones a la hora de hacer frente al pago de sus obligaciones, razén por la
cual es necesaria una norma al objeto de satisfacer las reivindicaciones de los

contratistas.
2.14.2. Modificacion de los contratos

La potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos, conocida
como ius variandi, constituye sin duda la mas importante de las prerrogativas de que
gozan las Administraciones publicas en los contratos administrativos y una de las
mas claras manifestaciones de las especialidades que presentan los contratos
civiles, en los que la regla general es la inmutabilidad del contrato (contractus lex
inter partes).

Se prevé que una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contratacion
s6lo podra introducir modificaciones por razon de interés publico en los elementos
que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas 0 causas

imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente.
2.14.3. Suspension de los contratos

La suspension puede ser acordada, de oficio, por la Administracion
contratante o a solicitud del contratista, en el caso de que hubiere demora en los
pagos parciales del precio por mas de cuatro meses, siempre que el contratista

comunique esta circunstancia a la administracién con un mes de antelacion.”®

%5 Fernandez Farreres, G. Contratacion publica Il, Pags. 60-68
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2.15. Acontecimientos que se presentan en la ejecucion del contrato

administrativo:

Durante la ejecuciébn de un contrato administrativo pueden sobrevenir
acontecimientos que lo impidan o perturben. Esos hechos pueden ser circunstancias

exteriores o hechos de la misma administracion.

La situacion es bien diferente a los principios del Derecho Privado, ya que en
el derecho administrativo estos acontecimientos estan determinados por el interés
publico que exige el funcionamiento de los servicios publicos. A pesar de ello, el
contratante tiene la obligacion de llevar adelante su contrato, por otra parte, también
tiene derecho a que le indemnice por todas esas circunstancias que pueden detener
el cumplimiento de lo pactado en el contrato. Estos acontecimientos las doctrina nos

enumera de la siguiente manera:
2.15.1 La teoria de la fuerza mayor

Por fuerza mayor debemos entender aquel acontecimiento exterior que impide
la ejecucion del contrato. Cuando tal acontecimiento se produce tiene por efecto
liberar al contratante de su obligacion. Lo anterior se aplicara si se realizan éstas
condiciones: a)Absolutamente independiente de la voluntad del contratante; b) que
sea Imprevisto e imprevisible; ¢) El acontecimiento debe hacer imposible la ejecucién

del contrato.
2.15.2. La teoria del hecho del principe

En su sentido amplio se llama hecho del principe a toda medida dictada por
los poderes publicos, que tiene por consecuencia la de hacer mas dificil y onerosa la

ejecucion del contrato por el contratista.

Podemos pensar en nuevas medidas fiscales que graven en particular el
contrato administrativo, 0 nuevos reglamentos que establezcan cargas onerosas
para el contratista, que le dificulten y graven la ejecucion del contrato. El problema es
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complejo porque pueden presentarse numerosas variaciones que pueden 0 no
quedar comprendidas en el hecho del principe, pero la doctrina administrativa ha

sido precisa en la determinacion de éste concepto.

El principio general es que la administracion debe indemnizar al contratista por

éstas nuevas cargas, que incluso lo pueden llevar a la propia rescision del contrato.
2.15.3. La Teoria de la Imprevision

Esta teoria surge como consecuencia de acontecimientos econdémicos
imprevisibles, por los cuales un contratista de la administracion sufre pérdidas tales
que el equilibrio del contrato en proceso de ejecucion, se modifica notablemente. La
administracion, después de comprobar técnicamente la ausencia de culpa, le otorga
una indemnizacién parcialmente compensadora por la pérdida sufrida durante ese
periodo que se denomina extracontractual. Estos acontecimientos no implican que el
contratista incurra en quiebra, sino que los costos del contrato se incrementan tanto
que seria demasiado costoso para €l continuar con el cumplimiento de la obligacion

contractual.

La teoria de la imprevision se basa en el riesgo econémico ya que durante la
ejecucion del contrato pueden producirse acontecimientos economicos extrafios a la
voluntad de las partes que impongan al contratista una carga ruinosa, caso en el cual
el Estado se obliga a compensar al contratista, total o parcialmente. EI objeto de
esta teoria es asegurar la continuidad: el Estado paga al contratista determinada

indemnizacion a efecto de continuar la ejecucion del contrato.

Los sistemas de ajuste de precios persiguen la conservacion del equilibrio
financiero mediante la inclusion en el contrato de clausulas de ajuste automatico,
basandose en férmulas matematicas. El ajuste es previsible y las formulas que se
establecen en el contrato persiguen determinarlo en el futuro, el ajuste se estipula en

clausula especifica y si no se estipula, es inaplicable.®

%6 Sagarra Renedo, I, Resolucién de contratos y demora en la ejecucién, Pags. 78-84
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A este respecto, el Articulo 7 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que se entiende por fluctuacion de precios el cambio en méas (incremento)
0 en menos (decremento) que sufran los costos de los bienes, suministros, servicios
y obras, sobre la base de los precios que figuran en la oferta de adjudicatarios e
incorporados al contrato; los que se reconoceran por las partes y los aceptaran para
Su pago o para su deduccion. Tratandose de bienes importados se tomard como
base, ademas, el diferencial cambiario y las variaciones de costos. En todo caso se

seguira el procedimiento que establezca el reglamento de la presente ley.

2.16. Incumplimiento del contrato administrativo

La inmoralidad administrativa, unida a la inmoralidad de los contratistas, o a
acontecimientos  imprevisibles, origina incumplimiento de los contratos
administrativos en perjuicio del interés general, salvo los casos de legitimo

incumplimiento vistos anteriormente.

Es frecuente el suministro de elementos en malas condiciones, de calidades
inferiores, en cantidades menores a las estipuladas, en lugares diversos a los
convenidos o con alteraciones de precios y circunstancias que unas veces se han
previsto, pero que en la mayor parte de las veces, no han sido consideradas en los

convenios.

Debemos distinguir el cumplimiento normal y regular de un contrato
administrativo y las distintas causas que lo alteran o extinguen por violacién de su

régimen juridico o de los motivos que sefialan las bases de contratacion.

2.17. Extincion de los contratos administrativos

Los contratos administrativos se extinguen por cumplimiento o por resolucion.
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2.17.1. Cumplimiento de los contratos

El cumplimiento supone la realizacion del contrato por el contratista a
satisfaccion de la administracion. El contrato se entendera cumplido por el
contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a

satisfaccion de la administracion, la totalidad de su objeto.

Indicar, por ultimo, que, excepto en los contratos de obras, dentro del plazo de
un mes, a contar desde la fecha del acta de recepcion, debera acordarse y ser
notificada al contratista la liquidacion correspondiente del contrato y abonarsele, en
su caso, el saldo resultante. Si se produjere demora en el pago del saldo de

liquidacion, el contratista tendra derecho a percibir el interés legal.
2.17.2. Resolucion de los contratos

La resolucion supone la extincidon del vinculo contractual por cualquier causa
distinta de su conclusién y cumplimiento. Presupone, pues, la aparicion de alguna
circunstancia en la vida del contrato que impida o0 haga inconveniente su prosecucion

hasta su extincion normal.®’

En relacién con la resolucion de los contratos administrativos, la jurisprudencia
mantiene la aplicabilidad de los principios contenidos en el Codigo Civil, por lo que la
facultad de resolver se entiende implicita a favor de la parte que cumple y en contra
de la que incumple sus obligaciones, si bien para que la accién de resolucion
proceda es preciso que la parte que la ejercite haya cumplido con las obligaciones

que le incumben.
Las causas de resolucion del contrato pueden ser generales y especificas.

Por otro lado, cuando la extincién del contrato administrativo no se da por el

cumplimiento de éste o por la llegada del plazo podemos hablar de la resolucion. La

* |bid, Pags. 90-94
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resolucion del contrato administrativo, presupone la aparicion de alguna

circunstancia en la vida del contrato que impide o hace inconveniente su prosecucion

hasta su extinciéon normal.

Tales formas son

Caducidad: La caducidad opera por causas objetivas de incumplimiento, al
referirnos de causas objetivas, nos estamos refiriendo a aquellas que estan
determinadas en la Ley.

Entre esas causas podemos mencionar la falta de prestacion de las garantias
contractuales, el incumplimiento de los plazos por parte del contratista, falta de
pago por la administracion, etcétera. Ademas de éstas pueden ser las que se

determinen en el contrato.

Por mutuo acuerdo de las partes contratantes: Tal causal solamente
procedera por razones de interés publico, que l6gicamente deberan de ser
explicadas en el procedimiento. Las partes atenderan a lo que hubieren

convenido validamente.

Las restricciones a ésta causal es que no concurra otra causa de terminacion
imputable al contratista, y que como queda claro, que el interés publico no se vea

afectado con la no realizacion del contrato.

Revocacion: La revocacion, contrario a la caducidad se da por causas
subjetivas, es decir, por circunstancias extralegales que no obstante estar

reguladas en la Ley, no pueden ser determinadas por ésta.

La revocacion implica una terminacion del contrato administrativo, la
administracién publica puede considerar, por una decisién gubernamental, que no
es conveniente continuar un contrato. Esta decision es unilateral, en ejercicio de
la potestad administrativa, pero comporta el pago de indemnizacion al que resulte

afectado. En cambio, si es por la responsabilidad de quien contrata con la
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administracion, se hace obligatoria la indemnizacibn que debe pagar el

responsable a la administracion publica.

Son causales de la revocacion, la muerte o incapacidad sobrevenida del
contratista individual o la extincion de la personalidad juridica de la sociedad
contratista, la declaracibn de quiebra o el concurso de acreedores, por la
modificacion de las obligaciones contractuales por parte de la Administracion y
que tales modificaciones implique una variacion sustancial de las mismas, en los

casos de fuerza mayor o caso fortuito, entre otras.”®
2.18 Solucion de controversias

La contratacién estatal como cualquier otra actividad humana puede verse
sometida a conflictos y controversias. Unos de los conflictos mas comunes que
aparecen con motivo de la contratacion estatal podrian circunscribirse a los

siguientes:

» Conflictos por interpretacion del contrato

» Conflictos por motivos de la ejecucion del contrato

Siendo uno de los mas usuales el conflicto causado por la falta de ejecucion del
contrato, ya que ejecutar correctamente un contrato es darle contenido concreto a las

obligaciones pactas por cada uno de las partes.

El contrato necesita ser ejecutado, debido que no puede quedarse éste en el
simple documeto en el que consten las obligaciones de las partes. El contrato para
quedar completo necesita salirse de la orbita de las formulaciones legales y teéricas.

Ya que su fin primordial es que sea cumplido es decir ejecutado.*®

Pero cuando surge alguna de estos conflictos. En Guatemala de conformidad
con el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

%8 Vicente Lépez, C. La contratacion administrativa, condiciones generales y eficacia, Pags. 103-110

% Gutierrez, Omar Franco, La contratacion administrativa, Péag. 407.
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establece que el Tribunal de lo contencioso administrativo tiene la funcion de
contralor de la juridicidad de la administracion publica y tiene atribuciones para

conocer en casos de controversia derivadas de los contratos.

Asi mismo en los Articulos 19 al 48 de la Ley de lo Contencioso Administrativo,
decreto 119-96 del Congreso de la Republica, se nos especifica el procedimiento a
seguir. Y estando firme la resolucion que puso fin al proceso, la sentencia debera de

sefialar un plazo para que se ejecute lo resuelto.®

La sentencia es ejecutable en via de apremio ante los tribunales competentes
del ramo civil. Ya que la accidén de ejecucidn se ejercita para la finalidad concreta de
obtener la efectividad de una sentencia, debido que no es mas que la primitiva
accion que pudo extinguirse al concluir la fase cognitoria y declarativa del proceso,
pero contindia su vida para provocar la iniciacion de una nueva etapa de la actividad

jurisdiccional en los casos en que esta sea necesaria. ®*

Asi mismo los Articulos 19 al 48 de la Ley de lo Contencioso Administrativo,
decreto 119-96 del Congreso de la Republica se nos especifica el procedimiento a
seguir. Y estando firme la resolucion que puso fin al proceso, la sentencia debera de

sefialar un plazo para que se ejecute lo resuelto.

La sentencia es ejecutable en via de apremio ante los tribunales competentes
del ramo civil. Ya que la accién de ejecucién se ejercita para la finalidad concreta de
obtener la efectividad de una sentencia, debido que no es méas que la primitiva
accion que pudo extinguirse al concluir la fase cognitoria y declarativa del proceso

pero continda.

€ calderon Morales, Hugo, Derecho administrativo Il, Pag 468

®1 Chacon Corado, Mauro, El juicio ejecutivo cambiario, Pag. 178
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CAPITULO Il

3. De las ejecuciones
3.1 Antecedentes historicos del juicio ejecutivo
3.1.1 Origen del juicio ejecutivo

El origen mas remoto del juicio ejecutivo lo tenemos en el Pacto de
Wediatio de origen germéanico, que segin nos informa Prieto Castro®® era
aquella clausula por medio de la cual el deudor se declaraba sometido en su
persona y bienes (obligatio omnium bonorum) a los actos de ejecuciéon que
quisiera realizar el acreedor al ser incumplida la obligacién (pacto de ingrediendo)

sin la intervencién previa de alguna autoridad judicial.

De aqui se derivo la clausula ejecutiva que los notarios castellanos de la
baja Edad Media incluian en las escrituras publicas que contenian un crédito; la
cual no era otra cosa mas, que autorizacion que daba el deudor para que el juez
ejecutara en su persona y bienes tal y como si hubiere dictado sentencia
condenatoria. Esta clausula se justifico al identificar el reconocimiento del debito
gue se hacia ante notario con la confesién judicial que acarreaba por excusas

malicias de los deudores inmediata sentencia condenatoria.

Posteriormente, en algunos estatutos locales italianos de los siglos Xlll y
XIV, se preveia la posibilidad de ejecutar un crédito reconocido ante notario, sin
necesidad de sentencia condenatoria y sin clausula ejecutiva dando origen al

juicio ejecutivo.®®

Pero a nosotros lo que mas nos interesa es el surgimiento del juicio

ejecutivo espafol propiamente castellano, pues fue el que se aplico en

62 pietro Castro, Derecho procesal civil, Pag. 184
8 Bizarri, Dina, Il documento notarial guerentigiato, Pags 1901-. 247 y ss.
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Guatemala durante la Colonia, ademas de que sirvido de inspiracion a nuestro

legislador al reglamentarlo en los codigos nacionales.

El fundamento legal del juicio ejecutivo espafiol lo constituye una ley dada
en Toledo por los Reyes Catodlicos Isabel y Fernando, en el afio de 148 C; que
fuera recopilada con el numero 1 del titulo XXVIII del libro undécimo de la

novisima recopilacion de las leyes de espafia, Dicha ley reza a la letra:

Por excusar malicias de los deudores, que alegan contra los acreedores
excepciones y razones no verdaderas por alongar las pagas por no pagar lo que
verdaderamente deben, siguiendo lo que el sefior Rey D. Enrigue nuestro abuelo
provey0 y mando por su ley y pragmatica en favor de los mercaderes y otras
personas de la Ciudad de Sevilla queremos, que la dicha ley generalmente se
guarde en todos nuestros reinos; y ordenamos y mandamos conforme a ella que
cada quien los mercaderes o otra cualquier persona o personas de cualquier
sefiorio cuentas y contratos publicos y recaudos ciertos de obligaciones ellos
tengan contra cualesquier persona asi cristianos como judios y moros
cualesquier deudas que les fueren debidas que las dichas justicias las cumplany
las lleven a debida ejecucion, leyendo pasados los plazos de las pagas, no
leyendo legitimas cualesquier excepciones que contra los tales contratos fueran
alegadas, en tal manera que los acreedores sean pagados de sus deudas , y que
las justicias no desten de lo asi hacer o cumplir por paga o excepcion que los
dichos deudores aleguen; salvo si dentro de diez dias mostrasen la tal paga o
legitima excepcidn sin alongamiento de malicia, por otro tal escritura como fue el
contrato de deuda, 6 por albala que tenga fe 6 por confesion de parte, 6 por
testigos que estén en el arzobispado 6 obispado donde se pidiere la execucion, si
por testigos los hubiese de probar, es nuestra voluntad, que el deudor nombre
luego los testigos quien son y donde viven, y jure que no trae malicia; y si
nombrare los testigos aquende los puertos fuera del arzobispado 6 obispado
haya plazo de un mes para traer sus dichos; y si allende los puertos por todo el

reyno que haya plazo de dos meses; y si los nombrase en Roma, 6 en Paris, 6
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en Jerusalén fuera del reyno, que haya plazo de seis meses; pero es nuestra
merece, que el deudor no alegare la tal paga o excepcion, no la probando dentro
de los dichos diez dias en la manera que dicha es, y dixete, que los testigos que
tienen estan fuera del arzobispado o obispado como dicho es, que pague luego
al mercader 6 al acreedor luego fianzas, que si el deudor probare la paga. O otra
excepcidon que le puede excusar, que le tomara lo que asi pagar, con el por pena
en nombre de intereses, y el reo asimismo de fianzas, que si no lo probase en
dicho término, que pagara con pena otro tanto como lo que pago; la cual pena es
nuestra merced, sea la mitad para la parte contra quien maliciosa e injustamente
se aleg6 la pago, y la otra mitad par reparo de los muros o para otras cosas pus
0 publicas, donde el juez viere que es mas necesario; y esto mismo mandamos,

gue se guarde, pidiendo execucién de sentencia pasada en cosa juzgada.

Como se vera, ésta tiene su origen en una ley que Enrique lll de Castilla

promulgé en 1396 para Sevilla y que a continuacién copamos.®*

Don Enrique de los alcaldes salud y gracia. Sépades que los Consules de
los Genoveses y otros mercaderes se me quixaron y dixeron, que ellos venden
sus mercaderias y fazen sus contratos a Cristianos y moros y judios por ciertas
cuantias de madri, que se obligaban de les dar y paga por ellas a plazos ciertos y
no ciertas penas de o lo cual les otorgaban cartgas y recaudos entre vos, los
Alcaldes de la dicha ciudad, par que figades execucién por ello; y que los dichos
deudores maliciosamente por los non pagar las dichas deudas los straen a
plekytos y contiendas allegando, que les han hecho paga dellas, o que han
hecho avenencias con ellos o pacto o postura de no les demandar o que gelo
han quitado, o allegan cualesquier excepciones, de cue diezen, que tienen los
testigos en otros reynoks o en Hierusalmen, non leyendo las pagas o
excepciones puestas o verdaderas, por la cual razon les fazen facer costas y les
aluengan los pleitos, pidieron me pro merced, que cuande alguna personas

allegasen pagas o excepciones, como dicho es, contra los tales recaudos, no se

% pietro, Ob.Cit, Pags. 189-190
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recibiesen, salvo si mostrasen luego por otro tal escriptura o tal alvala que segun
derecho deva ser recibida, o per testigos, que fuersen en el arzobispado de
Sevilla, o por confesién de la parte. Yo viendo, que me pedian razén y derecho
tuve la por bien, por que vez mando, que cada que los dichos mercaders o
cualquier otra persona que voz mostarén carta u otro recaudos ciertos de
obligaciones, que tengan contra cualesquier personas de las deudas que les
divierte; que las cuplides y las llevedes a execucion leyendo pasados los plazos
de las pagas y no leyendo legitimas las excepciones, y fagades entrega y
execucion en los dichos deudores y en sus bienes por las deudas contenidas en
las dichas cartas y recaudos de obligaciones, y entregueys y fagais plago a los
dichos mercaderes o a quiens los oviere de recaudar por ello de las dichas sus
deudas; y que no lo dexedes de assi fazer y cumplir por paga o excepcion que
los dichos deudores alleguen, salvo si mostraren luego sin adongamiento de
malicia la paga o excepcion legitima por otra parte tal escriptura, como fuere la
dicha deuda, o por Ivala tl, como dicho es, o por testigos que sean en el
arzobispado de Sevilla, o por confesion de laparte, como dicho es. Pero para
probar esta paga o excepciéon mi mercede es, que nombre luego los testigos,
quien son y donde son, y juren, que no traen malicia. Y nombrare los testigos
agtende los puerto, que aya plazo de un mes para los traer; y si allende los
puertos por todo el reyno, que aya plazo de dos meses, y si fueren fata en Roma
o en Paris o en Hierusalem, de que aya plazo de seis meses. Pero en nuestra
merced, que el, que allegare esta paga que cualquier otra excepcién, y dixetra,
que los testigos tienen fuera de dicho arzobispado, segun dicho es, que paque
luego dicho mercader dondo fiadores al mercader, que si el juro probare lo que
allega, que lo torne lo; que assi le pagare con el doblo por pena y nombre de
intereses; y en caso, que no lo provare al dicho término, que pagare en pena
otro tanto como lo que pago la cual pena sea la mitad para la obra de la Iglesia
mayor de Sevilla y la otra mitad para la puente de la dicha ciudad. Dada en
Sevillaa 20 de mayo de mil y CCCXCVI.
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Estos dos documentos, han sido hasta hace poco, la base de todos los
estudios sobre la historia del juicio ejecutivo; entre los que debemos citar en
primer lugar, por la calidad y seriedad del trabajo, el que realizdé Prieto Castro
(que puede ser consultado en la edicion de 1948 de su Derecho Procesal Civil y
gue desafortunadamente no ha reproducido en las Ultimas ediciones). Existe otro
trabajo del autor aleman Briegleh®, acerca del juicio ejecutivo en el que hace

consideraciones importantes sobre este proceso en Espafia.

