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INTRODUCCION

El Derecho Romano evoluciond a través del desarrollo histérico que viviera el
pueblo romano durante cada uno de sus sistemas politicos, siendo estos: La
Monarquia, la Republica y el Imperio (o Principado), legando al derecho moderno una
gran gama de instituciones juridicas, por medio de los documentos histéricos que

legaran juristas, tales como Justiniano, Gayo, Cecio, Ulpiano, etc.

Para la defensa de los derechos particulares que se contemplaban en el Derecho
Romano, fueron creados medios de cumplimiento heterbnomo, mediante 6rganos de
caracter publico que conocian de las presuntas violaciones de derechos patrimoniales
primordialmente, para la defensa y proteccion de estos derechos. Dichos 6rganos

llevaban a cabo procedimientos para declarar a quién le asistia el derecho.

Al obtener la declaracion del érgano jurisdiccional, al respecto del derecho de una
persona, éste debia ser cumplido en forma coercitiva por el declarado deudor. La
ejecucion de las sentencias y mandatos judiciales, por parte de los particulares eran los
instrumentos viables para la defensa de los derechos de unos y el cumplimiento

forzoso de otros.

La investigacibn a desarrollar en el presente trabajo, tiene como propésito
fundamental estudiar el procedimiento ejecutivo que existi6 en Roma para el
cumplimiento de las sentencias y mandatos judiciales, y posteriormente realizar una
comparacion con los procedimientos civiles de ejecucion en el derecho guatemalteco
vigente, y deducir las evoluciones o involuciones que ha sobrellevado este tipo de

procedimientos.

Por el andlisis, se revela el origen historico, la importancia de su regulacion y la
finalidad de la ejecucion civil, y asi descubrir por qué la ejecucion es parte integrante de
la jurisdiccion; pues ésta no se limita a declarar el derecho, sino que ha de proceder

también su ejecucion.

Una de las materias en las cuales se refleja mas nitidamente la evolucion que

experimento el Derecho Romano, es en el procedimiento civil. EI proceso civil romano

()



paso por tres fases histéricas: el de las legis actiones, el procedimiento formulario y el
procedimiento extraordinario, las que, no obstante no se sucedieron radicalmente, en el
sentido de que el inicio de una hubiera coincidido con el fin de la otra, sino que
frecuentemente coexistieron, ofreciendo medios concurrentes para la tutela de los
derechos subjetivos, hasta que prevalecié aquella que respondia mejor a las exigencias
de la defensa real de las situaciones necesitadas de proteccion juridica. Por tal motivo,
un andlisis comparativo con las tres fases histéricas anteriormente mencionadas y las
formas de ejecuciéon en cada una de ellas, es oportuno para el esclarecimiento del
origen y procedencia de la ejecucion procesal del Derecho guatemalteco, asi como los

principios que lo fundamentan.

La presente investigacion especialmente a esclarece las ejecuciones procesales
romanas en las distintas épocas del Proceso Civili Romano, para posteriormente
compararlas a las ejecuciones procesales guatemaltecas vigentes, de esa cuenta, se
pretende determinar cual fue la evolucién historica de la ejecucién forzosa en el
Proceso Civil Romano, que sirvié de origen a las ejecuciones forzosas vigentes en el

Proceso Civil Guatemalteco.

El Derecho Romano se integra, por un sinnumero de instituciones que lego al
derecho contemporaneo, es por eso que el problema a investigar se circunscribira
Uunicamente a la defensa y ejercicio de los derechos en el Derecho Romano, es decir, a
las instituciones de ese ordenamiento juridico que sirvieron de origen a las instituciones

ejecutivas vigentes del Proceso Civil del Derecho Guatemalteco.

Para los efectos de la presente investigacion se establece la siguiente afirmacion:
“Por la influencia del Derecho Romano en el proceso civil guatemalteco, actualmente es
la ejecucion forzosa el medio procesal efectivo, para exigir el debido cumplimiento a la

sentencia emitida por el ente jurisdiccional”.

En la presente investigacion se parte del siguiente supuesto: Tanto para el
Derecho Romano como para el derecho moderno, el proceso de ejecucion tiene por
objeto una pretension, por medio de la cual el acreedor exige del deudor el

cumplimiento de la sentencia emanada del érgano jurisdiccional.
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El objetivo general de la investigacion es comparar las instituciones ejecutivas del
Proceso Civil Romano con las instituciones ejecutivas del Proceso Civil Guatemalteco.
Los objetivos especificos son: sintetizar las instituciones del Proceso Civil Romano;
estudiar el procedimiento ejecutivo que existi6 en Roma para la ejecucion de las
sentencias y mandatos judiciales; analizar la evolucién o involucion que tuvieron las
instituciones ejecutivas en el desarrollo historico del Proceso Civil Romano; elaborar
una sintesis comparativa entre las ejecuciones del Proceso Civil Romano y su similitud

con el Proceso Civil Guatemalteco.

Por la naturaleza del tema desarrollado, particularmente historico-juridico, y sobre
la base de la cientificidad de esta investigacion, la metodologia utilizada se baso
especialmente en el método historico, a manera de desenvolver las instituciones
ejecutivas en la historia juridica romana, segun el aparecimiento, la creacion, el

desarrollo y la evolucion de dichas instituciones en el tiempo.

Para el estudio y andlisis del Proceso Civil Romano, asi como del Proceso de
Ejecucion Guatemalteco, se utilizé el método deductivo, para el desglose de los temas
y subtemas, de las instituciones, principios y presupuestos procesales que los
comprenden. Asi también, se utiliz6 el método juridico, para realizar el analisis
comparativo de la evolucion juridica de las instituciones ejecutivas con las actuales

instituciones ejecutivas del Derecho Guatemalteco.

La técnica de investigacion documental fue la empleada para hacer el estudio
historico-juridico, por los tipos de fuentes de informacion consultada. Es decir, la
implementacion del fichaje para la redaccion de los datos de las fuentes consultadas y
para el almacenamiento de la informacion de las fuentes examinadas; asi como el
aparato critico para el conjunto de las referencias bibliograficas y notas de mayor

facilidad en el manejo de la informacion.

Para tales efectos, la distribucion del contenido se dividié por capitulos. El capitulo
uno referente a las nociones fundamentales del Proceso Civil Romano en general, hace
la explicacion al respecto de los medios romanos para ejercicio y defensa de los

derechos, las partes que intervenian en el proceso civil romano, la distribucion politica
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de la organizacion judicial, la idea y el concepto de la lurisdictio y de la actio. El capitulo
dos desarrolla las fases histéricas que sufrié el Proceso Civil Romano, tales como las
legis actiones, el procedimiento formulario y el procedimiento extraordinario. El capitulo
tres explica los procedimientos de ejecucion que rigieron en cada una de las fases
historicas mencionadas, asi como el objeto que se ejecutaba. Con el capitulo cuatro, se
intenta una breve explicacion del proceso de ejecucion guatemalteco, los presupuestos
procesales de este proceso, y los distintos procedimientos segun el titulo ejecutivo.
Finalmente, el capitulo cinco contiene el cuadro comparativo, en el que se hacen los
analisis para cotejar de cada una las instituciones ejecutivas del Derecho Romano con
el Derecho guatemalteco. Ademas se incluye un glosario de los términos latinos
utilizados en la obra y un indice teméatico que refiere la pagina en donde fueron

utilizados esos latinismos.

(iv)



CAPITULO |

PROCESO CIVIL ROMANO: NOCIONES FUNDAMENTALES.

1.1. Ejercicio y defensa de los derechos.

Al iniciar con el tratamiento del Proceso Civil Romano, es necesario analizar la
relacion de los conceptos poder y derecho subjetivo: “Es ‘poder’ para los romanos lo
gue nosotros llamamos ‘derecho subjetivo’. Y entre lo uno y lo otro, media la misma
diferencia que entre sostener —sustinere— y tener —tenere—. Consustancial a la idea
de poder es la de sostener, mantener, contener, defender frente a cualquier asechanza

o ataque.”

El derecho subjetivo es entendido como una voluntad juridicamente protegida y
como un interés legalmente amparado. Estos son derechos atribuidos por la norma
juridica al individuo y que tienen como propdésito la satisfaccién de sus necesidades y
exigencias naturales. El poder en Roma se da para ser ejercido; quien lo tiene, debe
actuarlo y defenderlo al ser llamado para asegurarse su explicacion, su disfrute y su

defensa.

Este derecho subjetivo (o poder para el Derecho Romano) comprende ademas del
poder de disposicion y el derecho de goce y disfrute, la facultad de defender y hacer
valer o cumplir ese derecho frente al obligado (ya sea por contrato, delito o cuasidelito)
o frente a terceros (ya sea que se trate de derechos reales o de familia). Facultades
gue son reconocidas desde el aparecimiento del Estado Romano, el cual procura tanto
su ejercicio y disfrute, como su mantenimiento y defensa, los que sélo pueden
conseguirse a través de la via juridica, para encontrar proteccién de cualquier derecho,

con la consiguiente ejecucién coactiva del deber que encierra.

Al respecto del ejercicio de los derechos Scialoja aclara: “Ejercitar el propio

! |glesias, Juan. Derecho romano. Pag. 116.



derecho significa poner en ejecucion todas aquellas facultades contenidas en la

relacion juridica y protegidas por el derecho”.?

Scialoja, cuando se refiere a los elementos que contiene el ejercicio de derechos
distingue dos: “el goce de hecho del objeto sobre el cual recae el derecho, y la
posibilidad de cumplir, relativamente a él, actos juridicos. Entre estos actos juridicos se
incluye la accidon con que se garantiza la relacion juridica; quien intenta una accion,
ejercita el propio derecho, precisamente porque la defensa del derecho es un elemento

constitutivo del derecho mismo”.3

El ejercicio de un derecho concedido por la norma es algo que siempre se tiene
por licito, pues quien se sirve de su derecho no dafia a nadie, siempre que actie dentro
de los limites que el mismo ordenamiento juridico le impone, impidiendo asi la
actuacion abusiva, el ejercicio indebido del mismo, pues esto entrafaria una
transgresion del orden juridico, dando lugar a una responsabilidad. De aqui que se
tenga por necesaria una proteccion de los derechos mediante la intervencién de una
actividad estatal, establecida en forma de proceso, incumbiendo a los Grganos
personificadores de la misma el reconocer y sancionar, merced a una sentencia, la

verdad y razén de las pretensiones que los particulares desean ver amparadas.

Para la defensa de los derechos particulares que se contemplaban en el Derecho
Romano, fueron creados medios de cumplimiento heterbnomo, a través de 6rganos de
caracter publico que conocian de las presuntas violaciones de derechos patrimoniales
primordialmente, para la defensa y proteccion de estos derechos. Dichos 6rganos

llevaban a cabo procedimientos para declarar a quién le asistia el derecho.

La regulacion de la defensa privada de los derechos tuvo su desarrollo con la
evolucion de la Republica Romana, segun lo aclara Iglesias: “En la época augustea se

dan leyes encaminadas a condenar el uso de violencia para la propia defensa de los

2 Scialoja, Vittorio. Procedimiento civil romano. Pag. 23.
% idem. Pag. 24.



derechos. Luego, en la época imperial, un decreto de Marco Aurelio —decretum divi
Marci—, favorecido con nueva acogida en la legislacion posterior, establece una
sancion civil, por virtud de la cual pierde su derecho aquel que puso en practica medios
de propia defensa o ejecucion, e incurre en la obligacion de restituir, por razén del
duplo, el que exige y adquiere, mediante igual procedimiento, algo para lo que no tiene

tftulo juridico”.*

En otras palabras, desde la época de Augusto® existieron medidas que
condenaban la justicia por propia mano; mas adelante, con Marco Aurelio®, inclusive se

establecio que quien recurriera a ella perderia el derecho que trataba de defender.

1.2. Las partes en el proceso civil romano.

Las personas intervinientes en los litigios son varias, o siempre por lo menos dos.
En el proceso, son partes las personas que litigan en pro de una sentencia favorable.
Por lo general, una era el demandante o actor y la otra el demandado, accionado o
reus. Se denomina actor (demandante) al que ejercita la actio y reus (demandado)
aguel contra el que se dirige. Es decir, que el que pide que se reconozca o declare un
derecho, o bien que se ejecute uno previamente declarado, es quien ejerce la actio: el
actor o demandante; la otra parte, que es quien desconoce ese derecho o no ha

cumplido con un deber, es el demandado, llamado reus por los romanos.

En Roma, para ejercitar una accidon, o mas aun, para ser parte en el sentido
procesal, era necesaria determinada capacidad de la cual en el ordo iudiciorum
privatorum sélo gozaron los pater familias. Para accionar, se precisaba ser ciudadano

romano y pater familias; aunque esto fue atenuandose en la medida que se diluia la

* Iglesias, ob.cit. P4g. 118.

® Bajo Augusto (quien goberné del afio 44 A.C. al afio 14 D.C.) se produjo el cambio del sistema de
gobierno de la Republica a otro nuevo, conocido con nombres distintos en la historiografia moderna. Hay
autores que prefieren llamar Principado al nuevo régimen instaurado por Augusto basandose en uno de
los titulos que recibié Augusto, el de Princeps. Pero como ello puede conducir a equivocos como el de
considerar que tal titulo fue la base Unica sobre la que se sustentd su poder, parece mas acertado el
servirse de la clasica nomenclatura de Imperio por su valor méas neutral para definir al nuevo régimen.

® Marco Aurelio goberné del afio 161 al Afio 180.
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autoridad de aquéllos; las mujeres mientras existido la tutela, podian litigar con la
auctoritas de su tutor. En el Imperio, la mujer obtuvo capacidad procesal con la
atenuacion de la tutela del pater, también los esclavos, en este periodo, podian litigar
contra sus duefios cuando éstos les hubieran hecho objeto de malos tratos.

La intervencion en juicio era personal e indelegable bajo el sistema de las legis
actiones, principio que fue cediendo con el tiempo, de modo que ya con el
procedimiento formulario se comenz6 a admitir la posibilidad de adquirir representacion,
mediante apoderado nombrado para cada asunto (cognitor) o para una serie de ellos

(procurator).

El cognitor era un representante nombrado solemnemente frente a la otra parte y
ante el tribunal, sustituia realmente a la persona del demandante al ser nombrado para
litigar contra él, puesto que su nombramiento como tal era realizado ante el pretor.
Cuando el cognitor actuaba en representacion del demandando, este debia prestar una

garantia especial, la satisdatio iudicatum solvi.

El procurator no era nombrado, directa y especialmente, para sustituir a una
persona en un proceso, era un representante comun y corriente. Su figura responde a
la de un administrador general, nombrado probablemente a través de un mandato y sin
requerir la presencia del otro litigante. En el derecho justinianeo, la distincion de ambas

figuras, cognitor y procurator, quedé eliminada y solamente subsistio la figura.

Si las partes actuaban por si mismas o si lo hacian por medio de sus
representantes, les era posible valerse del asesoramiento y la asistencia de
jurisconsultos que les asesoraran en la iniciacion y tramitacion del litigio. “La funcién de
los iurisconsulti o prudentes se concretaba en emitir dictAmenes sobre las cuestiones
juridicas que se le planteaban por las partes (respondere) que redactaban en cartas
dirigidas al juez, o exponian verbalmente al que les consultaba, el cual los recogia por

”7

escrito en un documento autorizado por testigos”’. Distintos de los jurisconsultos eran

los encargados de hablar en nombre de las partes en los debates, personas elegidas



por sus cualidades oratorias (oratores) o por su elevada posicion social (patroni). Los
abogados (advocati) eran peritos en cuestiones juridicas, o personas de gran prestigio
personal que acompafiaban a las partes en el proceso, confortdndolas con su
presencia y con sus consejos. Afiade Alvarez Suarez que “mas tarde, cuando el
procedimiento es complejo, la distincion entre orator y advocatus desaparece, pues
resulta dificil que un mero orador, sin conocimientos juridicos, pudiera desarrollar una

labor eficaz en el proceso”.®

Eran especialistas en cuestiones juridicas, elegidos para hablar en nombre de sus
defendidos generalmente en virtud de sus buenas dotes o su elevada posicion social.
Su funcién era en principio gratuita, pues pertenecian a las llamadas profesiones
liberales; sin embargo, pronto se generalizo la practica de retribuirlos bajo la apariencia
de regalos, que habitualmente se hacian en especie. A tales obsequios se los llamaba
honorarium, interpretandose que éstos, por ser voluntarios de quien los daba, no
privaban a la funcion de su caracter de gratuidad. Luego la ley Ciencia de muneribus
los prohibio, prohibicion que Augusto mantuvo, pero levantada por Claudio, el cual
establecio legitimo el cobro de honorarios, aceptando la realidad que se vivia.

No obstante, siempre permanecieron prohibidos algunos pactos, que
actualmente son legitimos, como el de cuota litis, por el cual el abogado recibia un
porcentaje de lo que el cliente cobrase en virtud de su labor; el palmarium, por el cual
s6lo era merecedor de honorarios si ganaba; o el redemptio litis, con arreglo al cual el
letrado sustituia al cliente en el resultado econdmico del juicio, percibiendo o pagando
la consecuencia de la condena en forma personal. En la época de Justiniano los
abogados aparecen organizados en asociaciones denominadas collegia, cuyos
miembros gozaban de importantes privilegios.

1.3. Laorganizacion judicial.

Durante la Monarquia rigi6 el sistema de las legis actiones. Como no se conocia

" Alvarez Suarez, Ursicino. Curso de derecho romano. Tomo I. Pag. 223



el principio de la separaciéon de poderes, la funcién jurisdiccional era ejercida por el
Senado, el Pueblo y el Rey. En los primeros tiempos, era el Rey en persona quien
ocupaba el Tribunal, era él como juez supremo quien conocia de las causas que se
presentaban. Destituido Tarquino el Soberbio®, la estructura sociopolitica sufri6
profundas transformaciones, aparecen nuevas magistraturas, se modificaron los

comicios y seria distinto el Senado.

Las Xl Tablas establecieron por vez primera una constitucién estable para toda la
comunidad, proporcionando un conjunto de reglas escritas y conocidas por todos.

Los magistrados reemplazaron al rey en sus poderes absolutos. El poder se
dividio entre varios magistrados. Los caracteres generales de la magistratura
republicana fueron electividad, anualidad, colegialidad, gratuidad y responsabilidad por
los actos realizados en contra de los intereses publicos y privados.

En el lenguaje latino Magistratus, fue el individuo singular elegido por las
Asambleas para ejercer el poder durante un periodo fijo. En principio el concepto de
Magistratus se restringiria a los titulares de cargos publicos de la Civitas y por tanto,
soOlo a los patricios. S6lo mucho mas tarde se considerarian también magistrados los

correspondientes a toda la Ciudad.

Con el desaparecimiento de la Monarquia, la funcién jurisdiccional pasé a los
consules y posteriormente, en el afio 387, los patricios, para reservarse la
administracion de justicia, la confiaron a un nuevo magistrado llamado Pretor; los ediles

agregaban a las funciones administrativas ciertas atribuciones judiciales.

En la Republica aparecieron nuevas magistraturas (questores, ediles, etc) bajo el
influjo de los plebeyos, quienes exigieron que se hicieran publicos los preceptos legales
relativos a las acciones. Fue hasta en la Republica cuando aparecié la organizacion

judicial con tribunales y jueces que actuarian conforme a determinadas reglas de

® Ob. Cit. Pag. 224.
% Inici6 su gobierno el afio 534 A.C. y finalizé el afio 509 A.C., fue el tltimo Rey del periodo monarquico.



competencia.

Existen varias clasificaciones de las Magistraturas, el profesor de la Universidad
de Chile, Ismael Garcia Acufia, en forma breve las distingue asi:

— Magistrados patricios, que hacian referencia a toda la ciudad y Magistrados
plebeyos, que se referian exclusivamente a la plebe. Dicha distincion desapareceria
al convertirse posteriormente los magistrados plebeyos en magistrados del Estado
romano.

— Magistraturas ordinarias, que eran las que correspondian con el ordenamiento
normal de la civitas (Cénsul, Pretor, Cuestor, Tribunos y Ediles) y Magistraturas
extraordinarias, que se crean para circunstancias excepcionales (Dictator y los
Decemviro).

— Magistrados maiores, que eran patricios elegidos en los Comitia Centuriata
(Cénsules y Pretores), y que tenian derecho a los auspicia maiora (maximo poder) y
Magistrados minores, que eran elegidos en los Comitia Tributa y tenian minor
potestas.

— Magistrados sine imperium y Magistrados cum imperio, dotados del supremo poder

de mando. Podemos incluir al dictator, praetores, defentirus.*

Para Morineau e Iglesias, los magistrados jurisdiccionales mas importantes fueron
los pretores: “el urbano, por lo que toca a los ciudadanos y el peregrino, en relacién con

las causas ventiladas entre extranjeros o entre extranjeros y ciudadanos**.

Para el profesor Garcia Acufia, probablemente, el Praetor Maximus, junto con los

dos praetores minores representaban la primera magistratura republicana®?.

A partir del afio 367 A.C., con las Leges Licinae-Sextiae, la actuacion del pretor

evolucion6 de su primitivo dmbito militar (que comprendia el mando militar y el

' Garcia Acufia, Ismael. Derecho romano Il: derecho arcaico, magistraturas y organismos.
Universidad de Chile (Santiago de Chile). http://www.ideasapiens.com/filosofia.ac/roma
/der.romllarcaico.smagistraturas.%20organismos_.htm
iz Morineau, Martha y Roman Iglesias. Derecho romano. Pag. 60.

Idem.



reclutamiento de tropas) para configurarse como una magistratura esencialmente
jurisdiccional, anual, ordinaria y Unica, que se situaban en colegialidad desigual con los
consules que ostentaron maior potestas que el pretor. Por el contrario, los consules, a
partir del nacimiento de la pretura no poseen la jurisdiccion civil, pudiendo sélo ejercitar
su intercessio ante los actos singulares del pretor. El pretor era un magistrado cum
imperio y auspicia, gozaba del imperium, que le permitia convocar los comicios y al

Senado; y era elegido en los Comitia Centuriata presididos por un cénsul.

Como magistrado director del proceso, el pretor inicialmente, tan sélo
suministraba los medios procesales y ordenaba al Juez que resolviera la controversia.
A partir del afio 367 A.C., no obstante, el pretor, asumia propiamente ya ciertas
competencias jurisdiccionales entre ciudadanos romanos y su funcion especifica era la

de solucionar los conflictos que se suscitaban entre los particulares (iurisdictio).

Posteriormente, en el afio 242 A.C., fue necesario instituir un nuevo pretor que por
desempefiar su tarea para los peregrinos va a recibir la denominacion de Praetor
Peregrinus (para resolver los litigios entre extranjeros), en tanto aquel que las ejercia
respecto de los ciudadanos era conocido como pretor urbano. Cuando la relacion
conflictiva se planteaba entre ciudadanos romanos, el sefialado para intervenir era el
Pretor Urbano, quien debia aplicar estrictamente el derecho civil. En cambio, cuando el
pleito se generaba entre ciudadanos romanos y peregrinos, o entre éstos ultimos, el
llamado a dirimir la controversia era el Pretor Peregrino, quien basandose en la
equidad, resolvia el diferendo de acuerdo a reglas que €l mismo creaba. Los pretores

actuaban individualmente, teniendo cada uno competencia propia asignada por sorteo.

El pretor publicaba cada afio, asesorado de un consilium de juristas, las normas
procesales por las que se reglaba, esto era, el edictum, las cuales reiteradas de unos
pretores a otros, se denominaban edictum traslaticium, fueron codificados o recopilados

en el afilo 138 D.C. por obra de Salvio Juliano.

El edicto pretorio, que vino a constituir el denominado ius honorarium, represento

un derecho vivo y variable, frente a la permanencia e invariabilidad del ius civile.
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Se establecieron también los ediles curules con una jurisdiccion mas limitada,
pues administraban justicia solamente en los mercados. Esta magistratura nace
originariamente como magistratura plebeya, y cuya funcién primitiva fue la custodia y
administracion de los templos de Ceres, Liber y Libera, que estaban sobre el Monte

Aventino.

Tras la Lex Valeria Horatia del 449 A.C., los ediles se convirtieron en custodios de

los bienes plebeyos y en auxiliares de los tribunos de la plebe.

A partir del aflo 367 A.C. en virtud de las leyes licinae-sextiae, los dos primeros
ediles plebeyos elegidos en los Concilia Plebis, se afadieron dos ediles mas
denominados ediles curules que nacen como magistratura patricia, y que eran elegidos
en los Comitia Tributa, presididos por un consul o por un pretor. Se la llamé curul
porque a estos magistrados les estaba permitido el uso de la silla jurisdiccional (Sella

Curulis) privilegio de los populi romani.

Los ediles eran magistrados sin imperium, pero tenian auspicia minora, una
potestas con poderes de coaccion y representacion y una competencia jurisdiccional
importante. Gozaban también de ius edicendi (derecho de publicar edictos obligatorios

para todos los ciudadanos durante el ejercicio de la magistratura.).

Bajo los dos primeros sistemas (legis actiones y per formula), la instancia
comprendia dos partes: ante el Magistrado (in iure), ante quien el actor podia llevar al
demandado por la fuerza (obtorto collo), y cuya funcién —conocida como la iurisdictio—
consistia en otorgar o denegar la accion, fijar los términos del proceso y mas tarde,
pasar el caso al juez. El juez, quien era designado por los litigantes, y en su defecto,
por el Magistrado, y en virtud de la facultad que le atribuia éste, dictaba la sentencia en
la segunda fase del proceso, llamada apud iudicem, desarrollando la funcion conocida

como la iudicatio.
No habia mas que un magistrado para cada jurisdiccidén y un juez para cada litigio.