Sin embargo, no se agota ahi la investigacion histérico-juridica, ya que
actualmente sabemos que los antecedentes legislativos espafioles no comienzan
con la ley de 1396; trabajos realizados por Sanz Sanchez®® y Fairér Guillén®’, nos
permiten alcanzar un eslabon anterior, en un ordenamiento sobre administracion

de justicia dado en Sevilla por Pedro | en 1360, cuya ley XVI dice:

De como toda carta o escriptura abtentica quier sea executoria quien non, sea
luego dada a execucion e las razones que el demandado havia a poner contra la

demada eseas mesmas ponga contra la carta.

Otros tengo por bien que cuando alguno mostrase alguna carta o alvali
firmada del nombre del escribano con dos testigos que sepan escrever, quier sea
executoria quier non, e pidiere al juez que faga execucion della, quel juez, visba
la carta o el alvala o sentencia e camplazamiento, quel faga fazer execucion della
a faga vendicion de los bienes del deudor, porque el acreedor aya pago de su
deudor sin luenga o sin otra malicia, pero antes que se remasen los bienes sea
requerido el deudor si la carta o alvala o sentencia o las otras escripturas son
verdadesras o si ha fecho pago dellas o ha otra buena razéon por si; e la
verndicion pagase publicamente, el mueble a nueve dias a la raiz a treinta dias,
aunque todos los plazos sean denunciados en las cartas executorias. Pero si el

deudor allegare pago o alguna razén o alguna defension derecha seale recibida a

® sanz Sanchez, Geschichte des executive-process, Pags. 167-178
% Fairér Guillén, Anuario de historia del derecho espafiol, Pags. 134-140
87 Fairér Guillén, Un nuevo descubrimiento sobre la historia del juicio ejecutivo espafiol, Pag. 553y ss.
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prueve la carta o alvala o por otro escriptura publica o abtentica fasta nueve sias,
e non otro manera, non le sea recibida otra prueba, salvo confesion de la otra
parte, si la fiziere por jura o en otra manera de su grado como quiere el derecho;
pero en caso do allegase falsead contra la carta o que la otorgd por medio o por
fuerza o que ha perdido su accion por prescripcion de tiempo, enconces estos
articulos e lo otros semejantes puedan los provar por testigos o por cartas, segun
la otra ley que fabla en esta razoén, jurando primeramente que etstas excepciones
no las pone en esta razon, jurando primeramente que estas excepciones no las
pone maliciosamente ni por alongar el pleito, e si fuere fallado por el pleito, ue
juré mentira que aya la pena que se contiene en la otra ley de los que juran
mentira e esta pena que sea dada por oficio del juez leyendo primeramente el

pleito principal fenecido.

Fairén asegura que entre los cuerpos legales sevillanos de 1396 y 1360
existe un nexo de causalidad®®, lo que compartimos, ya que una ley dada en el
mismo lugar treinta y seis afios antes debiese haber conocido y tenido en cuenta,
mas aun una coleccion legislativa de tanta importancia y trascendencia como fue

el Ordenamiento de Pedro I.

Autores mas recientes como Pedro Lumbreras Valiente®, Carlos de
Gregorio Rocasolano™ y Alfonso Pérez Gordo’*, han sefialado antecedentes
legislativos anteriores, en los fueros aragoneses y castellanos medievales, lo que

en nuestra opinion no es correcto si se toman en cuenta dos razones.

a) No se demuestra el nexo de causalidad entre las leyes de Toledo de 1480,
sevillanas de 1396 y 1360 y la parte de los fueros aragoneses, municipales y

castellanos citadas por esos autores;

® | bidem, P4gs. 560 y ss.

® Lumbreras Valiente, Pedro, Aportacion a la historia del juicio gecutivo en el derecho patrio,, Pags. 385-399

" Rocasolano, Carlos de Gregorio El juicio sumario & ecutivo en los fuerosy observancias del reino de Aragon, Pags
145-225

" pérez, Alfonso Contribucion a la historia del juicio e ecutivo, Pags 165-168.
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b) La segunda, que hemos llamado juridica, pues confunde la simple
ejecucion con el juicio ejecutivo, siendo que la una es un procedimiento ejecutivo
y la otra es un declarativo. En efecto, la sentencia condenatoria y la confesion,
gue tiene validez de tal desde Roma, cuando no era cumplida de grado por el
condenado la contraparte podia ejecutar sobre la persona y bienes de aquél; que

no era otra codas mas que la manus iniectio.

Los fueros citados no hacen mas que recoger esta institucion que si bien
es semejante al juicio ejecutivo no es lo mismo, ya que en éste existe un titulo
auténtico del cual examinada previamente su validez por el juez quien decreta
posteriormente la ejecucion; ademas hay la posibilidad de oponerse a ella a
través de defensas y excepciones y finalmente el juez resuelve por medio de

sentencia.

En resumen, el origen de nuestro juicio ejecutivo lo hallamos en el
ordenamiento sobre administracion de justicia que Pedro | promulgo para Sevilla
en 1360, el cual influy6é en la ley que Enrique Ill diera también para Sevilla en
1396 y que posteriormente los Reyes Catdlicos, Isabel y Fernando, extendieran a

todo el territorio de la corona de Castilla en 1480.

3.1.2 Eljuicio ejecutivo en la legislacion Indiana

En el convenio que celebraron los Reyes Catolicos con Cistobal Colon el 17
de abril de 1492 en Santa Ve de la Vega de Granada, mejor conocido como
Capitulaciones de Santa Fé, se dejo establecido que en las tierras que
descubriese y ganase Col6n se aplicaria el derecho de Castilla. Principio que se

conservo hasta los ultimos afios de dominacion espafiola.
No obstante ello, se tuvieron que dar una serie de disposiciones especiales

para Indias, mismas que se aplicaron concomitantemente con el derecho de

Castilla, utilizando prioritariamente las indias sobre las castellanas en virtud del
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principio de especialidad; de tal forma que, en aquellas situaciones no reguladas

por este derecho indiano, se aplicaba el sistema juridico peninsular.

Ahora bien, vemos cémo mientras las normas relativas a organizacion de
tribunales fueron en su mayoria especiales para Indias, las relacionadas con el
procedimiento judicial generalmente fueron las castellanas. La prueba de ello es
lo referente al juicio ejecutivo que se vio reglamentado, fundamentalmente, por
las disposiciones castellanas antes apuntadas, lo cual no obstd para que se

diesen algunas breves directrices para las colonias.

Para conocer las leyes dadas para las Indias espafiola, tenemos que tomar
en cuenta que éstas fueron recopiladas en un solo cuerpo legislativo: la
Recopilacion de las leyes de Indias de 1680. Con este codigo podemos decir, en
términos generales, que tenemos resuelto el problema de 1521 a 1680, y que se
derogaba toda la legislacion anterior; sin embargo, las cuestion se agrava al
querer conocer la legislacion de los 141 afos posteriores, que van de 1680 a
1821.

La produccién legislativa posterior a la Recopilacion de 1680 es muy
abundante e importante, pero quiza la mas dificil de conocer. En efecto, aqui lo
gue hemos mencionado es facilmente localizable a través de muchas ediciones
gue se han hecho de la Recopilacion indiana antes mencionada, la legislacion
posterior la tenemos que buscar en los libros de registro de las disposiciones
legislativas, llamados libros cedularios. Existen dos tipos de libros cedularios, los
conservados en la metropoli, donde se transcribian todas las reales
disposiciones, y las originales que iban encuadernando progresivamente la
secretaria de virreinato, mismas que se han conservado en su casi totalidad

hasta nuestros dias
En mucho menos escala también pueden considerarse como fuentes

legislativas los autos acordados. Estos eran el desarrollo de las disposiciones

reales hechas por el Consejo de Indias o por una real audiencia y cancilleria, en
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funciones de real acuerdo. Los autos acordados del Consejo hasta el siglo
XVIII.

A todo esto vemos como el derecho indiano no vino a aportar gran cosa a la
reglamentacion que Castilla nos habia heredado del juicio ejecutivo, salvo algun
tratamiento especial referente al embargo, especialmente tratandose de

indigenas, indigentes e incapaces.

3.1.3 Doctrina colonial

Encontramos en un primer plano, la Curia Philipica de Juan de Hevia
Bolafios, editada por primera vez en Lima en el afio de 1630.” Nos llama la
atencion el trabajo de Hevia porque, entre otras cosas, durante los siglos XVI,
XVII y gran parte del XVIII fue comin que las obras de derecho, utilizadas en
América, se escribiesen principalmente en Espafa pues la produccién juridica
americana fue escasa,; asi vemos como no fue sino hasta finales del XVIII en que

los juristas de las colonias editaron obras de derecho.

Los autores peninsulares de los siglos XVI, XVII y principios del XVl
generalmente no escribian tratados especiales de derecho procesal, sino mas
bien obras juridicas generales. Sin embargo, cabe destacar tres trabajos que
rompen esta costumbre y fueron conocidos en Indias: el del italiano Roberto

Maranta, el del Conde de la Cafiada y el de José Juan y Colom."?

En la segunda mitad del XVIII cabe destacar en primer lugar el ingente
trabajo de José Febrero que aunque trata todas las ramas del derecho, dedica
una buena porcién al procesal civil. Posteriormente escribié una de caracter
procesal: los cinco juicios de inventario y participacion de bienes, ordinario,

ejecutivo y de concurso y prelacion de acreedores. José Gutierrez se encargé de

2 Enciclopedia Juridica Usual, Pag. 210.
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rehacer la Libreria de escribanos, de Febrero, en una nueva edicién llamandola

comunmente febrero reformado.

Posteriormente aparecio el Febrero adicionado que reescribié Azmnar. La
mas importnte de las reediciones de Febrero, fue la que realizé Eugenio de Tapia
y llamé Febrero novisimo. Aln se volvié a reeditar esta obra, a mediados del XIX,

por Florencio Garcia Goyena, la cual incluyo la legislacion liberal.

Posteriormente encontramos, el libro de Juan Sala, llustracién del derecho
real de espafa, el cual resultd muy practico, ya que por su caracter de breve
compendio fue muy util par estudiantes y letrados, lo que le vali6 una amplia

difusién en Espafa e Indias.

La edicion de trabajos americanos en esta segunda mitad del XVIII y
principios del XIX, como se apunt0 antes, creci0 enormemente. En 1808 se
hicieron dos ediciones en México del libro de Sala, una pro Wenceslao Sanchez

de Barquera y otra por Zufiiga y Ontiveros.

En los Ultimos afios de la Colonia el jurista Guatemalteco José Maria
Alvarez escribi6 una magnifica obra titulada llustracion del derecho real de
Castilla y de Indias, que hoy dia nos resulta de gran utilidad para conocer el

derecho vigente en esa época.

3.1.4 Del derecho por aplicar en los primero afios de vida independiente

Al romperse el nexo con Espafa, el 15 de septiembre de 1821, surgio el
problema de la continuidad de las instituciones juridicas coloniales, pues, como
es logico, el sistema legal no se podia improvisar de la noche a la mafiana, por lo
tanto, los primeros gobiernos tuvieron que seguir utilizando las estructuras
juridicas creadas por la Nueva Espafia, en tanto no se opusieran a los principios

politicos fundamentales que informaban a la joven nacion.
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A mayor abundamiento, los libros de derecho procesal de esta época
explicaban fundamentalmente el proceso civil de los Ultimos afios de la época
virreinal, por lo anterior, consideramos que el derecho aplicable en materia
procesal civil durante los primeros afios de vida independiente no fue otro mas

gue el enjuiciamiento que Espafia nos heredo.

3.1.5. Analisis doctrinario del juicio ejecutivo

El juicio ejecutivo se considera como una variante del proceso de ejecucion.
El proceso de Ejecucién tiende a obtener una actividad fisica, material por parte
del organismo jurisdiccional porque en eso se distingue del proceso de cognicion.
En el proceso de cognicion, la actividad que desarrolla el juez es puramente
intelectual. En el proceso de ejecucion por el contrario se le pide al Juez una
conducta fisica, un obrar, que haga actuar la declaracion judicial que por haber
quedado ejecutoriada y dictada en el ejercicio de una accién de condena, es
susceptible de ejecucién. En el Juicio Ejecutivo se supone que esa declaracion
judicial de la que se pide cumplimiento, de la que se pide su ejecucion (por eso
se llama ejecutivo este juicio), esta contenido en el titulo ejecutivo. Ese titulo
ejecutivo viene a ser el presupuesto especial del juicio ejecutivo. Esta
considerado por la ley el titulo ejecutivo como que él encierra una presuncion
vehemente de certeza, de verdad, es decir, la declaracion contenida en el titulo
ejecutivo se presume que es cierta, que es indiscutible, por eso dice Carnelutti
que en proceso de cognicibn este proceso versa sobre pretensiones
indiscutibles. Pero esta consideracion que se hace del titulo ejecutivo no
satisface a muchos expositores, a muchos tratadistas porque ella no explica por
ejemplo las ejecuciones injustas, es decir, no se puede equiparar la declaracion
contenida en una sentencia definitiva firme con la declaracion contenida en un
titulo ejecutivo; porque, en primer caso la sentencia judicial que se ha emitido
después de haberse instruido, sustanciado el juicio con pleno conocimiento de

causa, (esta declaracion judicial) si que es verdaderamente indiscutible, de tal
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manera que las resoluciones que se dicten en un procedimiento de ejecucion de
Sentencia, ninguna de ellas tiene el caracter de definitiva, son resoluciones mas
0 menos transcendentes, pero la sentencia, la resolucion definitiva es la que se

trata de ejecutar casualmente.

En cambio en el juicio ejecutivo aunque se quiera evaluar e identificar la
declaracion contendida en el titulo, la pretensién ejecutiva no es que de
inmediato se ejecute esa declaracion contenida en el titulo, la pretension
ejecutiva no es que de inmediato se ejecute es declaracion, se da cumplimiento a
ella, sino que se dicte una sentencia definitiva, de término la cual estimando
procedente la pretension ejecutiva manda llevar adelante, manda seguir adelante
la ejecuciéon. Es decir, no encontramos bajo este aspecto semejanzas entre el

juicio ejecutivo y el proceso de cognicion.

De modo que no es cierto que el proceso ejecutivo éste eliminado por
completo la fase de cognicion, de conocimiento, de instruccion por parte del
organismo jurisdiccional en el juicio ejecutivo y también es necesaria que se dicte
un sentencia definitiva, con posterioridad con esa sentencia definitiva dictada en
el juicio ejecutivo es que quedarian abiertos los procedimiento de apremio, los

procedimientos de ejecucidon de sentencia.

El juicio ejecutivo tiene asignado un procedimiento sumario es decir,
procedimiento breve, y las razones que ameritan este procedimiento sumario
para el juicio ejecutivo, para las pretensiones ejecutivas no son en relacion a la
cuantia de la ejecucioén, al fondo de la ejecucién, sino mas bien a la calidad que
se funda el titulo ejecutivo. Es decir este titulo ejecutivo contiene un elemento
productor de certezas aparentemente considerado por lo menos en el momento
en gque se presenta la demanda ejecutiva. El titulo ejecutivo viene a ser la prueba

plena del derecho que afirma poseer, tener el ejecutante.
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De modo que el conocimiento del juez se reduce en un principio a examinar
este titulo, a examinar su apariencia, a ver si esta asistido de todos los requisitos
de fondo y de forma para merecer la tutela privilegiada que indica la via ejecutiva.
Pero ello no quiere decir que de plano se pase a ejecutarle porque se da
oportunidad al deudor, al ejecutante en el juicio ejecutivo comun, a contradecir
ese titulo, a examinar a excepcionarle y entonces es viene la fase cognoscitiva,
el debate va a surgir frente a la oposicién que deduzca el ejecutante, al titulo

ejecutivo, a la demanda ejecutiva.

Hay conocimiento sumario breve, por qué? Porque el titulo ejecutivo la ley
presume que es una arma que usada derechamente por el acreedor, por el actor,
por el ejecutante, dificilmente puede perder el pleito, su pretension porque el
titulo ejecutivo provee la prueba plena y completa del derecho. De modo que la
actitud del juez cuando se presenta una demanda ejecutiva, es muy distinta a
cuando se presenta una demanda ordinaria, la actitud del juez es expectante, el
comunica la de demanda al demandado, espera las pruebas del actor y del reo y
segun las alegaciones y las pruebas, asi se vuelve la controversia estimando la

demanda o rechazandola.

Pero el actor en el juicio ordinario, el juez no le acuerda medidas de
aseguramiento de su derecho, porque ese derecho no aparece probado con la
presentacién de la demanda, él Unicamente ha presentado su demanda, talvez
acompafada de documentos pero no ha presentado un titulo ejecutivo que es lo
que contiene la prueba plena del derecho. El juez es un espectador en ese
debate y de acuerdo con las pruebas, va a resolverlo. En cambio, cuando se
presenta una demanda ejecutiva el juez tiene que fijarse mas, porque desde
luego el actor, el ejecutante pide esa tutela privilegiada, la tutela de juicio
ejecutivo. El juez debe examinar acuciosamente no solo la demanda ejecutiva,
para eso basta un examen somero, sino el titulo ejecutivo, porque el titulo
ejecutivo es un titulo legal, es la ley la que en todas las legislaciones, establece

cuales son los titulos ejecutivos, como deben considerarse, con debe estar
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estructurado, y si el juez después de este examen reconoce en ese titulo, en ese
documento que presenta el ejecutante, un titulo ejecutivo, entonces el juez, de
acuerdo con la ley, presume que este ejecutante tiene la razon, le asiste el
derecho, como acreedor que es, de cobrar, de ordenar el pago de esa deuda, de
ese crédito. Si el juez después de este examen llegase a la conclusion de que se
ha equivocado ulteriormente, antes de fallar el juicio ejecutivo, pues puede
rectificar y esa es un peculiaridad del juicio ejecutivo la de que siempre queda

expedita la jurisdiccion del juez para revocar el auto de solvendo.