El magistrado era quien regulaba la marcha general de la instancia, y el juez quien
examinaba los hechos y dictaba la sentencia, pues el magistrado sélo juzgaba en casos



excepcionales. Esta regla subsistié hasta el reinado de Diocleciano™.

Tanto en el procedimiento de las legis actiones como en el procedimiento per
formula, existian dos clases de jueces:
— Los simples patrticulares: designados para cada asunto, cuya mision terminaba
en cuanto habian pronunciado la sentencia; y
— Los jueces que componian los tribunales permanentes, los iudex pedanei, que

llegaron a constituir una pequefa magistratura.

De los jueces designados para cada asunto se distinguian el iudex, el arbiter y los
recuperadores. Se confiaban al iudex (o unus iudex, por ser siempre singular), juez en
sentido estricto, los procesos que se reducian a la solucion de una cuestion precisa de
derecho, se designaba para cuestiones que podian fallarse por solucién afirmativa o

negativa, iudicia.

Se llevaban en cambio ante el arbitro (el arbiter), o arbitros (porque generalmente
eran varios, como en el caso de particion que las Xll Tablas exigian tres), los litigios
considerados complejos, arbitria, que necesitaban apreciarse segun la buena fe, y para
los que habia necesidad de tener poderes mas extensos. Los recuperadores resolvian
las cuestiones entre ciudadanos y peregrinos. Posteriormente, su competencia se

extendio a los litigios entre ciudadanos.

Tanto jueces propiamente dichos (simples particulares) cuanto arbitros eran
elegidos por las partes de nébminas previamente confeccionadas por el pretor (album
iudicium), que en tiempos de Caligula'* llegaron a cinco mil los inscritos. El actor
proponia nombres hasta que el demandado aceptara uno o alguno de ellos. Luego de
verificada la eleccion el pretor la confirmaba (o la hacia directamente él, si los litigantes
no se ponian de acuerdo), confiriendo al designado la potestad de juzgar.

El profesor José Arias considera importante mencionar, por su competencia

'3 Diocleciano goberné del afio 284 al 305 D.C.
“ Gobern6 del Afio 37 al Afio 41 D.C.
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material, a otros dos tribunales, el primero era el tribunal de los centumviri que se
componia de ciento cinco miembros, pues cada tribu designaba tres (en el Imperio
llegaron a ser mas de ciento ochenta, pues eran mas de treinta y cinco tribus). Se
discute el caracter exclusivo de su competencia en materia de procesos sobre
personas, herencias y propiedad. El otro tribunal era el de los decemviri stlitibus
iudicandis que entendian en las cuestiones relativas a la libertad y ciudadania, que,
desde Augusto, presidian a los centunviros, y los triumviri capitales que intervenian en

el sacramentum y en la manus iniectio.*

En la cognitio extraordinem, las dos etapas in iure y apud iudicem quedaron
fundidas en una sola instancia, con la desaparicion de los jueces privados, resolvian
por si los magistrados competentes, que se ordenaban entonces, en una organizacion

jerarquica, siendo el emperador la instancia mas alta de la jerarquia.

1.4. La lurisdictio.

El poder de los magistrados judiciales estaba designado bajo el nombre de
potestas o imperium. Las atribuciones de éstos podian dividirse en al menos cuatro
clases distintas, segun Petit: el imperium merum (un poder de administracion y policia);
el imperium mixtum (poder del magistrado que une al imperium merum la
administracion de justicia, en sentido restringido, es la autoridad necesaria al servicio

de la iurisdictio.

Al respecto de la etimoldgia de la palabra iurisdictio, ius dicere (decir el derecho),
Petit menciona: “esta palabra tiene una acepcion de las mas amplias. Decir el derecho
significa lo mismo proponer una regla de derecho que aplicar una regla preexistente. Ya
sabemos, en efecto, que los magistrados encargados de las funciones judiciales

publicaban edictos que contenian reglas aplicables a todos los ciudadanos”.*®

La iurisdictio era el poder de decir el Derecho, mejor aun, de declarar el Derecho,

!> Arias, José. Manual de derecho romano. Pag. 513.
!® petit, Eugene. Derecho romano. P4ag. 818
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ademas, de proponer una regla de derecho o aplicar una preexistente; y se concretaba
en las tres palabras clasicas (tria verba), parte de las formulas para designar
precisamente el ejercicio de la jurisdicciéon: do, dico, addico, (doy, digo, adjudico), es
decir, dare es dar un juez a las partes, dicere, es publicar una regla general en un
edicto, o regular una contienda por un interdicto, addirete, es reconocer un derecho en

beneficio de una parte.

En términos muy generales, la iurisdictio era una facultad que poseian
determinados magistrados (v.gr. los pretores) y que les permitia intervenir en los

procesos normales de caracter civil.

La iurisdictio (actividad de o6rganos del Estado dirigida a formular y aplicar las
concretas normas juridicas que deben regular una determinada situacion juridica) era
desde el principio y por largo tiempo considerada como un poder personal del
magistrado que no incluia la sentencia, es decir, competia a la iurisdictio dar el
planteamiento pero no la solucién del caso. Distinta de la iurisdictio pretoriana era la
iudicatio judicial. El iudex era la persona que decidia, mediante la opinio, cual de las
partes litigantes tenia o no derecho y emitia la sentencia. Ante él se celebraba la
prueba, oia los alegatos de las partes litigantes, valoraba los medios de prueba
propuestos y dictaba la sententia. La cognitio, en cambio, era el conocimiento de causa
realizada para dar o denegar una accion, examinar su propia competencia, dar o
denegar la posesion de los bienes o decidir sobre cualquier otro recurso que se le

solicitara.

A patrtir del siglo | D.C. comienza a estructurarse la iurisdictio como una funcion
del Estado cumplida a través de funcionarios publicos llamados jueces (o iudex). Es
hasta este momento historico, cuando la iurisdictio era mas o menos asimilable a la de
nuestros dias, porque dentro de las facultades de los jueces, estaba comprendida

también la facultad de emitir en iudicium la sentencia.

La iurisdictio comprendia:
e El poder del magistrado de organizar la instancia y de enviar las partes delante de

un juez, (jurisdiccion contenciosa); y
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e El poder de dar solemnidad a los actos juridicos cuyas formas derivaban de las
acciones de la ley (jurisdiccion voluntaria o graciosa), por ejemplo la manumision

por la vindictia, la adopcion, la emancipacion y la in iure cessio.

1.5. La actio.

La palabra actio proviene del verbo latino agere (actuar). Literalmente, actio
significa "modo de actuar”, y alude a los gestos y declaraciones rituales o solemnes,
que, so pena de perder la instancia procesal, debian ser rigurosamente efectuados por
las partes y el juez, segun sefialaba la lex. Al principio, tales declaraciones, llevaban el
simple nombre de actiones (Arangio Ruiz considera que tal expresion, quiza sea en el
sentido de escenas publicamente recitadas'’), pero es a partir de la creacién de la Ley
de las XII Tablas, cuando se comenzé a utilizar el término actio, institucién regulada en
la Tabla tercera, mediante la cual las relaciones juridicas reconocidas podian hacerse

valer.

Segun sefiala la doctrina, fue el jurisconsulto Celso quien acufié el brocardo:
Actio autem nihil aliud est, quam ius persequendi indicio quod sibi debetur, (la accién no
es mas que el derecho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe), definicion
lograda de un pasaje de los Digestos de Celso, incluido en las Pandectas, y es el inicio
del titulo VI, de actionibus, del libro IV de las Instituciones de Justiniano. Lagrange
considera que esta definicion no era exacta sino bajo el sistema formulario, en el que
nadie podia, en efecto, introducir una instancia in iudicio, sin tener el derecho, es decir,
sin haber recibido la formula; aun bajo el sistema formulario, esta definicion parecia
aplicarse solo a la accién personal®®. Por eso dice Scialoja que no se puede considerar
una verdadera definicion de la actio en toda la plenitud de los conceptos que se
incluyen en esta palabra, sino como la definicion de uno de los multiples aspectos con

gue se nos presenta el concepto accion.*

" Arangio Ruiz, Vincenzo: Instituciones de derecho romano. Pag. 124
'® | agrange, Eugene. Instituciones de derecho romano. Pag. 552
% Ob.Cit. Pag. 95.
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Esto pone en evidencia que el significado de actio cambiéo en los distintos
periodos procesales en Roma: en las antiguas legis actiones eran las declaraciones
formales y rituales de las partes ante el magistrado; en el procedimiento formulario, la
peticion de una concreta formula al pretor; en el procedimiento extraordinario, era la

facultad de demandar y de obtener la proteccion del poder publico.

En general, la palabra actio era empleada por los romanos en un doble sentido:

e En sentido formal, esto es, como instrumento que abre puertas al proceso.
Tratase de un acto de las partes enderezado al logro de la tutela jurisdiccional.

e En sentido material, es decir, cual reclamacion de un derecho —de un derecho
civil obligatorio. Actio se traduce aqui por lo que la doctrina llama actualmente

«pretension».

Esta distincion fue mas evidente durante los dos primeros periodos procesales de
Roma, de las legis actiones y per formula. De esta distincién conceptual Iglesias infiere
que: “Del lado formal, no hay una actio, sino particulares actiones con nombres
diversos. Cada derecho se halla sellado con una actio, y, en cualquier caso, no hay
pretensién que tenga acceso a los tribunales cuando respecto de ella no haya sido
concedida una accion. En el ambito del ius civile la actio, en el sentido de pretension —
enunciada en la intentio de la legis actio o de la formula—, es la sombra del derecho
sustancial. En el campo pretorio, el derecho es el reflejo de la actio, pero ello no
excluye que ‘fuese siempre sentido como algo preexistente al proceso: de la existencia

de la actio se infiere la existencia de la posicién juridica (Pretoria) que encarna’ ”.%°

Ademas de las dos acepciones anteriormente mencionadas, Scialoja explica
que: “Actio es en sustancia, un sinénimo de actus, y éste es el significado original, del
qgue después han provenido todos los demas, como a manera de especificacion; actio

0 Ob.Cit. P4g. 118.
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quiere decir actus y se refiere por tanto también a los que llamamos nosotros actos
”21

juridicos.

Concatenando lo que se ha venido analizando, podria definirse la actio como la
actuacion (o conjunto de actuaciones) enderezada a resolver una controversia
mediante una decision definitiva (iudicatum) fundada en la opinién (sententia) de un

juez privado.

En cuanto al fin a que tiende la actio, Arangio Ruiz, indica que era diverso: “a
veces persigue el propésito Unico de solemnizar y legalizar el comienzo de una
actividad totalmente propia del actor, que trata de realizar en el hecho un derecho ya
verificado o considerado como tal, y que se desarrollara, por consiguiente, en adelante,
por lo menos normalmente, sin la ulterior intervencion del magistrado o de extrafios
(acciones ejecutivas); otras, en cambio, expresan las pretensiones de las partes sobre
la existencia o0 inexistencia de derechos y obligaciones, y tiende a obtener su

verificacion (acciones declarativas).”?

Existia en el Derecho Romano una amplia gama de acciones; casi tan amplia
como la cantidad de derechos subjetivos que se buscaba proteger. Con relacién a las
formulas, usualmente los magistrados redactaban distintos tipos de esquemas o
modelos abstractos de éstas, a utilizarse segun las diversas acciones que las partes

intentasen.

Las acciones pueden agruparse en varias clases o categorias, la clasificacion
mas aceptada es la siguiente:
1. Actiones in rem y actiones in personam:
- Actio in rem o vindicationes: La accion real se ejercitaba para reclamar una cosa,

proteger derechos absolutos sobre las cosas (derechos reales) y sobre las

L Ob.Cit. . P4g. 96.
2 Ob. Cit. Pag. 126
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personas, como la patria potestad, y derechos de sucesion, etc. Se dirigia contra
cualquier persona que perturbara el derecho del demandante.

Actio in personam o condictiones: La accion personal servia para exigir de un
deudor el cumplimiento de una obligacion, iba dirigido contra una persona, ya

determinada desde un principio.

Actiones civiles y actiones honorariae o pretoriae:

Actio civiles: La accion civil era concedida en base al ius civile, por lo que la
intentio de su formula era in ius concepta, referida a un aportere, esto es, a una
obligacion reconocida y sancionada por el derecho civil.

Actio honoraria o pretoriae: Es la concedida por un magistrado en ejercicio de su
iurisdictio. Los pretores y los ediles gozaban de esta atribucién, de ahi su
denominacién de pretoriae y aediliciae, aunque fueron los pretores quienes mas
aportaciones hicieron al derecho honorario. Las acciones honorarias eran de tres
clases:

Actiones ficticiae: Las acciones con ficcion eran aquellas en las que se mandaba
al juez a que diera por existente un hecho inexistente o por inexistente uno
realmente existente a fin de conseguir un resultado justo.

Acciones con transposicion de personas: cuando en la condemnatio aparecia el
nombre del hijo o esclavo consignado en la intentio, en la condemnatio se
substituia éste por el nombre del pater familias o sui iuris; igualmente ocurria en
la representacion procesal cuando el nombre del cognitor aparecia en la intentio
y en la condemnatio el del representado.

Actiones in factum: Estas las concede el magistrado con base en un derecho, lo
que le permitia sancionar situaciones no contempladas por el ius civile en tanto
se fundamentaban en un hecho y no en un derecho reconocido por el ius civile,
las formulas de las acciones in factum no tienen intentio sino una identificacion

del hecho, de cuya comprobacion dependia la condemnatio.

Actiones rem per sequentes, actiones poenales y actiones mixtas:

Las acciones reinpersecutorias eran las que servian para reclamar la

reintegracion de una cosa (res).
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- En tanto que por medio de las poenales se conseguia que el delincuente pagara
una cantidad (poena) a su victima que solia consistir en un multiplo del dafio
causado (duplum, triplum, quadruplum).

- Las actiones mixtas buscan conjuntamente la cosa y la pena.

Acciones temporales y perpetuas:

- Las acciones temporales son las que debian ser ejercitadas dentro de un plazo.
Las pretorias solian tener el plazo de un afio para que pudieran ser interpuestas.

- Mientras que las perpetuas no tienen plazo para su ejercicio.

Actiones (iudicia) bona fide y stricti iuris: (Acciones de buena fe y de derecho

estricto)

- En las acciones o juicios bona fide, el pretor ordenaba al juez que juzgara en
términos de equidad, otorgando un amplio arbitrio para que tomara en
consideracion cuantos elementos o circunstancias presentara el caso.

- Los stricti iuris eran aquellos en los que el juez debia atenerse rigurosamente a
la formula.

Actiones in bonum et aequum conceptae. Lldmanse asi las acciones en que la

condena se pronuncia de acuerdo con un criterio de equidad.

Actiones arbitrariae: Las acciones arbitrarias eran propias del derecho clasico,

permitian al juez conceder al demandado la posibilidad de restituir o de exhibir la

cosa reclamada antes de la condena. La estimacion de valor del objeto no
restituido, en esta clase de acciones, correspondia al demandante mediante
juramento, y el juez podia fijar a su arbitrio la condena pecunaria.

Acciones directas y utiles:

- Son directas las creadas para defensa de un caso o situacion determinada, y

- Utiles las que, por aplicacion analdgica, se extienden a casos o situaciones
parecidas. Accién directa es, por ejemplo, la accidén de restitucion concedida al
heredero, y til la concedida al comprador de la herencia.

Acciones privadas y acciones populares:

- Son privadas las acciones concedidas a los particulares en cuanto tales, para

amparar sus derechos subjetivos privados; y
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- Populares, las otorgadas a los ciudadanos —a todos y a cualquiera— para
defensa de un interés publico.
10. Acciones declarativas y acciones ejecutivas:
- Las acciones declarativas instauraban controversias a decidirse en el
procedimiento apud iudicem; y
- Las acciones ejecutivas iniciaban una actividad autbnoma del actor sobre la

persona o los bienes del demandado; inician procedimientos ejecutivos.

En cuanto a la extincién, las acciones finalizaban por la existencia de una sententia,
ademas por la transaccion a la que llegaran las partes extrajudicialmente, y también por
prescripcion extintiva, esta Ultima en casos excepcionales, es decir, Unicamente en las
acciones temporales, como por ejemplo, las pretorias que solian tener un plazo de un

afio para ser interpuestas.
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CAPITULO Il

DESARROLLO HISTORICO DEL PROCESO CIVIL ROMANO.

En Roma se conocieron tres sistemas procesales, los cuales correspondian a los
diferentes periodos historico politicos que vivieron y a las distintas fases de evolucion

del derecho privado romano.

El primer sistema procesal fue el llamado de las legis actiones (sistema de las
acciones de la ley), el cual se inicié6 durante la Monarquia, pero no quedd6 consagrado
como procedimiento de acciones reconocidas por la ley sino hasta la Republica, con la
instauracion de la Ley de las Xll Tablas. ElI segundo sistema procesal fue el
procedimiento per formulae (o procedimiento formulario), que coexistié por algun
tiempo con el de la legis actiones. Al principio sélo lo usaron los extranjeros; mas tarde
también los ciudadanos, y finalmente sustituyé al sistema de las acciones de la ley.
Aunque nace desde la época republicana, cobré mayor importancia durante el Imperio
y corresponde al Derecho Clasico. Estos dos primeros sistemas consagraron la division
del proceso en las dos fases mencionadas anteriormente, y a ambos se les conoce con

el nombre genérico de ordo iudiciorum privatorum (ordenacion de los juicios privados).

El dltimo sistema procesal fue el de la cognitio extra ordinem (o procedimiento
extraordinario), donde el proceso era monofasico y la persona que conocia de la accién
también conocia de todo el procedimiento hasta llegar a dictar sentencia. Por eso, el
nombre de extra ordinem (fuera del orden), pues no seguia la tradicional division en

dos fases de los sistemas anteriores.

El sistema extraordinario corresponde al Imperio Absoluto y a la fase del derecho
posclasico, por eso algunos autores lo conceptian como proceso posclasico. El
calificativo de extraordinario se debe a que en un principio se aplic6 de forma

excepcional, cuando el procedimiento formulario era todavia el sistema preponderante.

Las diferencias profundas que hay entre los distintos tipos histéricos de proceso

romano no admiten una exposicion unitaria al respecto; ésta tiene que desarrollarse,
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necesariamente, separando los tres sistemas: de las legis actiones, de las formulae y

de la cognitio extra ordinem.

La fuente de conocimiento para el proceso clasico es estudiada por la doctrina,
desde su descubrimiento, en las Instituciones gayanas, cuyo libro IV se refiere a las
acciones. Para el proceso de la mas avanzada época imperial, se recogen noticias

numerosas de fuentes diversas, y en particular de los papiros grecoegipcios.

En cuanto al proceso privado romano, Arangio Ruiz lo define como la actividad
desarrollada por las partes de una relacién juridica privada, una de las cuales afirma la
violacion del propio derecho para conseguir, con el concurso de los 6rganos del Estado,
una declaracién incontestable sobre la existencia o inexistencia de la violacion y, en

caso afirmativo, la aplicacion de la sancion.?®

1.6. El procedimiento de las acciones de la ley: de las “legis
actiones”.

Es el sistema procesal mas antiguo de Roma; se remonta a su origen mismo. Se
mantuvo en vigor durante los seis primeros siglos. Practicamente constituye la fase
arcaica del Derecho Procesal Romano. Arangio Ruiz (autor italiano contemporaneo,
descubridor de algunos documentos que completaron la parte de las Instituciones en
donde Gayo traté sobre el tema) afirma que esta antigua forma de proceso toma su
nombre de las declaraciones solemnes del propio derecho hechas por las partes o por
una de ellas, por lo comun en el tribunal del magistrado (in iure), y algunas veces
también en otro lugar (ex iure, extra ius). Tales declaraciones, que en sus formas
originales habian precedido a cualquier ley escrita, llevaban al principio el simple
nombre de actiones (quiza en el sentido de escenas publicamente recitadas); pero la
ley de las XII Tablas y las otras que la siguieron fijaron muchos detalles del desarrollo

del proceso antes y después de la declaracion solemne, determinaron la actio mediante

8 Ob.Cit. Pag. 122.
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la cual relaciones juridicas nuevamente reconocidas podian hacerse valer y crearon

también alguna nueva actio.?*

En otras palabras, se entiende por legis actiones al conjunto de procedimientos
compuestos de palabras y de hechos rigurosamente determinados, que debian ser
realizados delante del magistrado para llegar a la solucion o como vias de ejecucion.
Se llamaban asi porque provenian de la ley, o porque las expresiones que contenian

estaban tomadas de las leyes y ambas eran inmutables.

Como se menciond, el formalismo era riguroso, y constrefiia a repetir en forma
oral los términos precisos y exactos prescritos en la férmula legal, bajo pena de que
una sola equivocacion hiciera perder el litigio. Este rigorismo referido proviene de la Ley
de las XII Tablas. Antes del aparecimiento de dicha ley, estas férmulas originariamente
estaban en poder del Colegio de los Pontifices, quienes la mantenian en secreto para
conservar a la plebe bajo la supremacia de los patricios, evitando que pudieran litigar
los plebeyos. Esta situacién se mantuvo hasta la ley Ogulnia en el afio 299 A.C. que les
permiti6 a los plebeyos acceder al pontificado maximo, y se dice que un Sumo
Pontifice, Apio Claudio el Ciego, redact6 por escrito las formulas de las acciones de la
ley, y éstas luego, publicadas por un liberto suyo, Cneo Flavio, publicacion ésta luego
llamada lus Flavianum. Cabe destacar que los edictos pretorianos, que originaron los

grandes cambios procesales, no estaban en vigencia aln en esa época.

El procedimiento de las acciones de la ley era uno de los que integraban el
llamado ordo iudiciorum privatorum (ordenacion de los juicios privados), es decir que
sélo se utilizaba para hacer valer los derechos subjetivos reconocidos por el ius civile,
tanto derechos personales como derechos patrimoniales y crediticios. So6lo podian ser
ejercitados por ciudadanos romanos dentro de la ciudad de Roma o en el radio de una
milla (mil pasos) de sus murallas, ante un magistrado romano competente, fallandose el

litigio por un juez privado romano.

* |dem. Pag. 124.
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Las legis actiones constituian un iudicium legitimum (juicio legitimo), pues sélo
podian ser ejercitadas aquellas acciones expresamente reconocidas por la ley (de las

XII Tablas), segun lo expresaba el principio aforistico “nulla actio sine lege”.

El proceso se dividia en dos etapas: la primera ante un magistrado (etapa in iure),
y la segunda ante un Juez (etapa apud iudicem); el primero destinado a plantear la

controversia, el segundo a decidirla.

1.6.1. Introduccion al procedimiento in iure:

La intervencién en el juicio era siempre personal, no existia la representacion,
salvo el caso que se representara al pueblo romano (pro popolo), por la libertad de un
esclavo (pro libertate), por un menor (pro tutela), o de un ausente o prisionero de los

enemigos (ex lege Hostilia).
Todo el tramite era oral.

El proceso se iniciaba con el acto que tenia por objeto llevar a las partes ante el
magistrado; quien pretendia ejercitar una accidén necesitaba llevar al demandado ante
el magistrado. Era el mismo demandante quien ordenaba a su adversario seguirle in
ius; este acto de citacion constituia la in ius vocatio. El modo de realizar la intimacion
era verbal ("in ius sequere" o "in ius te voco", eran las palabras utilizadas). El
demandado debia obedecer y acudir a la reunion, o nombrar una persona amiga, de
categoria social y econémica semejante a la suya, que garantizara su comparecencia
ante el magistrado el dia fijado; a esta persona se le llamaba vindex, especie de fiador
gue garantiza la comparecencia del demandado. Si esto no ocurria, el demandante

tomaba testigos, antestatum, para conducirle a pesar de su resistencia.

Una vez llegadas las partes delante del magistrado, y después de haber expuesto
el asunto, tenian que cumplir el rito, pronunciando las formulas respectivas a la accion

de la ley que se ejercia.

Posteriormente se procedia a la designacion de un juez. Una ley Pinaria, de
fecha desconocida, fijo para el efecto el término de 30 dias. Al fin de dicho plazo, las

partes debian volver in ius, y para garantizar de nuevo su presencia, se establecian
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ciertas cauciones, vades; este compromiso se denominaba vadimonium. Ya designado
el juez, se comprometian también a comparecer al tercer dia delante de él (dies
comperendinus).  Para el profesor Alvarez Suérez, la finalidad que perseguia la etapa
in iure era la de fijar en términos precisos el planteamiento del asunto litigioso para
someterlo después a la decision del iudex en la etapa apud iudicem. Esta fijacion de los
términos se realizaba mediante un acuerdo solemne entre las partes, concertado ante
el magistrado y en presencia de testigos, en el cual convienen en someterse a la
decision de un arbitro. Este acuerdo arbitral era conocido con el nombre de litis
contestatio, por la invocacion de testigos que para concertarlo se realiza, y que segun
Alvarez constituye el eje del sistema procesal civil romano en el ordo iudiciorum

privatorum. %°

Asi pues, a fin de corroborar el cumplimiento, cada una de las partes, antes de
salir del auditorio, invocaba sus testigos, diciendo: testes estote, para que acreditaran
el modo como la litis quedaba planteada y dieran fe del acuerdo de las partes de
someterse a la decision arbitral (iudicium) que se instituia para dirimir el litigio. En
sintesis, si la pretension deducida por el demandante no habia sido aceptada por el
demandado mediante una confessio 0 una in iure cessio, 0 Si entre ambas partes no se
habia llegado a un pactum (una transaccion), sino que el demandado se habia opuesto
a la demanda, y se llevaba a cabo la oportuna legis actiones completa ante el
magistrado, una vez hecha la designacién del juez y dado el iussum iudicandi (mandato
de que juzgue), se realizaba la litis contestatio, con la que se marcaba el fin de la
primera parte de la instancia (en la cual el magistrado solo instruia, conocia el
proceso), dando paso a la etapa apud iudicem. A partir de ahi se transformaba la

instruccion en un juicio de valor.

1.6.2. Procedimiento apud iudicem y sententia:

Ya en la etapa apud iudicem, la litis contestatio debia vincular definitivamente a

% Ob.Cit. Tomo I. Pag. 238
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las partes a las declaraciones prestadas e impedir que la cuestion ya deducida en juicio

se volviera a proponer (bis de eadem re ne sit actio).

Esta tiene lugar ante el juez, arbitro o colegio de jueces correspondiente, segun el
caso. Como se expuso en el capitulo primero (8§ 1.3), el juez (iudex) era un particular
elegido de comun acuerdo entre las partes (probablemente de un listado), y de haber
desacuerdo el magistrado lo nombraba al azar. El juez tomaba el nombre de arbiter, en
los casos en los cuales existia més un conflicto de intereses entre las partes, que un
litigio propiamente dicho; en estos casos se elevaba a tres el nimero de los que debian

decidir.

Para Alvarez, la etapa apud iudicem perseguia la finalidad de contrastar la
realidad de los hechos alegados por el demandante, y en vista del criterio que sobre
ellos se formaba el juez, decidir la controversia mediante una sentencia favorable o

contraria a su pretension, atendiéndose al ius civile.?

Esta etapa no presentaba las formalidades de la anterior. Llegado el dia del
acuerdo para comparecer ante el juez (dies comperendinus), el cual se verificaba
mediante una reciproca denuntiatio. El pleito se iniciaba con una breve exposicién de la
controversia (causae collectio), por la mafana, y teniendo en cuenta que el mismo
debia concluir antes del mediodia. Si una de las partes no se presentaba llegado el
mediodia, no s6lo se le declaraba confesa, sino que perdia el litigio. Inmediatamente
después, las partes realizaban una exposicion amplia y detallada del asunto (peroratio),
valiéndose para ello de los oratores. De las alegaciones originadas por las partes, las
de hecho eran objeto de prueba (especialmente mediante testigos), y las juridicas eran
reforzadas por la invocacion de opiniones de jurisconsultos, que comparecian en el

proceso como advocati o como oratores.

Recibida la produccion de la prueba y los alegatos de las partes, el juez formaba
libremente su criterio respecto de la cuestidén, y procedia a dictar sententia, con la

caracteristica de una ocasional ayuda de un consilium de asesores. El contenido de
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esta sententia era diverso, segun las distintas acciones de ley. Cabe sefalar que no
existia apelacion. El propio juez gozaba de la facultad de devolver al magistrado si
encontraba que el proceso no habia quedado claro. La sentencia en si era inapelable,
por lo que una vez resuelto el litigio, éste no podia ser replanteado.

Si la parte vencida no cumplia con lo establecido en la sentencia, no quedaba otra
opcion que instaurar otro proceso, en este caso ejecutivo, conocido como actio legis

per manus iniectionem.

1.6.3. Clases de “legis actiones”.

Gayo?’ enumerd cinco legis actiones: per  sacramentum (por apuesta
sacramental), per iudicis postulationem (por peticion de juez), per condictionem (por
intimacion de pago), per manus iniectionem (por aprehension corporal) y per pignoris
capionem (por la de toma de prenda). La tres primeras eran declarativas, llamadas asi
porque mediante ellas se pretendia el reconocimiento de un derecho discutido,
instauraban controversias apud iudicem; y las dos ultimas que iniciaban una actividad
auténoma del actor sobre la persona o los bienes del demandado; es decir eran
acciones ejecutivas, denominadas de tal manera porque se utilizaban para hacer valer

derechos subjetivos cuya existencia habia sido previamente establecida.

En este capitulo se detallaran someramente las tres primeras acciones
enunciadas, es decir las legis actiones declarativas, las cuales eran dirigidas al
procedimiento de cognicién, que tenian como finalidad la declaracién o transformacién
de derechos existentes por medio de una sentencia, dejando para el siguiente capitulo
las dos ultimas, encaminadas a un procedimiento de ejecucién, que es el tema principal

del presente trabajo.

% Ob. Cit. Pag. 263
% Cit. Pos. Arangio Ruiz. Ob. Cit. P4g. 127

25



1.6.3.1. Legis actio sacramento (accion de ley por apuesta sacramental):

Esta accion era la mas antigua de las acciones declarativas, de manera general,
fue el procedimiento de derecho comun, y debia emplearse todas las veces que la ley
no habia sometido expresamente el asunto a otra accion. Toma su nombre de la
apuesta (sacramentum) que celebraban las partes, luego de haber hecho sus
alegaciones in iure, ante el magistrado. Tal apuesta se depositaba in sacro,
adjudicandose la suya al litigante victorioso, mientras la del vencido pasaba a engrosar
los bienes del Estado. La legis actio sacramento se utilizaba para encauzar la violencia
privada, y tenia dos modalidades: legis actio sacramento in rem, se utilizaba para la
vindicatio, cuando se trataba de la tutela del derecho de propiedad, y legis actio
sacramento in personam, cuando se encaminaba a la proteccion de los derechos de
crédito, para reclamar la responsabilidad personal. Tratandose de la primera, una y otra
parte sostenian su derecho en iguales posiciones; afirmaba uno, y el otro replica con
las mismas palabras, procediéndose seguidamente al sacramentum. Si se litigaba por
la actio sacramento in personam, los términos de la controversia procesal se
desenvolvian de modo distinto, en cuanto que el acreedor afirmara su derecho,

mientras el deudor lo negara.

1.6.3.2. Legis actio per iudicis postulationem (accion de la ley por peticion de
juez):

Como su nombre lo indica, era la accion de la ley por el reclamo de un juez o
arbitro privado para pronunciarse sobre la cuestion. Las XII Tablas concedian esta actio
para reclamar lo debido ex sponsione, es decir reclamaciones derivadas de promesas
(sponsio). También se aplicaba esta accion de ley para los procesos de division de
herencia, segun estaba establecido en las XII Tablas. Por virtud de una Lex Licinia se

aplicé igualmente para la divisiébn de cosa comun.

Las caracteristicas fundamentales de esta accion eran las siguientes: a) era
menester indicar la causa por la que se litigaba; b) no se recurria al sacramentum o
apuesta; y c¢) se nombraba inmediatamente al iudex, y c) las partes se apersonaban

ante el magistrado quien, dentro de los 30 dias les designaba un juez o un arbitro. Este
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arbitro resolvia las cosas "como un buen padre de familia”, conforme a su leal saber y

entender. El juez debia decidir de acuerdo al derecho.

1.6.3.3. Legis actio per condictionem (accién de ley por intimacion de pago):

Es la menos antigua de las acciones de la ley, fue introducida por la Lex Silia en el
Siglo 1l A.C. (alrededor del afio 250 A.C.), y se utilizaba para reclamaciones de las
deudas de dinero cierto (certae pecuniae), posteriormente a mediados del Siglo Il A.C.
(del 200 A.C. aproximadamente) por la Lex Calpurnia, también se utilizaba para
reclamaciones de cualquier otra cosa cierta (omni certa re). Con esta accion el
legislador buscd instituir un procedimiento mas sencillo para esta clase de asuntos, ya
fuera por las formalidades cumplidas in iure o por una abreviacion del término. La
demanda no precisaba mencion de la causa por la que se reclamaba, pues tenia
caracter abstracto. El actor exponia su pretension ante al magistrado y si el demandado
negaba se procedia de inmediato a la eleccion y nombramiento del juez o arbitro,

obligando la comparencia de las partes a los treinta dias ante éste.

1.7. El procedimiento formulario: “per formulae”.

El procedimiento de las legis actiones fue suficiente para un solo pueblo, sin
grandes complicaciones procesales, pero a medida que se desarrollaba el espiritu
juridico del ciudadano romano y la evolucion de Roma, se percibian ciertos defectos.
Por un lado, resultaba dificil aprender de memoria las declaraciones solemnes; por otro
lado, se estaba totalmente sujeto a la memoria y la buena fe de los testigos que
intervenian en la controversia. Ademas, con el aparecimiento de nuevas relaciones
basadas en el ius gentium, y el hecho de que las acciones de la ley s6lo podian
aplicarse entre ciudadanos romanos, y nunca ser utilizadas en problemas existentes
entre estos y un peregrino, 0 entre peregrinos, trajeron como consecuencia la
introduccién por parte del pretor peregrino, de un nuevo sistema, para estar asi en
posibilidad de impartir justicia, sistema que si bien en un principio fue la excepcién (ya
gue se utilizaba solamente en los juicios llevados en su tribunal), con el tiempo se

convirtié en la regla y se aplicé en todas las controversias también por el pretor urbano.
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Asi pues, por disposicion de la Lex Aebutia (del afio 150 A.C), se incorporé este
sistema, pero sin abrogar el anterior, dejando en libertad de elegir entre uno y otro
sistema a los litigantes, cayendo en desuso con el correr del tiempo el de las legis
actiones. En época de Augusto (en el afio 17 A.C.), dos leyes lulia ludiciarae, una de
juicios privados y otra de juicios publicos, impusieron definitivamente el empleo del

sistema formulario, aboliendo el derecho de opcién.

El procedimiento per formulae o formulario es propio del derecho clasico. Se le
denominaba de esta manera porque estaba basado en "formulas", las cuales consistian
en breves escritos que redactaban los litigantes con la ayuda del pretor y que
resumian los términos del litigio, reuniendo los antecedentes y pretensiones de las
partes; éstas eran remitidas por el magistrado al juez, a quien le servian para tener una
vision completa del problema existente. Este sistema estaba basado en el imperium del
magistrado y, como se ha dicho, pertenecia al orden de los juicios privados (ordo

iudiciorum privatorum).

En el procedimiento formulario las partes podian exponer per verbis concepta,
esto queria decir que las partes que acudian ante el magistrado podian expresar las
palabras que ellos quisieran. Con esto se eliminaba la formalidad que existia en las
acciones de la ley donde se precisaba de un ritual que cada parte debia cumplir para
realizar el litigio. Ademas, el pretor se convirtié en una persona activa en el proceso, ya
que era él quien dictaba las pautas de como se iba a manejar, sefialando cuales eran
los derechos y deberes de cada una de las partes. En acatamiento al principio de la
seguridad juridica, el pretor solia poner en la pared de su despacho (album) las

acciones y excepciones dispuestas a ser concedidas al publico.

Cabe mencionar que el procedimiento era predominantemente oral (excepto la
fase de la formula); era formal, aunque no sacramental (ya que no imponia el deber de
recitar textualmente palabras solemnes); ademas, este nuevo procedimiento, al igual
gue el sistema anterior, estaba dividido en dos fases o etapas: in iure, en la cual se
redactaba y aceptaba la formula y la fase apud iudicem, que se desarrollaba ante el

juez.
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1.7.1. Fase in iure;

En la fase in iure del procedimiento formulario, se producian los mismos
momentos procesales que en las legis actiones, con rasgos propios bien diferenciados.
La iniciacién del proceso tenia efecto con la in ius vocatio o llamamiento para
comparecencia del demandado ante el magistrado, hecho por el propio demandante.
La negativa del demandado a presentar fiador, daba lugar a una actio in factum y la
ocultacion dolosa del demandado, al embargo de todos o algunos de sus bienes,
recurriendo, si no comparecia ni aseguraba la comparecencia por otro, se le tenia por

indefensus, entregando el pretor sus bienes al demandante (missio in bona).

Resultaba imprescindible que las partes comparecieran ante el magistrado.
Presentes ante él, se producian una serie de actos que, también, podian implicar la
paralizacion del proceso. Como es obvio, actor, magistrado y demandado debian tomar
parte activa en el inicio del proceso. El actor formulaba su demanda (editio actionis), en
la que enunciaba su pretension y solicitaba la accion pertinente. Posteriormente, se
hacian las interrogationes (preguntas) al demandado para asegurarse de la
refrendacion del mismo. El magistrado, tras breve examen de la pretension del actor
(causae cognitio), de la capacidad y legitimacién procesal de las partes y de su propia
competencia concedia o denegaba la accion solicitada. EI demandado podia adoptar
diferentes posturas: a) solicitar un aplazamiento para la contestacion, prometiendo
comparecer de nuevo, con garantia de tercero —vades—; b) contestar allanandose a la
demanda (confessio in iure), sin que haya lugar a entrar en un iudiciun; c) atender el
juramento deferido por el demandante (iusiurandum in iure delatum), reconociendo o no
la existencia de la deuda, dando lugar, en el primer caso, a tener por concluido el
asunto, sin pasar a juicio; d) oponerse a las alegaciones del demandante, en todo o en
parte (solicitando entonces la correspondiente exceptio), y en todo caso, pedir al pretor
un tiempo para deliberar. El proceso podia paralizarse por denegacion de la accion
(denegatio actionis); confessio in iure; acuerdo o transaccion entre las partes
(transactio); indefension (indefensio) del demandado y juramento necesario
(iusiurandum necessarium). Fijadas las posiciones de actor y demandado, ademas de
los limites del litigio, se procedia a la redaccion de la formula, la cual contenia la
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designacion del juez que se haria cargo de la litis; la concesion, al mismo, del mandato
de juzgar (iudicium dare) y a la litis contestatio, que comportaba el acuerdo de las

partes de someterse a su futura decision.

Era mediante la aceptacion de la féormula que se le conferia al juez la facultad de

poder condenar o absolver al demandado. Ademas del nombramiento del juez, o

arbitro, toda férmula debia contener cuatro partes:

— La demostratio que consistia en una exposicion de los hechos y sefalaba la causa
del litigio;

— La intentio (certa o incerta) que indicaba la pretension del demandante, la cual era
la parte mas importante de la formula, pues de su constataciobn o no constatacion
dependia el fallo del juez;

— Lacondemnatio que conferia al juez la facultad de juzgar; y

— La adiudicatio que facultaba dicho juez a adjudicar total o parcialmente el objeto del
litigio.

Independientemente de las partes sefialadas, toda férmula podia contener una
serie de objeciones o aclaraciones que permitian al demandado a adaptar los términos
de la formula a las exigencias del actor y del demandado. Entre ellas se distinguian:

— La praescriptio: advertencia previa que se hacia al juez para que antes de dictar
sentencia tuviera en cuenta ciertas circunstancias, haciéndose en beneficio tanto
del demandante (ex parte actoris) como del demandado (ex parte rei), la mas
frecuente era la praescriptio longi temporis (la prescripcion de largo tiempo); y

— La exceptio: era una parte de la formula establecida en beneficio del demandado,
como defensa contra la actio del demandante, procedente si el demandado alegaba
determinadas circunstancias o hechos, logrando asi que quedase desviada o
excluida la condena. Las excepciones, por su efecto, se dividian en exceptiones
perpetuae o peremptoriae (excepciones perentorias) que paralizaban o destruian
totalmente la accion, tales como las provenientes del dolo malo, miedo, transgresion
de una ley o senadoconsulto, cosa juzgada o deducida en juicio, o la de no pedir

nunca; y exceptiones dilatoriae o temporales (excepciones dilatorias) que no
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anulaban de un modo total la accion, pero si paralizaban temporalmente ésta, tales
como las que se derivaban del pacto de no pedir en cinco afios, las de litigar por
medio de representante judicial carente de capacidad, o por nombramiento por

quien no tenia facultad para ello.

Si el magistrado tenia por atendibles los términos de la demanda (datio actionis),
se abrian puertas al iudicium, previa la formalizacion de la litis contestatio. La litis
contestatio era el acto central del proceso, y en él se fijaban, definitivamente, los limites
del litigio y se ponia fin a la fase in iure. En el sistema formulario, la litis contestatio
consistia en el traspaso de la féormula al iudex, de manos del pretor, verificado en
presencia de testigos, segun la vieja y luego decaida practica. Propiamente la litis
contestatio era un contrato arbitral, residiendo su fuerza de obligar en la proposicion y
aceptacion de la formula mediante su entrega al demandado por el demandante.

Los efectos procesales que producia la litis contestatio eran, segun la
enumeracién de Morineau e Iglesias %, los siguientes:

- Efecto regulador: una vez fijadas y aceptadas las pretensiones de las partes,
ninguna de ellas podia efectuar cambio alguno, pues no se admitia modificacion
ante el juez.

- Efecto constitutivo: con la litis contestatio se consumia o extinguia la accion, de
tal modo que no podia intentarse por segunda vez.

- Efecto creador: las litis contestatio era una especie de contrato entre las partes
gue quedaba establecido en la formula, al cual debia sujetarse, asi como las

consecuencias que nacieran de esta nueva relacion.

1.7.2. Fase apud iudicem:

Finalizada la litis contestatio y obtenida la férmula, cesaba la intervenciéon del
magistrado, terminaba la fase in iure y se iniciaba la fase in iudiciem. Era la segunda

fase del proceso, y se desarrollaba ante el iudex. Fundamentalmente, los tramites que

% Ob.Cit. Pag. 67
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se seguian en ella eran, al igual que en las legis actiones, la comparecencia de las
partes ante el juez, la practica de las pruebas y el pronunciamiento de la sentencia. El
procedimiento apud iudicem se caracterizaba: a) por la oralidad en los alegatos,
defensas e interrogaciones; b) por la publicidad; y c) por la inmediacién.

La actuacion ante el juez tenia lugar en un sitio publico, el dia y la hora que éste
designara (dies comperendinus). Esto no podia ser después de dieciocho meses de
trabada la litis, dado que después de ese lapso caducaba la instancia. Inicialmente los
debates debian iniciar y concluir el mismo dia, aunque ya en época de Cicerén, debido
a la complejidad de las cuestiones, era comun que el tratamiento de un pleito durase
varias jornadas. Desde el momento en que las partes participaban en la redaccion de la
férmula y la eleccién del juez, asumian la obligacion de comparecer ante el juez. Si
alguna no lo hacia, el proceso continuaba en su ausencia, no estando el juez obligado,
en teoria, a fallar a favor del compareciente (en realidad, la ausencia del actor le
impediria probar su intentio, por lo que el iudex terminaria por absolver al demandado,
y la ausencia de éste facilitaria al actor probar aquélla no habiendo nadie que la
discutiera).

Una vez presentes ambas partes ante el 6rgano judicial, le hacian entrega de la
férmula, con la que el juez se informaba facil y rapidamente de la cuestion al leer su
contenido, evitando asi la breve exposicion del asunto tipico del sistema anterior.
Seguidamente daban comienzo las alegaciones de las partes, que podian acudir
asistidas por oradores. Junto a la cuestion juridica propiamente dicha, el orador trataba
en su discurso de la prueba de los hechos, pasandose seguidamente a practicar ésta.
Las partes debian facilitar al juez las pruebas en que fundaban sus alegaciones, para
probar los hechos invocados por ellas. Los medios de prueba en Derecho Romano
(testimonia, instrumenta) eran agrupados por los oradores en dos clases: los medios de
prueba directos (probationes inartificales) y las presunciones (probationes artificiales,

praesumptiones).?°

# Alvarez Suérez. Ob. Cit. Pag. 429
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No existia limitacion en cuanto a los medios probatorios, los mas usuales medios
de prueba directos eran: a.- confessio in iudicio (confesion de las partes); b.-
iusiurandum voluntarium o iudiciale (juramento voluntario o por imposicién del juez
sobre la pretensién o la excepcion); c.- testes (declaracion de testigos); d.- scripta,
tabulae, instrumenta (prueba documental); e.- inspectio (inspeccion judicial). En cuanto
a las presunciones, Alvarez advierte que “en el periodo cléasico, es una forma de la
actividad del juez, por virtud de la cual, de la existencia de un hecho notorio, respecto
del que no es necesario acudir a prueba alguna, deduce como muy probable la verdad
de otro hecho. Es pues, uno de los elementos que pueden contribuir a formar su
conviccion respecto del asunto litigioso, y en su apreciacion o no apreciacion puede
moverse con la méaxima libertad; ninguna presuncion le viene impuesta por la ley.*® En
el procedimiento extraordinario la significacion de la palabra praesumptio coincidié con

la moderna, no constituyé un medio de prueba, sino tan sélo una opinio del juez.

Al respecto de la carga de la prueba, regia el principio expresado por Paulo®! “ei
incumbit probatio qui dicit, non qui negat” (la prueba incumbe a aquel que afirma algo,
no al que niega), segun el cual la carga de la prueba incumbe a todo aquel que
sostiene una pretension, sea accionando o0 excepcionando, como complementa
Marciano®?: necessitas probandi incumbit illi qui agit (la necesidad de probar incumbe al
gue demanda). Tanto el actor como el convenido, siempre que la posicién de éste no
sea pasiva, tenian la carga de suministrar las pruebas de los hechos que servian de

confirmacion a lo aducido.

En cuanto a la apreciacion de la prueba, en el periodo clasico predominé el
sistema de la libre valoracion de la prueba, por sobre el sistema de la prueba reglada o
prueba legal que paulatinamente se impusiera en tiempos posteriores.

% jdem. Pag. 435
*! Cit. Pos. Alvarez. Ob. Cit. Pag. 436
% jdem.
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1.7.3. La sententia:

Concluida la etapa de presentacion de pruebas; y luego de haber ponderado y
apreciado la prueba, el juez debia emitir su opinion a través de la sententia, la cual
demostraba si tenia razon o no el demandante, poniendo fin a la fase in iudicio y al
iudicium. La sententia era el fallo que resolvia el pleito en definitiva, siendo de obligado
cumplimiento, en virtud de la autoritas con la que estaba revestido el juez. El fallo del
juez debia guardar estricta observancia a la férmula y ajustarse a lo que en ella

figuraba, sin poder corregir cualquier posible error.

La sentencia podia ser: a) absolutoria; b) condenatoria; c) declarativa (en las

acciones prejudiciales), y d) constitutiva (en los procesos de division).

En cuanto a las sentencias absolutorias y condenatorias, el dictamen del juez
con respecto al caso, estaba limitado por ley y por las instituciones del magistrado; y
podia tomar diversos partidos:

- Si el juez no habia podido obtener una opinion firme sobre el caso, no estaba
obligado a dictar la sentencia, podia salir del proceso jurando “sibi non liquere,
esto es, jurar que no habia logrado formarse una segura opinion sobre la
causa’®; en este caso se designaba un nuevo juez o se formaba un nuevo
juicio, en el caso de pluralidad de jueces.

- Si el demandante no probaba su demanda o el demandado presentaba una
excepcion eficaz en contra del mismo, el juez decretaba la sentencia de
absolucion.

- Si el demandante probaba su pretension contra el demandado, el juez

pronunciaba la sentencia de condena.

En el proceso formulario no se condenaba a devolver la cosa, sino su equivalente
en dinero. La sentencia no recaia nunca sobre la cosa en si, sino sobre su

estimacion pecuniaria.

% Gelio, cit. pos. Scialoja, Vittorio. Ob. Cit. Pag. 252.
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Existian dos tipos de condena:

- Las condenas principales, que eran equivalentes en dinero al valor de la cosa.

- Las condenas accesorias, que eran penas pecuniarias que se agregaban a las
principales y en algunos casos, las condenas por doble, triple y hasta el

cuadruple del valor de la cosa en pleito.

Referente a las formalidades solemnes de la sentencia, no se prescribia una
férmula especial a la que debia cefiirse el juez para dictar sentencia; podia citarla con
las palabras que le parecieran mas conveniente, ni siquiera se exigia que estuviese
fundada, aunque de hecho solia estarlo; la emitia de viva voz, en forma publica y ante
las partes para la validez de la misma. Posiblemente las partes se encargaban de

recogerla en tabulae para constancia.

Los efectos que la sentencia producia eran:

- Extinguia ipso iure la obligacién contraida en la litis contestatio.

- En caso de condena, el demandado estaba nuevamente obligado a hacer lo que
habia sido juzgado (iudicatum facere oportere).

- El derecho primitivo del demandante quedaba después de la sentencia en el
estado que lo habia colocado la litis contestatio, es decir, extinguido o paralizado
por una excepcion, la excepcion rei iudicata, que no solamente estaba fundada
en la deduccion de este derecho en justicia, sino en la existencia de cosa

juzgada para lo sucesivo.

La autoridad de cosa juzgada para que sirviera de base a la excepcion rei iudicata,
debia tener identidad de objeto (eadem res), y segin Paulo®*, para que existiera esta
identidad era necesario que hubiera: idem corpus, eadem causa petendi, eadem
conditio personarum (mismas personas, identidad de causa e identidad de condicion
personal); se tenia por verdad para las partes, res iudicata pro veritate habetur; era

inapelable y servia de titulo para su ejecucion, actio iudicati.

% Cit. Pos. Petite, Eugene. Ob.Cit. Pag. 865

35



En la época de las legis actiones y en la del procedimiento formulario la sentencia
se tenia por firme, no admitiéndose apelacion, pues no habia una jerarquia judicial
(todos los jueces eran iguales). Tan sélo habia posibilidad de impugnar la sentencia,
valiéndose de la indicatio, la cual se dirigia en los siguientes casos:

- Por carecer el juez de capacidad.