3.2 De los titulos ejecutivos en particular

3.2.1. Evolucion histdrica de los titulos ejecutivos

En un principio en el derecho romano el titulo ejecutivo no era otro que la
sentencia judicial, es decir, no existia mas que la actio judicate, se ejecutaban
sentencias judiciales Unicamente. La Unica declaracion susceptible de ejecucion,
era la contenida en una sentencia, de manera que el Unico titulo ejecutivo, que
todavia lo es, eran las sentencias judiciales. Pero entre la tesis del Romano que
propiciaba la defensa de los derechos del deudor y la tesis del derecho
germanico que se inclinaba a afirmar el poder, la autoridad del poder ejecutivo,
es decir, prescindiendo de la defensa de los derechos del deudor, entre esas dos
teorias antagdnicas surgio el derecho comun en lItalia y este derecho comun es el
gue hizo posible el nacimiento de los titulos ejecutivos, de esta manera: Primero
se admiti6 que cuando el demandado, el deudor, admitia el derecho del actor,
desde ese momento ya era innecesaria la fase cognoscitiva en el juicio, era
innecesaria también la sentencia. El deudor reconocia el derecho del actor,
asubjudice en presencia del juez, habiendo, estado demandado. Es el caso del
allanamiento a la demanda en el juicio, no excluye la sentencia. Lo mismo paso
en el derecho comun. De manera que después de haber reconocido el deudor el
derecho del acreedor se dictaba la sentencia y no pasaba a ejecutarla. Lo que se

dictaba en lugar de la sentencia era un auto que se llamaba preceptus de
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solvendus, y este era suficiente para que se pasase a ejecutar la declaracion
derivada del reconocimiento que el deudor habia hecho del crédito que le
reclamaba el acreedor. Enseguida, ese reconocimiento que hacia el deudor de la
deuda podia interpretarse fuera de juicio, en actos de jurisdiccién voluntaria, se
invocaba Unicamente el oficio del juez, no era preciso que se demandase al
deudor, simplemente se le citase como ocurre en nuestro derecho cuando se le
pide reconocimiento de firma, cuando se le pide al deudor que absuelva

posiciones.

Pues bien, reconocido ese derecho por el deudor ante el juez se dictaba
por este juez el preceptus de solvendus y se pasaba a la ejecucion de la
declaracion. Ya no habia necesidad de juicio.

Posteriormente con la relevancia que adquirié la funcion notarial se admitia
que esas declaraciones pudieran hacerse ante notario, y es que los notarios
manejasen en un principio la jurisdiccion voluntaria, se les llamaba jueces
tabularios. Pues bien, ese reconocimiento de la deuda hecha ante notario sera
suficiente para tenerse por indiscutible el derecho del actor, es verdad que el
preceptus de solvendus no lo dictaba el notario, lo dictaba siempre el juez, pero
de ahi se pasaba directamente a la ejecucion. Ultimamente (se puso en los
documentos que autorizaban los notarios, no como una clausula de estilo, de tal
manera que era lo corriente que los deudores al suscribir obligaciones,
simultaneamente reconocian el derecho del actor ante notario y eso era
suficiente para que esa declaracion, considerada indiscutible, pudiese pasarse de
ella a la ejecucion de la misma. Asi es como nacié pues, el titulo ejecutivo. Es
decir, prescindiendo de la sentencia, del conocimiento previo del juez, porque
esa es la novedad del juicio ejecutivo. Las sentencias judiciales desde luego son
susceptibles de ejecucidén inmediata y son susceptibles de ejecucion inmediata
las ejecutorias que contienen estas sentencias, presten meérito ejecutivo eso es

razonable y normal.
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Pero que declaraciones contenidas fuera de las sentencias judiciales
presten merito ejecutivo, eso es lo anormal, es decir que sin haber intervenido
para nada un juez, sin haberse informado, sin haber instruido un expediente
acerca del derecho de las partes, la ley considera que ese derecho es
indiscutible cuando se encuentra plasmada en un documento que no sea
sentencia judicial, es el caso de los titulos ejecutivos extrajudiciales,
contractuales y que nacieron en esa forma en el derecho comun italiano, es decir
pues, atemperando el rigor de la sentencia, de la necesidad de recurrir a los
jueces se llego a admitir como buenos los reconocimientos que los hacian los
deudores esporadicamente ante notario, luego como una regla, todo deudor en
una clausula de estilo interviniendo, compareciendo como parte ante un Notario
cuando reconocia la deuda se consideraba que el notario como depositario de la
fé publica tenia suficiente autenticidad para estimar que ese reconocimiento era

cierto, indiscutible el derecho y por lo mismo podia pasarse a la ejecucion.

Pero este titulo ejecutivo por si mismo no explica las ejecuciones
infundadas, porque antiguamente se decia que en el juicio ejecutivo la pretension
procesal estaba identificada con la pretension material lo cual no ocurre en el
juicio ordinario, la pretension que se presenta es meramente procesal, causan el
objeto de la sentencia y es la sentencia la que va a decir si ese actor que se
presentd como tal es el actor en el sentido material, es decir, titular de derecho,
cuando presenté su demanda él dice que es titular de derecho pero no lo ha
probado, de la prueba que presente sera o resultard el reconocimiento, la tutela

que el juez rinde en la sentencia definitiva.

En cambio, en el juicio ejecutivo existe esa identidad, es decir la pretensién
procesal identificada con la pretension material, ¢por qué? Porque se pide la
ejecucién se pasa directamente a la ejecucion, porque el titulo ejecutivo releva al
juez de entrar, de abrir fase cognoscitiva porque ese titulo ejecutivo demuestra
gue ese actor, ejecutante, es ciertamente el acreedor, es innegable a los ojos de

la ley.
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Pero esta consideracion no explica las ejecuciones infundadas, de ser asi,
muchos juicios ejecutivos los pierden los ejecutantes, y es claro por el merito de
la oposicidn que llegan a la ejecucién, de las excepciones opuestas, es decir, en
el titulo ejecutivo no siempre se encuentra todo el material del cual pueda
deducirse la justicia, la certeza del derecho del actor, del poseedor del titulo
ejecutivo, puede ser que exista el material que venga a neutralizar ese titulo y
desde luego no le presenta el actor, lo presentara el ejecutado y ese material sea

suficientes para desvirtuar la certeza de titulo ejecutivo, el elemento de prueba.

Esta oposicion que va a versar en la fase cognoscitiva en ese
procedimiento sumario, en esa estacion, no es una estacion de juicio ordinario
porque es un término de prueba mas breve, y por eso se le llama hoy dia con los
espafoles y asi lo considera la Corte Suprema de Justicia como un proceso

sumario de naturaleza cualitativa.

En el juicio ejecutivo comun adn cuando no existe oposicion, siempre es
necesaria la sentencia definitiva. De manera que no es como en el proceso de
ejecuciéon donde se pasa directamente a la ejecucién material a la conducta fisica
del juez, a la conducta transformativa, aqui siempre falta una sentencia definitiva
si no se dicta esa sentencia, el juicio es nulo porque faltaria esa parte esencial
del juicio. De manera que después de esa sentencia viene el procedimiento de
apremio, los procedimientos ejecutivos. De modo que el juicio ejecutivo ya no es
tan ejecutivo, es un proceso sumario de minima cognicion pero hay que
suponerlo identificado, como con el juicio ejecutivo como se solia considerar

antes.”

3 Carnelutti Francesco, Sistema de derecho procesal civil, Pags. 210-215
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3.2.2. Naturaleza juridica del titulo ejecutivo

La naturaleza juridica del juicio ejecutivo es la de un proceso sumario por
razones cualitativas. La palabra ejecutiva denota la idea de ejecucion. En vista de
esta naturaleza del juicio ejecutivo es que se ha admitido por la Corte Suprema
de Justicia que dentro de este juicio existe lo que se ha de llamar procedimiento
de oficio, esto consiste en la facultad que conservan los jueces o tribunales para
denegar la ejecucién aun cuando ya la hubieren admitido inicialmente, aun
cuando se deduzca la oposicion pertinente los jueces y tribunales han
conservado esta facultad, esta jurisdiccion para denegar la ejecucion, revocando
el auto de solvendo que inicialmente dictaron o proveyeron cuando a juicio de
ellos por un estudio mejor lleguen a la conclusion, a la conviccién de que le faltan
al titulo ejecutivo alguno de los requisitos de fondo o de forma, requisitos sin los

cuales la ley no lo considera como titulo ejecutivo bastante o suficiente.

El titulo ejecutivo tiene dos significados: sustancial y formal

» Sustancial: Lo sustancial consiste en la declaracién en él contenida y en
esa declaracién es que debemos buscar los requisitos de fondo (certeza,

liquidez, exigibilidad).

» Formal: Los requisitos de forma se refieren al documento mismo, al titulo,
al documento que contiene esa declaracion. Hay muchas clases;
documentos publicos, documentos privados, documentos emitidos por
funcionarios judiciales, administrativos, emitidos exclusivamente por los
particulares que seran los privados, mercantiles, civiles, muchas clases de
documentos, entonces la ley toma alguna de esas clases de documentos y
dice: estos son documentos en algunos casos exige requisitos mas que
otros, es decir un documento que originalmente, primordialmente no
ejecutivo, se puede hacer ejecutivo por ejemplo. EI documento privado se

puede hacer ejecutivo mediante el reconocimiento judicial. El carecer de
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un titulo ejecutivo no quiere decir que no pueda una arbitrarselo, por
ejemplo. Usted acostumbra dar dinero prestado y exige Unicamente
documentos privados, lo cual no es aconsejable, si tiene dificultad con su
deudor puede hacer de ese documento privado un titulo ejecutivo
pidiéndole reconocimiento de firma y de los conceptos. Si reconoce su
firma expresamente o si se tiene por fictamente reconocida, entonces
presta mérito ejecutivo y habria que acompanar al documento privado las
diligencias de reconocimiento de firma. En las letras de cambio en los
pagarés, en obligaciones que constan en cupones que expiden ciertas
sociedades, ha de estar en el codigo explicado y por eso ha dividido los

titulos ejecutivos.

3.2.3. Division del juicio ejecutivo

El Juicio Ejecutivo se divide segun los autores, en juicio ejecutivo singular,
y juicio ejecutivo universal. El juicio es singular cuando los bienes del deudor son
bastantes para satisfacer los créditos que se le reclaman ejecutoriamente, hay
bienes suficientes, no hay desequilibrio patrimonial, aln cuando se presenten
varios acreedores. El juicio ejecutivo es universal porque en una demanda
ejecutiva se presentan dos o mas a reclamarle ejecutivamente a una persona el

pago de una deuda siempre que tengan bienes suficientes esas personas.

Juicio ejecutivo universal: Es cuando hay desequilibrio patrimonial, esto es
cuando los bienes del ejecutado no son suficientes, bastantes para satisfacer los
créditos que se reclaman, en ese caso se necesita de una pérdida proporcional
en todos los acreedores porque los bienes del deudor no son suficientes, tienen
gue prorratearse a base de los bienes que tiene el deudor en su poder. Este
juicio da lugar a un procedimiento colectivo que en el derecho se denomina juicio
de concurso de acreedores 0 juicio de quiebra si se trata de comerciante, pero se

llama juicio ejecutivo porque siempre se procede inaudita parte, ademas se
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procede con un titulo ejecutivo. Para pedir la declaracion de quiebra de un
concurso, previa declaracion de insolvencia, se necesita el titulo ejecutivo, asi es
gue el juicio es ejecutivo universal, y recibe el nombre de concurso o de quiebra

por el procedimiento colectivo que entrafia.

3.2.4 Requisitos de forma y de fondo del juicio ejecutivo

Los requisitos de fondo y forma estan contenidos en la definicibn de
Manresa y Navarro. Dice Manresa y Navarro que el juicio ejecutivo es el
procedimiento que se emplea a instancia de un acreedor para exigirle a su
deudor moroso breve y sumariamente el pago de una cantidad liquida de plazo
vencido y que conste en documento indubitado. Este es el titulo ejecutivo. Aqui
define Manresa el juicio ejecutivo de dar. En esta definicibn se encuentran los
requisitos del juicio ejecutivo conforme la jurisprudencia, antigua. Estos requisitos

son, la existencia de un:

e Acreedor cierto

e un deudor también cierto
e una deuda liquida

e plazo vencido

¢ finalmente el titulo ejecutivo;

3.2.4.1. Requisitos del titulo ejecutivo

Los requisitos de fondo son tres

= El titulo ejecutivo debe ser cierto, la certeza quiere decir que el juez a

primera vista, con solo leer el titulo ejecutivo debe quedar informado de

quien es el acreedor y de quien el es deudor. La sola lectura del titulo

ejecutivo debe suministrar los datos suficientes y bastantes. Si los datos
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gue se necesitan para liquidar la deuda no aparecen en el titulo ejecutivo,
entonces carece de este segundo requisito de fondo para ser considerado

como titulo ejecutivo.

La liquidez de la obligacién de la deuda, o liquibilidad, pero por medio de
datos que ofrezca el mismo titulo ejecutivo, el mismo documento no datos
extratitulos, es decir, s6lo conocer lo que se debe, sino cuanto se debe; en
eso consiste la liquidez, ha de ser liquida la obligacion para poder exigirse

en la via ejecutiva.

La exigibilidad: vamos a ver en qué consiste la exigibilidad, porque
nuestro codigo al definir el juicio ejecutivo dice que el deudor ha de ser
deudor moroso, asi lo dice también Manresa y Navarro cuando dice que el
procedimiento que se emplea a instancia de un acreedor para exigirle su
deudor moroso breve y sumariamente el pago de una cantidad liquida
exigible que resulta de un documento indubitado. El concepto de mora en
el juicio es el mismo que tenemos en los juicios ordinarios, es decir con
criterios civilistas? No, no es el mismo concepto. El concepto de mora con
criterio civilista es aquel que resulta después de la intimacion judicial o
extrajudicial. De modo que al deudor para colocarle en mora hay que
intimarlo de previo porque la mora implica la facultad del acreedor a
cobrarle al deudor moroso, dafios y perjuicios, implica situacion de culpa,
de modo que no se confunde con el simple retardo cuando vence el plazo,
no es el dia el que interpela, no es el dia del vencimiento del plazo el que
constituye en mora al deudor, sino que la intimacion porque si se deja
pasar el plazo y el acreedor no cobra hay que suponer que ese acreedor
no necesita el cumplimiento de la obligacién, esa es una actitud graciosa
de su parte. Pues, en el juicio ejecutivo, la situaciéon de mora se confunde
con la de retardo, de modo que la deuda es exigible ejecutivamente desde
que ha vencido el plazo, desde que ha sucedido la condicién a la cual

estaba subordinada la exigencia, el reclamo de la obligacion, de modo que
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usted no lo tiene que colocar en estado de mora en una situacion de mora
previa a ese deudor para poder ejecutarlo, por el vencimiento del plazo ya
es deudor moroso como dice la definicibn de nuestro cdodigo, es deuda
exigible. So6lo en las obligaciones de hacer es que requiere la intimacion
del deudor para poder ejecutarlo en una situacién previa de mora. Pero en
las obligaciones de dar como en las de no hacer no es necesaria la
intimacion judicial ni extrajudicial, el vencimiento del plazo lo coloca en

estado de mora para los efectos de la ejecucion. ™

De modo que en el juicio ejecutivo como dice Emilio Reus, no se trata de
decidir o de conocer, sobre lo derechos dudosos o controvertidos, se trata mas
bien de llevar a ejecuciéon lo que consta, lo que aparece en el titulo ejecutivo,
derechos claros, definidos, indiscutible, pero toda esta jurisprudencia antigua se
ha modificado, hoy el juicio ejecutivo mas bien constituye una modalidad del
juicio de cognicién, del proceso de cognicidn solo que la fase cognoscitiva queda
reducida a su minima expresion. En el juicio ejecutivo el juez le cree al actor,
cree por lo menos hasta ese momento que tiene la razén y por ello es que
condena in nomine litis inaudita parte al ejecutado a pagar. (En el juicio ordinario
el juez ordena pagar. Cuando queda dictada la sentencia, y sin no paga en el

acto le embarga sus bienes, pero eso no queda firme). *°

3.3 Clases de titulos ejecutivos

En el proceso de ejecucidn la finalidad exclusiva es la de actuar un derecho
y reconocido, por modo mas o menos perfecto con el objeto de reparar una falta
a determinadas obligaciones por el que las contrajo o fue obligado al

“

cumplimiento. Couture sefiala: “ para que el titulo ejecutivo sea considerado
como tal, debe reunir dos elementos, el primero, la existencia de una declaracion

de la existencia de una obligaciébn que la ejecucion tienda a satisfacer, y la

™ Manresa y Navarro, Miguel, Rafael, Manual de derecho administrativo, Pags. 190-191.
™ Reus, Emilio, Fundamentos del juicio ejecutivo, Pag. 97
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segunda, la propia orden de ejecucion.” Segun la doctrina, el titulo ejecutivo

puede ser de dos formas, judicial y extrajudicial (convencional o administrativo).”®

El convencional resulta del reconocimiento hecho por el deudor a favor del
acreedor, de una obligacién cierta y exigible, al cual se le atribuyen efectos
analogos a la sentencia. El administrativo, generalmente, se aplica para el cobro
de ciertos créditos como por ejemplos impuestos y multas. Los titulos judiciales y
extrajudiciales, podrian no presentar diferencias, sin embargo las leyes si las
hacen en cuanto al procedimiento de ejecucion respectivo, el decreto ley 107
(Codigo Procesal Civil y Mercantil), los distingue en la via de apremio o el juicio
ejecutivo. Alsina sefiala: “el titulo que le sirve de base puede ser una sentencia,
un reconocimiento extrajudicial o un acto administrativo, y de ahi que las leyes
procesales distingan entre ejecucion de sentencia, juicio ejecutivo y juicio de

apremio.”
3.4. Juicio ejecutivo en la via de apremio

Se regulé la via de apremio en nuestro ordenamiento juridico con el propésito
de que se acudiera directamente a la realizacion de los bienes del deudor, si la
ejecucion se basa en titulos a los cuales se les atribuye eficacia juridica privilegiada.
La via de apremio procede cuando se pide la ejecucion con apoyo en los titulos que
traen aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero liquida y exigible, los

titulos a que se hace mencién son los que veremos a continuacion.’’
3.4.1 Titulos que permiten la promocion
Segun el Cédigo Procesal Civil y Mercantil son los siguientes: 1) sentencia

pasada en autoridad de cosa juzgada, 2) laudo arbitral no pendiente de recurso de

casacion, 3) créditos hipotecarios, 4) bonos o cédulas hipotecarias y sus cupones, 5).

8 Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Pags187.
" Alsina, Hugo, Tratado téorico practico de derecho procesal civil, pag. 234

91



créditos prendarios, 6) transaccion celebrada en escritura publica y 7) convenio

celebrado en juicio.

3.4.1.1 Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada

En este caso la ley se refiere a las sentencias que se encuentren firmes, o sea
gue ya no admiten recursos en su contra. La sentencia es el titulo primordial de
ejecucion, pero como vimos con anterioridad no son todas las clases de sentencia a
gue se refiere, sino Unicamente a las sentencias de condena, y no solo las sentencia
de condena ordinaria sino también la sentencia de condena dictada en el juicio
ejecutivo que se conoce con el nombre de sentencia de remate, éstas son el titulo de
la pretension ejecutiva, no de la pretensiéon en si. Ademas cabe sefialar que el
Articulo 342 del Codigo Procesal Civil y Mercantil da la facultad de ejecutar
provisionalmente la sentencia de segunda instancia aun cuando no hubiere
transcurrido el término para interponer recurso de casacion siempre y cuando se
cumplan los siguientes requisitos: primero, que los fallos de primera y segunda
instancia sean conformes en su parte resolutiva y segundo, que se preste garantia
suficiente para responder de la restitucion, dafios y perjuicios, para el caso de ser
casada la sentencia recurrida. Esta ejecucion (provisional) no procede en procesos

sobre la capacidad y estado civil de las personas.
3.4.2. Laudo arbitral
En los procesos de arbitraje la funcion arbitral termina a dictar el laudo
respectivo, si no se interpuso dentro del plazo legal el recurso de casacion o éste es

desestimado, el laudo queda firme y solo basta con iniciar los tramites respectivos

para su cumplimiento ante Juez de Primera Instancia
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3.4.3. Créditos hipotecarios

Como sabemos la hipoteca es un derecho real de garantia que grava bienes
inmuebles para garantizar el cumplimiento de obligaciones. Nuestro sistema juridico
caracteriza que cuando la garantia estd constituida por un derecho real, no hay
responsabilidad personal del deudor, ain cuando la hipoteca resulte insuficiente no
pueden perseguirse otros bienes del deudor; el patrimonio genérico no responde en
su totalidad, unicamente el o los bienes gravados. Articulo 823 del Cdédigo Civil. El
Articulo 824 del Cdédigo Civil establece que no puede pactarse al momento de
constituirse la hipoteca que el bien se adjudicard en pago. En el caso que se
constituya hipoteca para garantizar el saldo insoluto que deje la prenda, ya no habra

responsabilidad personal del deudor ni aiin por pacto expreso.

3.4.4. Bonos o ceédulas hipotecarias y sus cupones

En el Cadigo Civil no se regulan los bonos hipotecarias, Unicamente las cédulas
hipotecarias como una modalidad de la hipoteca. En la practica los bancos no emiten
bonos hipotecarios, los que se emiten y se conocen en nuestro medio son los bonos
publicos que emite el estado pero por tener generalmente garantia de recompra por
el Banco de Guatemala, su cobro no presenta ninguna dificultad ni hay que acudir a
procedimientos judiciales. Los bonos hipotecarios se regulan por lo establecido en la
Ley de Bancos, del Articulo 55 al 62, esta ley establece que dichos bonos al igual
que los prendarios son titulos de crédito al portador a un plazo no menor de un afio
ni superior a veinticinco desde la fecha de su emisién, asimismo su circulacién son

por la simple tradicion del titulo.

Respecto a las cédulas hipotecarias, éstas son una modalidad de la hipoteca,
las emitidas de conformidad con la ley son titulos de crédito y aunque sean
garantizados con hipoteca, no pierden su calidad de bienes muebles. Los requisitos

para su elaboracion y validez se encuentran en los articulos 863,865, 868 y 870 del
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Caodigo Civil. Entre las limitaciones a la emision de cédulas hipotecarias se
encuentran que no pueden exceder su valor del 75% del valor del inmueble segun
avalto. El Cddigo Procesal Civil y Mercantil le atribuye el caracter de titulo para
ejecucion en la via de apremio, bastando para ello la presentaciéon del cupén o
cédula, no es necesario presentar el testimonio de la escritura constitutiva, ni
certificacion del Registro de la Propiedad aunque es recomendable en la practica

para la elaboracion de edictos de remate.

3.4.5. Créditos prendarios

La prenda se considera un derecho real que grava bienes mubles para
garantizar el cumplimiento de obligaciones. Al contrario de la hipoteca, la prenda si
admite la posibilidad del saldo insoluto con la responsabilidad personal del deudor
respecto a otros bienes embargables. Esta puede constituirse en escritura publica o
documento privado, haciendo constar la especie y naturaleza de los bienes dados en
prenda, calidad, peso, etc, asimismo la designacion de depositario, como aceptacion
de éste en dicho cargo y del acreedor de la prenda. Puede ejecutarse en la via de
apremio, también la prenda de titulos, ya sea nominativos o al portador, la prenda
sobre titulos nominativos se constituye mediante endoso al celebrarse el contrato
gue es objeto de la garantia y el deudor recibird un resguardo con el fin de hacer
constar el objeto del endoso. En prenda de titulos de crédito, el depositario estara
obligado a hacer lo que sea necesario para que no altere ni menoscabe el derecho
que aquel representa, las cantidades que reciba las aplicara en amortizacion de

intereses y capital, si fuere el caso, salvo lo que las partes convengan en el contrato.
3.4.6. Transaccion celebrada en escritura publica
Como sabemos, la transaccion es el contrato que realizan las partes mediante
concesiones reciprocas para dar fin a un proceso litigioso o evitar el posible. Hay que

hacer notar que el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, Unicamente reconoce la

transaccion para este tipo de ejecuciones, si es celebrado en escritura publica,
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aunque el propio Cédigo Civil establezca que puede celebrarse en escritura publica o
en documento privado con firmas legalizadas por notario. Para que tenga eficacia en
la via de apremio ademas puede ser convenio celebrado en juicio, a diferencia del
documento privado con firmas legalizadas, ésta también tiene fuerza ejecutiva, pero

no en la via de apremio, sino en el mal llamado “ejecutivo comun”.

3.4.7. Convenio celebrado en juicio

Como mencionamos anteriormente, la transaccion puede ser un convenio ante

juez competente, poniendo fin a un punto litigioso.

3.5. Juicio ejecutivo (comun)

Segun Guasp, es el juicio ejecutivo en el derecho espafiol: “aquel proceso de
cognicibn comuan, pero sumario por razones cualitativas, que estd destinado a

satisfacer pretensiones dotada de una fehacencia legalmente privilegiada .”

Como ya antes se dijo, el juicio ejecutivo consta en realidad de dos fases: una
gue es puramente cognoscitiva, abreviada, que finaliza con la sentencia de remate; y
la otra la otra que es propiamente la via de apremio. Cabe resaltar que con el fin del
proceso ordinario se forma la cosa juzgada, por el contrario, terminado el juicio
ejecutivo, queda abierta la via para un segundo proceso, ordinario, en el que la
cuestion es examinada nuevamente, esta vez a fondo y definitivamente. También se
debe precisar que no hay un distinto tramite para la ejecucién de obligaciones civiles
o mercantiles. Si podemos, al igual que lo hace Guasp, decir que hay un juicio
ejecutivo comun para la mayor parte de titulos que reconoce el cédigo, y un proceso
cambiario para los titulos de crédito, en vista de las normas especiales que existen

en el Cédigo de Comercio en cuanto a la oposicién del deudor.”®

8 Guasp, Jaime, Derecho procesal civil, Pag. 256
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3.5.1. Titulos que permiten la promocién del juicio Ejecutivo (comun)

Los titulos que permiten la promocion de un juicio ejecutivo son los siguientes

3.5.1.1. Testimonios de las escrituras publicas

Este es un titulo ejecutivo de caracter notarial. Para que el Juez pueda
despachar la ejecucién, con base en un testimonio de escritura publica, ésta debe
contener, como es logico, una obligacion de caracter ejecutivo, 0 sea que la
obligacién que se reclama debe referirse a cantidad liquida y exigible. El requisito de
la liguidez establece que la determinacion de la cantidad, en que consiste su certeza,
venga expresada mediante una cifra numérica que sefiale mateméaticamente el
importe o cuantia de la reclamacién que se formula. En nuestro sistema se reconoce
el valor ejecutivo al documento notarial que consiste en el testimonio de una escritura
publica, sin atender a que sea primera, segunda o ulterior copia. Para este tipo de
procesos el demandante solamente debe probar la existencia de su pretension

ejecutiva.

3.5.1.2. Confesion del deudor prestada judicialmente; asi como la confesion

ficta cuando hubiere principio de prueba por escrito

Esta confesion es la que se hace antes juez competente. La diligencia de
declaracion de parte puede solicitarse previamente a la incision de un juicio y
entonces se aplicaran las normas relativas a la prueba anticipada y declaracion de
parte, posteriormente si se da la confesion por parte del deudor se procede en la via
ejecutiva. Cuando se obtiene la confesidon en juicio ya planteado, como prueba

dentro de él, su valoracion tiene que ser materia de la sentencia.

Cabe sefialar que la confesidn que goza de fuerza ejecutiva es solo el resultado

de una diligencia preparatoria, que se regula especificamente por la ley y que, por lo
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tanto, viene a funcionar como documentacion obtenida en un proceso especial, el
cual habra de ser examinado también en el momento oportuno.

3.5.1.3 Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante
y reconocidos o0 que se tengan por reconocidos ante juez competente,
de acuerdo a los Articulos 98 y 184; y los documentos privados con

legalizacion notarial.

Estos se refieren a los documentos privados a los que la ley les reconoce fuerza
ejecutiva. Pero los documentos privados para que sean titulos ejecutivos deben
reunir ciertos requisitos de autenticidad, ya que de otra manera podrian utilizarse
documentos falsos con grave perjuicio para el ejecutado. Es por esa razon que se
exige que el documento privado firmado por el obligado o por su representante sea
debidamente reconocido ante Juez; y si el llamado a reconocerlo no comparece, se
requiere que el Juez resuelva por el llamado reconocimiento ficto. En relacion con el
documento privado reconocido judicialmente o que se tenga por reconocido,
debemos hacer la misma puntualizacién a que aludimos respecto a la confesion. Se
trata en estos casos de las diligencias preparatoria de un juicio y no de prueba
obtenida dentro de él. A esta diligencia preparatoria se le aplican las disposiciones
de los Articulos 98, 184 y 185 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Hay que
recordar que la Ley de Bancos también reconoce como titulos ejecutivos a los
documentos privados cuyas firmas fueren legalizadas o reconocidas ante notario
publico.

3.5.1.4. Las copias legalizadas del acta de protocolacién de protestos de
documentos mercantiles y bancarios, o los propios documentos si

no fuere legalmente necesario el protesto.

El cbédigo vigente habla de testimonios de las actas de protocolacién de

protestos, pero como hay disposicion especifica en el ultimo parrafo del Articulo 1039
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del Codigo de Comercio que es posterior al Cédigo Procesal Civil y Mercantil, debe
entenderse reformada la norma. En consecuencia no se requiere la presentacion del
testimonio del acta de protocolacién, bastando simplemente que el notario expida

copia simple legalizada.

Esta norma del Cédigo de Comercio se aprob6 para evitarle el ejecutante el
pago de impuestos de papel sellado y timbres que lleva dicho testimonio, aliviandole
esta carga fiscal. Estos titulos ejecutivos son los que dan origen al proceso cambiario
que aunque sigue el mismo desarrollo que el juicio ejecutivo comun, tiene
disposiciones especiales en el codigo de comercio y por esa razon se trata por
aparte. El Articulo 630 de dicho codigo (comercio) establece que el cobro de un titulo
de crédito dara lugar al procedimiento ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento de
firma ni de otro requisito, salvo que el protesto fuere legalmente necesario. Para los
efectos del procedimiento se tendra como domicilio del deudor el que aparezca en el
titulo. En obligaciones bancarias el Articulo 51 de la Ley de Bancos establece que las
libreta, bonos, resguardos y demds instrumentos que los bancos hipotecarios
autoricen y entreguen, de acuerdo con el reglamento, para comprobar el recibo de
depdsitos de ahorro, constituiran titulo ejecutivo para exigir judicialmente el capital
liguido que tales documentos expresen y sus relativos intereses, a favor de su
legitimo portador y sin necesidad de reconocimiento, siempre que preceda

requerimiento de pago hecho por notario.

3.5.1.5. Acta notarial en la que conste el saldo que existiere en contra del
deudor, de acuerdo con los libros de contabilidad llevados en forma

legal.

Este es otro titulo ejecutivo de caracter notarial. Naturalmente que de la
formacion de un titulo aceptable al amparo de esta norma, depende de eficiencia
notarial. Debe tenerse cuidado de que la obligacién que incorpora al acta sea liquida

y exigible y que esté debidamente documentada en los libros de contabilidad; en
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otras palabras el notario debe elaborar el acta notarial de manera que recoja todos

los elementos que hacen que cualquier documento tenga caracter ejecutivo.

3.5.1.6. Las polizas de seguros, de ahorros y de fianza, y los titulos de
capitalizacion, que sea expedidos por entidades legalmente

autorizadas para operar en el pais

En vista de las modalidades con que son emitidas las pdlizas de las compaiiias
afianzadoras y de los bancos de capitalizacion, se prefirid dejar una norma amplia
que abarcara cualquier tipo de poliza. A las fianzas no se les reconocia antes, al

menos en el codigo, el caracter del titulos ejecutivos, actualmente si.

El contenido de las pélizas se encuentra contenido en el cdédigo de comercio asi
como la forma del contrato de fianza celebrado con las compafias afianzadoras. La
Ley de Bancos regula lo relativo a las operaciones de los bancos de capitalizacién en
su articulo 66 y siguientes y se indica que los contratos de capitalizacion se haran
constar en comprobantes nominativos que se denominaran titulos de capitalizacion y
seran entregados al ahorrante. Estos titulos contienen las estipulaciones acordadas
entre el ahorrante y el banco y las demas condiciones de estos titulos, pero
especialmente lo relativo a la prima que pagara el ahorrante, el capital que debe

devolver el banco y el plazo del contrato.

3.5.1.7. Toda clase de documentos que por disposiciones especiales tengan

fuerza ejecutiva
Podemos ver los siguientes casos
a) En el caso del propiedad horizontal, en lo relativo a los articulos 545 y 5446 del

Cadigo Civil respecto a gastos comunes y adeudos por enajenacion de las fincas

filiales.
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b) En el caso de sociedades financieras, cuando éstas garanticen el pago del capital
o intereses de obligaciones emitidas por terceros seran titulo ejecutivo la copia
legalizada de la escritura de emision y declaracion certificada por el contador de la
sociedad financiera, del saldo a cargo del deudor o los titulos y cupones de las
obligaciones.

c) Respecto a los Almacenes Generales de Depdsitos encontramos varios titulos
ejecutivos, como certificaciones de depdsito y a los bonos de prenda, sin necesidad
de protesto, requerimiento o diligencia alguna, ya sea para pedir devolucién de los
bienes o el pago de las sumas adeudadas. Los bonos de prenda por referirse a

créditos prendarios se ejecutan en la via de apremio.

d) En materia de loterias y rifas, apuestas y juegos, el billete o documentos de
participacion legalmente expedido, es titulo ejecutivo para reclamar el pago de lo
ganado o la devolucion de lo pagado, si la loteria o rifa no llegare a realizarse sin que

pueda oponerse compensacion o novacion de contrato para eludir el pago.

Estos titulos ejecutivos pierden su fuerza ejecutiva al transcurrir cinco afios,
contados desde el vencimiento del plazo o desde que se cumple la condicién, si la
hubiere. El plazo de caducidad de diez afios, no es aplicable a estos titulos
ejecutivos ya que solo funciona para las obligaciones garantizadas con prenda o
hipoteca, y si asi estuvieran garantizadas no procederia hacerlas valer en juicio

ejecutivo sino por la vias apremio.
3.5.1.8. Aplicacion de las normas correspondientes a la via de apremio
Se aplican las normas relativas a la via de apremio, en cuanto a los embargos,

ampliaciones, reducciones, asi como lo relativo a la presentacion del proyecto que

regula las costas procésales causadas.
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3.5.1.9. Juicio ordinario posterior

La sentencia dictada en juicio ejecutivo no pasa en autoridad de cosa juzgada, y
lo decidido puede modificarse en juicio ordinario posterior. Este juicio solo puede
promoverse cuando se haya cumplido la sentencia dictada en el juicio ejecutivo. Para
conocer el juicio ordinario posterior, cualquiera que sea la naturaleza de la demanda
que se interponga, es competente el mismo tribunal que conocié en la primera
instancia el juicio ejecutivo. El derecho a obtener la revision de lo resuelto en juicio
ejecutivo caduca a los tres meses de ejecutoriada la sentencia dictada es este, o de

concluidos los procedimientos de ejecucion en su caso.

El juicio ordinario posterior puede presentarse por varias finalidades, entre ellas
a) como juicio de anulacion, es necesario que se den todos lo requisitos como que el
vicio traiga aparejado un perjuicio al ejecutado, también que la nulidad haya sido
consagrada por ley expresa, que no haya sido oportunamente impugnada y que no

haya sido motivo de convalidacion.

Como repeticion de pago de lo indebido, podria suceder que por la brevedad de
tramite ejecutivo no haya dado tiempo de aportar la prueba, como demostrar que se
pago la obligacién por encontrarse en el extranjero (prueba). Aqui no hay nada que
reparar, el juicio ordinario sera una accion apoyada en la pretension legitima de
repeticibn de pago de lo indebido, la sentencia obligara al presunto acreedor a

reintegrar lo que obtuvo por obra de la sentencia.

Como revisibn de mérito, puede ser que no haya motivo a nulidad, ni
disminucion de garantias respecto a la prueba o excepciones. El juicio ejecutivo se
fallé por error porque los jueces de primera y segunda instancia se equivocaron al

decidir sobre el mérito.

Como reparacion de dafos, en el caso que la sentencia ejecutiva haya sido por

error o nula, lleve a la ruina al ejecutado por la venta de sus bienes, no podra
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decirse, entonces que el juicio ordinario de revision se limite a anular lo actuado o a
restituir lo indebidamente percibido por el supuesto acreedor. Los dafios y perjuicios
de la ejecucién indebida podrian superar en mucho el monto patrimonial de la

ejecucion.

3.6 Ejecuciones especiales

Estas ejecuciones se dan cuando no se cumple cierto tipo de obligaciones,
entre ellas las de dar, hacer o no hacer, asimismo, la ley también reconoce la de
escriturar, aunque puede considerarse una obligacion de hacer (concurrir al
otorgamiento de un acto juridico), sin embargo se les contempla especificamente
dentro de ese titulo, porque no admite mas forma de ejecucion que el otorgamiento

de la escritura publica. Existen dos formas: ejecucién satisfactiva y transformativa.

La ejecucion satisfactiva, es aquel proceso en que se persigue una dacion, pero
no de dinero, sino de cosa diferente, especialmente de una cosa especifica, que

directamente reclama el titular de una pretension.

La ejecucion transformativa persigue que el juez haga algo distinto del dar, por
lo que se aleja del concepto propio de la dacion y se acerca al llamado
transformacion de la amplitud de repercusion, no se limita solo a la dacién o entrega,
sino supone una conducta mas extensa, transformadora de la realidad material; o

sea una conducta fisica por parte del ejecutado.”