- Por formularse la sentencia defectuosamente.

- Por ser su contenido imposible de cumplir.

En este caso, el demandante volvia a demandar, y decia lo que ya habia dicho
antes, y el demandante decia que era verdad, pero presentaban pruebas que
comprobaran que el juez anterior no tenia las condiciones idoneas para administrar

justicia correctamente.
1.8. El procedimiento extraordinario: la “cognitio extra ordinem”.

1.8.1. Origen y caracteres:

El dltimo sistema de procedimiento que regulé el Derecho Romano fue el
procedimiento extraordinario, que corresponde al Imperio Absoluto y es el sistema

caracteristico del derecho posclasico.

Desde la época de Augusto, con el fortalecimiento del poder del Principe, fueron
apareciendo, junto al sistema formulario, procedimientos especiales para la actuacion
judicial, que por utilizarse so6lo en casos de excepcion (especificamente en los casos
gue estuvieran al margen del orden de los juicios privados), fueron conocidos con el
nombre de procedimientos extra ordinem, cognitio extra ordinem o extraordinaria
cognitio, conservando dichos calificativos aun en el periodo posclasico. En los ultimos
tiempos de la época clasica, la cognitio extra ordinem se habia expandido tanto, que
Diocleciano, en una constitucion dictada con Maximiliano, denominada de pedaneis
iudicibus, en el afio 294 D.C., orden0 se generalizase para todos los litigios. Una
constitucion posterior, obra de Constancio y Constante, hijos de Constantino, abolio las

férmulas de manera definitiva, eliminando por completo el sistema anterior, el cual se
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establecio como el procedimiento propio del ius novum, caracteristico de la época

imperial.

Con respecto a las caracteristicas, cabe destacar que el proceso dejé de ser
bipartito: ya no se realizaba primero ante el pretor (fase in iure) y luego ante el juez
(fase apud iudicem), sino que el procedimiento se sustanciaba en una sola fase, ante

un magistrado o juez quien era el Unico que hacia la vista del juicio y la sentencia.

El proceso cognitorio era en parte oral y en parte escrito; el proceso ya no era
privado, sino publico y estatal.

La administracion de justicia venia a ser una funcién del Emperador (o Principe,
segun el titulo de Augusto), quien otorgaba proteccion juridica, a través de funcionarios
gue actuaban como delegados suyos. La justicia era impartida por funcionarios de la
nueva organizacion, que consistia en una escala burocréatica imperial, lo que permitio
gue sus sentencias pudieran ser recurridas ante un funcionario de rango superior y aun
ante el mismo emperador, quien podia convertirse en un tribunal extraordinario, en el
mas alto tribunal dentro de la entonces jerarquizada administracion de justicia y
conocer en forma extraordinaria de cualquier litigio dentro del Imperio. Se instituyeron

ademas las costas y gastos de justicia; y el nacimiento de la justicia retribuida.

En caso de excesiva acumulacién de causas, los jueces de las magistraturas
podian nombrar jueces delegados, llamados iudices pedanei, para que recibieran las
pruebas y sentenciaran. Los jueces estaban dotados de una libertad de apreciacion y
facultades para desenvolverse dentro del proceso, mucho mayores que las de los

procedimientos anteriores.

En el sistema probatorio sefiorio el principio inquisitivo, con el que el juez podia
buscar las pruebas que él considerara oportunas, teniendo un valor tasado. La
sentencia era redactada y escrita por el juez, quien posteriormente la leia en audiencia

publica.
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1.8.2. Tramitacion del proceso:

La tramitacion del proceso, en una sola via, ante el juez funcionario, sufrid
diferentes y largas transformaciones a través de todo el tiempo que estuvo vigente este
sistema; pero en base a sus caracteristicas, anteriormente definidas, y en el orden de

su tramitacion se pueden explicar las fases como a continuacion se detallan.

En el periodo romano-helénico se establece el sistema de la litis denuntiatio o
actionis, una citacién hecha por el demandante al demandado, con el que se iniciaba el
litigio, y con la que se ponian de acuerdo para comparecer en dia determinado ante el
juez. A mediados de el siglo V, desde el 322 A.C., esta forma de citar fue substituida
por la entrega al demandado del libellus conventionis, éste era el escrito de demanda
gue el actor ha presentado al juez, para hacer enviado por medio de un executor, se
hizo obligatoria la litis denuntiatio, en la que el actor presentaba su pretension y
solicitaba al tribunal competente se diera curso a la instancia. Si el juez, tras analizar el
caso, encontraba la denuntiatio grave, la comunicaba al demandado, por notificacion, la
cual podia realizarla —a peticién del actor— un empleado del juzgado, quien al recibir la
copia de la notificacibn o demanda, debia pagar el gasto del executor (llamado
sportulae), ademas debia, dentro de un plazo de cuatro meses, depositar en el tribunal
su libellus contradictorius, o bien, su allanamiento, lo que produciria el mismo efecto
gue en el procedimiento formulario. Segun Iglesias: “Ya dentro del nuevo procedimiento
extraordinario, la forma normal de citar es el libelo, un escrito de demanda que
presenta al demandado el propio demandante, o hace llegar a él por medio de un
tabularius —un funcionario o subalterno—, o, en fin, le da a conocer por edicto fijado en
lugar donde ejerce su funcion el juez. Tal es el libellus conventionis, al cual responde o
contesta el demandado con el libellus contradictionis, prestando caucidon —cautio
iudicatum sisti— de comparecer en juicio al cabo de tres dias, en un principio, y de
veinte, mas tarde. La no comparecencia del demandado —la contumacia—, no evita la

continuacion del pleito. Si el que no comparece es el demandante, la sentencia puede
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dictarse en perjuicio suyo, al menos en los Ultimos tiempos.”* Es decir que el
demandado tenia que comparecer en juicio en tres dias y en veinte después, y si el
demandado no se presentaba se declaraba contumax y el juicio continuaba
normalmente y si era el actor el que no comparecia en el término que se obligd a trabar
la litis contestatio, con la emision de la sentencia, debia abonar al demandado los
gastos procesales producidos y este ultimo podia pedir se le releve de participar en el
proceso o exigir que se cite al actor por edictos. En el procedimiento contumacial o en
rebeldia, la sentencia dictada, no podia ser apelada por el demandado, y si se trataba
de acciones reales, el juez podia ordenar la incautacion de lo reclamado y la posterior
entrega al actor (translatio possessionis). El actor debia dar caucion de llevar el
procedimiento hasta sentencia, cumpliendo los plazos establecidos y abonando las
costas, en caso de ser vencido. EI demandado por su parte, debia prestar la cautio
iudicati sisti, para garantizar su comparecencia ante el juez. Si el demandado se

negaba a prestar caucion, el executor podia tenerlo en prision mientras durara el litigo.

Una vez que comparecian ambas partes ante el juez, éstas presentaban el
iusiurandum caliumnae (juramento de calumnia que con Justiniano tuvo caracter
obligatorio) asi como sus advocati para pasar a los alegatos y presentacion de pruebas.
Estas eran escuchadas en la litis contestatio, fijaban sus pretensiones, y el demandado
podia presentar sus excepciones, que le servirian para disminuir las pretensiones del
demandante. En este sistema, el significado y la naturaleza de la litis contestatio
cambiaron, pues deja de ser el momento central del proceso y de ser un convenio
arbitral y se convierte simplemente en un momento del proceso, pues no producia
efectos consuntivos y excluyentes. Concretamente, la litis contestatio consistia en una
serie de debates orales, por medio de los cuales el juzgador se interiorizaba de la
causa: luego de una narratio que el actor hacia de sus pretensiones, y de la
contradictio con que respondia a las mismas el accionado, con lo que queda

determinado claramente el objeto del litigio. La lucha argumental entre las partes se

% Ob.Cit. P4g. 135

39



prestaba a toda sorpresa y argucia, por lo que se hacia sentir mas que antes la

necesidad de abogados para asistirlos.

Después que las partes habian expuesto sus respectivas pretensiones ante el
juez, debian acreditar la veracidad de las mismas, para lo cual se abria la causa a
prueba. El régimen de la carga de la prueba siguié siendo el mismo, es decir, quien
afirmaba algo debia probarlo. Los principios relativos a la propuesta y valoracion de las
pruebas son opuestos a los del agere per formulae, ya que en su proposicion se
pasaba del principio dispositivo al inquisitivo (modificacion que resulta l6gica, tomando
en consideracion el predominio del poder del emperador, que limita la intervencion de
las partes en el proceso), y en su valoracion, del principio de libre apreciacion al de
prueba reglada, como lo indica Iglesias: “En materia probatoria se produce, sobre todo
en la época justinianea, un nuevo sistema regulatorio. El juez se somete, en orden a la
apreciacion de la prueba, a normas predeterminadas, si bien se le autoriza para
averiguar libremente los hechos, fuera de la peticién de actor y convenido.”*®. La
confesién de las partes seguia versando sobre hechos, y puede limitarse a alguno de
los alegados por el autor, 0 a la totalidad de los mismos. Por otro lado, el juramento de
las partes podia ser: decisorio, al determinar el resultado de la sentencia, sin sustituirlo,
y asumirse por el solicitante como verdad absoluta; o indecisorio: que implicaba un
mero medio de prueba a valorar por el magistrado. Las interrogationes in iure, aunque
menos difundidas, seguian siendo utilizadas para asegurar la legitimacion del

demandado.

La prueba testifical perdi6 importancia, quedando supeditada a la prueba
documental, la cual adquirié especial relieve, debido a la creciente desconfianza en los
testigos. Los documentos (fides instrumentorum), en la que se distinguian los
documentos de funcionarios publicos de los documentos de los ciudadanos, es decir
documentos publicos y documentos privados. Los publicos podian ser redactados por

funcionarios y oficiales publicos, tales como los confeccionados por los que ejercian

% Ob. Cit. Pag. 135
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una tarea similar a los notarios actuales, los tabelliones. Los documentos privados eran
redactados por los propios particulares, y si eran firmados por, al menos, tres testigos,
alcanzaban un valor parecido al de los confeccionados por los tabelliones. La prueba
pericial seguia utilizandose, a propuesta de las partes o a iniciativa del magistrado, por
la necesidad de acudir al dictamen de peritos o técnicos especialistas en campos
concretos para determinar aspectos fundamentales en el juicio, que posteriormente

debian ser evaluados por la autoridad judicial.

En ciertas ocasiones, podia darse un hecho dudoso, y causar la falta de certeza
del juez, entonces éste podia recurrir a las praesumptiones, las cuales segun lo precisa
Arangio Ruiz, en este sistema eran tenidas como: “deducciones obligadas de hechos
conocidos a desconocidos, y validas, por virtud de la ley hasta la prueba contraria
(praesumptiones iuris tantum) o también con exclusion de toda prueba contraria
(praesumptiones iuris et de iure)”.>” En la cognitio extra ordinem era la ley la que
imponia que, de ciertos hechos, derivaran necesariamente otros. Existian presunciones
legales, denominadas praesumptiones iuris, entre las que se distinguian: las iuris
tantum, que admitian prueba en contrario y las iuris et de iure, que no la admitian.
Como se indico, una de las caracteristicas de este nuevo proceso era el deber del juez
de sujetarse a criterios determinados para la valorizacion de las pruebas: asi se
patentizé con las praesumptiones, siendo el sistema de valoracion, el de la prueba legal
o tasada. Ademas, el juez no tenia que atenerse a las pruebas presentadas por las

partes, sino que podia requerir otras adicionales.

1.8.3. Sentenciay recursos:

Agotadas las pruebas, formada la conviccion del juez y analizados los resultados
de la inquisitio, éste debia redactar la sentencia por escrito y leerla en voz alta, en
presencia de sus subalternos y de las partes. La sentencia no versaba necesariamente

sobre una condena pecuniaria, como en el sistema formulario, por lo que podia el juez

3" Ob. Cit. Pag. 172
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dar acogida a todas las pretensiones del actor. La sentencia podia ser de absolucion o
de condena, si no era absolutoria, consistia en la condena de la precisa pretension
debida mas las costas procesales. Las condenas podian ser en dinero o en especie,
es decir tenia el mismo objeto de la obligacién primaria no cumplido, la in integrum
restitutio; a este respecto, Arangio Ruiz cita como ejemplos, la transferencia de la
propiedad si se ha hecho valer en juicio una obligacién in dano, o la restitucion de la

cosa por parte del poseedor injusto si se ha intentado una rei vindicatio.

El proceso en esa época no era gratuito; se les tenia que pagar a los abogados y
al mismo tribunal. Antes de saberse el resultado del litigio, la parte que hubiera
solicitado una actuacion judicial, debia pagar los gastos que ésta ocasionara. La parte
vencida era condenada al pago de las costas de la contraria, tomandose como base la
idea de la temeridad; posteriormente, se introdujo como regla general, el principio del
vencimiento como justificativo del pago total de las costas, por el que se imponia la

obligacion de pagarlas a quien hubiera obtenido un resultado adverso.

La sentencia podia ser impugnada, y el recurso por excelencia fue la apelacion;
aunque se conservo la indicatio como recurso extraordinario de nulidad. Se admitia la
apelacion ante el juez superior, para llegar, en ultima instancia, hasta el mismo
emperador. El fundamento de la apelacion era corregir la injusticia e impericia de los

jueces.

La apelacion se interponia ante el juez que hubiera dictado la sentencia,
verbalmente o por escrito; de palabra si se planteaba en el momento en que ella se
pronunciaba (mediante el simple uso del vocablo apello), o bien, por escrito, por un
libellus apellatorius, en el plazo de dos o tres dias, que posteriormente se amplié a
diez. Pasado el plazo sin que se hubiera apelado, la sentencia era firme y podia ser
ejecutada.® Con la admision de la apelacién, se suspendia la ejecucién de la

sentencia, y el juez debia redactar una exposicion de lo actuado, que entregaba a las

% Morineau e Iglesias. Ob. Cit. Pag. 72.
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partes para su ulterior traslado al funcionario inmediatamente superior. Para Arangio
Ruiz, ante el juez de apelacion: “se procede ex novo, y pueden ofrecerse nuevas
pruebas; pero la ventaja que de ello puede derivar para el apelante estd mas que
compensada por el peligro de una agravaciéon de la primera sentencia, y por las penas
pecuniarias establecidas contra los apelantes temerarios”.>*® Ante este funcionario de
mayor jerarquia, se llevaba a cabo un nuevo proceso para dilucidar si el derecho habia
sido o no bien aplicado; se trataba de una segunda instancia en la que las partes
podian formular nuevas alegaciones e incluso aportar otras pruebas. Si la apelacion
prosperaba, podia declararse la nulidad de la sentencia impugnada y dictar otra nueva,
0 sOlo lo primero. Si no prosperaba, el apelante sufria sanciones muy rigurosas;
posteriormente, con Justiniano, s6lo se le condenaba a las costas del proceso,

guedando el juez apto para fijar posibles sanciones pecuniarias segun el caso.

% Ob.Cit. Pag. 173
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CAPITULO 1lI

EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ROMANO.

Hasta aqui, se ha expuesto las generalidades del derecho procesal romano, asi
como todo el curso del juicio ordinario de conocimiento, desde la in ius vocatio o la
libellus conventionis hasta la sentencia —absolutoria 0 condenatoria— y sus posibles
impugnaciones. También se analizé cuales podian ser las consecuencias de la

condena y cudles las de la absolucién.

Este capitulo corresponde, al estudio del tema principal del trabajo de
investigacion: la ejecucion de la sentencia. Al obtener la declaracion del 6rgano
jurisdiccional, al respecto del derecho de una persona, éste debia ser cumplido en
forma voluntaria o coercitiva por el declarado deudor. La ejecucién de las sentencias de
condena al pago de una suma de dinero, ya pronunciada por un iudex privatus, por
parte de los particulares eran los instrumentos viables para la defensa de los derechos
de unos y el cumplimiento forzoso de otros, en caso que el vencido o condenado no

aceptara liboremente el cumplimiento de la sentencia.

El procedimiento de ejecuciéon varié de acuerdo al sistema procesal de la época
en que se ejecutara la sentencia. Es asi como el estudio de la ejecucién debe
estructurarse en el sentido de cada uno de los sistemas procesales romanos: las
acciones de ley ejecutivas, el procedimiento ejecutivo en el sistema formulario y la

ejecucion en el procedimiento extraordinario.

1.9. Legis actiones ejecutivas.

Como quedd explicado en el capitulo segundo (8 2.1), las legis actiones
constituian un iudicium legitimum (juicio legitimo), pues solo podian ser ejercitadas
aquellas acciones expresamente reconocidas por la ley de las Xll Tablas. Ademas se
expuso que existian cinco legis actiones (8 2.1.3): per sacramentum (por apuesta
sacramental), per iudicis postulationem (por peticion de juez), per condictionem (por

intimacion de pago), per manus iniectionem (por aprehension corporal) y per pignoris
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capionem (por la de toma de prenda). Las tres primeras eran declarativas (las cuales
ya fueron explicadas en § 2.1.3.1, § 2.1.3.2, § 2.1.3.3); y las dos Ultimas que iniciaban
una actividad autonoma del actor sobre la persona o los bienes del demandado; es
decir eran acciones ejecutivas (encaminadas a un procedimiento de ejecucion),
denominadas de tal manera porque se utilizaban para hacer valer derechos subjetivos
cuya existencia habia sido previamente establecida. En el tiempo de las Xll Tablas, el
procedimiento ejecutivo se regulaba por unos cuantos articulos de aquella antiquisima
ley, y era Unicamente de tipo personal en el caso de la legis actio per manus iniectio,
salvo los casos de la legis actio per pignoris copio, las cuales se examinan a

continuacion.

1.9.1. Legis actio per manus iniectionem:

En la época primitiva, en caso de incumplimiento de la obligacion, se respondia
con la persona del deudor. En el tiempo de las Xll Tablas, el procedimiento ejecutivo se
regulaba por algunos articulos de aquella antiquisima ley, y era Unicamente de tipo
personal, salvo los casos de pignoris capio. La Tabla Tercera estaba dedicada
exclusivamente a este tipo de procedimiento ejecutivo personal, denominado manus
iniectio (aprehension por propia mano): ejecucion de caracter normal o regular

concebida como ejecucién personal.

El caso de la manus iniectio, segun las XIlI Tablas era la ejecucion de la cosa
juzgada; quien tenia una sentencia a su favor, tenia con ello el medio a propdsito para
la ejecucion sobre la persona del deudor. Consistia en un procedimiento ejecutivo que
procedia cuando un deudor no cumplia la sentencia dictada por el juez. En toda
condena, siendo pecuniaria, era reconocido el demandado, quien habia sido
condenado en un juicio a pagar una determinada suma de dinero, llamado iudicatus.
Segun Petit, la ley de las Xll tablas, se aplicaba no solamente al demandado iudicatus

o damnatus, sino también al que habia reconocido su deuda delante del magistrado,
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confessus in jure.** Es decir que también se admiti6 su empleo en contra del
confessus, o sea, aquél que habia reconocido expresamente su deuda al ser citado
ante el pretor y del damnatus, el condenado en virtud de accion de peticion del Juez.
Algunas leyes posteriores como la Lex Publilia, la Lex Furia, etc, extendieron esta via
de ejecucidn a otras situaciones, de forma tal que la misma se convirtié en la accion

ejecutiva general.

De estas formas de reconocimiento de la deuda, ya sea por sentencia
condenatoria o por confesion del demandado, el apoderamiento del deudor que no
pagaba que suponia la manus iniectio, era de dos tipos: la que se ejercia treinta dias
después de haberse dictado la sentencia o bien la que se ejercia treinta dias después
de haber reconocido el demandado la pretension del actor ante el pretor. Existia
también otra forma de apoderamiento del deudor, y era cuando la deuda era tan
evidente que no necesitaba ser declarado en una sentencia, como ejemplo, el fiador

gue habia pagado por el deudor principal.
En un principio la manus iniectio se concedia:

o Sin necesidad de juicio previo, tratandose de deudas en dinero confesadas, en

virtud del nexum (obligacion) o del legado per damnationem (por condena).

o En virtud de otra legis actio si hubiese sentencia que el deudor no cumplié

(manus iniectio judicati)

0 Manus iniectio pro iudicato hecha como si hubiese existido juicio, por virtud de
haberse asimilado gran namero de casos al de una condena judicial. Tales
fueron: el de la ley publica, que dio al sponsor una manus iniectio de este género
contra el deudor principal; el de la lex Furia de sponsu, que concedié contra el
acreedor al sponsor y al fide promissor que le hubieran pagado mas que de su

parte de deuda.

0 Ob.Cit. P4g.833
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0 Manus iniectio pura, permitida igualmente sin necesidad de sentencia previa,
pero en la cual el deudor tenia la facultad de ser vindex de si mismo,
oponiéndose al acto por si, incurriendo, como el vindex, en la pena del duplo si
no resultaba vencedor. Esta clase de manus iniectio se llamaba pura, porque en
ella el acreedor solo decia, después de haber enunciado la causa, sin afiadir pro
iudicato. Representd una considerable atenuacidn del caracter de la manus
iniectio, pues convirtid a esta frecuentemente en introductora de un pleito, ya
qgue podia suscitarse por el demandado la cuestion de si existia o no el crédito,
cuestion que debia resolver el mismo magistrado, dando en su consecuencia

lugar o no al procedimiento ejecutivo.

En el caso del condenado por sentencia en un juicio declarativo, quien, una vez
perdido el juicio podia pagar y liberarse; conseguir un fiador (vindex) solvente que lo
desobligase haciéndose personalmente cargo del proceso; o de lo contrario no pagar ni
nombrar vindex, caso en que quedaba abierta al acreedor la accién ejecutiva por
aprehension corporal. Es decir que ademas del pago de la deuda, el procedimiento
declarativo podia terminarse de dos maneras distintas, como lo explica Aulo-Gelio**:

- Si el deudor no habia encontrado vindex, el magistrado le declaraba addictus; y

- Si el deudor encontraba un vindex, se verificaba un nuevo proceso entre el acreedor
y el vindex. La pérdida de este proceso hacia condenar al vindex al doble, para
castigarle por haber puesto obstaculos al derecho del acreedor (Lex colongenet ).

El vindex era un tercero, que tomaba por suyo el asunto y gracias a su
intervencion el deudor quedaba en libertad y colocado fuera de causa (El vindex debia

ser solvente, y que fuese assiduus).

Después de haber sido pronunciada la sentencia condenatoria y el deudor habia
sido declarado addictus por el magistrado, el addictus —el deudor insolvente— era

adjudicado al acreedor para que éste cobrase su deuda. El addictus no tenia igual

*1 Aulo-Gelio. Cit. Pos. Iglesias. Ob. Cit. Pag. 833
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condicion que el esclavo, pues era persona libre, pudiendo transigir con su acreedor y

pagar.

Luego de habérsele concedido al deudor treinta dias para pagar, sin que lo
realizara durante dicho lapso y sin haber nombrado vindex, la ley autorizaba al
acreedor a apoderarse de la persona de su deudor, para que procediera a los rigores
de la ejecucion per manus iniectio. Entonces, el acreedor llevaba al deudor in ius,
segun las formas ordinarias y después se procedia a los ritos de la accién ejecutiva per
manus iniectionem: El ejecutante decia: “Quod tu mihi iudicatus (sive damnatus) es
sestercium x millia, quandoc non solvisti, ob eam rem ego tibi sertertium x millium
iudicati manum injicio” (“Como has sido juzgado (o condenado) a darme diez mil
sestercios y no me los has entregado, te pongo la mano encima por los diez mil
sestercios juzgados”). Segun Gayo, después de pronunciadas estas palabras, que
indicaban la causa de la persecucién, y el importe de la deuda, al mismo tiempo asia
alguna parte del cuerpo del deudor. Este no podia negar el derecho del acreedor y
repeler de si la mano, manum repellere, nada mas que pagando o suministrando un
vindex.** El que no presentaba vindicador (defensor), era llevado a casa del acreedor,
donde se le apresaba encadenandolo. Las XIlI Tablas regulaban minuciosamente el
peso y las cadenas con las que se le debia cargar, y la comida que habia obligacion
de suministrarle (el peso de las cadenas no debia exceder de 15 libras y debia
proporcionarle al menos una libra diaria de harina). El acreedor podia tratarle como un
esclavo de hecho, aunque no de derecho.

Esta situacion duraba sesenta dias, durante los cuales el deudor podia aun
obtener su libertad transigiendo, o encontrando un vindex. Las Xll Tablas obligaban a
éste a llevar al addictus al mercado publico, durante estos 60 dias, el cual era expuesto
al publico durante las tres dltimas nundinae o ferias de mercado, y proclamar en alta
voz su nombre, la deuda y el importe de ésta, con el objeto de encontrar a un tercero

gue quisiera libertarle, pagando la deuda. Una vez expirado el término, si no habia

*2 Eugene Petit.Ob.Cit. P4g.833
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pagado nadie por él, el acreedor debia llevarlo ante el magistrado, para que éste le
reiterara la pregunta sobre si cancelaria la deuda, y ademas, si existian otros
acreedores. Si ello no sucedia se le imponia pena capital (capitis deminutio), entonces,
el acreedor podia darle muerte al deudor, o bien venderlo como esclavo al extranjero,
mas alla del Tiber, trans tiberim, es decir fuera de Roma, cuando el Tiber era limite de

la ciudad.