3.6.1. Obligaciones de dar

El cddigo civil establece: “la obligacion de dar cosa determinada comprende su
entrega y la de sus accesorios y pertenencias, asi como los frutos que produzca
desde que se perfecciona el convenio” Cuando no este individualizada la cosa que

debe entregarse sino solamente su especie, como ésta no puede perecer, el deudor

™ Alsina, Ob. Cit., Pag. 247.
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no pude eximirse de la entrega, alegando la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor.
A esto se aplica el codigo civil cuando indica que practicada la eleccién, se aplicaran
las reglas establecidas sobre obligaciones de dar cosas ciertas y determinadas. De
acuerdo a esto, estamos en presencia de obligaciones que se concretan a dar cosa
cierta y determinada, y en otros lo que por estar designada solo en especie, debe
procederse antes a su individualizacion, no se establece la forma de la
individualizacién, pero deberia quedar documentada, lo cual podria hacerse por la
via notarial o acudiendo a los tramites de la jurisdiccion voluntaria. ElI Codigo
Procesal Civil y Mercantil establece: “ cuando la ejecucion recaiga sobre cosa cierta
y determinada o en especie, si hecho el requerimiento de entrega el ejecutado no
cumple, se pondra en secuestro judicial, resolviéendose en sentencia si procede la
entrega definitiva. Si la cosa ya no existe o no pudiera secuestrarse, se embargaran
bienes que cubran su valor fijado por el ejecutante y por los dafios y perjuicios,
pudiendo ser estimada provisionalmente por el Juez la cantidad equivalente a los
dafios y perjuicios. El ejecutante y el ejecutado podran oponerse a los valores
prefijados y rendir las pruebas que juzguen convenientes, por el procedimiento de los
incidentes.” Segun Arias: “ la ejecucién forzada puede resultar imposible, ya sea por
razones de hecho o de derecho, son de hecho cuando la cosa que debe entregarse
ha desaparecido o se ha destruido, y de derecho cuando se sabe donde esta la

cosa, pero ha salido del patrimonio del deudor.”°

3.6.2. Obligaciones de hacer

Cuando no se cumple con hacer lo que ha prometido llevar a cabo y el acreedor
tiene el titulo que documenta la obligacién, se puede acudir a la ejecucion especial
prevista en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 337 que establece: “ si
el titulo contiene obligacion de hacer y el actor exige la prestacion del hecho por el
obligado, el juez, atendidas las circunstancias sefialara un término para que se
cumpla la obligacién, si no se cumpliere, se embargaran bienes por los dafios y

perjuicios, fijando provisionalmente el juez el monto de ellos. Si alguna de las partes

8 Arias Villar, Palsf, Lecciones sobre el juicio ejecutivo, Pag.110.
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se opusiere al valor fijado por el juez, se procedera conforme al articulo anterior. El
ejecutante puede optar por pedir de una vez la fijacién provisional del monto de los
dafios y perjuicios, y el embargo consiguiente, o bien que se cumplan la obligacion
de hacer por un tercero, si esto fuere susceptible de realizarse, y a costa del
ejecutado. En este ultimo caso el juez fijara el término correspondiente.” El cddigo
civil solo exime al deudor cuando el cumplimiento de la obligacion de hacer resultare
imposible sin culpa del deudor, en cuyo caso la estima extinguida. En esta situacion
el deudor debe devolver al acreedor lo que por razon de la obligacién hubiese
recibido. (Articulo 1325 Caodigo Civil ) La falta de culpa del deudor no es un hecho
que deba probar el acreedor, puesto que segun nuestras disposiciones legales la
culpa se presume, mientras no se demuestre lo contrario. Una vez que se han
determinado los dafios y perjuicios en la forma expuesta, por tratarse de una
cantidad de dinero, segun la naturaleza del titulo, pueden seguirse los tramites de la

via de apremio o el juicio ejecutivo.

3.6.3. De la obligacion de otrogar escritura

Como mencionamos con anterioridad, este tipo de obligaciones especificas
pueden comprenderse dentro de las que se refieren “a hacer” por el acto de otorgar
una escritura publica. Pero el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, las incluye por
separado, ya que en realidad es diferente en el sentido que si admite siempre el
cumplimiento especifico, toda vez que si el obligado no otorga la escritura publica, lo
hace el Juez en su rebeldia, aqui no se encuentra la sustitucién o restitucion por
equivalente. El Articulo 338 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece: “ si la
obligacién consiste en el otorgamiento de escritura publica, al dictar sentencia
haciendo lugar a la ejecucion, el juez fijara al demandado el término de tres dias para
gue la otorgue. En caso de rebeldia, el juez otorgard de oficio la escritura,
nombrando para el efecto al notario que el interesado designe, a costa de este
ultimo.” Como podemos ver, el juez ejerce una funcidén publica para que el proceso
de ejecucion concluya de conformidad con la ley. A manera de conclusion cabe

sefialar que Couture establece que el concepto de que el juez actia en

104



representacion legal del tradente, constituye una ficcion. El juez no actua en lugar del
deudor, como si fuera éste, sino que actlua sustituyendo la voluntad remisa del

deudor. No hay representacién, sino sustitucion. &

3.6.4. Por quebrantamiento de obligacion de no hacer

El Articulo 339 Cadigo Procesal Civil y Mercantil, establece: “ si se quebrantare
la obligacion de no hacer, el juez fijara un término para que se repongan las cosas al
estado anterior, si esto fuera posible. Si no se cumpliere, se embargaran bienes por
los dafios y perjuicios, fijando provisionalmente el juez el monto de ellos. Si alguna
de las partes se opusiere al valor fijado por el juez, se procedera conforme a lo
dispuesto en el Articulo 336 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. El ejecutante
puede optar por pedir de una vez la fijacién provisional de los dafios y perjuicios a
que da lugar el quebrantamiento de la obligacibn de no hacer, y el embargo
consiguiente, o bien que se repongan las cosas al estado anterior por un tercero, Si
esto fuere susceptible de realizarse, y a costa del ejecutado. En este ultimo caso, el

juez fijara el término correspondiente.”

La obligacion de no hacer implica un acto negativo, una abstencion del deudor,
cuyo cumplimiento se evidencia con el hecho de la contravencién; y en este caso, el
acreedor tiene derecho a que se destruya lo que se hizo en contra lo convenido, ya
sea por el deudor mismo o por el propio acreedor a costa de aquel. Por ejemplo: un
vendedor que se compromete con su comprador a no instalar en perimetro
determinado negocio igual a fin de no hacerle competencia, seria obligado en caso

de incumplimiento a cerrar el comercio.

3.7 Ejecucion de sentencias

A) Concepto: En general como hemos visto con anterioridad, las sentencias

pueden ser ejecutadas en la via de apremio o en proceso ejecutivo, aunque dicha

8 Courture, Ob. Cit., Pag. 210
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sentencia no haya sido pasada en autoridad de cosa juzgada. El Codigo Procesal
Civil y Mercantil, asi como la ley del organismo judicial establecen ciertas normas
para la ejecucion de sentencias, porque no siempre la sentencia se circunscribe a la
imposicion de pago de una suma de dinero, ya que bien puede condenar al

demandado al cumplimiento de otro tipo de obligacion.

B) Exequatur: Para permitir que una sentencia dictada por un érgano jurisdiccional
extranjero pueda ser ejecutada en el pais en que se hace valer, generalmente se
establece un proceso especial de cognicion, a través del cual se determina si la
sentencia extranjera fue pronunciada respetandose las garantias minimas del
contradictorio y también si su ejecucion no lesiona principios del pais en donde se
pide su ejecucion se consideran de orden publico, o bien, si afecta la soberania de
dicho pais. Si no existe ninguna de estas circunstancias desfavorables al pedido de
ejecucién, se concede autorizacién para que se ejecute la sentencia, es decir, se le

otorga el exequatur.

No se establece en nuestra legislacién ningun procedimiento para la concesion
del exequatur, pero hay que tener en cuenta ciertos criterio como: si hubiere un
tratado celebrado con el pais de donde procede el fallo, son las normas de ese
tratado las que regulan el caso; pero si no hubiere tratado, entonces las sentencias
dictadas por los tribunales extranjeros tendran en Guatemala el valor que la
legislacion de ese pais le asigne a las sentencias dictadas por los tribunales
guatemaltecos (reciprocidad legislativa) o bien el valor que la jurisprudencia

extranjera le otorgue a nuestros fallos (reciprocidad jurisprudencial).

La ejecucion se solicita directamente al juez o tribunal competente para llevarla
a cabo, de acuerdo a las formalidades requeridas por la legislacion interior, y no ante
la Corte Suprema de Justicia. El Juez ante quien se solicita, antes de decretar o
denegar la ejecucion, da audiencia por veinte dias a la parte contra quien se dirija y
al Ministerio Publico, en caso de encontrarse domiciliada en el pais, y si lo esta en el

extranjero, es mediante exhorto o comision rogatoria. Posteriormente se continda el
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tramite, haya comparecido o no. La resolucion final debe contener la autorizacion o

denegatoria para la ejecucion solicitada.

C) Requisitos: Para que pueda ejecutarse la sentencia dictada en el extranjero

debe reunir los siguientes requisitos:

C.1.)Que haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accion personal,
civil o mercantil. Esta es una consecuencia de lo dispuesto en algunas normas de la
Ley del Organismo Judicial, que atribuyen exclusividad en la competencia de los
tribunales guatemaltecos para conocimiento de las acciones de naturaleza real o sea
las que versen sobre bienes situados en Guatemala. El Articulo 17 Ley del
Organismo Judicial dice que los bienes, sea cual fuere su naturaleza, situados en
Guatemala estan sujetos a las leyes guatemaltecas, aunque los duefios sean
extranjeros. Igualmente el Articulo 21 establece que el extranjero, aunque se halle
fuera del pais, puede ser citado a responder ante los tribunales de la republica,
cuando se ejercite una accion real, concerniente a bienes que estan en Guatemala.
En estos casos nuestro derecho excluye a cualquier jurisdiccion extranjera, del
conocimiento de las correspondientes acciones. Debe en consecuencia, tratarse del
ejercicio de una accién personal, civil 0 mercantil, para que pueda autorizarse la

ejecucion del fallo extranjero.

C.2.) Que no haya recaido en rebeldia ni contra persona reputada ausente que
tenga domicilio en Guatemala. Esta norma sigue los principios constitucionales
respecto al derecho de defensa de la persona en juicio con las maximas garantias de
imparcialidad. Se respeta y protege el principio de que nadie puede ser condenado
sin haber sido citado, oido y vencido en juicio, ante tribunales competentes, en el que
se formalicen garantias esenciales del mismo. Alsina afirma que “el que fuese
demandado en su pais de origen, pero domiciliado en la Republica, puede oponerse

a la ejecucion amparandose en este precepto.”®?

8 Alsina, Ob. Cit. Pag. 278
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C.3.) Que la obligacion para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en la
republica. Se establece que ninguna ley, sentencia de pais extranjero o disposicion,
tendré efecto si menoscaba la soberania nacional, la constitucion de la republica o el
orden publico, en base a esto, no se ejecutard una sentencia ni se condena el

cumplimiento de una obligacién que aqui se repute ilicita.

C.4.) Que sea ejecutoria conforme a las leyes de la nacion en que se haya
dictado. Este requisito es logico, ya que si una sentencia dictada en el extranjero no
ha alcanzado ese estado no puede ejecutarse ni en el pais de donde procede,
menos en Guatemala. No se admite una ejecucion provisional de sentencias, solo las
sentencias definitivas o sea las que han causado ejecutoria son susceptibles de

ejecutarse en Guatemala.

C.5.) Que reuna los requisitos necesarios para ser considerada como auténtica.
Esto se refiere al aspecto de autenticidad del documento que contiene la sentencia
dictada en pais extranjero. Por ello la ejecutoria no escapa al tratamiento que se da a
todo documento proveniente del extranjero. De conformidad con el Articulo 346
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, el titulo debe estar traducido al castellano
(traduccion jurada), autenticidad de firmas, concedido el pase legal (Ministerio de

Relaciones Exteriores).

3.7.1. Sentencias nacionales

En la ejecucion de sentencias nacionales son aplicables las normas
establecidos en el Codigo Procesal Civil y Mercantil para la vias de apremio y las
especiales previstas en el titulo anterior, asi como lo dispuesto por Ley del
Organismo Judicial. A quien gana el litigio en virtud de una sentencia y debe
entregarsele bien inmueble, se procedera a ponerlo en posesion, bajo apercibimiento
de que si no lo hiciere en el término de diez dias (el ejecutado) el juez ordenard sin
mas tramite el lanzamiento del obligado, auxilidndose para el efecto de la fuerza

publica; si se tratare de bien mueble, podra ordenarse el secuestro del mismo. Si el
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obligado a ejecutar alguna cosa, lo hiciere de modo distinto del que fij6 la sentencia,
se procedera a la destruccion de lo hecho y al debido cumplimiento de aquella,

siendo a su cargo los dafos y perjuicios causados.

Hay que recordar cuando se condena a frutos, dafios y perjuicios, la sentencias
debe fijar su importe en cantidad liquida o establecer las bases con arreglo a las
cuales debe hacerse la liquidacidon o dejar la fijacion del importe a expertos, lo que se

tramitaran en incidente.

3.7.2. Sentencias extranjeras

Las sentencias dictadas por tribunales extranjeros tendran en Guatemala, a
falta de tratado que determine expresamente su eficacia, el valor que la legislacion o
la jurisprudencia del pais de origen asignen a las sentencias dictadas por tribunales
guatemaltecos. Para determinar la naturaleza juridica de las sentencias extranjeras,
deben considerarse como un hecho, como un acto juridico y como un documento. El
aspecto documental es el que menos importancia reviste en cuanto a sus efectos,
pero la doctrina discute diversas consecuencias, segun que se le acepte como un
simple hecho o como un verdadero acto juridico. Para nosotros es claro que como
acontecimiento que tuvo lugar en cierto momento histérico, no cabe duda que la
sentencia configura un hecho, pero sus efectos los produce porque se trata de un
acto juridico que impone a los diversos estados de la comunidad internacional el
deber de aceptar sus efectos si se llenan determinados requisitos, que varian segun

la eficacia que de tal acto se pretenda hacer valer.
3.8. Ejecucion colectiva
Dentro de la ejecucién colectiva se encuentran los concursos voluntario y
forzoso (necesario) de acreedores y la quiebra, el sistema legal guatemalteco no

hace diferencia en la aplicacion de los concursos a los deudores civiles y a la de

comerciantes; asi como tampoco si es en la relacion de la persona del deudor ni
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tampoco en cuanto a la naturaleza de la deuda. Estos procesos pueden ser de
ejecucion colectiva y universal. En los colectivo, quien los ejecuta no es solamente
un acreedor sino varios; y en el universal, porque el objeto de la ejecucion es un
patrimonio del deudor. Este patrimonio es la garantia comun de sus acreedores y se
considera la posibilidad de que la ejecucion individual de los acreedores absorba en
su totalidad o casi completamente dicho patrimonio, haciendo ilusorios los derechos
de los acreedores cuyos créditos aun no estan satisfechos. Son estos casos, en que
el peligro de la ejecucion individual consuma el activo de un deudor, sin estar
cubierto su pasivo, las leyes establecen esta clase de procedimientos, que por su

naturaleza se han llamado Colectivos.

3.8.1. Concurso de acreedores

3.8.1.1. Voluntario

El Articulo 347 Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece: “Las personas
naturales o juridicas, sean 0 no comerciantes, que hayan suspendido o estén
préoximas a suspender el pago corriente de sus obligaciones, podran proponer a sus
acreedores la celebracion de un convenio. Podran hacerlo también, aun cuando
hubieren sido declarados en quiebra, siempre que ésta no haya sido calificada
judicialmente de fraudulenta o culpable.” Como se puede ver el criterio de la ley es
la suspension de pagos. Pero no contempla solo la hipétesis de que haya ocurrido
efectivamente tal cesacion de pagos, sino también la posibilidad de que esa situacion
pueda darse. No es preciso que el deudor esté en estado de quiebra o que su pasivo
exceda de tal manera al activo que no pueda cumplir en forma absoluta con sus
obligaciones crediticias. Por ello la legislacion le otorga la posibilidad al deudor civil o
mercantil (comerciante), de prever esta situacion y solicitar, evitando consecuencias
mas graves, que se le declare en estado de concurso voluntario. La finalidad es la
obtencion de la aprobacion de un convenio que le permita pagar a sus acreedores en
forma satisfactoria, este convenio puede ser: sobre cesion de bienes, sobre

administracion total o parcial del activo por los acreedores, o por el deudor, bajo
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intervencion nombrada por ello y sobre esperas o quitas, 0 ambas a la vez. (Articulo
348 Caodigo Procesal Civil y Mercantil). Este convenio puede ser celebrado en forma
extrajudicial, siempre y cuando concurra el acuerdo de todos los interesados y que
se celebre en escritura publica. Esta forma de evitar declaraciones de estado de

quiebra reciben también el nombre de Concordatos o Convenios Preventivos.

A) Declaracion del concurso

Voluntario: Esta es la primera fase del concurso voluntario, posteriormente a la
presentacion de la solicitud de concurso que da origen a esa declaracion, Guasp
establece que: “No es que la declaracion en si misma, constituya la auténtica
iniciacion del concurso, ya que esta declaracion, exteriorizada en la correspondiente
resolucion judicial, solo se obtiene cuando el concurso ha sido promovido por
iniciativa de sujetos distintos del 6rgano jurisdiccional. Mas, concebida la declaracion
en cuanto idea esencial de que esta fase es el periodo del procedimiento con que

todo él se abre”.®®

El auto que declare el estado de concurso voluntario debe contener: 1. orden de
gue se oficie a los tribunales donde existen ejecuciones pendientes contra el que
solicité el convenio, haciéndose saber la presentacion del proyecto respectivo, para
gue se suspenda aquellas que aun no se hubiere verificado el remate; excepto las
qgue hubieren sido promovidas como los son los créditos hipotecarios o prendarios o
en ejecucion de sentencias sobre pago de alimentos. 2. nombramiento de una
comision revisora, compuesta de una persona que elegira el juez, dentro de una lista
gue para ese efecto le haya comunicado el Ministerio de Economia, y de dos de los
principales acreedores del proponente del convenio. Si el proponente fuere un
banco, empresa de seguros o de fianzas, la comisién revisora sera integrada con un
representante de la superintendencia de bancos y dos de los principales acreedores.
3. nombramiento de un depositario provisional, que intervenga en las operaciones

del deudor y deposite en uno de los bancos nacionales, la parte libre de las entradas,

8 Guasp, Ob. Cit., Pag. 287
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deducidos los gastos ordinarios del negocio y los de alimentacion del deudor y su
familia; y 4. orden de publicar ese auto por tres veces en el término de quince dias
en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion.

B) Fases del Procedimiento del Concurso

Voluntario: Una vez declarado el estado de concurso voluntario se ha
producido el efecto de suspender todas las ejecuciones existentes contra el deudor,
con las excepciones que se han puntualizado. Ademas, el deudor ha quedado
separado de la administracion de sus bienes puesto que el juez ha nombrado un
depositario interventor, aun cuando, eventualmente, el deudor y su familia tengan
derecho a percibir alimentos, por una elemental consideracién humanitaria. Todas
esta medidas son de caracter cautelar. A continuacién tiene que llevarse a cabo todo
lo necesario para que la Junta General de acreedores pueda llevarse a cabo en

forma satisfactoria, se lleva de la siguiente manera:

La comisién emite un dictamen, con base en la contabilidad y documentos del
deudor, dicho informe debera contener: comprobacién de la verdad de la exposicion
del proponente del convenio; dictamen acerca de la razonable proporcion entre los
gastos personales que hubiere efectuado el deudor, asi como los dividendos
repartidos en su caso y el volumen del negocio y cuantia de las utilidades
producidas; y el estado general del negocio, correccion con que hubiere sido

manejado y su probable porvenir.