Si habia varios acreedores, es decir, concurso de acreedores, podian descuartizar
y repartirse su cuerpo, pero, segun testimonio de antiguos autores, esta disposicion de
la ley de las Xll tablas no llegd a aplicarse nunca. Asi la manus iniectio se contraia a la
persona del deudor y solo alcanzaba a los bienes indirectamente. Llevaba consigo su
muerte o0 su capitis deminutio maxima; los bienes, y el precio que se sacaba de su

venta como esclavo, servian para pagar a los acreedores.

Tal régimen de crueldad hubo de ser paliado por la Lex Poetelia Papiria del 326
A.C., que abolié la prisién por deudas, asi como la venta y muerte del iudicatus, incluso

en el caso de ejecucion de la sentencia.

1.9.2. Legis actio per pignoris capionem:

La legis actio per pignoris capionem (accion de la ley por toma de prenda) era la
otra accién ejecutiva, la cual era utilizada, por el acreedor, como medio de ejecucion
directa y extrajudicial, sobre los bienes de personas deudoras. Los casos en que podia
ser utilizada esta accion especial tienen un marcado origen sacral y publico que se
remonta a las Xll Tablas, los cuales exceden del campo estricto del Derecho privado.
Se concedia para el cobro de créditos religiosos fiscales y militares; también se
concedia a favor de los publicanos o cobradores de impuestos, contra los que debian
algun impuesto. En la Tabla Duodécima se introdujo la pignoris capio, que permitia al
acreedor, en determinados casos, tomar posesion de ciertas cosas. Esta establecia la
pignoris capio contra el que habiendo comprado una res para sacrificarla a los dioses
no pagaba el precio y contra el que no pagaba el alquiler de una caballeria, siempre
gue tal alquiler se hubiese destinado a un sacrificio a los dioses. Posteriormente la
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pignoris capio significd la accion dirigida contra la cosa y no contra la persona, como en

la manus iniectio.

No se llevaba a cabo ante un magistrado. Era un procedimiento por el cual el
acreedor tomaba, a titulo de garantia, ciertos bienes del deudor, para obligarle a pagar
su deuda, sin necesidad de una previa condena y era considerado un procedimiento
ejecutivo. Por ejemplo, los soldados que estaban en camparfia, cuando sabian que ya
era tiempo de cobrar pero aun no se les habia pagado, podian ir y tomarlo para
cobrarse su soldada (sueldo). También se us6 en la legis actio per sacramentum,
cuando se rechazaba el animal, y el duefio del mismo, que generalmente, en lugar de
llevarlo nuevamente a su corral lo dejaba suelto para que regresara solo, lo perdia o

alguien se lo robaba. Entonces podia ir y tomarlo.

Esto podia hacerse incluso en ausencia del deudor y aun en dia nefasto (inhabil),

aunqgue necesitando para el efecto tres testigos.

Segun la apreciacion de Alvarez Suérez: “la toma de prenda viene a significar un
residuo de la justicia privada, aun cuando no puede precisarse el destino que se daba
al objeto aprehendido; no es posible, en defecto, puntualizar, si el acreedor se resarcia
de su crédito adquiriendo en propiedad el objeto tomado, o si debia enajenarlo en
publica subasta y cobrarse del precio obtenido devolviendo el sobrante, si lo habia, al
deudor, o por ultimo, si tomaba la prenda tan sélo como un medio coactivo que forzara
indirectamente al deudor a que le pagara, conservando mientras tanto tan sélo su

posesion.”*?

La Pignoris Capionem era un recurso excepcional del cual se dudaba que fuera
una verdadera legis actio, pero la circunstancia de que para la toma de la prenda se
pronunciaban determinadas palabras, incliné6 a considerarla como tal. Esta actio era
considerada un procedimiento de ejecucion, pero que se llevaba a cabo sin la

presencia del magistrado; y que tan so6lo en caso de oposicién por parte del deudor

* Ob. Cit. Pag. 260.
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podia llegar a plantear una verdadera accion de ley de caracter declarativo,
encaminada a demostrar la existencia del derecho de crédito que se trataba de ejecutar
mediante la pignoris capio, esta accion seria probablemente la legis actio sacramentum

in personam.

1.10. Procedimiento ejecutivo per formula.

La desaparicion de la manus iniectio se produjo con los logros del movimiento
plebeyo, el cual logré finalmente la promulgacion de Lex Poetelia Papiria, que trajo
consigo la institucionalidad de la Pignoris Capio como verdadero procedimiento
ejecutivo y el surgimiento de la cessio bonorum (la cesién de bienes) con la emisién de

la Lex Julia de bonis cedendis.

En cuanto a la composicién social del movimiento plebeyo, que incluia tanto a
personajes influyentes y ricos pertenecientes al ejército hoplitico (los hoplitas eran
soldados que llevaban un escudo redondo) como a los plebeyos adsidui (que poseian
bienes) y a los proletarii (que no poseian nada), el programa de sus reivindicaciones
incluia tanto las aspiraciones al poder supremo de unos como la atencion a las
necesidades mas elementales de otros. Este programa se centré principalmente en tres
objetivos: 1°) La admisién regular de los plebeyos en todas las magistraturas y en los
sacerdocios; 2°) La redistribucion de las tierras publicas; y 3°) La abolicion de la
servidumbre por deudas. Respecto a esta tercera de las reivindicaciones plebeyas —la
referida a la abolicion de la servidumbre por deudas— afectaba l6gicamente al sector
mas pobre de la plebe y a los proletarii. La abolicion de tal practica parece que se logro
en el afio 326 a.C. con la llamada Lex Poetelia Papiria, que alude al nombre de los dos
consules de aquel afio que promulgaron la ley. No obstante, con anterioridad a esta ley,
se intentd obligar durante los siglos V y IV A.C. a que se impusieran los intereses
legales para el cobro de las deudas (establecidos en la ley de las Xll Tablas y que eran
muy severos), esto es, impedir la usura generalizada y dar a los deudores facilidades,

permitiéndoles el pago escalonado en varios plazos.
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Tito Livio** explica la desaparicion de la esclavitud por deudas en Roma a partir
de una historia en la que un acreedor lujurioso, Lucio Papirio, se dirigia a un esclavo
por deudas (nexum) que se habia presentado en lugar de su padre y que habia sido
visto por todo el pueblo de Roma, saliendo de la casa del acreedor, recibiendo
maltratos; ante lo cual el pueblo se compadecié del joven esclavo y se manifesté con
revueltas, gracias a las cuales la esclavitud por deudas fue abolida con éxito, con la

pronunciacién de la Lex Poetelia Papiria.

La Lex Poetelia Papiria constituyé un medio de liberacion provisional de todos los
esclavos por deudas con problemas de liquidacion o solvencia, quienes tras un
juramento pronunciado por el esclavo, el “iuramentum bona copiae” en el que éste
aseguraba no tener suficiente como para cubrir la deuda en el momento presente, pero

si podia recaudarlo en un plazo de tiempo.

Esta Lex Poetelia Papiria modific6 notablemente el antiguo procedimiento
ejecutivo, iniciando aquel lento movimiento de transformacién en virtud del cual el
procedimiento contra la persona del deudor fue convirtiéndose poco a poco en
procedimiento tendiente principalmente a satisfacer al acreedor mediante los propios
bienes del deudor. La Lex Poetelia quitd efectivamente al antiguo procedimiento
ejecutivo todas aquellas atrocidades que desdecian de los nuevos sentimientos de una
civilizacion mas adelantada; abolid la pena capital contra el deudor insolvente, asi como
los medios méas vejatorios, cadenas y grillos, con que el acreedor tenia derecho a

sujetar al deudor.

1.10.1. Ejecucidn personal:

Para Vittorio Scialoja, el procedimiento ejecutivo antiguo tenia sobre todo caracter
penal, e iba dirigido contra el deudor en concepto de pena, o también en concepto de

* Cit. Pos. Zambrana Moral, Patricia. Derecho concursal histérico, I: trabajos de investigacion

(Barcelona, 2001). . Rev. estud. hist.-jurid.. [online]. 2002, no.24 [citado 09 diciembre 2004], p.473-
475. http://www.scielo.cl/scielo.php.
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policia, para evitar que se sustrajera fraudulentamente a las ejecuciones por sus
propias deudas. Dado este caracter penal, no debe extrafiar que se llegara hasta la
tltima pena capital contra el deudor que no satisficiere a sus acreedores; pero es
verdad que esto pertenece a un periodo muy antiguo de la historia de Roma.*

En el procedimiento formulario, el demandante victorioso (versando siempre la
sentencia del procedimiento formulario sobre una condena a pagar una suma de
dinero) debia solicitar la ejecucién de la sentencia favorable interponiendo una nueva
accion, especialmente destinada a tal fin: la actio iudicati, accion que remplazé la
manus iniectio. El litigante que exigia la ejecucion de la sentencia a él favorable,
reclamaba el cumplimiento de una obligacion de contenido pecuniario a cargo del

litigante vencido; y a tal fin disponia de la actio iudicati.

Pasados en efecto treinta dias desde que la sentencia habia sido dictada, el
litigante victorioso, en vez de utilizar la manus iniectio iudicati (como haria en el
procedimiento de las acciones de ley), empleaba la nueva actio iudicati, acudiendo ante
el pretor y actuando de modo semejante a como si entablara una accion ordinaria

personal cualquiera.*®

Se desarrollaba, pues, un nuevo proceso ante el magistrado (proceso de
ejecucion) integrado por los mismos tramites que presentaba en la etapa in iure
cualquier proceso formulario normal en que se planteara una accion declarativa:
notificacién previa al vencido (editio actionis), citaciébn ante el magistrado (in ius
vocatio), con la correspondiente comparecencia de ambas partes, exposicion de la
pretensién del actor, solicitud de que el magistrado conceda la accién (postulatio

actionis) y alegaciones del litigante vencido.

El procedimiento podia concluir de dos maneras, segun la actitud del demandado:
- Que reconociera la existencia y validez de la sentencia cuya ejecucion se solicitaba.

En tal supuesto el magistrado emitia el “decreto de ejecucion”; o

“ Ob. Cit. Pag. 287
*® Alvarez Suéarez. Ob. Cit. Pag. 472
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- Que en sus alegaciones, no se aviniera a la sentencia dictada. En este caso,
continuaba el litigio como un proceso ordinario; se redactaba la férmula, con
nombramiento de iudex, se celebraba la litis contestatio, se pasaba el procedimiento
ante éste y el juez privado dictaba la sentencia.

En este dltimo caso, las alegaciones de oposicion del litigante vencido podian ser:
- Que la sentencia a ejecutar no era valida, pues contenia vicios de nulidad; o

- Que la obligacién de pagar una suma de dinero habia sido cumplida.

En ambos supuestos de negativa u oposicion frente a la actio iudicati (infitatio),
tenia como consecuencia necesaria, la condena al duplo si la nueva sentencia era

condenatoria (infitatio in duplo).

En adelante, el acreedor, al obtener la declaraciéon de la addictio del deudor podia
también pedir ejecucion sobre la persona del vencido, y a su instancia el magistrado
emitia el decreto de ejecucion, el cual consistia en un mandato (y no simple
autorizacion como en las acciones de ley) para que el demandante se apoderara de la
persona del deudor y lo llevara a su casa, si no presentaba vindex, y lo detenia alli
hasta que fuera satisfecho.

La doctrina discute si tenia derecho el acreedor a hacer trabajar en su propio
beneficio al deudor, con miras a obtener satisfaccibn mediante el producto de su
trabajo. Scialoja cree que las fuentes no pueden dar una decision cierta de esta
cuestion; de todos modos, si se admitia el trabajo, naturalmente mediante este tenia ya
una satisfaccion el acreedor; si no se admitia el trabajo, es de creer que el derecho de
retener en su poder al demandado era un medio coercitivo para constrefiir al deudor o
a los suyos a que pagaran. Pues uno de los rasgos caracteristicos de todo este periodo
es siempre el contar con otros para el pago del crédito, y no ya sélo con la persona
misma del deudor.”” De ser esto cierto, la dulcificacién de las facultades del acreedor

sobre el addictus, se permitia a éste rescatar su libertad trabajando a favor del

*" Ob. Cit. Pag. 288
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acreedor y pagar de este modo su deuda; se atenua el caracter penal de la ejecucion

sobre la persona.

En el procedimiento formulario, a partir del siglo 1l A.C, el pretor, en su Edicto,
comenzé a admitir casos en los que era posible ejecutar la sentencia sobre los bienes
del vencido; de tal manera que el litigante victorioso podia obtener ejecucion soélo sobre
la persona del vencido, s6lo sobre sus bienes, o sobre una y otros al propio tiempo.
También se admitid, con la promulgacion de la Lex Julia de bonis cedendis (del afio 17
A.C.), que el demandado pudiera librarse de esta condicion de addictio (ejecucién
personal), jurando que tenia bienes suficientes para satisfacer la deuda (bonam copiam
iurare), y haciendo cesion de todos ellos a su acreedor. Esto sefialé un gran paso hacia

el procedimiento ejecutivo patrimonial.

1.10.2. Ejecucion patrimonial:

El procedimiento ejecutivo dirigido contra la persona del deudor terminaba por
dirigirse indirectamente también contra sus bienes, en cuanto que, tanto en el caso del
nexus del derecho mas antiguo (de las Xll Tablas) como en el del addictus del derecho
posterior (lex Poetelia), los bienes del deudor acababan siempre por caer en manos del
acreedor juntamente con su persona y como atributo de ella; lo cual ocurria en todos
los casos en que una persona, por capitis deminutio, quedaba bajo la potestad de otra.
Junto a este procedimiento personal del derecho civil romano, dirigido esencialmente
contra la persona y sélo indirectamente contra los bienes, surgiéo en época bastante
tardia un procedimiento particular, por el cual el acreedor se volvia contra el patrimonio

del deudor, para satisfacer la deuda.

La ejecucion patrimonial comenzé a aplicarse por concesion del pretor en aquellos
casos en los cuales no era posible acudir a la ejecucion personal. EI modelo de este
procedimiento patrimonial era ya aplicado por los romanos en el derecho publico, en el
caso de los deudores del Erario: el cuestor entraba en posesion de los bienes del

deudor y los vendia (sectio bonorum), para obtener del precio el monto que debia al
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Erario. Gayo*® explica que un pretor, de nombre Rutilio Rufo, a principios del siglo VI
aproximadamente, instituy6 la bonorum venditio (puesta en posesion de bienes seguida

de venta).

La bonorum venditio surgio, entonces, para salvaguardar los intereses de los
deudores, pero también los de los acreedores, para asegurarse del cumplimiento de la
deuda. El pretor era encargado de poner en equivalencia los bienes cedidos por el
deudor para deshacer la deuda con respecto a las necesidades de los acreedores. Esta
figura hizo favorable la sustitucion de la de ejecucién patrimonial del deudor frente a la

personal.

Alvarez Suérez, al definir la bonorum venditio dice que: “es un procedimiento de
ejecucion que consiste en la toma de posesion de todos los bienes que integran el
patrimonio del deudor, decretada por el magistrado, y su venta en publica subasta para
gue el acreedor o acreedores se resarzan con el importe obtenido de la deuda no
satisfecha.”*® Es decir que la bonorum venditio, era utilizada como la via de ejecucion
sobre los bienes, por la cual un acreedor hacia vender en bloque el patrimonio de su

deudor, tanto en su propio nombre como en el de otros acreedores.
Los casos en que el pretor concedia la puesta en posesion de bienes podrian ser:

- contra el condenado por sentencia firme (iudicatus);

- contra el que haya confesado la deuda pecuniaria de cantidad cierta (pro iudicato;
cietae pecunie confessus);

- contra el condenado por sentencia que no se defendia en juicio, ni oponia accion
alguna;

- con la Lex Julia mencionada, también procedia contra el patrimonio de quien habia
cedido sus bienes;

- contra el que se ocultaba con animo de fraude e impedir la ejecucion sobre su

“8 Cfr. Scialoja. Ob. Cit. Pag. 290
* Ob. Cit. Pag. 476
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persona; y

- contra la mortual de quien moria sin herederos.

El procedimiento dirigido contra el patrimonio del deudor se realizaba en tres
etapas fundamentales: primero, se ponia a los acreedores en posesion del patrimonio;
segundo, se realizaba la venta de ese patrimonio como universalidad; y tercero,
mediante el precio logrado por la venta se terminaba por obtener la satisfaccion de los

créditos.>°

El acreedor se presentaba ante el magistrado (del provisto de imperium) y le
pedia que se le pusiera en posesion de los bienes del deudor (postulatio); el pretor
concedia la missio in possessionem 0 missio in bona (puesta en posesion de bienes)
sin previas averiguaciones, concesion garantizada con el edicto que contenia las reglas
generales sancionadas por él. Esta era una condicion de validez de todos los actos que
habria de ejecutar el acreedor, pues consistia en una fuerte garantia para el deudor,

gue podia anularlo todo, si demostraba que faltaba aquella formalidad.

Al haber entrado en posesién uno de los acreedores, el camino quedaba abierto
para que se pusiera en posesion a todos los demas, a quienes debia advertirseles
mediante una proscriptio (una proclama publica), del hecho de la missio in

possessionem.

Durante el plazo establecido en el edicto®, el deudor podia recuperar su propio
patrimonio, al darles satisfaccién a los acreedores, o bien, contestandoles e invalidando
el derecho de ellos; pero transcurrido el plazo legal de la missio in possessionem, ya no
era posible negar el derecho del acreedor. Transcurrido este plazo, sin que el deudor
se pronunciara y en el cual su patrimonio era poseido por sus acreedores, se le
declaraba fraudator (fallido), recaia sobre él la nota de infamia y como suspecta

persona (persona sospechosa), entonces se procedia a la bonorum venditio.

50 o o . e
No habia ejecucion aislada de cada uno de los acreedores contra el deudor para la satisfaccién del
propio crédito; concurrian siempre todos los acreedores sobre todo el patrimonio del deudor.
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Con el plazo ya transcurrido, el pretor convocaba a los acreedores para que
nombraran a un sindico (magister bonorum) que debia proceder a la venta, y que
guedaba encargado también de todos los actos preliminares de la venta misma, los
cuales constituian la parte mas complicada de este procedimiento, pues debia hacerse
un inventario del patrimonio, verificar los créditos, averiguar las preferencias que
debian concederse a ciertos acreedores frente a los otros, y hacer el computo del
activo y del pasivo del patrimonio. Con esto, el sindico redactaba las leges venditionis,
las cuales consistian en pliegos que contenian las condiciones y las capitulaciones de
la venta. Al ser aprobados por el pretor, estos pliegos se fijaban en lugares publicos.

Posteriormente se procedia a la venta en publica subasta.

En la venta en publica subasta, Scialoja afirma que no se vendia el patrimonio por
una determinada suma que se dividiera después entre los acreedores, sino que se
vendia el patrimonio a condicion de que fueran satisfaciéndose por el comprador los
derechos de los acreedores, y la subasta publica tenia lugar acerca de la medida de
esta satisfaccion; de manera que era adjudicatario de la venta quien ofrecia a los
acreedores una parte alicuota mayor de sus créditos.®* Es decir, que la adjudicacion
del total del patrimonio se hacia al mejor postor, es a saber: al que ofrecia pagar a los
acreedores ordinarios un porcentaje mayor de sus créditos (portio); en el caso de
ofertas iguales, el magister preferia a los licitadores en quienes concurriera la cualidad
de acreedores o parientes cognados del fallido. La venta comprendia el patrimonio
integro del deudor, su activo y su pasivo, constituyendo una unidad “per universitatem”.
El propio magister realizaba la adjudicacién (additio) del patrimonio al bonorum emptor,
o sea el adquirente, quien obtenia todo su activo como una successio per
universitatem, es decir a la manera de una sucesién universal del deudor; es por ello
gue contraia la obligacion frente a los acreedores concurrentes de pagarles la parte

alicuota ofrecida por él como precio de la compraventa. Segun las explicaciones de

°L El plazo era de treinta dias, si se trataba de ejecucién sobre los bienes de un deudor que vivia, y de
quince si el deudor habia fallecido.
%2 Ob. Cit. Pag. 293.
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Gayo>3, esta posicion de sucesor en la universalidad, que tenia el bonorum emptor, se
reclamaba mediante un interdictum possessorium, para obtener la posesion de todo el
activo patrimonial; aunque las cosas no pasaban a ser de pleno derecho ni de los
poseedores de bienes ni de los compradores de bienes, sino que quedaban en
posesion; se adquirian finalmente por derecho quiritario, es decir mediante la

usucapion.

En cuanto al deudor, habia un modo de sustraerse de las mas duras
consecuencias del proceso ejecutivo, las que lesionaban su honor ademas de privarlo
de todo su patrimonio, pues recaia en él la nota de infamia; podia sustraerse a la
infamia inherente al deudor arruinado y expropiado, cediendo los propios bienes
mediante la cessio bonorum ex Lege lulia. En este caso, la ejecucion patrimonial se
ejercitaba sobre el patrimonio cedido; asi el deudor, no sélo no se veia reducido a la
triste consecuencia de la infamia, sino que podia incluso retener lo necesario para vivir;
pero quedaba siempre deudor del resto que no habia satisfecho a los acreedores

mediante el patrimonio cedido.

Segln Alvarez Suarez, “este procedimiento ejecutivo de la bonorum venditio
ofrecia la ventaja de garantizar los intereses de los acreedores, sometiendo a todos
ellos a un procedimiento colectivo de liquidacion de sus deudas, en el que éstas eran
satisfechas atendiendo a su cualidad y a su cuantia.”®® Pero, presentaba para el
deudor un grave inconveniente: el despojo de su universalidad patrimonial, hasta por
una sola deuda, incluso en el caso de tener un activo superior al pasivo, ademas, caia

sobre él la nota de infamia.

En los primeros tiempos del Imperio, un senadoconsulto modificé este estado de
cosas para evitar las graves consecuencias infamantes de la bonorum venditio. Se
admitio, con el consentimiento de los acreedores y previo el nombramiento del curator

bonorum, que fungia como administrador interino de los bienes poseidos por los

%3 Cfr. Scialoja. Ob. Cit. Pag. 293.
** Ob. Cit. Pags. 485y 486.
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acreedores, que no se procediera a la bonorum venditio, tal cual se explicd, sino que se
admitiera una venta parcial hecha por este curator bonorum, quien vendia los objetos
singulares del patrimonio, procurando sacar el dinero necesario para satisfacer a los
acreedores procedentes. Se llegaba, pues, a una ejecucion que se asemejaba mucho a
la bonorum venditio en todo el periodo en que los bienes eran administrados por el
curator bonorum; pero que diferia de ella porque, en lugar de procederse a una venta
universal, se efectuaba una venta parcial, hasta cubrir el importe de los créditos, este
procedimiento ejecutivo fue conocido como bonorum distractio, y surgié en oposicion a
la universal bonorum venditio. Este procedimiento fue poco a poco imponiéndose sobre
la bonorum venditio universal; al extremo de que, bajo los emperadores del periodo de
la decadencia, llegé a ser el procedimiento ordinario. En la bonorum disctractio, los
acreedores tomaban también posesion de todo el patrimonio del deudor; pero en lugar
de venderlo de una vez y en su totalidad, iban enajenando los bienes, uno a uno, hasta
gue lograban obtener una cifra suficiente para pagar las deudas. En cuanto a unas de
las ventajas que proporcionaba la bonorum distractio, el profesor Alvarez Suérez,
explica que era la de evitar la nota infamante y de permitir que no se despojara al
deudor mas que de los bienes cuya enajenacion fuera indispensable para satisfacer

sus deudas.>®

1.11. Executio Extraordinem.

Como se apuntal6 en el capitulo segundo (8 2.3.1), el ultimo sistema de
procedimiento que regulo el Derecho Romano fue el procedimiento extraordinario, que

corresponde al Imperio Absoluto y es el sistema caracteristico del derecho posclasico.

La actio iudicati era el medio ordinario de dar ejecucidén a la sentencia, la cual
consistia —en este periodo— en una ejecucion sobre las cosas singulares (extraordinario
en el derecho clasico romano); y la ejecucion sobre la masa total del patrimonio (que
era el procedimiento ejecutivo ordinario en el derecho clasico) se conservaba para

casos extraordinarios y excepcionales (v.gr. en el caso de contumacia del demandado).

5 Ob.Cit. P4g. 486.
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El principio inspirador de la ejecucion en el procedimiento extraordinario, dice Alvarez
Suarez, era la fuerza ejecutiva que poseia la sentencia por si misma, y que tal fuerza
se ponia en practica por la propia autoridad del magistrado. En su virtud, la actio
iudicati ya no representaba un medio de forzar la voluntad del demandado vencido a
gue acatara el fallo dictado, sino que suponia mas bien una solicitud al magistrado para
que procediera a la ejecucion.®® Generalmente conocia de la actio iudicati el
magistrado mismo que habia dictado la sentencia, o un juez delegado para este fin. Si
el demandado se oponia a esta actio, se producia un nuevo litigio, pero sin pena del

duplum.

El procedimiento de ejecucion contra la persona del deudor no existia ya, y el
arresto personal s6lo era un medio de mayor seguridad para le ejecucién sobre los
bienes; considerado como un medio ya de caracter penal. El objeto de la ejecucion es
pues, la prestacion a la que el demandado hubiera sido condenado en la sentencia. Ya
no era requisito indispensable que la condena fuera pecuniaria (véase § 2.3.3),
procedia la condena a la cosa misma, in natura, en caso de entrega o exhibicion de un
objeto que el demandado se negara a realizar, entonces, el magistrado le condenaba a
abonar una suma por el valor asignado a la prestacion segun el interés del actor. Con
esto se puede afirmar que la ejecucion se dirigia normalmente contra el patrimonio del

demandado vencido, y que tenia en este periodo un caracter patrimonial.