Posteriormente los acreedores tienen hasta cinco dias antes de la celebracion
de la Junta General de Acreedores, para presentarse por escrito ante Juez para
pedir su incursion en la lista de acreedores o impugnar los créditos incluidos en la
misma. El secretario del tribunal, en vista de las solicitudes, o impugnaciones a que
se refiere lo anterior y del informe presentado por la comisién revisora, formulara tres
dias antes, a mas tardar, del sefialado para la celebracion de la Junta, una lista de

acreedores clasificados en el orden siguiente: 1. acreedores incluidos por el deudor,
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cuyos créditos no hubieses sido impugnados, 2. acreedores incluidos por el deudor,
que pretendieren aumento de la cifra asignada, 3. acreedores omitidos por el deudor,
gue hayan solicitado su inclusion en la lista. 4. acreedores incluidos por el deudor,
cuyos créditos hayan sido impugnados por excesivos, y 5. acreedores incluidos por
el deudor, cuyos créditos hayan sido totalmente impugnados. Esta lista y el informe
(de la comision revisora) permaneceran en la secretaria del tribunal a disposicién de
los acreedores. Esta lista servira para la constitucion de la junta general. Segun el
Articulo 359 Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, en la Junta General, los acreedores
deberan exhibir los documentos justificativos de sus créditos y la Junta se ocupara
inmediatamente de su examen y su reconocimiento. Los acreedores que no figuren
en la lista, deben haber formulado impugnacién antes de la celebraciéon de la Junta
de Acreedores, ya que de lo contrario seran excluidos de ella, a lo dispuesto al
Articulo 359 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil. El juez sefialara dia y hora para la
celebracion de la junta de acreedores, citandolos personalmente, por exhorto, por
edictos (si ignora a otros acreedores), para que con los documentos justificativos de
sus créeditos concurran a la Junta General. El término para la junta no sera menor de
quince ni mayor de sesenta dias, debera ser publicado en el Diario Oficial y en otro
de los de mayor circulacion. Si alguno de los acreedores esta fuera de la Republica,
si es extranjero sin representacion legitima, se oficia al consul de la nacion que
pertenezca para que designe a alguien que lo represente, si es guatemalteco, el juez
le designara defensor judicial, Articulo 355 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, una
misma persona no puede tener en la junta mas de tres representaciones. Garigues
define a la Junta General como “érgano especifico de defensa de los intereses de la
masa pasiva..” ®La Junta General es presidida por el Juez, quien debe velar por la
debida constituciéon de ella. Respecto al Quérum, para que la Junta se celebre,
deben concurrir a ella no menos de la mitad mas uno del nimero de personas que
figuren como acreedores y han de ser representadas las tres cuartas partes por lo
menos del total de créditos. Si no se presentaren las mayorias indicadas, se citara
por estrados a nueva Junta con ocho dias de anticipacién, y ésta se verificara con lo

qgue concurran, cualquiera que sea su numero. Establece el Articulo 358 del Codigo

84 Garigues, Edmundo, Compendio del derecho procesal civil, Pag. 349
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Procesal Civil y Mercantil que “constituida la Junta General, dara conocimiento a los
acreedores de la solicitud y de los documentos presentados por el deudor, asi como
del informe de la comisién revisora y de la lista clasificada de acreedores que
hubiere formulado la Secretaria del Tribunal. En seguida, la junta ratificard el
nombramiento judicial de los representantes de los acreedores o procedera a elegir
otros representantes en sustitucion de aquellos”. En esta junta se trata de establecer
la legitimidad de los créditos para determinar con mayor exactitud la masa pasiva,
ya que el convenio a que pueda arribarse obligara a todos los acreedores, aunque
sin embargo, la Unica finalidad que se persigue es esa: la aprobacion del convenio.
Al constituirse la Junta se procede a la deliberacion, tendran voz y voto todos los
acreedores cuyos créditos hayan sido reconocidos. Los acreedores hipotecarios y
prendarios pueden abstenerse de tomar parte en la resolucion de la Junta sobre el
convenio, y haciéndolo asi, sus derechos permaneceran intactos. Pero si al contrario,
prefieren conservar su voz y voto sobre la proposicidbn del convenio, quedaran
sujetos al acuerdo de la junta, sin perder las garantias y privilegios de sus
respectivos créditos. Para la votacion en las juntas generales de acreedores, se
requiere la mayoria de sufragios conforme al Articulo 361, pero para ello se exige
una doble mayoria: la numérica (mitad mas uno) y la de intereses (créditos que
representen por lo menos las tres quintas partes del total del pasivo). Este mismo
articulo no menciona las mayorias especiales para los casos de convenio dilatorio
(esperas), pero si para los convenios remisorios (quitas), el ultimo parrafo dice: “si se
tratare de hacer quitas al deudor, se procedera asi: cuando la quita exceda del 75%
de las deudas, la mayoria debera ser del 80% del numero de votantes; si excediere
del 60% no podra bajar del 65% de los votantes; si la quita llegare al 50%, el nimero
de votos sera a los menos del 60% de ellos, y si fuera menor del 50% bastara la
mayoria absoluta. En estos casos la mayoria de capital se computara en la misma

proporcion establecida para la mayoria de votantes.”
El juez de oficio o0 a solicitud de los acreedores postergar la discusion para una

nueva junta, sin necesidad de convocatoria previa, dentro de los tres dias siguientes.

Cuando el juez considere que las bases han sido ampliamente discutidas, dara por
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cerrado el debate y las pondra en votacion en las formas antes mencionadas. El
convenio a que se llegue sera firmado en acta en la misma Junta en que se celebre,
bajo pena de nulidad, habilitandose de oficio el tiempo necesario y se considerara
como un simple proyecto mientras no sea aprobado por el juez. Transcurridos quince
dias sin presentarse impugnacion, o declarada ésta sin lugar, en su caso, el juez
dard su aprobacién al convenio, y contra ésta resolucion no cabra recurso alguno,
exceptuandose los que interpongan los acreedores que se hubieren opuesto en
tiempo al convenio. Dentro del término de quince dias a que se refiere el articulo
anterior, podran los acreedores y la comision revisora oponerse a la aprobacion del
convenio por alguna de las causas siguientes: 1. defecto en las formas prescritas
para la convocatoria, celebracion y deliberacion de la junta. 2. colusién por parte del
deudor con algun acreedor de los concurrentes a la junta, para votar a favor del
convenio, 3. falta de capacidad legal, falta de personalidad o falta de personeria en
alguno de los que hubieren concurrido con su voto a formar mayoria, y 4.
exageracion fraudulenta de créditos para constituir el interés que deben tener los que
acuerden la resolucion. Esta oposicion se tramitara en incidente, con audiencia a
deudor y acreedores. La resolucion del juez sera apelable, pero solo por el opositor y
las personas a quienes se oy0 en audiencia. Pasada en autoridad de cosa juzgada la
resolucion aprobatoria del convenio obliga al deudor y a todos los acreedores,
excepto a los hipotecarios y prendarios que se hubieran abstenido de votar. Si el
convenio no es aceptado y aprobado judicialmente, el deudor serd declarado

insolvente y procedera el concurso necesario o la quiebra, segun el caso.

3.8.1.2. Necesario

El Articulo 371 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Procede el
concurso necesario de acreedores del deudor que ha suspendido el pago corriente
de sus obligaciones, en los casos siguientes: 1. Cuando ha sido rechazado por los
acreedores o desaprobado judicialmente el convenio previo propuesto del deudor; y
2. Cuando hay tres o mas ejecuciones pendientes contra el mismo deudor y no

hubiere bienes suficientes y libres para cubrir las cantidades que se reclama. En los
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dos casos previstos, cualquiera de los acreedores podra pedir el concurso del deudor
y el juez lo declarara sin previa notificacién.” Lo anterior no supone necesariamente
gue el deudor esté insolvente. Al igual que el concurso voluntario, la falta del pago
corriente de sus obligaciones. Se hace la distincién entre el que cesa definitivamente
en sus pagos (insolvente) y el que solo cesa temporalmente por acontecimientos
pasajeros (atrasado). Segun Guasp: “ Mayor complicacion presenta la promocion del
concurso en caso de concurso necesario. Se sabe, en efecto, que, en este tipo de
concursos, la iniciativa de su promocion la asumen los propios acreedores. No basta,
como es logico, con una declaracion de voluntad de los mismos, en que meramente
se indique un fundamento que se presume, Sin0 que es necesaria una aportacion de
pruebas, o por lo menos, de acreditamientos de la existencia de motivo legal de la
ejecucion general.” En el primer caso de procedencia, los acreedores deben justificar
documentalmente su solicitud; y en el segundo, se deben acreditar la existencia de
las ejecuciones a que se hace mencidn, si importar cuantia, y que no existan bienes

suficientes para cubrir el importe de la reclamado.

A) Declaracion del concurso

Necesario: Al igual que el concurso voluntario, debe presentarse la solicitud del
concurso, el juez dictard el auto que declara el estado del concurso necesario, con
las mismas disposiciones correspondientes al concurso voluntario con las siguientes
modificaciones y adiciones: 1. orden de ocupar los bienes del deudor, no excluidos
legalmente de embargo, su contabilidad, documentos y correspondencia de
negocios. 2. nombramiento de un depositario que, con intervencién de la Comision
Revisora, reciba por inventario los bienes del deudor, pudiendo éste concurrir a la
diligencia. 3. orden de oficiar a las oficinas correspondientes para que remitan al
Tribunal las comunicaciones dirigidas al concursado. 4. orden de arraigo al deudor
conminandolo con detencion corporal, si quebrantare o intentare quebrantar el
arraigo. 5. prohibicion de entregar bienes y hacer pagos al concursado y orden a las

personas que tengan bienes de aquel o le adeuden cantidades para que, dentro del

% Guasp, Ob. Cit. Pag. 318
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tercer dia, los pongan a disposicion del Juzgado, bajo pena de ser considerados
como ocultadores y complices del deudor y de declarar nulos los pagos y las
entregas que hicieren. 6. fijacion de dia, hora y lugar para que los acreedores
celebren junta general, citandolos en la forma prevista en el concurso voluntario de

acreedores.

El efecto de la declaratoria, es que desde el momento en que el tribunal declare
el estado de concurso necesario de una persona, se tendran por vencidos todos los
créditos y obligaciones a su cargo y dejaran de correr intereses a favor de los

acreedores. (Articulo 373 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil)

B) Fases del procedimiento del concurso:

Necesario: Al igual que el voluntario, se debe nombrar una comision revisora,
procediendo de igual manera que el voluntario, se ordena suspender las ejecuciones
individuales de los demas juzgados. Se ordena la ocupacién de los bienes del
deudor, no excluidos legalmente de embargo, su contabilidad, documentos y
correspondencia de negocios. El depositario nombrado recibira por inventario los
bienes del deudor. Se decreta la medida cautelar de arraigo del deudor asegurando
su presencia en el lugar donde se lleva a cabo el proceso. Se constituye la Junta
General de Acreedores de la misma forma que en el voluntario, el concursado
deber& aportar dentro del término de cinco dias los documentos del Articulo 350 del

Caodigo Procesal Civil y Mercantil.

En este caso no se exige que el deudor deba presentar un convenio, ya que no
es concurso voluntario, pero tampoco prohibe que se pueda presentar por su parte.
Es conveniente que el deudor no se limite simplemente a presentar los documentos
exigidos, sino que haga una exposicion razonada, especialmente en el caso de que
su iliquidez sea momentanea, ya que la comisién revisora tendra que rendir su
informe del cual depende la calificacion de esa situacion. Si no presenta los

documentos mencionados en la ley, la comision revisora hara un balance general y
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elaborara la lista de acreedores. El informe de la comision debe contener ademas de
lo estipulado en el concurso voluntario, lo relativo a la calificacion de la insolvencia, lo
cual es determinante para la declaratoria de quiebra y terminacion del procedimiento
de concurso necesario. Todos estos actos son preparatorios, puesto que tiene por
objeto llevar al conocimiento de la junta general de acreedores la situacion
verdadera del concursado, para que existan todos los elementos de juicio para la
deliberacion. Es importante tomar en cuenta que a diferencia de lo que ocurre en
concurso voluntario en que la junta general de acreedores, una vez constituida
legalmente y después de verificados los créditos, entra a conocer del convenio
propuesto por el deudor; en el concurso necesario, una vez cumplidos esos pasos, la
junta conoce de los puntos resolutivos que la comision proponga. Estos puntos
deben coincidir con el proyecto de convenio (si se presenta por el deudor) o pueden
diferir de él. Se ponen a discusion y se votan. Si fueren aprobados con las mayorias
requeridas y el deudor los acepta, se firma y se hace constar en acta, en esa junta o
en una subsiguiente, tal como lo disponen los Articulos 362 y 363 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil. EI convenio también requiere aprobacion judicial, como en
el voluntario, y su oposicién, por iguales causas, en incidentes y audiencia al deudor
y acreedores. Pasada en autoridad de cosa juzgada la resolucién aprobatoria del
convenio obliga al deudor y a todos los acreedores, excepto a los hipotecarios y
prendarios que se hubieran abstenido de votar. Si no se llegare a un acuerdo entre
deudor y a sus acreedores, el juez, dentro del término de veinticuatro horas,
declarara el estado de quiebra y mandara poner en detencion al fallido, a disposicion
del juzgado de lo penal que tenga competencia. No procedera la detencion si la
comisién revisora califico la insolvencia como fortuita o inculpable. Si el deudor no

concurriere, la junta resolvera sin oirlo.

3.9 Quiebra

En los casos en que no se apruebe el convenio previo, si se llegare en el

concurso necesario a un avenimiento entre el deudor y sus acreedores en cuanto a

la administracion y realizacion de los bienes y pago del pasivo, procedera la
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declaratoria de quiebra. Podra también ser declarada la quiebra, a solicitud de uno a
varios acreedores, en los casos del Articulos 371 al 379 Cddigo Procesal Civil y
Mercantil)

En derecho mercantil el término quiebra significa: “la situacibn en que se
encuentra un patrimonio que no puede satisfacer las deudas que sobre él pesan.” Se
trata de llegar a la liquidacion forzosa del patrimonio del deudor en esas condiciones,
es decir, con aplicacién de los principios de comunidad de pérdidas y tratamiento

igual para todos los acreedores.

3.9.1 Presupuestos para su declaracion

Uno de los presupuestos principales es no haber llegado a un acuerdo entre

deudor y sus acreedores.

También se refiere a la insolvencia del deudor, siendo ésta talvez la causa

principal de la declaracion de quiebra.

Otro presupuesto legal es que pueda pedir la declaracién de quiebra se refiere
al hecho de que existan contra el deudor tres 0 mas ejecuciones pendientes y no
hubieren bienes suficientes y libres para cubrir las cantidades que se reclaman. Este
criterio, de las ejecuciones infructuosas no atiende a cuantia, sino Unicamente a las
circunstancias de que el deudor no tenga bienes suficientes sobre los cuales no pese
ningin embargo, gravamen o limitacion, que hagan posible que esas ejecuciones

prosperen.
3.9.2. Efectos de la declaratoria de quiebra
Si la junta de acreedores, en vista del informe que le hubiere presentado la
comisién revisora o el sindico, en su caso, pidiere que la quiebra se declare

fraudulenta o culpable, o si el juez la estima asi, certificara lo conducente, para que

el juez competente abra proceso criminal.
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Si la quiebra es declarada fortuita, no se certificara lo conducente, y el juez
pondra de conocimiento esto para que ponga en libertad al fallido en su caso,

publicando en el Diario oficial la resolucion de esa declaratoria.

3.9.3 Fases del procedimiento de la quiebra

Apertura: Se inicia con la solicitud de uno a varios acreedores, o bien a pedido
de propio deudor, asi como con el auto que declare el estado de quiebra. La
ocupacion de bienes del deudor produce los efectos del embargo general sobre el
patrimonio y se decreta inaudita parte, o sea sin oirla, no se trata de un embargo

preventivo, sin ejecutivo.

Oposicién del deudor: Al serle notificada la declaratoria de quiebra al deudor,
puede oponerse dentro de los tres dias siguientes, en la que se hizo la notificacion.
Se tramita en la via de los incidentes. Aunque haya planteado la oposicion,
continuara la ejecucion de las medidas para la ocupaciéon de bienes, contabilidad,

documentos y correspondencia. ( articulo 383 de Cddigo Procesal Civil y Mercantil).

Calificacién de quiebra: Si la junta de acreedores, en vista del informe que le
hubiere presentado la comision revisora o el sindico, en su caso, pidiere que la
quiebra se declare fraudulenta o culpable, o si el juez la estima asi, certificara lo
conducente, para que el juez competente abra proceso criminal. Si la quiebra es
declarada fortuita, no se certificara lo conducente, y el juez pondra de conocimiento
esto para que ponga en libertad al fallido en su caso, publicado en el Diario Oficial la

resolucion de esa declaratoria.
Realizacion de bienes: Aprobados el inventario y avallo, el sindico pedira

autorizacion para realizar los bienes, lo que se llevara a cabo en subasta publica o

en la forma que determine el juez en los casos urgentes. No pueden adquirir dichos
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bienes los sindicos, depositarios, miembros del tribunal, bajo pena de devolver la

cosa y perder el dinero.

Graduacion de créditos: El sindico dentro de treinta dias de celebrada la
primera junta, deberd presentar al tribunal una memoria que abrace la relacién
sucinta de los incidentes que se hubieren presentado y de la administracion que se
ha llevado a cabo, lo relativo a verificacion y graduacion de créditos, el resumen de
las operaciones realizadas por el depositario y el producto liquido existente. Esta
graduacion de créditos serd en el siguiente orden: 1. acreedurias por alimentos
presentes y por trabajo personal. 2. acreedurias por gastos de Ultima enfermedad y
funeral, testamento, inventario y proceso sucesorio. 3. acreedurias establecidas es
escritura publica, segun el orden de sus fechas, y 4. acreedurias comunes, que
comprende todas las no incluidas en los numerales anteriores. En cuanto a los
créditos hipotecarios y prendarios, una vez pagados, si hubiere sobrante, éste se

entregara al depositario de la quiebra.

Liguidacion final: Aceptada la graduacién de créditos por la junta general o
firmes los autos de las impugnaciones que se hubieren hecho, el sindico formulara
la liquidacién del concurso, estableciendo la cantidad que a cada acreedor
corresponda en el saldo que resulte, después de deducidos los gastos legales. Las
costas de la quiebra, seran pagadas de toda preferencia. En la declaracion de la
quiebra, se constituyen dos masas contrapuestas: la masa de acreedores (masa
subjetiva) y la masa de los bienes (masa objetiva). La finalidad de la quiebra consiste
en repartir entre la masa subjetiva el importe de los bienes que integran la masa
objetiva. Este procedimiento termina, con el pago a cada uno de los acreedores de la
cantidad que resulte atendido el doble dato de la graduacion de su crédito y de la

suma disponible para el pago dentro de cada grado.
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CAPITULO IV

4. Mecanismos para Garantizar las Resultas de los Juicios Ejecutivos Instaurados
en contra del Estado de Guatemala

4.1. Sentencia en juicio ejecutivo en contra del estado y su inejecucion

4.1.1. El Patrimonio ejecutable

Se establece en el area civil que el deudor responde de sus obligaciones con
todos sus bienes presentes y futuros y por ello se dice que sobre dicho patrimonio
existe una especie de prenda general a favor de sus acreedores. En ciertos casos
esta responsabilidad patrimonial genérica se transforma en una responsabilidad
especifica cuando es el deudor quien sefiala determinados bienes para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones, como lo es en el caso de las hipotecas o prendas.
Una situacion comentada, es que no tendria objeto proseguir los tramites de una
ejecucién si no se cuenta con bienes embargados suficientes que puedan ser objeto
de adjudicacion judicial en pago o bien de venta forzosa, de esta manera podemos
concluir que uno de los presupuestos de la ejecucion es la existencia real de un

patrimonio ejecutable.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil establece en el Articulo 301 que el acreedor
tiene derecho a designar los bienes que deberan ser embargados, aunque en el
Articulo 306 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil establece los bienes que no
pueden ser objeto de ello. De esta clasificacion (bienes inembargables) pueden ser
sefalados tres tipos de razones que los respalda: a) inembargabilidad por razones
de interés publico: por ejemplo bienes nacionales y parcelas concedidas por la
administracion, asi como sumas debidas a contratistas, b) inembargabilidad por
razones de interés social: por ejemplo salarios y honorarios (solo dentro de los

porcentajes legalmente establecidos, no la totalidad), sobre alimentos y pensiones
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alimenticias, mobiliario y vestido del deudor y familia, instrumentos de trabajo,
pensiones (menor de cien quetzales), seguros y sepulcros y mausoleos, y; c)
inembargabilidad por razones de interés privado: uso, habitacién y usufructo (solo los
frutos si), derechos en el fideicomiso (solo los frutos si), patrimonio familiar. En otras
leyes se establece también como inembargable las mercancias o productos

depositados en los almacenes generales de depdsito.

Sin embargo para el Estado de Guatemala las disposiciones contenidas en el
articulo antes citado no son aplicables ya que los bienes que pertenecen a este no
pueden ejecutarse, por lo que no tiene objeto que los acreedores del estado
promuevan ejecuciones en contra de éste, ya que no existen bienes que puedan ser
adjudicados judicialmente en pago o bienes de venta forzosa, por lo que el
presupuesto de la existencia de bien real de patrimonio ejecutable, no existe lo cual

hace que la ejecucion no sea perfeccionada.