Los medios por los que se llevaba a efecto la ejecucién sobre el patrimonio, y el
procedimiento utilizado para ello, variaba segun el caso: ya fuera uno solo el acreedor

gue inste la ejecucion o que fueran varios los acreedores (concurso).

1.11.1. Ejecucion especial:

Si era uno solo el acreedor, en caso de sentencia condenatoria en el
procedimiento extraordinario, el demandante a cuyo favor habia sido dictada, tan

pronto ésta estuviera firme, podia pedir su ejecucion por medio de la actio iudicati, si el

*% {dem. Pag. 588
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demandado no se prestaba voluntariamente a cumplirla (claro estd que en caso de
absolucion no podia haber actio iudicati). También podia usar el demandante la misma
accién (o la actio pro iudicati) cuando el demandado se hubiese allanado a sus
pretensiones, realizando una confessio sobre los derechos alegados.

Cuando la condena se dirigia a una certa res (cosa determinada), se ejecutaba
manu militari, por agentes de la fuerza publica afectos al magistrado que dicto la
sentencia, los cuales se llevaban la cosa en posesion del demandado y se la
entregaban al actor con el mismo titulo que figuraba en la sentencia, a saber: como
propietario, usufructuario, poseedor, etc. Por este procedimiento, la sentencia podia
contener una especie de atribuciéon de propiedad al demandante y de verdadera
adiudicatio. Ulpiano hace ver que en el caso de que esta entrega no hubiera sido
posible, tal vez, porque el deudor hubiera procurado con dolo que ello sucediera,
destruyendo la cosa o desprendiéndose de su posesion, se transformaba la condena
en una cantidad de dinero cuyo monto lo determinaba el actor mediante juramento

sobre el valor del objeto litigioso.>’

Si se trataba de ejecutar una sentencia que contuviera condena de entregar suma
de dinero determinada, para obtener la satisfaccion del demandante, habia que tomar
del patrimonio del deudor los bienes necesarios; esta toma de bienes o embargo
(pignus in causa iudicati captum) se realizaba también manu militari por oficiales del
magistrado, dirigiéndose preferentemente sobre los bienes muebles (v.gr. el dinero que
tuviere en su domicilio o estuviese depositado en poder de un banquero, u otros
cualesquiera bienes muebles); después, sobre los inmuebles, e incluso sobre los
derechos. Los bienes secuestrados como prenda podian ser liberados por el deudor
durante un plazo de dos meses, pagando la condena. Si no lo hacia, los mismos
agentes procedian a su venta en publica subasta; y con la suma obtenida de la venta,

era pagado el demandante, y si sobraba dinero, era entregado al deudor.

" Cfr. idem. Pag. 590
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En el supuesto de que el rematante no pagara el precio ofrecido en un principio,
los agentes se apoderaban otra vez de los objetos subastados y continuaban la
subasta. Justiniano evitd esta posible complicacion exigiendo que la subasta se

realizara praesente pecunia.

En el supuesto de que no se presentara licitador o los que se presentaran no
ofrecieran precio aceptable, el acreedor podia convertirse en adjudicatario, o solicitar
del magistrado que la cosa le fuera entregada en pago de lo que se le debia (impetratio
dominii); en el primer caso puede reclamar del deudor el excedente de su crédito sobre
el precio en que las cosas salieron a subasta; en el segundo se estima que ha
transigido y no conserva derecho alguno frente al deudor. La impetratio dominii se

aplicaba especialmente a favor del acreedor pignoraticio.>®

El procedimiento de pignus in causa iudicati captum comenzé a utilizarse en
principios del siglo Il, durante el periodo del procedimiento formulario, pero con caracter
excepcional, y fue extendiéndose gradualmente, hasta constituirse en un procedimiento

comun en el periodo de la executio extraordinem.

1.11.2. Procedimiento de concurso:

Si la ejecucion sobre los bienes era promovida por varios acreedores, se abria el
procedimiento de concurso. El procedimiento de concurso era la ejecucion sobre el
patrimonio total del deudor, correspondiente con la clasica bonorum venditio, pero en
este periodo entonces se aplicaba s6lo al caso de pluralidad de acreedores, con

modalidades especiales y combinada con la bonorum distractio.

Podia iniciarse la missio in possesionem bonorum por dos supuestos distintos:
1. Por la inmisién forzada en el patrimonio del deudor, a solicitud de varios acreedores
(pues si se trataba de un solo acreedor, acudia a la ejecucion por pignus); que
hubieran obtenido sentencia favorable (normal o en contumacia) o frente a los

cuales se haya allanado el deudor.

%8 Alvarez Suarez. Ob. Cit. Pag. 591
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2. También podia abrirse este procedimiento concursal a consecuencia de la cesion
voluntaria de bienes (cessio bonorum) que el deudor hubiera realizado

espontdneamente en los casos en que le era permitido.

En ambos supuestos, los acreedores obtenian la posesion de todos los bienes del
deudor (missio in possessionem bonorum). Puestos los acreedores en posesion del
patrimonio del deudor, el juez, a propuesta de los acreedores, designaba un curator

bonorum, a quien quedaba confiada la gestion de dicho patrimonio.

Esta posesion de los bienes del deudor se prolongaba durante un largo plazo (dos
afos, dice Scialoja, para los acreedores praesentes —del domicilio— y de cuatro afios
para los acreedores absentes —fuera del domicilio—>%), con el fin de que los acreedores
gue no hubieran tomado parte en el concurso desde sus comienzos pudieran sumarse

aél.

Transcurridos estos plazos, se procedia a la venta de los bienes por el curator,
bajo la vigilancia de oficiales del magistrado; pero ya no se verificaba la venta sobre la
universalidad de los bienes, como en el periodo anterior, sino sélo iban vendiéndose
objetos concretos de modo aislado y en subasta publica; procedia entonces la bonorum
distractio, que tenia en esta época caracter general, y no excepcional, como en la
época precedente. El curador vendia, bajo la vigilancia del juez, cada uno de los
bienes, y trataba de convertir en dinero el patrimonio a su cargo. Lo obtenido por la
venta en subasta de los bienes se repartia entre los acreedores en proporcion a sus
creditos, respetandose, en su caso, los créditos privilegiados y el orden de gradacion
entre ellos. La importancia que esta gradacion de créditos tomé en el Derecho
justinianeo y la complicacion que ofrecia en la practica, daba lugar a numerosos
nuevos juicios de graduaciéon (que dilataban extraordinariamente el procedimiento),
para reconocer la prioridad de los créditos y ver cual de los acreedores tenia derecho a

ser satisfecho con preferencia sobre los otros.

* Ob. Cit. Pag. 417.
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En el procedimiento justinianeo no se admitia la inmisién de los acreedores en el
patrimonio entero del deudor sino cuando se tratara de varios acreedores que quisieran
proceder conjuntamente a la ejecucion; y cuando, naturalmente, el deudor fuera
insolvente por su incapacidad de pagar o por su mala voluntad.®® La cessio bonorum se
hallaba en el derecho justinianeo un poco restringida; pues no todo deudor era admitido
a realizarla y a beneficiarse de las ventajas que ella ofrecia en el antiguo derecho; sino
s6lo eran admitidos aquellos deudores que hubieran caido en estado de insolvencia sin
culpa de su parte. Esto favorecia al deudor cedente, pues al ser admitido a hacer la
cessio bonorum gozaba de tres ventajas: 1°) no estaba sujeto al arresto personal; 2°)
no quedaba afectado de infamia; y 3° gozaba también del llamado beneficium
competentiae, o sea, que se le dejaba lo necesario para vivir. En el derecho justinianeo,
no podia darse la missio in possessionem de los bienes del deudor sino
consiguientemente a un derecho reconocido sin proceso por el deudor mismo o, en

caso de controversia, por una sentencia.

Los acreedores podian adoptar por mayoria pero obligatorio para todos un
convenio, con la finalidad de reducir el importe de sus créditos, y facilitar asi su pago
por el deudor. Este convenio de acreedores tiene su origen en el pactum ut minus
solvatur del derecho clasico, en el cual los acreedores de un deudor fallecido solian
concertar, con el propdsito de designar al heredero que se haria cargo integramente de
la herencia; y mediante el convenio se obligan a no exigir mas que una parte de sus
creditos, renunciando a la otra. Originariamente tal pacto solo obligaba a los
acreedores que se hubieran mostrado conformes; pero Justiniano® lo estimé
obligatorio también, por decision del magistrado concorde con la mayoria, respecto de
los acreedores ausentes y de los que, en minoria, hayan votado en contra. De esa
misma forma, los acreedores podian convenir sobre la concesion de un moratorium al

deudor, concediéndole un plazo para satisfacer sus deudas. El deudor podia solicitar

% Scialoja, Vittorio. Ob. Cit. Pag. 416.
81 Cfr. Alvarez Suéarez. Ob. Cit. Pag. 593.
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también, directamente al emperador, la realizacion de un convenio en el que se le

concediera un moratorium.
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CAPITULO IV

PROCESO DE EJECUCION GUATEMALTECO.

1.12. Nociones fundamentales.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, para el ejercicio y defensa de derechos

subjetivos de caracter civil o mercantil, se actia mediante pretensiones que dan lugar a

un proceso civil, basadas en un derecho subjetivo perteneciente al actuante o

demandante. El tipo de pretension que se ejercita, determina los diferentes tipos de

procesos del Derecho Procesal Civil, los cuales, también, se distinguen entre si por sus

diferencias esenciales en cuanto a su estructura, su finalidad y su contenido. Asi, por

su finalidad los procesos civiles pueden ser de tres tipos: de conocimiento, de ejecucion

y cautelares.

Procesos de conocimiento: también llamados cognoscitivos, en los cuales lo pedido
es una declaracion de voluntad, donde esa declaracion puede ser en tres formas,
dando lugar a una subclasificacion, a saber: a) proceso constitutivo, que tiende a
obtener la creacion, modificaciébn o extincidon de una situacién juridica, derivada de
una pretension constitutiva; b) proceso declarativo, en cuya pretension se trata de
obtener la constatacion o fijacion de una situacion juridica; y c) proceso de condena,
gue pretende una obligacién determinada que pese sobre el sujeto pasivo de la
pretension ejercitada.

Procesos de ejecucion: también llamados ejecutivos, en los cuales lo pedido es una
manifestacion de voluntad. En el derecho guatemalteco, el Libro Tercero del Cadigo
Procesal Civil y Mercantil, clasifica a los procesos de ejecucién de la siguiente
forma: 1°) la via de apremio, con un verdadero caracter de ejecucion forzada y
expropiativa, correspondiente a la forma ordinaria de ejecucion; 2°) el juicio
ejecutivo, que contiene un sumario de cognicion y una aplicacion supletoria de la via
de apremio; 3°) las ejecuciones especiales, que pueden ser de dar, hacer o no

hacer cosa cierta (que no sea dinero) o de otorgar escritura publica; 4°) las
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ejecuciones de sentencias, tanto nacionales como extranjeras en las cuales se
aplican las disposiciones relativas a la via de apremio o a las especiales, segun sea
el caso; y 59 las ejecuciones colectivas, propias del derecho concursal, para

situaciones de un deudor que incumple a varios acreedores.

e Procesos cautelares: también llamados preventivos, que la legislaciéon nacional
reconoce como providencias cautelares o medidas de garantia, y cuya finalidad esta
dirigida a la prevencidbn o aseguramiento de los derechos subjetivos que se

pretenden hacer valer en juicio.

1.12.1. La ejecucion como medio de realizacion del derecho.

En el proceso de cognicion, la actividad que desarrolla el Juez es puramente
intelectual, una mera declaraciéon de voluntad. 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 accion de condena, es susceptible de ejecucion.

Cuando un acreedor ha obtenido la declaracion judicial de su derecho crediticio, éste
es reconocido a través de la sentencia de condena dictada por el 6rgano jurisdiccional
competente. Si el declarado deudor en la sentencia de condena no cumple con efectuar el
pago voluntariamente, debera continuarse con la siguiente fase, la cual constituye una
ejecucion forzosa (que corresponderia a la via de apremio, en nuestro medio). En
realidad, la sentencia de condena concluye la parte del proceso denominada
«cognoscitiva» pero, para la realizacion de lo dispuesto en la resolucion judicial, 1o que
procede es la ejecucion. Esta forma de manifestacion jurisdiccional es la procedente para
obtener la realizaciéon de los derechos subjetivos que el orden juridico ha reconocido. Con
la ejecucion forzosa, el Estado —por medio de su potestad coactiva y a través de los
organos jurisdiccionales- obliga al deudor al cumplimiento de lo mandado, y si éste se
resiste, actla entrando en la esfera juridica privada o patrimonial del deudor, a fin de hacer
cumplir el mandato de la decisién, de proporcionar al acreedor el bien concreto que
jurisdiccionalmente se le ha reconocido. Asi, la ejecucién puede ser voluntaria, cuando la

parte vencida da libre cumplimiento a lo dispuesto, o forzosa, cuando corre a cargo de
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la autoridad judicial. La realizacion forzosa, es decir la ejecucion procesal, siempre
recaerd sobre el patrimonio del deudor, y nunca sobre su persona, pues
constitucionalmente esta prohibida la prision por deuda (Art. 17, 2° parrafo de la
Constitucion Politica de la Republica).

Como lo explica el profesor Chacon Corado, uno de los fines primordiales de toda
sociedad organizada es la realizacion del Derecho. Esta realizacion del Derecho puede
llevarse a cabo de manera voluntaria o de forma coactiva. Derivado de ello, el
mencionado autor se refiere de la ejecucion asi: “En el mas amplio sentido de la
palabra cuando hablamos de proceso de ejecucidbn o de ejecucion procesal nos
referimos a la realizacién coactiva del derecho por medio de los érganos especialmente

establecidos para dicho fin.”®?

El Derecho guatemalteco, en el Decreto-Ley 107 que contiene el Codigo Procesal
Civil y Mercantil vigente, reconoce ciertos casos, en los cuales no es necesaria la
realizacion de un proceso de cognicion para la obtencién de una sentencia de condena,
por el caracter de evidente, la ejecucion puede ser entonces, el objeto mismo del proceso,
siendo innecesaria la fase declarativa. En estos casos, la ejecucion se constituiria en un
proceso necesario para la satisfaccion de una pretension cuyo objeto haya sido incumplido
o insatisfecho, y basado en un documento reconocido legalmente como titulo ejecutivo
(por su caracter de ejecutable), donde se busque la realizacion o efectividad del derecho

subjetivo.

En conclusion, en el proceso cognoscitivo de condena se obtiene una sentencia
condenatoria, la cual constituye el titulo ejecutivo que justificara la ejecucion forzosa en
caso de incumplimiento por parte del demandado declarado deudor; que junto con la
pretension ejecutiva dan inicio al proceso de ejecucion, el cual tiende a obtener una
actividad fisica, material de caracter expropiativo por parte del organismo jurisdiccional,

para obtener la realizacion efectiva del derecho subjetivo reconocido. Existen ciertos casos

%2 Chacén Corado, Mauro. El juicio ejecutivo cambiario. Pag. 60
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en los que la ley asigna el caracter de titulo ejecutivo a documentos en los que existe la
evidente declaracién de deuda y que su inobservancia e incumplimiento dan lugar a la

pretension ejecutiva, la cual promueve también procesos de ejecucion.

1.12.2. Las partes en el proceso de ejecucion:

El sistema procesal civil guatemalteco, en relacion con el ejercicio de los
derechos, se basa en el principio dispositivo, por el cual los jueces no actuan de oficio,
sino es a instancia de parte que el Estado —a través de sus Organos jurisdiccionales—
interviene en la resolucién de determinados conflictos. Es decir, que son las partes
interesadas las que deben promover la ejecucion y disponer de los medios que les
otorga la Ley para la efectiva prosecucion del proceso. Ademas de este principio, el
Profesor Chacon Corado explica: “En cuanto a las partes que son quienes determinan
la misma existencia del proceso, tienen que observarse los principios de bilateralidad,
contradiccion e igualdad, para que surja un debido proceso. De esta cuenta, estamos
ante una actividad con dos partes que estan en situacion de contradiccién pero en un

plano de igualdad procesal.”®®

En lo relativo a los procesos de ejecucion regulados en el Libro Tercero del
Cddigo Procesal Civil y Mercantil vigente, se utiliza el término partes para referirse en
forma conjunta al sujeto procesal activo y al sujeto procesal pasivo (v.gr.: Arts. 310,
312, 331, 337, 339) En lo individual, en cuanto al sujeto procesal activo, la Ley
denomina ejecutante a la persona que interpone la pretension ejecutiva (v.gr.: Arts.
295, 298, 300, 302, 314-319, 331, 336-339) 0 acreedor, por ser el titular del derecho
subjetivo cuya realizacion se pretende (v.gr.: Arts. 301, 303, 305, 309, 320, 332); y en
cuanto al sujeto pasivo, la Ley llama ejecutado a la persona frente a quien se interpone
la pretension ejecutiva (v.gr.: Arts. 304, 307, 311, 314, 321, 324, 326, 329-331, 336-
339, 341) o deudor, por ser el obligado a la realizacion del derecho subjetivo que se
pretende (v.gr.: Arts. 296, 298-300, 302, 304, 306, 309-310, 319, 322, 327, 348). Los
términos acreedor y deudor estan basados en el derecho crediticio, mas propiamente
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dicho, derecho de obligaciones, del derecho sustantivo, regulado en el Libro Quinto del
Caddigo Civil, Decreto-Ley 106. Seguramente, el legislador utilizé indistintamente los
términos ejecutante o acreedor y ejecutado o deudor, para no incurrir en la repeticion o

en la redundancia al momento de la redaccion.

En Guatemala, para ser parte —en sentido procesal- es necesaria determinada
capacidad procesal para litigar, de la cual gozan todas las personas que tengan el libre
ejercicio de sus derechos (segun el Articulo 44 del Codigo Procesal Civil y Mercantil), y
tiene capacidad para el ejercicio de los derechos civiles quienes hayan adquirido la
mayoria de edad, es decir, quienes hayan cumplido dieciocho afios (segun el Articulo
8° del Cadigo Civil). Las personas que no tengan el libre ejercicio de sus derechos, es
decir los incapaces, deben actuar en juicio, en el ejercicio de sus derechos, por medio
de sus representantes legales, asi como las personas juridicas (Articulo 44 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil y Articulos 14 y 16 del Cédigo Civil).

La intervencién en juicio no necesariamente tiene que ser personal, ésta es
delegable a un mandatario judicial, segun el Articulo 188 del Decreto 2-89 del
Congreso de la Republica, Ley del Organismo Judicial: “Las personas habiles para
gestionar ante los tribunales, que por cualquier razén no quieran o no puedan hacerlo
personalmente... pueden comparecer por medio de mandatarios judiciales, a cualquier
acto siempre que tengan conocimiento de los hechos objeto del proceso...”. La forma
solemne del nombramiento de los mandatarios judiciales se realiza mediante escritura
publica, cuyo testimonio se registra en el Archivo General de Protocolos (Art. 189 de la

Ley del Organismo Judicial).

En lo que respecta a los procesos de ejecucion civiles o mercantiles de mayor y
menor cuantia, las partes deben comparecer dirigidas y auxiliadas por abogado
colegiado para su asistencia técnica, quien debera firmar y sellar los escritos que
presente, con los respectivos timbres forenses (Art. 50 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil y Art. 197 de la Ley del Organismo Judicial). Los abogados, para ejercer su

% fdem. Pag. 65.
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profesion, requieren el titulo facultativo, ser colegiado activo, estar inscrito en el
Registro de Abogados de la Corte Suprema de Justicia, estar en el goce de derechos
ciudadanos, y no tener ninguna clase de suspension (Art. 196 de la Ley del Organismo
Judicial). Segun el Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica, la colegiacion
de los profesionales universitarios es obligatoria, y los abogados para el ejercicio de su

profesidon, deben pertenecer al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.

Los abogados, como profesionales que prestan sus servicios, son libres para
contratar sobre honorarios y condiciones de pago; ademéas de la retribucion, tienen
derecho a que se les paguen los gastos que hayan hecho con motivo de los servicios
prestados; y a falta de convenio con el contratante del servicio, la retribucién se
regulara de conformidad con el arancel respectivo (Arts. 2027, 2028 y 2029 del Cédigo
Civil). El arancel de abogados esta regulado por el Decreto nimero 111-96 del
Congreso de la Republica, el cual en su Articulo 1° admite la libertad para contratar
sobre honorarios y condiciones de pago, pero en ningan caso el monto que se pacte
podra ser menor de lo establecido en ese arancel a falta de convenio; incluso, el
Cadigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados considera competencia desleal el
pacto de honorarios inferior a lo establecido en dicho arancel. A pesar de eso, los
abogados estan obligados a la asistencia gratuita de los declarados pobres, quienes no
estaran obligados al pago de los honorarios (Art. 90 del Cdodigo Procesal Civil y
Mercantil y Art. 200 inc. c) de la Ley del Organismo Judicial).

1.12.3. La organizacién judicial en el proceso de ejecucion:

Basada en la teoria de la separacion de poderes de Montesquieu, en Guatemala,
la funcion jurisdiccional es ejercida exclusivamente por el Organismo Judicial, el cual
posee plena independencia y potestad para juzgar. La funcién jurisdiccional se ejerce,
con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales
establecidos por la ley, a los cuales corresponde la potestad de juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado; los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de
sus funciones y Unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes;

ninguna otra autoridad podra interferir en la administracion de justicia; la justicia es gratuita
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e igual para todos (Art. 203 de la Constitucion Politica de la Republica y Art. 57 de la Ley
del Organismo Judicial). Dice también el Art. 156 de la misma Ley del Organismo Judicial,
gue "Debe ejecutar la sentencia el juez que la dictd en primera instancia...” Estas
disposiciones constitucionales y legales obligan a los jueces a ejecutar lo juzgado para
hacer valer el derecho subjetivo reconocido y declarado, para lo cual deben realizar los
actos necesarios y dar efectivo cumplimiento a su sentencia, indispensable ante la

negativa del obligado.

Para el ejercicio de la funcion jurisdiccional, la distribucién jerarquica es la siguiente:
a) Corte Suprema de Justicia y sus Camaras; b) Corte de Apelaciones; ¢) Juzgados de
primera instancia; d) Juzgados de paz o menores, en lo que asuntos ordinarios se refiere;
ademas para los asuntos privativos estan: e€) Tribunal de lo contencioso-administrativo; f)
Tribunal de segunda instancia de cuentas; g) Tribunales militares; h) Tribunal de conflictos
de jurisdiccion; i) Juzgados de la nifiez y la adolescencia; j) Juzgados de adolescentes en
conflicto con la ley penal y k) Sala de la Corte de Apelaciones de la nifiez y la

adolescencia.

En cuanto a los asuntos civiles y mercantiles se refiere (que incluye a los
procesos de ejecuciones bajo analisis), la jurisdiccion es ejercida por los jueces
ordinarios, segun el Articulo 1° del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. La distribucion de
estos se realiza mediante la competencia para conocer la pretension que se ejercite,
con la cual se determina la cuantia que se pretende obtener o el domicilio de las partes.
Los jueces de paz 0 menores tienen competencia para conocer en primera instancia los
asuntos de infima y menor cuantia; los jueces de primera instancia tienen competencia
para conocer los asuntos de mayor e indeterminada cuantia. Por razon del domicilio, es
juez competente, en asunto de mayor cuantia, el de Primera Instancia del
departamento en que el demandado tenga su domicilio; en el de menor cuantia, el juez
menor de su vecindad; es juez competente cuando se ejercitan acciones reales sobre
bienes inmuebles, el del lugar donde estén situados los bienes; y si la accion se refiere
a un establecimiento comercial o industrial, el demandante podra deducirla ante el juez
del lugar en que esté situado el establecimiento. En los procesos de ejecucion
colectiva, es juez competente aquel en cuya jurisdiccion se halle el asiento principal de
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los negocios del deudor; pero cuando no pueda determinarse, se preferira el de su
residencia habitual (Arts. 7-22 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil).

En cuanto a la ejecucién de sentencias (nacionales), el juez competente para ejecutar
la sentencia es el mismo juez que la dicté en primera instancia (Art. 156 de la Ley del
Organismo Judicial); igualmente para la ejecucion de los convenios celebrados en juicio
(v.gr. confesiones judiciales); es competente el juez que conozca del asunto, y si el
convenio se celebrdé en segunda instancia el juez que conocié de la primera (Art. 158
de la Ley del Organismo Judicial).

Cuando se pretende ejecutar una sentencia o laudo extranjeros, es juez
competente el que seria para conocer el asunto en que recayera por razén de la
cuantia y del domicilio del ejecutado (Art. 346, parrafo 1.°, del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil para sentencias extranjeras) o el juez con competencia territorial en el lugar
del domicilio de la persona contra quien se intenta ejecutar el laudo o en el lugar donde
se encuentren sus bienes (art. 46, 1°, del Decreto 67-95 del Congreso de la Republica,

Ley de Arbitraje).

En el caso de procesos de ejecucion basados en titulos ejecutivos extrajudiciales,
tanto civiles como mercantiles, también se debe tomar en cuenta, el criterio
anteriormente explicado para determinar la competencia por razén de la cuantia y el

domicilio.