4.1.2. Embargo

El Articulo 297 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil establece que el Juez, una
vez promovida la ejecucion en la via de apremio, procedera a calificar el titulo en que
se funda, y si lo considerare suficiente, despachara mandamiento de ejecucion,

ordenando el requerimiento del obligado y el embargo de bienes, en su caso.

Se exceptua el requerimiento y embargo cuando la obligacion estd garantizada
con hipoteca y/o prenda, ya que en estos casos Unicamente se notifica la ejecucion y
se sefala dia y hora para el remate de los bienes dados en garantia, pero puede el
ejecutor nombrar medidas cautelares segun el Articulo 297 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil. Segun Guasp: “el embargo es un acto procesal y mas precisamente a un
acto de instruccion que se refiere a un proceso de ejecucién, dentro del que integra,

en union a la realizacién forzosa, la categoria de tales actos instructorios.
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La misma ley nos sefala que el acreedor debe designar de una vez los bienes

sobre los cuales recaera el embargo para satisfacer su pretension.

Entre las medidas de embargo se encuentran, embargo de bienes inmuebles o
muebles, sobre porcentaje legal de salario, embargo con caracter de intervencion
(sobre establecimientos mercantiles, agropecuarios o industriales). Entre los efectos
del embargo es que el deudor no puede enajenar la cosa embargada, y si esto fuere
violado, tiene derecho el acreedor de perseguir el bien de cualquier poseedor. Puede
pedirse la ampliacion del embargo cuando los bienes embargados, no sean
suficientes para cubrir los créditos reclamados y prestaciones accesorias 0 cuando
sobre esos bienes se deduzca terceria, asimismo, puede decretarse la reduccién del
embargo, si el valor de los bienes es superior al capital adeudado, costas, esto se
tramita en la via de los incidentes; el deudor también puede pedir la sustitucion de
los bienes sobre los cuales debe pesar el embargo cuando le resulte gravoso, por
otros que sean suficiente para cubrir el importe de lo reclamado. De los bienes
embargados debe practicarse tasacion para verificar el valor de la base para el

remate.

La medida de embargo no es aplicable a los bienes del Estado ya que la ley
establece que en ningun caso puede trabarse embargo sobre las asignaciones que
amparan las partidas presupuestarias, depdsitos, efectivo, valores y demas bienes
muebles e inmuebles del Estado,® lo cual hace ineficaz el Juicio ejecutivo ya que
como hemos manifestados con anterioridad, no existen bienes que puedan ser
adjudicados judicialmente en pago o bienes de venta forzosa, por lo que el
presupuesto de la existencia de bien real de patrimonio ejecutable, no existe, lo cual

hace que la ejecucién no sea perfeccionada.

8 Congreso de la Republica de Guatemala. Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado
para el Ejercicio Fiscal 2005, Decreto 35-04, articulo 19.
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4.1.3. Remate

Una vez hecha o no la tasacién (en la practica casi no se hace), se procede a
ordenar la venta en publica subasta de los bienes embargados, anunciandose tres
veces en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacion, se fijardn los edictos
respectivos en el tribunal en que se tramita la ejecucion asi como en el Juzgado
menor donde se encuentre localizado el bien a rematar, durante un plazo no menor
de quince dias, el plazo para el remate no puede ser menor de quince ni mayor de
treinta dias. Segun Guasp, por subasta se entiende: “una institucién destinada a la
transmision de un bien y estructuralmente caracterizada por la concurrencia
enfrentada de los eventuales aspirantes a su adquisicion. Los sobrantes del remate
seran entregados al ejecutado. El ejecutado o duefio de los bienes rematados podra
recatar dichos bienes antes al otorgamiento de la escritura traslativa de dominio
pagando la cantidad a que asciende el proyecto de liquidacion aprobada por el

Juez.%’

A) Liquidacién: Posterior al remate se practicara la liquidacion total de la deuda,
incluyendo intereses y regulaciéon de costas causadas al ejecutante, librando orden a
cargo del subastador conforme los términos del remate. Los gastos judiciales y de
deposito, administracion e intervencion, asi como los demas que origine el

procedimiento ejecutivo, seran a cargo del deudor.

Esta regulacion de costas debera estar ajustada de acuerdo al arancel
respectivo, se tramita en la via de los incidentes. En caso que al momento del remate
no lleguen postores puede el ejecutante pedir que se le adjudique en pago el bien
rematado. En caso que un subastador se adjudique la finca rematada, luego de

aprobar el auto de liquidacion, el Juez sefala el plazo de ocho dias para que el

8 Guasp, Ob. Cit. Pag. 345
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subastador deposite en la Tesoreria del Organismo Judicial el saldo restante, y si no

lo hiciere se sefalar nuevo dia y hora para el remate.

B) Escrituracion y entrega de bienes: Llenados los requisitos correspondientes el
Juez sefalara al ejecutado el término de tres dias para que otorgue la escritura
traslativa de dominio, en caso de rebeldia el Juez la otorgard de oficio nombrando
para el efecto un notario para su faccionamiento a costa del interesado, en dicha
escritura se transcribird el acta de remate y el auto que aprueba la liquidacion.
Otorgada la escritura, el Juez mandara a dar posesion de los bienes al rematante o
adjudicatario. Para el efecto fijara al ejecutado un término que no exceda de diez
dias, bajo apercibimiento de ordenar el lanzamiento o en su caso el secuestro de los

bienes, a costa del ejecutado.

C) Excepcion el Estado: La excepcion a este procedimiento es el Estado de
Guatemala, ya que al no poder trabarse embargo sobre las partidas presupuestarias,
depositos, efectivo, valores y demas bienes muebles e inmuebles del Estado, el
acreedor que decida promover juicio con el objeto de obtener el pago de
obligaciones que sean exigibles por la via ejecutiva en contra del Estado, no podra
solicitar que se trabe embargo como medida para garantizar las resultas del juicio,
por lo que se vera indefenso y al momento de obtener un resultado favorable no
habra patrimonio ejecutable lo que dejara al deudor sin poder percibir lo que
legalmente le pertenece, aunque haya sentencia firme que le otorgue legitimo

derecho sobre el acto reclamado.

D) Actitud del Estado: El estado de Guatemala, al momento de ser demandado se
opone a la demanda de conformidad con lo establecido en el Articulo 331 del
Caddigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece que si el ejecutado se opusiere,
debera razonar su oposicion y, si fuere necesario, ofrecer prueba pertinente. Sin
estos requisitos, el juez no le dara tramite a la oposicion. Si el demandado tuviere
excepciones que oponer, debera deducirlas todas en el escrito de oposicion. El juez

oira por dos dias al ejecutante y con su contestacion o sin ella, mandara a recibir las
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pruebas, por el término de diez dias comunes a ambas partes, si lo pidiere alguna de

ella o si el juez lo estima necesario.

Si el demandado adopta la actitud de oponerse a la ejecucion, puede hacerlo
con la simple oposicion, es decir sin que sea necesario la interposicion de
excepciones, si no interpone las excepciones su oposicién debe ser razonada, esto
con el objeto para que su oposicidbn no sea sin fundamento. El ejecutado puede
introducir elementos de hecho suficientes para hacer ineficaz el titulo por constituir
circunstancias que el juez debe apreciar de oficio. Si se interpusieron las
excepciones y paso el periodo de prueba, el juez debe pronunciarse sobre el fondo
del asunto, o de la oposicion o de las excepciones interpuestas. Si entre las
excepciones esta la de incompetencia, corresponde examinarla en primer lugar y
solamente si es rechazada puede pronunciarse sobre las demas. Si la acepta se
abstendra de conocer de las demas, en espera que el fallo quede ejecutoriado. Si se
apela y la sala revoca dicha decision debe resolver las demas, si la sala lo confirma
sera otro juez quien las conocerd. Las otras excepciones interpuestas deberan
atacar la eficacia del titulo ejecutivo. Todas las acciones necesarias son
interpuestas por el Estado, con el fin de depurar el juicio, aun y cuando sabe que el

resultado del juicio no podra hacerse valer por el acreedor

4.1.4. Sentencia

Si el Juez dicta sentencia, el contenido de esta tiene particular importancia en el
juicio ejecutivo. En efecto, tal como lo dispone el parrafo final del Articulo 332 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil, el juez ademas de resolver las excepciones
alegadas, tiene que declarar si ha lugar a hacer remate con los bienes embargados y
pago al acreedor, por capital, intereses y costas. Pero puede también hacer otro tipo
de condena, como sucede en el caso de que la ejecucién sea especifica. Por ello
puede ordenar la entrega definitiva de la cosa, prestacion del hecho a que se obligd
el ejecutado, la suspensiéon de la obra que estuviere haciendo contraviniendo con la
obligacién que contrajo, o bien su destruccion, y en su caso el pago de dafios y

perjuicios. Segun lo establecido en el Articulo 332 del Codigo Procesal Civil y
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Mercantil, la sentencia en segunda instancia, en los casos que la excepcion de
incompetencia fueses desechada en el fallo de primera instancia, se pronunciara
sobre todas las excepciones y la oposicion, siempre que no revoque lo decidido en

materia de incompetencia. La sentencia en estos procesos es de tipo condenatoria.

Sin embargo al momento de que sea pronunciada sentencia en contra del
Estado de Guatemala en el Juicio Ejecutivo, esta no podra hacerse efectiva por parte
del acreedor lo cual hace ineficaz el Juicio Ejecutivo promovido en contra del Estado
de Guatemala, razén por la cual debe de crearse los mecanismos necesarios para
que el Estado cumpla con las obligaciones contraidas con sus acreedores y las que

le sean reclamadas en juicio Ejecutivo.

4.2. Proposicién de asignaciones presupuestarias para que el estado cumpla con
las sentencias en juicio ejecutivo en la que deba pagar cantidad en dinero

liquida y exigible en la via ejecutiva

4.2.1.Que el Estado de Guatemala, asigne en el presupuesto de cada entidad
para la ejecucién presupuestaria de cada afio, un rubro especifico para

el cumplimiento de las obligaciones resultantes de la via ejecutiva

El Estado de Guatemala, en la Ley del Presupuesto General de Ingresos y
Egresos del Estado Para el Ejercicio Fiscal 2005 en su Articulo 19, establece: pago
de obligaciones exigibles. “En los casos en que el Estado deba pagar
indemnizaciones y prestaciones, asi como otras obligaciones que sean exigibles por
la via ejecutiva, las Entidades de la Administracion Central y las Entidades
Descentralizadas quedan obligadas a solventar ante la instancia correspondiente,
con caracter de urgente, el pago correspondiente con los créditos que le sean
aprobados en su respectivo presupuesto.

A pesar de la manifestacion hecha en dicha ley, de que las Instituciones del
Estado al momento de ser vencidas en juicio quedan OBLIGADAS a solventar el

pago correspondiente, las Instituciones del Estado, no pueden cumplir con lo
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manifestado en la Ley del Presupuesto, ya que si bien es cierto aparentemente

impone la obligacion de pago a las Instituciones.

También es cierto que aparejada a la obligaciébn de pago, se encuentra una
limitante ya que el mismo texto de la ley les impone a las Instituciones del Estado
gue para que puedan cumplir con las obligaciones exigibles ejecutivamente, dicho
pago lo deben efectuar con los créditos que le sean aprobados en su respectivo
presupuesto, y en muchas ocasiones es dificil que a cada ministerio se le autorice
por parte del Ministerio de Finanzas Publicas créditos durante el ejercicio fiscal
anual, debido a que lo que se otorga en la mayoria de casos son ampliaciones

presupuestarias y no créditos al presupuesto que les fue aprobado durante el afio.

Razon por la que se propone a traves del presente trabajo, que el Estado previo
a realizar las asignaciones presupuestarias dentro del Presupuesto de Egresos a
cada una de las instituciones centralizadas, proceda a solicitarles informacién a
cada ministerio referente al monto al que han sido vencidos en juicio, haciéndose
una sumatoria del monto a que asciende la deuda del Estado de Guatemala con sus
Acreedores por parte de cada uno de los ministerio en concepto de obligaciones
exigibles en la via ejecutiva, las cuales deben de encontrarse firmes al haberse
agotadas todas la instancias ante los 6érganos jurisdiccionales, y que se haya

determinado por juez competente, que el Estado esta obligado a pagarlas.

Las asignaciones presupuestarias a cada ministerio con el fin de que sea
pagado el monto de lo adeudado a los acreedores derivadas de las obligaciones
exigibles en la via ejecutiva, y las cuales deben de ser incluidas para la ejecucion
presupuestaria del afio siguiente al que el Estado fue vencido en juicio, con el fin de
gue los ministerios puedan cumplir con caracter de urgente con el pago
correspondiente con el rubro asignado dentro de su propio presupuesto se podria

efectuar de la siguiente forma.
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CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
DECRETO NUMERO 00-05

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
CONSIDERANDO:
CONSIDERANDO:

CONSIDERANDO:

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171 literales a), b), e
i) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
DECRETA:

La siguiente:

LEY DEL PRESUPUESTO GENERAL DE INGRESOS Y EGRESOS DEL
ESTADO PAR EL EJERCICIO FISCAL 200....
TITULO |
PRESUPUESTO DE INGRESOS

Articulo 1. PRESUPUSTO DE INGRESOS. Se aprueba el Presupuesto
General de Ingresos del Estado para el Ejercicio Fiscal comprendido del uno
de enero al treinta y uno de diciembre de dos mil ...., en la cantidad de .....
(00,000,000,000.00) originados de la fuentes siguientes.

1)...,
2)...,
3)...,
RESUMEN
A. INGRESOS CORRIENTES 00,000,000,000.00
B. FUENTES FINANCIERAS 0,000,000,000.00
TOTAL: 00,000,000,000,00
TITULO II.

PRESUPUESTO DE EGRESOS

ARTICULO 2. PRESUPUESTO DE EGRESOS. Se aprueba el Presupuesto
General de Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal Comprendido del uno
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de enero al treinta uno de diciembre de dos mil...., en la cantidad de ....

(00,000,000,000.00), distribuido en la forma siguiente:

PRESUPUESTO DE EGRESOS POR FUNCIONAMI
INVERSION, DEUDA PUBLICA
Y JUICIOS VENCIDOS VIA EJECUTIVA
(Cifras en Quetzales)

ENTO

TOTAL: 00,000,000.00 100%
FUNCIONAMIENTO 00,000,000.00 50%
INVERSION 0,000,000.00 30%
DEUDA PUBLICA 0,000,000.00 15%
JUICIOS VENCIDOS VIA EJECUTIVA 0,000,000,00 5%

PRESUPUESTO DE EGERSOS POR INSTITUCION POR TIPO DE GASTOS DE
FUNCIONAMIENTO, INVERSION, DEUDA PUBLICA y JUICIOS

VENCIDOSVIA EJECUTIVA.

(Cifras en Quetzales)
INSTITUCION TOTAL FUNCIONAMIENTO INVERSION DUEDA JUICIOS VENCID.
PUBLICA. VIA EJEC.
TOTAL: 000,000.000 000,000.000 000,000.000 000,000.00 00,000.00
Presidencia de la Republica 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Relaciones Exteriores 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Gobernacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de la Defensa Nacional 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Finanzas Plblicas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Educacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Salud Publicay
Asistencia social. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Trabajo y Prevision
Social. 00,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Economia 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio e Agricultura Ganaderia
Y Alimentacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Comunicaciones 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Infraestructuray Vivienda 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Energiay Minas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Culturay Deportes 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Secretarias y Otras Dependencias
Del Ejecutivo. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Obligaciones del Estado a Cargo
Del tesoro (Aportes Constitucional es) 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Servicios de la Deuda Publica 000,000.000 000,000.00
Juicios Vencidos Via Ejecutiva. 000,000.000 00,000.00
Contraloria General de Cuentas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Procuraduria General de laNacion. 000,000.000 000,000.00 000,000.00

PRESUPUESTO DE EGERSOS POR INSTITUCION POR TIPO DE GASTOS DE

FUNCIONAMIENTO.
(Cifras en Quetzales)

INSTITUCION TOTAL GASTOSDE GASTOSDE .
ADMINISTRACION RECURSOSHUMANOS
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TOTAL: 000,000.000 000,000.000 000,000.000

Presidencia de la Republica 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Relaciones Exteriores 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Gobernacién 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de la Defensa Nacional 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Finanzas Publicas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Educacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Salud Publicay

Asistencia socid. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Trabajo y Prevision

Social. 00,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Economia 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio e Agricultura Ganaderia

Y Alimentacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Comunicaciones 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Infraestructuray Vivienda 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Energiay Minas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Culturay Deportes 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Secretarias y Otras Dependencias

Del Ejecutivo. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Ambiente y Recursos

Naturales 000,000.000 000,000.00 000,000.00

Obligaciones del Estado a Cargo

Del tesoro (Aportes Constitucionales)  000,000.000 000,000.00 000,000.00
Contraloria General de Cuentas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Procuraduria General de laNacion. 000,000.000 000,000.00 000,000.00

PRESUPUESTO DE EGERSOS POR INSTITUCION POR TIPO DE GASTOS DE
INVERSION.
(Cifras en Quetzales)

INSTITUCION TOTAL GASTOSDE GASTOSDE .
ADMINISTRACION RECURSOSHUMANOS

TOTAL: 000,000.000 000,000.000 000,000.000
Presidencia de la Replblica 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Relaciones Exteriores 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Gobernacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de la Defensa Nacional 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Finanzas Piblicas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Educacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Salud Publicay

Asistencia socid . 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Trabajo y Prevision

Social. 00,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Economia 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio e Agricultura Ganaderia

Y Alimentacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Comunicaciones 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Infraestructuray Vivienda 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Energiay Minas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Culturay Deportes 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Secretarias y Otras Dependencias

Del Ejecutivo. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Ambiente y Recursos

Naturales 000,000.000 000,000.00 000,000.00

Obligaciones del Estado a Cargo

Del tesoro (Aportes Constitucional es) 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Contraloria Genera de Cuentas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Procuraduria Genera delaNacion. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
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PRESUPUESTO DE EGERSOS POR
DEUDA PUBLICA.
(Cifras en Quetzales)

CONCEPTO TOTAL INTERESES AMORTIZACINES
Y COMISIONES

Servicios dela Deuda Pablica 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Deuda Interna. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Deuda Externa 000,000.000 000,000.00 000,000.00

PRESUPUESTO DE EGERSOS POR INSTITUCION POR TIPO DE GASTOS DE
JUICIOSVENCIDOSVIA EJECUTIVA.

(Cifras en Quetzales)

INSTITUCION TOTAL MONTO A .
PAGAR.

TOTAL: 000,000.000 000,000.000
Presidencia de la Republica 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Relaciones Exteriores 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Gobernacion 000,000.000 000,000.00
Ministerio de la Defensa Nacional 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Finanzas Publicas 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Educacion 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Salud Publicay
Asistencia social. 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Trabajo y Prevision
Social. 00,000.000 000,000.00
Ministerio de Economia 000,000.000 000,000.00
Ministerio e Agricultura Ganaderia
Y Alimentacion 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Comunicaciones 000,000.000 000,000.00
Infraestructuray Vivienda 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Energiay Minas 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Culturay Deportes 000,000.000 000,000.00
Secretarias y Otras Dependencias
Del Ejecutivo. 000,000.000 000,000.00
Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales 000,000.000 000,000.00

Obligaciones del Estado a Cargo
Del tesoro (Aportes Congtitucionales)  000,000.000 000,000.00

Contraloria General de Cuentas 000,000.000 000,000.00
Procuraduria General de la Nacion. 000,000.000 000,000.00
TITULO III.

DISPOSICIONES GENERALES.