La naturaleza jurisdiccional de nuestra ejecucion hace que las funciones

importantes de la misma se confien al juez. De ahi resulta:

Para el efectivo cumplimiento de sus funciones, el juez es asistido por el
secretario del tribunal, ademas es auxiliado por oficiales, notificadores, comisarios,
como empleados del tribunal, y por notarios, policias, entidades de crédito,
registradores, depositarios, interventores y valuadores, segun el acto que se realice. En
los procesos de ejecucion, los mismos empleados del tribunal actdan en otras
funciones, a saber: el comisario actia como pregonero de los remates (Art. 62 inc. b
del Acdo. 36-2004 de la Corte Suprema de Justicia, Reglamento General de

Tribunales), y el notificador actia como ejecutor, si no se designa a un notario.
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1.12.4. La jurisdiccion:

Montero Aroca y Chacon Corado, en el volumen uno del Manual de Derecho
Procesal Civil Guatemalteco, definen la jurisdiccion como: “la potestad dimanante de la
soberania del Estado, ejercida exclusivamente por jueces y tribunales independientes, de
realizar el derecho en el caso concreto, juzgando de modo irrevocable y promoviendo la

ejecucion de lo juzgado.”®*

La jurisdiccion como funcion del Estado no termina con el reconocimiento del
derecho subjetivo y del deudor. Dice el profesor Chacén Corado: “La actividad a través del
proceso no se termina con la resolucion judicial que pone fin a la etapa de declaracion. Si
bien es cierto que a veces con ello se termina definitivamente esa actividad estatal
(sentencias constitutivas), muy frecuentemente, sin embargo, no se consigue el

restablecimiento del orden juridico perturbado.”®®

Es decir que la jurisdiccién no se limita a declarar a quién le asiste el derecho, o
quién es el poseedor del derecho subjetivo, sino que dentro de la funcién jurisdiccional
estd comprendida también la realizacion del derecho, a través de la ejecucion de lo
declarado, como enuncia el Articulo 203 de la Constitucién, en su primer parrafo:
“...Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la

ejecucion de lo juzgado...”, es decir, primero se declara a quién le asiste el derecho

(proceso de conocimiento) y luego se procede a su ejecucion (proceso de ejecucion).

La ejecucion es consustancial a la jurisdicciéon, pues la ejecucién es la actividad
donde se materializa la jurisdicciébn, por eso, en el Derecho Procesal Civil
Guatemalteco, la ejecucion tiene naturaleza jurisdiccional, que se confia a jueces
previamente establecidos, los cuales actian mediante el proceso de ejecucion

respectivo.

Dentro de los poderes que la jurisdiccién actualmente otorga a los drganos

jurisdiccionales, se pueden enumerar tradicionalmente asi:

® Manual de derecho procesal civil guatemalteco, Volumen 1. Pag. 30.
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e El poder de conocer de los asuntos de su competencia (Art. 95, inc. a de la Ley del
Organismo Judicial);

e El poder de citar a las partes para que comparezcan en juicio, con la sancion de la
rebeldia o abandono en caso de incumplimiento;

e EIl poder de compeler y apremiar por los medios legales a cualquier persona para
que esté a derecho (Art. 66, inc. a, de la Ley del Organismo Judicial);

e El poder de dictar sentencia para poner fin al litigio, con caracter definitivo y con
efectos de cosa juzgada;

e El poder de ejecutar las resoluciones judiciales.

1.12.5. La accion ejecutivay el titulo ejecutivo:

Para no ahondar en la problematica de la naturaleza y concepto de la accion
procesal, a continuacion se formula una definicion vélida Gnicamente para el presente
trabajo de investigacion, la cual reza asi: Accion es la potestad juridica que tiene una
persona para hacer valer un derecho en juicio, provocando a los d&rganos
jurisdiccionales en la aplicacion de la justicia sobre lo que le es propio o se debe, contra
quien lo tiene o lo debe. Esta definicidn se basa en el Articulo 29 de la Constitucion
Politica de la Republica el cual expresa: “Toda persona tiene libre acceso a los
tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer

sus derechos de conformidad con la ley...”

La accién ejecutiva se diferencia de la accion anteriormente mencionada en que
para su ejercicio debe justificarse la existencia de un derecho ya reconocido (en la
ejecucion de una sentencia, el derecho subjetivo ya esta reconocido y es evidente); o la
relacion entre el derecho y la pretension ejecutiva que se hace valer (en los casos de
titulos ejecutivos extrajudiciales). Entonces, la accion ejecutiva se podria definir como
la potestad juridica que tiene el declarado acreedor contra su deudor, para hacer

cumplir un derecho evidente y previamente reconocido (en juicio o por la ley),

% Ob.Cit. Pag. 60
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establecido en un titulo ejecutivo (judicial o extrajudicial), provocando de los 6rganos
jurisdiccionales una manifestacion de voluntad (expropiativa) que satisfaga lo que se le
debe.

Como se establece en la anterior definicion de accion ejecutiva, el derecho
reconocido y evidente que se pretende ejecutar, normalmente, debe estar establecido
en un titulo ejecutivo, pues es en virtud de éste que se pide la ejecucion, y en él se
fundara la actividad ejecutiva.®® El titulo ejecutivo es el documento que por si solo
basta para obtener la ejecucion de un derecho subjetivo previamente reconocido, en el
proceso correspondiente. Comunmente —dice el profesor Chacon Corado— se le ha
definido como: “el documento que trae aparejada ejecucion, o sea el que faculta el
titular del mismo, a obtener de los 6rganos jurisdiccionales los procedimientos de
ejecucion y hacer efectivo el derecho declarado en el documento o titulo.”®’ El profesor
Aguirre Godoy aclara que no hay posibilidad de iniciar un proceso de ejecucion sin que
documentalmente se demuestre, al menos por el momento, una cierta apariencia del

derecho que se hace valer.®®

Como se ha venido sefialando, existen dos clases de titulos, al respecto dice el
profesor Aguirre Godoy que segln la doctrina puede ser judicial y extrajudicial®®; y el
profesor Chacén Corado prefiere denominarlos jurisdiccionales y extrajurisdiccionales,

para evitar excluir los laudos arbitrales y los convenios judiciales voluntarios. "

Lo importante de la distincién, mas que su clasificacion, es la diferenciacion que
hace la Ley en cuanto al procedimiento de ejecucién que se deba realizar, segun el

titulo ejecutivo en el que se funda la accion ejecutiva, con la que se promueve la

% Asf lo establece el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Art. 294: “Procede la ejecucién en la via de
apremio cuando se pida en virtud de los siguiente titulos...”; Art. 327: “Procede el juicio ejecutivo
cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos...”; Art. 337: “Si el titulo contiene
obligacién de hacer...”

®" Ob. Cit. Pag. 83

% Derecho procesal civil de Guatemala. Tomo Il. Vol.1°.P4g. 163.

% idem.

" Ob.Cit. Pag. 81.
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pretension ejecutiva (valga la repeticion), ya sea la via de apremio, el llamado juicio

ejecutivo, las ejecuciones especiales o los procedimientos de ejecucidn colectiva.

1.13. Ejecucion en la via de apremio.

Los titulos ejecutivos con los que procede la ejecucion en la via de apremio, los
enumera el Articulo 294 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, a éstos se les atribuye
eficacia juridica privilegiada y gozan de una posicion juridica especial. La ejecucion en
la via de apremio constituye el medio forzoso de cumplimiento, cuando lo que el
acreedor exige es el pago de una cantidad dineraria liquida y exigible adeudada, con la
cual se acude directamente a la realizacion de los bienes del deudor, a través del
embargo y remate en publica subasta de sus bienes para obtener el dinero que se

adeuda al acreedor y realizarse el pago.

La ejecucion en la via de apremio constituye una verdadera ejecucion forzosa, y
los titulos que permiten la promocién de este proceso de ejecucién aparejan una
ejecucion verdadera, los cuales segun el Articulo 294 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil son: 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°) Creditos prendarios; 6°) Transaccién celebrada en

escritura publica; y 7°) Convenio celebrado en el juicio.

Por razones del andlisis, Unicamente se hace mencién al tramite de ejecucion
para los titulos enumerados en los incisos 1°) 2°), 6°) y 7°), por ser los titulos que
admiten comparacién con el Derecho Romano. Por supuesto, se hace la aclaracion que
para los titulos de los incisos 3°), 4°) y 5°), el tramite no varia mas que en el caracter de

innecesario del requerimiento y el embargo.

Al referirse a la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, el Cddigo hace
alusion a la sentencia firme, la cual no esta pendiente de ningln recurso, ni admite
recurso alguno, es decir es sentencia ejecutoriada (como la regula el Articulo 153 de la
Ley del Organismo Judicial). La transaccion celebrada en escritura publica y el
convenio celebrado en juicio, son modos anormales de terminar el proceso
cognoscitivo en los que las partes se hacen concesiones reciprocas, llegan a
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conciliaciones (v.gr. se reconoce deudor el demandado), y con esto deciden de comun
acuerdo terminar con el litigio o algun punto litigioso (vid. Art. 2151 del Cdédigo Civil y
Arts. 97 y 203 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil). También puede darse el caso en
que el demandado al absolver posiciones preste confesion legitima sobre los hechos
gue fundamenten las pretensiones del actor, lo que da lugar a que se termine sin mas
tramite el proceso, pero concluye al dictar la sentencia el juez a solicitud de parte (Art.

140 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil).

Los titulos expresados anteriormente pierden su fuerza ejecutiva a los cinco afos
del vencimiento del plazo o de cumplida la condicién si la hubiere. (Art. 296 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil). Lo que quiere decir, que el acreedor debe promover la

ejecucion del titulo que tenga, antes que prescriba la fuerza ejecutiva del titulo.

El profesor Chacon Corado explica que el tramite de ejecuciéon de la via de
apremio se inicia con la demanda de ejecucion: “Para iniciar cualquier proceso, sea de
conocimiento o de ejecucion es preciso promover la actividad del 6rgano jurisdiccional
por medio de una demanda que, como acto procesal de parte debe reunir los requisitos
formales que recogen los Articulos 61 y 106 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. Sin
embargo, cuando la ejecucion en la via de apremio nace como consecuencia de la
promocién de un proceso anterior de caracter cognoscitivo 0 ejecutivo, cuya sentencia
sea de condena a pagar determinada cantidad de dinero y que se transforma en el
titulo ejecutivo por excelencia, ya no es necesario que en la demanda se cumpla con
los requisitos de la primera solicitud puesto que ya han sido observados en la demanda
inicial, siempre y cuando la ejecucién se lleve a cabo en el mismo expediente...””* Asi
lo permite el Articulo 295 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil: “La peticion de
ejecucion de sentencia o de laudos arbitrales puede hacerse en el mismo expediente o
mediante presentacion de certificacion del fallo, a eleccion del ejecutante...” Aunque,

esto también es aplicable en el caso de los convenios celebrados en juicio, que deben

™ Ob. Cit. Pag. 180.
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ser ejecutados por el juez que haya conocido del asunto, segun el Articulo 158 de la

Ley del Organismo Judicial.

En cuanto al ofrecimiento de pruebas, dice el profesor Aguirre Godoy que: “no
puede considerarse necesario, ya que no se trata de un proceso de cognicion. Basta
con acompafiar el titulo ejecutivo en que se funde la pretension ejecutiva.”’? Lo que si
puede hacer el ejecutante en su demanda, es solicitar medidas preventivas, que en

este caso seran ejecutivas.”

Promovida la via de apremio, el juez califica el titulo en que se funda el
ejecutante, y si lo considera suficiente, despacha el mandamiento de ejecucion,
ordenando el requerimiento del deudor y el embargo de bienes en el caso de éste
negarse al pago del adeudo. Para la realizacion del requerimiento del deudor y el
embargo de bienes, el ejecutante puede pedir al juez que designe a un notario, o bien
éste nombra a uno de los empleados del juzgado para que funja como ejecutor. El
ejecutor, al encontrar al deudor, le requiere que pague lo adeudado. Si el ejecutado no
hace el pago en el acto, el ejecutor procede a practicar el embargo. El acreedor tiene
derecho a designar los bienes del patrimonio del deudor en que haya de practicarse el
embargo (salvo los prohibidos por el Art. 306 del Codigo Procesal Civil y Mercantil),
pero el ejecutor debe embargar Unicamente, aquellos que, a su juicio, sean suficientes
para cubrir la suma por la que se decretd el embargo mas un diez por ciento para
liquidacién de costas, y los pone en manos del depositario que el acreedor designe. El
embargo apareja la prohibicion de enajenar la cosa embargada, y si esta prohibicién es
infringida, el embargante tiene derecho a perseguirla de cualquier poseedor, salvo que
el tenedor de la misma opte por pagar al acreedor el importe de su crédito, gastos y
costas de ley. El acreedor puede pedir la ampliacién del embargo cuando los bienes
embargados no sean suficientes para cubrir el crédito reclamado; asimismo, el deudor
(o aun de oficio), cuando el valor de los bienes embargados fuere superior al importe

de los créditos y de las costas, puede pedir la reduccion del embargo.

2 Ob. Cit. Pag. 213.
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Ante el requerimiento, la actitud del ejecutado puede ser:

1) que reconozca la existencia y validez de la deuda cuya ejecucion se solicita, y
pague la suma reclamada y las costas causadas, esto se hace constar en los autos,
el juez entrega al ejecutante la suma satisfecha y se da por terminado el pro-
cedimiento (lo que hace innecesario que se trabe embargo);

2) que haga levantar el embargo, consignando dentro del mismo proceso la cantidad
reclamada, méas un diez por ciento para liquidacion de costas, reservandose el
derecho de oponerse a la ejecucioén; o bien,

3) que no se avenga a las pretensiones del ejecutante y promueva oposicion, la cual
segun el profesor Aguirre Godoy: “La oposicion del demandado solo puede hacerse
mediante la interposicion de excepciones que destruyan la eficacia del titulo y se
fundamenten en prueba documental, siempre que se interpongan dentro del tercero
dia de ser requerido o notificado el deudor (Articulo 296, parrafo 2° del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil) De esta manera el citado Codigo limita severamente la
actitud del ejecutado. Se trata de evitar la oposicién desleal y de mala fe que
Gnicamente entorpeceria el proceso ejecutivo.”’* El procedimiento para resolver las
excepciones es el de los incidentes, regulado por la Ley del Organismo Judicial, en
sus Articulos 135 al 140; que consiste en darle audiencia por dos dias al ejecutante,
para las alegaciones y pruebas pertinentes y desvirtuar la oposicion del
excepcionante, y posteriormente se dicta la resolucion respectiva, la cual es

inapelable (Art. 325 del mismo Codigo).

Practicado el embargo sobre bienes muebles o inmuebles, el juez nombra a
expertos valuadores para que realicen la tasacion de los bienes, la cual puede omitirse

si las partes convienen en el precio que deba servir de base para el remate.

Hecha la tasacion o fijada la base para el remate, el juez ordena la venta de los
bienes embargados, anunciandose tres veces, por lo menos, en el Diario Oficial y en

otro de los de mas circulacién. Ademas, se anuncia la venta por edictos fijados en los

8 Vid. Chacén Corado, Mauro. Ob. Cit. Pags. 112-115
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estrados del Tribunal y, si fuere el caso, en el Juzgado menor de la poblacién a que
corresponda el bien que se subasta, durante un término no menor de quince dias. El
término para el remate es de quince dias, por lo menos, y no mayor de treinta dias.
(Art. 313)

El dia y hora sefialado para la venta en publica subasta, el pregonero del juzgado
anuncia el remate y las posturas que se vayan haciendo, de las cuales el secretario
toma nota. Cuando ya no hay mas posturas, el juez las examina y cierra el remate
declarando fincado el bien subastado en el mejor postor y lo hace saber por el
pregonero. De todo esto se levanta un acta que firman el juez, el secretario, el
rematario y los interesados que estén presentes y sus abogados. A manera de
precaucion, solo se admiten postores que en el acto de la subasta depositen el diez por
ciento del valor de sus ofertas, salvo que el ejecutante los releve de esta obligacion. Si
son varios los bienes que se rematan, son admisibles las posturas que por cada uno de
ellos se hagan, separadamente. Fincado el remate en el mejor postor, se devuelve a
los demés postores, los depositos que hubieren hecho. El postor y el ejecutante
pueden convenir en el acto del remate en las condiciones relativas a la forma de pago.
(Art. 315)

Practicado el remate, se hace liquidacion de la deuda con sus intereses y
regulacion de las costas causadas al ejecutante, y el juez libra orden a cargo del
subastador (el mejor postor), conforme a los términos del remate. El subastador esta
obligado a cumplir las condiciones a que se haya obligado en el remate (Art. 317). Los
gastos judiciales y de depdsito, administracion e intervencion, y los demas que origina
el procedimiento ejecutivo, estan a cargo del deudor, por eso se pagan
preferentemente con el precio del remate, siempre que hayan sido necesarios o se hu-
bieren hecho con autorizacion judicial (Art. 319). Si hubiese sobrante después de pagar
por su orden los gravdmenes vigentes, se entrega al ejecutado previo mandato judicial
(Art. 321).

" Ob.Cit. Pag. 227.
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El deudor o el duefio de los bienes rematados, en su caso, tienen derecho de
salvarlos de la venta, mientras no se haya otorgado la escritura traslativa de dominio,

pagando integramente el monto de la liquidacion aprobada por el juez (Art. 322).

En cuanto a la impugnacion de resoluciones, Unicamente se admite el recurso de
apelacion contra el auto que no admita la via de apremio y contra el que apruebe la
liquidacion (Art. 325).

1.14. Juicio ejecutivo.

El juicio ejecutivo (toma su nombre del Derecho Espafiol), en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil guatemalteco est4 considerado como un proceso de ejecucion, a pesar
de la fase declarativa que se desenvuelve hasta la obtencion de la sentencia de
remate. Y es que el juicio ejecutivo consta de dos fases: una que es puramente
cognoscitiva, abreviada, en la que el juez reconoce la existencia de la deuda cuyo
cumplimiento se reclama judicialmente, y que finaliza con la sentencia de remate; y la
otra, que es propiamente la ejecucion de lo adeudado. A esta segunda fase, de
acuerdo con el Articulo 328 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, le son aplicables las
disposiciones de la via de apremio, en lo relativo al embargo ejecutivo, la tasacion y la

forma de realizar el remate de los bienes.

Los titulos considerados ejecutivos por el Articulo 327 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, que facultan la iniciacién de un juicio ejecutivo, son los siguientes: 1°) Los
testimonios de las escrituras publicas. 2°) La certificacion del auto que contenga la
confesion del deudor prestada judicialmente; asi como la confesién ficta cuando
hubiere principio de prueba por escrito”. 3°) Los documentos privados suscritos por el
obligado o por su representante y reconocidos 0 que se tengan por reconocidos ante
juez competente, y los documentos privados con legalizacion notarial. 4°) Los
testimonios de las actas de protocolacion de protestos de documentos mercantiles y

bancarios, o los propios documentos si no fuere legalmente necesario el protesto. 5°)
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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. 6°) Las pdlizas de seguros, de
ahorros y de fianzas, y los titulos de capitalizacion, que sean expedidos por entidades
legalmente autorizadas para operar en el pais. 7°) Toda clase de documentos que por
disposiciones especiales tengan fuerza ejecutiva (tales como los certificados de
depdsito y los bonos de prenda emitidos por Almacenes Generales de Depdésito, y la
copia legalizada de la escritura de emisién y declaracion certificada por el contador de
la Sociedad Financiera). Al igual que los titulos que dan inicio a la via de apremio, estos
titulos pierden su fuerza ejecutiva a los cinco afios del vencimiento del plazo o de

cumplida la condicion si la hubiere. (Arts. 296 y 328).

Como se aprecia, la naturaleza de los titulos mencionados es variada, dando
lugar a dos tipos de procedimientos: el juicio ejecutivo comun y el juicio ejecutivo
cambiario (para el caso del inciso 4°. del Articulo 327). A continuacion, se hara

referencia, Unicamente al tramite del juicio ejecutivo comun.

La actividad jurisdiccional ejecutiva se inicia con la presentacion de la demanda
de la parte interesada, la cual debe formularse cumpliendo con los requisitos de todo
escrito inicial y de demanda que exigen los Articulos 61, 106 y 107 del Cadigo Procesal
Civil y Mercantil. En cuanto al apartado de pruebas, tanto el profesor Chacén Corado’®,
como el profesor Aguirre Godoy’’, lo consideran irrelevante e innecesario, pues basta
gue se acompafie el titulo ejecutivo. Las pruebas son necesarias en caso de que haya
oposicion del deudor o promueva excepciones. Lo que puede solicitar el ejecutante en
su demanda, son medidas ejecutivas, tales como embargo, arraigo, secuestro o

intervencion.

Al presentarse la demanda ejecutiva, se tiene por promovido el juicio, en tal caso,

el juez califica el titulo en que se funda para comprobar que cumple con los requisitos,

> Confesion obtenida mediante diligencia preparatoria de un juicio (ver Art. 98 del Cédigo Procesal Civil

y Mercantil.
® Ob. Cit. Pag. 106.
" Ob. Cit. Pag. 258.
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y si lo considera suficiente y la cantidad que reclama el ejecutante es liquida y exigible,
despacha el mandamiento de ejecucion: ordena el requerimiento del obligado y el
embargo de bienes, de ser procedente; y da audiencia por cinco dias al ejecutado, para
gue se oponga o haga valer sus excepciones. (Art. 329).

Despachada la ejecucion, se lleva a cabo el requerimiento de pago por el ejecutor, que
como se expuso anteriormente (8 4.2), el ejecutante puede pedir al juez que designe a
un notario, o bien éste nombra a uno de los empleados del juzgado, para que funja
como ejecutor. Si el ejecutado no hace el pago en el acto, el ejecutor procede a trabar

el embargo de bienes que sean suficientes para satisfacer el crédito que se adeuda.

Ante el requerimiento y la audiencia conferida, la actitud del ejecutado puede ser:

1) Atender el requerimiento, y pagar la suma reclamada mas las costas causadas.
Entonces, se entrega al ejecutante la suma satisfecha y se da por terminado el
juicio (Art.300);

2) No pagar y nho comparecer a deducir oposicion o a interponer excepciones. En este
caso, vencido el plazo de la audiencia, el juez dicta la sentencia de remate,
declarando si ha lugar o no a la ejecucion (Art. 330);

3) Hacer levantar el embargo, consignando dentro del mismo proceso, la cantidad
reclamada, mas un diez por ciento para liquidacion de costas, reservandose el
derecho de oponerse a la ejecucion (Art. 300); o bien,

4) Oponerse, para lo cual debe razonar su oposicion y, de ser necesario, ofrecer la
prueba pertinente (sin estos requisitos, el juez no le da tramite a la oposicion); las
excepciones que alegue, debe deducirlas todas en el escrito de oposicion. En este
caso, el juez da audiencia por dos dias al ejecutante y con su contestacién o sin
ella, manda a recibir las pruebas, por el término de diez dias comunes a ambas

partes, si lo pidiere alguna de ellas o el juez lo estimare necesario (Art. 331).

Al vencerse el término de prueba, el juez pronuncia la sentencia, la cual debe
resolver la oposicion, y en su caso, todas las excepciones deducidas; para
posteriormente, declarar si ha o no lugar a hacer trance o remate de los bienes

embargados y pago al acreedor (Art. 332).
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Al obtener la sentencia de remate en la que se condene al deudor a pagar
cantidad de dinero, y se hubiere decretado y operado el embargo sobre bienes
muebles o inmuebles (segun el mandamiento de ejecucién despachado al promoverse
el juicio ejecutivo), el ejecutante debe solicitar al juez el nombramiento de expertos
valuadores para que realicen la tasacion de los bienes, la cual puede omitirse si las
partes convienen en el precio que deba servir de base para el remate (Art. 312). Hecha
la tasacion o fijada la base para el remate, el juez ordena la venta en publica subasta
de los bienes embargados, segun lo dispone el Articulo 315 del Codigo. Practicado el
remate, se hace liquidacion de la deuda con sus intereses y regulacion de las costas

causadas al ejecutante (Art. 319).

La sentencia dictada en juicio ejecutivo no pasa en autoridad de cosa juzgada, es
decir que lo decidido en este proceso puede ser modificado en juicio ordinario posterior,
siempre que hayan sido cumplidas las condenas impuestas, por quien promueva el
proceso posterior (Art. 335). Este proceso de conocimiento tiene su fundamento en
gue la fase cognoscitiva del juicio ejecutivo es sumarisima, por lo tanto, el examen de

todas las cuestiones posibles es incompleto y por ende provisional.

En el juicio ejecutivo la posibilidad de impugnar las resoluciones también es
restringida, pues se limita en forma rigurosa al recurso de apelacion, y Unicamente
contra el auto que deniegue el tramite de la ejecucion, la sentencia de remate y el auto
que apruebe la liquidacion. Aunque, como lo explica el profesor Chacén Corado,
también proceden otras impugnaciones: “Concebidos como remedios procesales,
también son admisibles, la aclaracion cuando los términos de la sentencia sean
obscuros, ambiguos o contradictorios; y la ampliacién, cuando se hubiere omitido

resolver alguno de los puntos discutidos en el juicio. (Art. 596 del CPCYM).”"®

Tanto para el juicio ejecutivo como para la ejecucion en la via de apremio el
tramite del recurso de apelacion es el mismo: El término para interponer la apelacion es

de tres dias y debe hacerse por escrito (Art. 602), y desde que se interpone la

® Ob. Cit. Pag. 133.
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apelacion, el juez queda limitado a conceder o denegar la alzada (Art. 603). Al ser
concedida la alzada, el juez envia los autos originales al Tribunal Superior (Art. 606),
quien al recibirlos sefiala dia y hora para la vista, dentro de un plazo que no debe
exceder de cinco dias, que al vencerse, debera dictar la resolucion respectiva dentro de
tres dias, confirmando, revocando o modificando la de Primera Instancia. (Arts. 334 y
610).