ARTICULO 3.
ARTICULO 4.
ARTICULO 5.
ARTICULO 6.
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ARTICULO 49. VIGENCIA. El presente decreto entrara en vigencia el uno de
enero del afio dos mil.., concluira el treinta y uno de diciembre del afo... y
serd publicado en le diario de Centroameérica. Organo Oficial del Estado.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION
Y PUBLICACION

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, ENLA CIUDAD
DE GUATEMALA EL DIECINUEVE DE NOVIEMBRE DEL ANO....

4.2.2. Que el estado de guatemala, asigne en el presupuesto del ministerio de
finanzas publicas un rubro especifico dentro de los gastos de
funcionamiento para el cumplimiento de las obligaciones resultantes de

los juicios en la via ejecutiva

El ministerio de finanzas publicas, como administrador de los recursos del
Estado de Guatemala, administra el Sistema Integrado de la Administracion de
Finanzas, SIAF-SAG, por lo que cuenta con los medios necesarios para fiscalizar un
rubro en el cual sea depositado en cada ejercicio fiscal un monto en dinero con el fin
de que el Estado de Guatemala deba de hacer efectivo el pago de obligaciones que
sean exigibles por via ejecutiva, las cuales luego de agotadas todas las instancias
ante los dérganos jurisdiccionales, los acreedores puedan acudir ante dicho Ministerio

a reclamar el monto de lo adeudado por el Estado de Guatemala.

Esta asignacion se sugiere que se haga de la forma siguiente:

PRESUPUESTO DE EGERSOS POR INSTITUCION POR TIPO DE GASTOS DE
FUNCIONAMIENTO.

(Cifras en Quetzales)
INSTITUCION TOTAL GASTOSDE GASTOSDE .
ADMINISTRACION RECURSOSHUMANOS
TOTAL: 000,000.000 000,000.000 000,000.000
Presidencia de la Replblica 000,000.000 000,000.00 000,000.00
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Ministerio de Relaciones Exteriores 000,000.000 000,000.00 000,000.00

Ministerio de Gobernacién 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de la Defensa Nacional 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Finanzas Publicas 000,000.000 000,000.00 000,000.00

Administracién Financieradel Estado 000,000.000 000,000.00
Sistema Integrado de Administracién

Financiera SIAF-SAG 00,000.000 000,000.00

Administracion del Patrimonio del

Estado 000,000.000 000,000.00

Servicios de Impresion 000,000.000 000,000.00

Obligaciones Del Estado Derivadas

De Juicios En Via Ejecutiva. 000,000.000 000,000.00

Otros Programas. 000,000.000 000,000.00

Ministerio de Educacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Salud Publicay

Asistencia social. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Trabajo y Prevision

Social. 00,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Economia 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio e Agricultura Ganaderia

Y Alimentacion 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Comunicaciones 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Infraestructuray Vivienda 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Energiay Minas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Culturay Deportes 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Secretarias y Otras Dependencias

Del Ejecutivo. 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Ministerio de Ambiente y Recursos

Naturales 000,000.000 000,000.00 000,000.00

Obligaciones del Estado a Cargo

Del tesoro (Aportes Constitucionales)  000,000.000 000,000.00 000,000.00
Contraloria General de Cuentas 000,000.000 000,000.00 000,000.00
Procuraduria Genera de laNacion. 000,000.000 000,000.00 000,000.00

4.2.3.Andlisis del capitulo

Es necesario promover un proyecto de ley en el cual se obligue al Estado de
Guatemala a asignar en el presupuesto de Egresos de cada afio un rubro en el que
se deposite el monto de lo que haya que pagar a los acreedores que hayan acudido
ante los érganos jurisdiccionales correspondientes y después de agotadas todas las
instancias, se haya determinado en la Via Ejecutiva, que debe de hacérseles efectivo

el pago a que fue vencido el Estado de Guatemala a través de sus instituciones.

Y que dicha asignacién presupuestaria se haga directamente en el Presupuesto
de Egresos de cada Ministerio creandose un rubro especial en dicho concepto o ya
sea que se deposite en una cuenta a cargo del Ministerio de Finanzas Publica,

otorgandosele a loa acreedores un plazo para acudir ante los Ministerios o ante el
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Ministerio de Finanzas Publicas con el fin de hacérseles efectivo el pago

correspondiente.

La aprobacién de la ley solucionaria el problema existente en la actualidad
referente a que la medida de embargo no es aplicable a los bienes del Estado ya que
la ley establece que en ningun caso puede trabarse embargo sobre las asignaciones
que amparan las partidas presupuestarias, depdsitos, efectivo, valores y demas
bienes muebles e inmuebles del Estado,®® lo cual hace ineficaz el juicio ejecutivo ya
gue como hemos manifestado con anterioridad, no existen bienes que puedan ser
adjudicados judicialmente en pago o bienes de venta forzosa, por lo que el
presupuesto de la existencia de bien real de patrimonio ejecutable, no existe, lo cual

hace que la ejecucién no sea perfeccionada.

8 Congreso de la Republica de Guatemala. Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado
para el Ejercicio Fiscal 2005, Decreto 35-04, articulo 19.
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CAPITULO V

5. Falta de certeza juridica en los juicios ejecutivos promovidos en contra del
estado en los que existe la obligaciéon por parte del estado, de pagar una

cantidad de dinero liquida y exigible

Debido a su personalidad juridica reconocida, el Estado de Guatemala es un
ente que puede ejercer derechos y contraer obligaciones. Es asi que a travéz de sus
instituciones realiza multiples negocios juridicos de los cuales contrae obligaciones
gue deben de ser cumplidas en la forma, modo y tiempo estipulado en la relacion
juridica contractual. Llevando estas aparejada la obligacién de pagar una cantidad

de dinero, liquida y exigible.

Ya que la ejecucion de los contratos realizados no es solamente obra del
contratista o solo actuacion del contratante. Esta exige la colaboracion armoénica de

ambos contratantes, para que las cosas resulten bien para ambas partes.

Para que el contrato se ejecute, debe de exitir entre las partes el animo de que
este se realice, y esto se predica de toda clase de contratos, incluyendo los
estatales, ya que si la administracion desea que el contratista cumpla con la parte del
contrato en la realizacion a tiempo del mismo, la administracion también debe

cumplir con lo suyo y a tiempo.®

Dentro de los derechos del contratista se indica que tiene derecho de recibir la
remuneracion convenida oportunamente, ya que este trabaja por una
contraprestacion y una ganancia, que es precisamente la causa de su actuacion. Si
no tuviera derecho a una contraprestacion por lo que da a la administracion, hace u

omite por esta, no trabajaria, pues nadie trabaja por que si. Si la administracion

8 Gutiérrez, Omar Franco, La contratacion administrativa, Péag. 408.
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persigue un objeto, el contratista a su vez también, el cual es el de lograr el pago de

la remuneracion pactada.

Debido que si la administracion pudiere recibir bienes o servicos que no tuviera
gue pagar, se estaria enriqueciendo injustamente a costa del contratista, lo que no

es aceptable por la justicia ni por la ley.

Liquidar el contrato y cancelar totalmente los saldos a favor del contratista es
normalmente una diligencia que se realiza a la terminacion de una obra o la
finalizacion de un contrato cuando esta es recibida por la parte contratante y

aceptado a su satisfaccion. %

Muchas de estas obligaciones llevan inmersa la obligacion por parte del Estado
0 sus Instituciones, de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible, o bien que esta
obligacién surja como consecuencia de que el Estado de Guatemala haya sido

sentenciado al pago de dinero y que la sentencia se encuentre firme.

Y es a traves del juicio ejecutivo civil y mercantil, el medio idéneo a travez del
cual las personas pueden reclamar de la otra parte el cumplimiento de una obligacion
contraida con el, por medio del titulo ejecutivo que justifique dicho derecho de

conformidad con la ley.

Siendo el organo jurisdiccional el encargado de garantizar el cumplimiento de
esta obligacion, por lo que en el Codigo Procesal Civil y Mercantil se establecen
medidas de garantia entre las cuales se encuentra el embargo de bienes, siendo uno
de las mas utilizados debido que le concede al accionante la garantia de que al
hacer valer su derecho ante los organos jurisdiccionales del cobro de las

obligaciones contraidas por otra persona para con el, estas podran ser efectivamente

% |bidem, Pag. 427.
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cobradas a través de la venta de los bienes embargados o ya bien llegando a un

arreglo directo con la persona demandada.

La actividad del proceso no se termina con la resolucion judicial que pone fin a
la etapa de declaracion, obligando a los jueces a ejecutar lo juzgado para hacer valer
el Derecho, por lo que deben de realizar los actos necesarios para dar efectivo
cumplimiento a su sentencia, que se hace necesaria muchas veces ante la negativa

del obligado.

Por principio general el embargo como medida patrimonial es admisible sobre
bienes que se encuentran en el comercio, que permitan ser enajenadas o gravadas y
con su producto hacerse pago al acreedor, pero en ocasiones puede existir
limitaciones establecidas por el legislador, atendiendo diversas razones, ya fueren
por la naturaleza de los bienes, por tratarse de derechos personales o de la familia

del obligado, y bienes del estado etcétera.

Sobre el particular, tanto el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, como otras leyes,
regular cuales bienes estan exentos de embargo, por lo que es necesario conocer
estas disposiciones. Estando amparados bajo dicha excepcion los bienes del

dominio publico.*

Para Alsina, el dominio publico se produce en los bienes del estado, que no
pueden ser propiedad privada por su propia naturaleza o por disposicion contenida

en la legislacion guatemalteca.

Para Bable apunta que el dominio publico es el conjunto de bienes de
propiedad del Estado, afectados por ley al uso directo o indirecto de los habitantes.
Haciendo uso de ellos en forma indirecta los funcionarios y trabajadores publicos,

para la realizacién de actividades oficiales®

°1 Chacén Corado, Mauro, El juicio ejecutivo, Pags 122-123.

%2 Gédinez Bolafios, Rafael, El Estado y la propiedad, Pag. 6.
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La inembargabilidad de todos los bienes de la Administracion, incluso los
patrimoniales, se valora de forma negativa por la doctrina por considerarse que
vulnera la tutela judicial efectiva al impedir la ejecucion de sentencias judiciales. Por
ello, autores como Garcia de Enterria postulan la supresion de este privilegio para
los bienes de patrimonio privado y financiero, y para las obligaciones que tiene el
Estado frente a terceros, como las empresas suministradoras de agua y energia,
pues facilitaria el no pagarles, quedando estas indefensas si la Administracién se

escuda en este principio.

Teniendo estas carateristicas muy especiales como lo es que dicho bienes que
pertenecen al estado son inembargables, ya que la doctrina reconoce a esta como la
una de las principales caracteristicas ya que el fin primordial de este es la utilidad
que tienen los bienes publicos para beneficio de la colectividad. Y por o mismo la

proteccion que hace el Estado de los mismos®.

Corresponde a la ley determinar cuales son los bienes que son inembargables,
es decir, aguéllos que no constituyen prenda de garantia general de los acreedores y
gue por lo tanto no pueden ser sometidos a medidas ejecutivas de embargo y

secuestro cuando se adelante proceso de ejecucion contra el Estado.

En Guatemala se regula lo referente a los bienes del estado en nuestra
Constitucion de la Republica de Guatemala en el Articulo 121, donde se describe
claramente los bienes que perteneces al dominio publico, asi como el Caédigo Civil,
los Articulos 456 al 459, especificando los bienes de uso comu o los de no uso

comun

Pero mas claramente en la Ley Organica del Presupuesto, se nos indica

claramente la imposibilidad de embargar los bienes publicos, aunque actualmente en

% Alsina Hugo, Tratado tedrico y préactico de derecho administrativo, Pag. 65.
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el decreto 101-97 que contiene la nueva Ley Organica del Presupuse se omitio esta
prohibicion. Sin embargo si contine dicha prohibicion el parrafo segundo del articulo
19 de la Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el
Ejercicio Fiscal 2005 el cual claramente indica: “En ningun caso puede trabarse

embargo sobre los valores y demas mueble e inmuebles del Estado”.

Lo cual hace que los titulos que confieren el derecho a una persona para
reclamar del Estado de Guatemala, el pago de cantidad en dinero, carezcan de
certeza juridica ya que no existe un mecanismo de coercion el cual obligue al Estado

al cumplimiento de estas obligaciones.

Por lo que de agotarse todas la fases del Juicio ejecutivo y condenarse al
Estado de Guatemala al pago de la obligacion contraida en la relacion contractual,
no existe certeza de que el Estado de Guatemala cumpla con lo ordenado por el
Organo Jurisdiccional Competente, ya que los jueces al manifestar que se haga
efectivo el pago no fijjan un plazo prudente al Estado de Guatemala a través del
Ministerio de Finanzas Publica para que haga efectivo el pago y al no poder
embargarle bienes suficientes que cubran el monto de lo adeudado, no existe un
medio a través del cual pueda garantizarse el pago de la obligacion contraida en su
momento por el Estado. Poniendo en una clara ventaja al Estado y sus Instituciones
con relacién a los otros sujetos de derecho publico dejando a estos ultimos sin poder

accionar en contra del Estado

Dejando a los accionantes sin posibilidad alguna de accionar por medios
judiciales y hacer valer el derecho que les asiste ya que no puede garantizarse el
cumplimiento de que el Estado cumplirA con las obligaciones contriadas

contractualmente y en las que deba de pagar cantidad en dinero liquida y exigible.
Y al concederle al Estado el derecho de que sus bienes sean inembargables lo

puede hacer en resguardo de su propia naturaleza, pero por lo mismo deberia de

prever que las obligaciones contractuales que deje de cumplir seran objeto de litigio y
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condena, razoén por la cual deberia de tener un rubro adecuado para cubrir tales

gastos en el presupuesto de Ingresos y Egresos de la Nacion.

Por lo que el estado, y sus entidades autbnoma y descentralizadas debe ser
muy cuidadosa en el cumplimiento de esta obligacion para con el contratista. , y
tomar todas las medidas para poder cumplir con su obligacion de pagar
oportunamente. Por lo que deberan presupuestar a tiempo el dinero para el pago de
las obligaciones contractuales, tomando como base el valor de las prestaciones al

momento de celebrar el contrato. %*

Ya que asi cualquier gasto o inversion que pretenda realizar el estado, y sus
entidades autonoma y descentralizadas debe estar previamente presupuestado

obligando al estado y sus entidades autonoma y descentralizadas a ser previsiva

En conclusion si el estado, y sus entidades autonoma y descentralizadas,
pretende que las cosas se hagan siempre bien y el contratista desea que todo resulte

optimo, deben actuar tanto la una como el otro, siempre de buena fe.

La buena fe en la ejecucion de los contratos es fundamento del buen
cumplimiento, para ambas partes. Ya que esta significa que cada cual debe guardad
fidelidad a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella. Obrar con

espiritu de justicia y equidad o como obra el comerciante honesto.

Todo lo anterior nos indica que si se cumplieron correctamente las etapas iniciales del
contrato, hasta llegar a ser suscrito por las partes, ahora se esta en la etapa de cumplimiento o

gjecucion, debe persistir la buena fe hasta que la relacion contractual termine definitivamente.
95

% Gutiérrez, Ob.Cit. Pags. 455.

% |bidem, Pags. 360, 409.
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1.

CONCLUSIONES

El Estado de Guatemala, al relacionarse con otras personas a través de sus
instituciones, funcionarios y servidores publicos, contrae obligaciones tales como
hacer efectivo el pago de indemnizaciones; en ocasiones causa dafios y/o
perjuicios a las personas; incumple con obligaciones contractuales y, en fin, una
serie de actos que después de un proceso de conocimiento y otorgado el titulo
que demuestre la obligacibn o bastando el titulo por ser suficiente, dichas
obligaciones pueden ser reclamadas en la via ejecutiva, por estar sometido el

Estado a las leyes del derecho comun.

Sin embargo, el reclamo que efectian los acreedores al Estado por la via
ejecutiva no puede ser perfeccionado ya que, como lo establece la Ley, en ningln
caso puede trabarse embargo sobre las asignaciones que amparan las partidas
presupuestarias, depoésitos, efectivo, valores y demas bienes muebles e
inmuebles del Estado, lo cual hace ineficaz el juicio ejecutivo ya que, como
hemos manifestado con anterioridad, no existen bienes que puedan ser
adjudicados judicialmente en pago o bienes de venta forzosa, por lo que el
presupuesto de la existencia de bien real de patrimonio ejecutable, no existe, lo

cual hace que la ejecucién en su momento no pueda ser perfeccionada.

Al otorgarsele al Estado de Guatemala, por la ley, la prebenda de la
inembargabilidad de sus bienes, se coloca a éste en una clara ventaja sobre los
demas sujetos del derecho comun, lo cual constituye una clausula exorbitante si
lo vemos desde la relaciéon juridica que se instaura en la via ejecutiva; sin
embargo, la manifestacion de inembargabilidad tiene su razén de ser, ya que el
Estado no puede permitir que su patrimonio se vea afectado, ya que de ser asi,
no tendria a la postre bienes en dénde fincar sus instituciones y las personas que
promueven demandas de cualquier naturaleza podrian embargarle cualquier bien,
incluso aquellos que son de beneficio social, o afectar el presupuesto del Estado

a tal grado que podria verse afectado el propio Gobierno.
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3.

En un estado de derecho debe de otorgarsele a las personas la potestad de
actuar en juicio en igualdad de condiciones, razén por la cual debe conminarse al
Estado, a que cumpla con las obligaciones contraidas a través de sus
instituciones y que éste lleve a cabo de forma pronta y eficaz el pago a que ha
sido sentenciado en la via ejecutiva, siempre y cuando la sentencia se encuentre
firme y haya sido dictada por juez competente, de conformidad con los juicios

establecidos en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil y demas leyes del pais.
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1.

RECOMENDACIONES

Con el propdsito de responderle a los acreedores del Estado, que éste actuara
en igualdad de condiciones frente a ellos, ademas avalar las resultas de los
juicios promovidos en la via ejecutiva, considero que es necesario que el Estado
ordene a sus instituciones que, previo a autorizar el presupuesto de egresos para
el ejercicio fiscal del afio siguiente, informen si durante el afio el Estado de
Guatemala fue demandado en la via ejecutiva y si fue sentenciado al pago de
cantidad de dinero, si en el juicio se agotaron todas las instancias y si la
sentencia a la fecha del informe se encuentra firme, y a cuanto asciende el monto
de la sentencia. Esto, con el fin de que se le asigne en el presupuesto para el
ejercicio fiscal del afio siguiente, a los ministerios que fueron demandados y
vencidos en juicio, el monto de lo que el Estado debera pagar, y que los
acreedores acudan al, o los ministerios correspondientes, con certificacion de la
sentencia dictada a su favor a solicitar se les acredite el pago a que esta obligado

el Estado.

Es necesario promover un proyecto de ley en el cual se obligue al Estado de
Guatemala a asignar en el presupuesto de egresos de cada afio, un rubro en el
gue se deposite el monto de lo que tengan que pagar a los acreedores que
hubieran acudido ante los 6rganos jurisdiccionales correspondientes y después
de agotadas todas las instancias, se haya determinado en la via ejecutiva que
debe de hacérseles efectivo el pago a que fue vencido el Estado de Guatemala a

través de sus instituciones.

La aprobacién de la ley solucionaria el problema existente en la actualidad,
referente a que la medida de embargo no es aplicable a los bienes del Estado, ya
que la ley establece que en ningun caso puede trabarse embargo sobre las
asignaciones que amparan las partidas presupuestarias, depdésitos, efectivo,
valores y demas bienes muebles e inmuebles del Estado, lo cual hace ineficaz el

juicio ejecutivo ya que, como hemos manifestado con anterioridad, no existen
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bienes que puedan ser adjudicados judicialmente en pago, o bienes de venta
forzosa, por lo que el presupuesto de la existencia de bien real de patrimonio

ejecutable, no existe; lo cual hace que la ejecucién no sea perfeccionada.
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