1.15. Ejecuciones especiales.

En el Titulo 11l del Libro Il del Cédigo Procesal Civil y Mercantil (del Articulo 336 al
339), se encuentran reguladas las ejecuciones especiales, las cuales van dirigidas al
efectivo cumplimiento de cierto tipo de obligaciones, tales como dar, hacer y no hacer
(basadas en el Articulo 1319 del Cdédigo Civil), ademas se incluyé la obligacion de
escriturar (como una especialidad de hacer), en los casos de ser negado el
otorgamiento de una escritura publica. Estas obligaciones deben estar objetivamente
justificados en documentos que sirvan de titulos ejecutivos (v.gr. testimonios de
escrituras publicas, o certificaciones de autos o sentencias). En estos casos, lo que
pretende el acreedor no es la satisfaccion de un crédito dinerario, sino el cumplimiento
especifico de una obligacion: que se le entregue lo que el deudor se obligd a dar, que
se ejecute el hecho debido, o que se abstenga el obligado de ejecutar lo que se
comprometio a no hacer. Es decir, que la ejecucion se basa en la satisfaccion del
ejecutante, a través de la realizacion de la obligacion, primordialmente, o la novacion

de la obligacion, en caso de imposibilidad material para cumplirla.

e Cuando el incumplimiento de la obligacién recae sobre la entrega de cosa cierta,
determinada o en especie, procede la ejecucién especial de obligaciones de dar,
cuyo tramite es el siguiente: Se inicia con la presentacién de la demanda ejecutiva del
acreedor, la cual debe llenar los requisitos de todo escrito inicial y de demanda que
exigen los Articulos 61, 106 y 107 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, y debe
acompafarse el titulo ejecutivo que justifique la obligacion. Al presentarse la
demanda, se tiene por promovida la ejecucion especial, el juez califica el titulo, y si lo

considera suficiente y la cosa que reclama el ejecutante es cierta, determinada o en
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especie, ordena el requerimiento de entrega al obligado, y si éste no cumple se pone
en secuestro judicial la cosa, para posteriormente resolver en sentencia si procede o
no la entrega definitiva. Si la entrega de la cosa resulta imposible, porque ya no
existe, 0 porque no se puede secuestrar, se le embargan bienes al ejecutado que
cubran el valor de la cosa fijado por el ejecutante y de los dafos y perjuicios,
estimados provisionalmente por el juez (Art. 336); entonces se procede al trdmite de

la ejecucion expropiativa, regulada para la via de apremio.

Cuando el deudor no cumple con hacer lo que ha prometido llevar a cabo, y el
acreedor posee el titulo que documenta la obligacion, procede la ejecucion especial
de obligaciones de hacer, en la forma siguiente: El acreedor presenta la demanda
ejecutiva acompafada del titulo ejecutivo que justifique la obligacién de hacer, con lo
que se tiene por promovida la ejecucion especial. El juez califica el titulo, y si lo que
exige el actor es la prestacion del hecho por el obligado, el juez, atendidas las
circunstancias, sefiala un plazo al ejecutado para que cumpla la obligacién. Si no la
cumple, se embargan bienes al deudor que cubran los dafios y perjuicios, fijando
provisionalmente el juez el monto de ellos. El ejecutante puede optar por pedir de una
vez, la fijacidbn provisional del monto de los dafios y perjuicios, y el embargo
consiguiente, o bien, puede pedir que la obligacion de hacer sea cumplida por un
tercero, si esto es susceptible de realizarse, a costa del ejecutado. En este ultimo
caso, el juez fija el plazo correspondiente para la realizacion de la obligacion (Art.
337).

Cuando el acreedor posea un titulo que contenga la obligacion del deudor de otorgar
escritura publica (v.gr. el testimonio de la escritura publica que contenga el contrato
de promesa de compraventa de bien inmueble, Art. 1683 del Codigo Civil), y el
deudor no cumple con el otorgamiento, procede la ejecucion especial de obligacidon
de escriturar, con el siguiente tramite: El acreedor presenta con su demanda
ejecutiva, el titulo que trae aparejada la obligacién del deudor de otorgar escritura
publica, con lo que se tiene por promovida la ejecucion especial. El juez, al dictar

sentencia de remate fija al ejecutado el plazo de tres dias para que la otorgue. En
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caso de rebeldia, el juez otorga de oficio la escritura, nombrando para el efecto al

notario que el interesado designe, a costa del deudor (Art. 338).

e Cuando la obligacion contenida en un titulo ejecutivo es de no hacer o abstenerse, y
ésta ha sido quebrantada o contravenida por el obligado, procede la ejecucion
especial por guebrantamiento de la obligacion de no hacer, de la siguiente forma:
Promovida la ejecucién especial, por el ejecutante con la presentacion de la
respectiva demanda y del titulo ejecutivo que documente la obligacion de no hacer
quebrantada, el juez fija un plazo para que el obligado reponga las cosas al estado
anterior, si esto fuera posible. Si no lo cumple o no lo puede cumplir, se le embargan
bienes de su patrimonio, que cubran los dafios y perjuicios, fijando provisionalmente
el juez el monto de ellos. El ejecutante tiene la opcion de pedir de una vez la fijacion
provisional del monto de los dafios y perjuicios a que da lugar el quebrantamiento de
la obligacion de no hacer, y el embargo consiguiente, o bien, que un tercero reponga
las cosas al estado anterior, si esto fuera susceptible de realizarse, y a costa del
ejecutado. En este Ultimo caso, el juez fijaria el plazo para realizarlo (Art. 339).

1.16. Procedimientos de ejecucion colectiva.

Las ejecuciones colectivas a las que se refiere el Titulo Quinto del Libro Tercero
del Codigo Procesal Civil y Mercantil comprende los concursos de acreedores —tanto
voluntarios como necesarios— y la quiebra. Estos procedimientos se aplican, en
Guatemala, indistintamente para deudores civiles y deudores mercantiles; el Cédigo no
hace diferencias con relacion al deudor y sus acreedores, ni con la naturaleza de la
deuda. Son verdaderos procesos de ejecucidon, pues su finalidad es procurar el
cumplimiento de las obligaciones debidas (respaldadas por un titulo ejecutivo), pero no
solamente son ejecutadas por un acreedor, sino por varios. En estos procesos se
persigue el remate de toda la universalidad patrimonial del deudor (hasta el limite de
sus responsabilidades), para obtener el monto de lo adeudado y distribuirlo entre los
acreedores. Tanto el deudor (concurso voluntario) como sus acreedores (concurso
necesario y quiebra) pueden promover estos procesos: cuando exista el peligro de

consumirse gran parte del patrimonio en cuestion; cuando el patrimonio sea absorbido
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en gran parte por la accion ejecutiva de uno de los acreedores en forma individual; o
bien, cuando el deudor haya incumplido y esté por incumplir sus obligaciones. En las
ejecuciones colectivas, todos los acreedores se encuentran en un mismo plano, sin
mas preferencia que la prelacion de sus créditos, por ello, se suspenden todas las
ejecuciones individuales en tramite, para posteriormente declarar el estado del deudor
(de concurso o de quiebra), y desapoderarlo de sus bienes para su remate, con lo que
se procede a la liquidacién del haber del deudor y el producto obtenido se distribuye
entre los acreedores, en proporcion a su importe y tomando en cuenta los privilegios de

sus créditos.

El concurso voluntario de acreedores puede promoverlo el deudor que haya
suspendido o esté por suspender el pago corriente de sus obligaciones (incluso el
declarado en estado de quiebra inculpable), con el fin de proponer a sus acreedores la
celebraciéon de un convenio que puede versar sobre: la cesion de sus bienes; la
administracion total o parcial del activo de su patrimonio por los acreedores, o por el
deudor, bajo la intervencion nombrada por ellos; o esperas y quitas. Como todo
procedimiento, éste debe iniciarse mediante la presentacion ante el juzgado, del escrito
inicial que contenga las formalidades del Articulo 61, ademas se deben llenar los
requisitos que establece el Articulo 350, ambos del Codigo Procesal Civil y Mercantil.
Presentada la solicitud, el juez dicta el auto que declara en estado de concurso al
deudor; con este auto el juez ordena que se suspendan todas las ejecuciones
pendientes, nombra una comision revisora, designa un depositario provisional (que in-
tervenga en las operaciones del deudor y deposite en un banco nacional los ingresos
del deudor), y ordena publicar ese auto tres veces en un plazo de quince dias, en el
Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion (Art. 351). La comision revisora tiene
a su cargo la realizacion de un informe que compruebe: la veracidad de las
exposiciones del deudor, la proporciéon entre gastos personales y el volumen de los
negocios, y el estado y manejo de estos (Art. 352). Mientras tanto, los acreedores
pueden presentarse al juzgado (mediante escrito) para ser incluidos en la lista de
acreedores, que facciona el secretario del Tribunal, en donde los clasifica en orden de

prelacion de los créditos (ver Art. 353). Al recibir el juez, el informe de la comision
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revisora que compruebe la veracidad de los puntos del convenio, sefala lugar, dia y
hora para que se celebre una junta general de acreedores (en un plazo no menor de
guince ni mayor de sesenta dias), citando a todos los acreedores presentes, los que
estén fuera del lugar del proceso, pero en la Republica; y los ignorados, para que con
los documentos justificativos de sus créditos concurran a la junta general (Art. 355).
Para que la junta se celebre, debe haber quérum, el cual constituye no menos de la
mitad mas uno de los acreedores y que representen por lo menos las tres cuartas
partes del total de créditos (Art. 357). Constituida la junta general, se da conocimiento a
los acreedores de la solicitud y de los documentos presentados por el deudor, asi como
del informe de la comision revisora y de la lista clasificada de acreedores (Art. 358);
éstos debe exhibir los documentos justificativos de sus créditos para su examen y
reconocimiento respectivo (Art. 359). Para las deliberaciones relativas al convenio, los
acreedores reconocidos tienen voz y voto (Art. 360). El juez somete a discusion las
bases del convenio, y cuando considera que las bases han sido suficientemente
discutidas, da por cerrado el debate, y las pone a votacién con las modificaciones
propuestas (Art. 362); las resoluciones se obtienen por mayoria de votos, la que se
constituye con la mitad mas uno del nimero de votos, que representen las tres quintas
partes del total de créditos por lo menos (Art. 361). El convenio a que se llega es
faccionado en acta en la misma junta, firmada los intervinientes, bajo pena de nulidad
(Art. 363). Al pasar quince dias de convalidarse el auto, el juez da su aprobacion al
convenio (Art. 364). Los acreedores y la comision revisora pueden oponerse a la
aprobacion del convenio, dentro de esos quince dias (Art. 364). La oposicion la
sustancia el juez por el procedimiento de los incidentes, con audiencia del deudor y de
los representantes de los acreedores; la resolucién que resuelva el incidente es
apelable, pero Unicamente por el opositor y las personas a quienes se oyo en audiencia
(Art. 366). La resolucién que aprueba el convenio, pasa en autoridad de cosa juzgada
al estar firme, y desde ese momento, obliga al deudor y a todos los acreedores que
participaron en las deliberaciones (Art. 366). Si el convenio no es aceptado y aprobado
por el juez, el deudor es declarado insolvente y procede entonces, el concurso

necesario o la quiebra, segun el caso (Art. 367).
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Cuando el deudor ha suspendido el pago corriente de sus obligaciones y le ha
sido rechazado el convenio voluntario por los acreedores o desaprobado judicialmente;
o cuando hay tres 0 mas ejecuciones pendientes contra el mismo deudor y no hay
bienes suficientes y libres para cubrir las cantidades que se reclaman, entonces
procede el concurso necesario de acreedores, a solicitud de cualquiera de los
acreedores. La solicitud del concurso debe hacerse a través de un escrito inicial (Art.
61), y el juez lo declara procedente sin previa notificacion al deudor (Art. 371). El auto
gue declare el estado de concurso necesario debe contener lo dispuesto para el
concurso voluntario (ver Art. 351), con las modificaciones y adiciones siguientes: La
orden de ocupar los bienes del deudor, su contabilidad, documentos y correspondencia
de los negocios; el nombramiento de un depositario que reciba por inventario los bienes
del deudor; la orden de oficiar a las oficinas correspondientes para que remitan al
Tribunal las comunicaciones dirigidas al concursado; la orden de arraigo al deudor
conminandolo con detencion corporal, si quebrantare o intentare quebrantar el arraigo;
la prohibicion de entregar bienes y hacer pagos al deudor; y la fijacion del dia, la hora y
el lugar para que los acreedores celebren junta general. La citacion se realiza en la
misma forma que para el concurso voluntario dé acreedores (ver Art. 355). Desde el
momento en que el Tribunal declara el estado de concurso necesario de una persona,
se tienen por vencidos todos los créditos y obligaciones a su cargo y dejan de correr los
intereses (Art. 373). Dentro de los cinco dias siguientes, el deudor debe presentar al
Tribunal, los documentos que justifiquen la cesacion de pagos (expresados en el Art.
350). El dia y hora sefialados, al constituirse la junta general de acreedores, se le da
cuenta de todo lo actuado y del informe de la comision revisora, se someten a
discusion los puntos resolutivos que la comisiébn proponga, como en el concurso
voluntario (Art. 376; ver Arts. 355-363). En cuanto al desarrollo de la junta general de
acreedores, la aprobacién del convenio, y las impugnaciones de éste son aplicables las
normas relativas al concurso voluntario de acreedores (Arts. 352-370). Si en la junta
general de acreedores no se llega a un acuerdo entre el deudor y sus acreedores, el

juez, en veinticuatro horas, declara el estado de quiebra y manda detener al deudor, a
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disposicion del Juzgado de lo Penal competente, salvo que la comision revisora haya

calificado la insolvencia como fortuita o inculpable.

Procede la declaratoria de quiebra, cuando no haya sido aprobado el convenio
previamente intentado por el deudor, o0 no se haya llegado a un acuerdo entre el deudor
y sus acreedores en el concurso necesario, en cuanto a la administracion y realizacion
de los bienes y al pago del pasivo; o bien, procede también la declaratoria de quiebra, a
solicitud de uno o varios acreedores, cuando existan tres 0 mMAs ejecuciones
individuales pendientes en contra del deudor. El procedimiento se inicia en la misma
forma que los dos anteriores, y cuando se tenga por promovido, el juez dicta el auto
gue declara la quiebra que debe contener: la fijacion de la época de cesacién de pagos,
con calidad de por ahora, sin perjuicio de tercero, observandose, ademas, todas las
disposiciones establecidas para el caso de concurso necesario, si no se hubieren
tomado antes (ver Art. 372); orden de detencion contra el fallido, certificandose lo
conducente al Juzgado del ramo Penal que fuere competente; y el nombramiento del
sindico y del depositario provisionales; ademas, el juez nombra dos expertos para el
avaluo de los bienes (Art. 380). El sindico es el representante judicial y extrajudicial de
la masa de acreedores, publica los edictos, cuida que se cumpla el auto que declaré la
quiebra, y que se hagan las notificaciones (Art. 381). Cuando el deudor haya sido
notificado de la declaratoria de quiebra, tiene tres dias para oponerse a ella, la cual se
tramita en forma de incidente, entre el opositor y el sindico (Art. 383). Practicados el
inventario y el avalto, el notario designado los presenta al juez, quien da audiencia a
los interesados, por ocho dias comunes (Art. 384). Al quedar aprobados el inventario y
el avaluo, el sindico pide autorizacion para consumar la venta de los bienes, la cual se
lleva a cabo en subasta publica (Art. 385). El producto de las ventas se deposita en un
banco, al siguiente dia habil. (Art. 386). El depositario, en los primeros cinco dias de
cada mes, presenta al juzgado un informe que comprenda el detalle de las ventas, el
monto de los ingresos y egresos y el estado de los bienes no vendidos (Art. 387). Si al
celebrarse la junta de acreedores, el sindico pide que la quiebra se declare fraudulenta
o culpable en vista del informe que presenta a los acreedores, o si el juez la estima asi,

en virtud de lo que aparezca de las actuaciones, certifica lo conducente, para que el
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juez penal inicie el proceso por los delitos de quiebra fraudulenta o quiebra culpable
(ver Arts. 348 y 349 del Cédigo Penal).

Cuando la quiebra es calificada de fortuita, el juez lo pone en conocimiento
inmediato del juez que conoce del proceso penal, para que ponga en libertad al que
fuera inicialmente detenido (ver Art. 380), y se publicard en el Diario Oficial la
resolucién que contenga tal declaratoria (Art. 389). Antes de la celebracion de una
nueva junta general de acreedores y dentro de treinta dias de celebrada la primera, el
sindico presenta al Tribunal un informe que contenga una relacion concisa de los
incidentes y administracion del concurso, la verificacion y graduacion de créditos, el
resumen de las operaciones realizadas por el depositario y el producto liquido
existente, el cual puede ser impugnado por los acreedores en desacuerdo, en
incidente. Este informe sirve de base para la nueva junta de acreedores, en donde se
da cuenta de ella a los acreedores. Las resoluciones que tomen los acreedores durante
la junta, son publicadas en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion, y
obligan a los acreedores patrticipantes, a los desconocidos y a los que no hubieren
concurrido a la junta (Art. 391). Al ser aceptada la graduacion de créditos por la junta
general o al estar firmes los autos que resuelvan las impugnaciones que se hayan
hecho, el sindico formula la liquidacion del concurso, estableciendo la cantidad que a
cada acreedor corresponda en el saldo que resulte, después de deducidos los gastos
legales. (Art. 392) Si los bienes no han sido realizados en todo o en parte antes de la
graduacion de créditos, por falta de postores, el sindico debe formular un proyecto de
distribucion de esos bienes, por las dos terceras partes de su tasacién, para ad-
judicarlos individual o conjuntamente a los acreedores. El juez les da audiencia por seis
dias comunes, y tomando en cuenta las razones que expongan y lo que manifieste la
mayoria de ellos, resuelve aprobando, modificando o rechazando la proposicion del
sindico (Art. 394).

El Cdédigo Procesal Civil y Mercantil regula también (Arts. 398-400) un
procedimiento de rehabilitacion para que el fallido o quebrado recobre su situacion
juridica anterior al estado de quiebra, que procede cuando éste haya pagado

integramente a sus acreedores; cuando le han admitido en pago la totalidad o una
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parte de sus bienes; cuando queda firme el convenio celebrado con sus acreedores;
cuando la quiebra ha sido declarada inculpable; o después de cumplida la pena a que
haya sido condenado si la quiebra fue culpable o fraudulenta. La demanda de
rehabilitacion se presenta por escrito ante el juez que conocié de la quiebra, y el
procedimiento se sustancia en forma de incidente con audiencia del sindico. Dictado el
auto que declare la rehabilitacién del quebrado, el juez ordena que sea publicado en el

Diario Oficial.
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CAPITULO V

CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS EJECUCIONES ROMANAS Y
LAS EJECUCIONES GUATEMALTECAS.

Para la realizacibn del analisis de comparacion entre los diferentes
procedimientos de ejecucion que existieron en el Derecho Romano, con los
procedimientos de ejecucidn guatemalteca que tengan relacién, a continuacion se
presenta un cuadro comparativo, el cual esta distribuido en forma horizontal, dividido en

seis columnas y veintiun filas.

La distribucion de las filas esta realizada segun el tema bajo analisis, salvo la
primera fila que contiene la titulacion general de todo el cuadro comparativo, segun la

columna correspondiente.
Para la division de las columnas se realizo la siguiente distribucion:
1. La primera columna contiene el titulo del tema bajo analisis;

2. La segunda columna se refiere a las ejecuciones de las legis actiones; en el

Derecho Arcaico;

3. La tercera columna abarca el procedimiento ejecutivo per formulae, propio del

Derecho Clasico:;

4. La cuarta columna resume la executio extraordinem, relativo al Derecho

Posclasico y al Derecho justinianeo.

5. La quinta columna comprende los procesos de ejecucion guatemaltecos
susceptibles de comparacion con los de las anteriores columnas, representantes

del Derecho contemporaneo;

6. La sexta columna esta dedicada para el analisis comparativo procedente para
cada tema.

Las intersecciones formadas por las filas y las columnas contienen una breve

explicacion del tema que la fila trata con la columna con la que se entrelaza,
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haciéndose una relacion tematica de izquierda a derecha, en ascenso cronolégico, para

llegar al recuadro final que contiene el analisis.

En ciertas filas, existen intersecciones que se subdividen, lo que significa, que se

refiere al mismo temay a la misma columna, pero constituye una segunda referencia.

Tanto las explicaciones de los temas procesales segun la época, como los
analisis, estan explicados sintéticamente, pues cada uno de los temas ha sido tratado
en los capitulos anteriores a éste, y los analisis son relatados mas explicitamente en

las conclusiones finales del presente trabajo.

100



Tema Ejecucibn en las | Procedimiento Executio extra | Proceso de | Analisis
legis actiones ejecutivo per | ordinem ejecucion
formulae guatemalteco
Periodo Las legis actiones se | Se modificO el proce- | La executio extra | Se establecié durante | Existe desde el esta-
historico emplearon desde su | dimiento ejecutivo con | ordinem se esta- | un régimen militar, en | blecimiento de cada
origen, en el afio 754 | la emisién de la Lex | bleci6 el afio 294 | 1964, y continGa vi- | ejecucion, una dis-
aprox. Constituyen el | Poetelia Papiria en el | D.C., al generalizarse | gente en el actual | tancia en afios de
procedimiento del | afio 326 A.C. (propio | para todos los litigios, | sistema politico. Ba- | 2718, 2290 y 1670
Derecho Arcaico. del Derecho Clasico) | la cognitio extraer- | sado en el Derecho | respectivamente, con
dinem (Derecho Pos- | Contemporaneo. nuestro sistema.
clasico).
Sistema Se inici6 durante la | Aunque nace desde la | EI sistema extraor- | Desde 1986, segun el | El Sistema Politico es
politico: Monarquia, pero no | época  republicana, | dinario corresponde | Art. 140 de la Cons- | uno de los factores
gquedé  consagrado | cobr6 mayor impor- | al Imperio Absoluto y | titucién Politica de la | m&s influyentes en la
como procedimiento | tancia durante el Im- | a la fase del derecho | Republica de Guate- | estructuracion de la
de acciones recono- | perio y corresponde al | poscldsico, por eso | mala, el sistema de | ejecuciébn  procesal,
cidas por la ley sino | derecho clasico. algunos autores lo | Gobierno de Guate- | asi como de las
hasta la Repulblica, | Republica: del afio | conceptian como | mala es republicano, | garantias y principios
con la instauracion de | 510 A.C. al 27 A.C. proceso posclasico. democratico y repre- | que la rigen.
la Ley de las XIl IENE%A% Prlig%ig%i% dell sentativo.
Tablas. Monarquia: ?mngerio Ab.sgluto: dél 58e4
del 754 A.C. hasta D.C. hasta el Siglo VI.
510 A.C.
Fundamento La Tabla Tercera de | Lex Poetelia Papiria | La ley pedaneis | Los procesos de | Aunque en las legis
legal del | la Ley de las Xl | modific6 el antiguo | iudicibus generaliz6 | ejecucién estan | actiones inicialmente
procedimiento | Tablas estaba dedi- | procedimiento eje- | para todos los litigios. | regu-lados en el | se bas6 en la cos-

de ejecucion

cada exclusivamente
a la manus iniectio,
procedimiento de eje-
cucion de caracter
normal o regular con-
cebida como ejecu-
cion personal.

La legis actio per
pignoris capionem se
introdujo en la Tabla
Duodécima, que per-
mitia al acreedor, en
ciertos casos, tomar
posesion de deter-
minadas cosas.

cutivo, abolié la servi-
dumbre por deudas.
La ejecucion patrimo-
nial comenzé a apli-
carse por concesion
del pretor cuando en
los cuales no era
posible acudir a la
ejecucién  personal.
La bonorum venditio
surgié con la emision
de la Lex Julia de
bonis cedendis.

Una constitucion pos-
terior, obra de Cons-
tancio y Constante,
hijos de Constantino,
abolio las férmulas de
manera definitiva,
eliminando por com-
pleto el sistema an-
terior, el cual se
estableci6 como el
procedimiento propio
del ius novum, carac-
teristico de la época
imperial.

Libro Tercero del
Cdédigo Procesal
Civil 'y Mer-cantil,
Decreto-Ley 107, del
Articulo 294 al 400.

tumbre, en la Republ-
ica se estableci6 en
ley general, posterior-
mente todo el sis-
tema latino (que in-
cluye el guatemalte-
co) establece todo su
ordenamiento juridico
en leyes generales,
las cuales son emi-
tidas por el érgano
que posea el poder
legislativo.

Libertad para

Las legis acciones

Con las nuevas relaciones basadas en el ius

Segun el Art. 29 de la

Desde el Derecho
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acceder a los | sOlo podian ser ejer- | gentium, el sistema formulario y el extra- | Constitucién, todas | Clasico con el apare-

tribunales citadas por ciuda- | ordinario se aplicaban a litigios entre | las personas tienen | cimiento del ius gen-
danos romanos para | ciudadanos romanos, entre éstos y un | libre acceso a los | tium, se ha permitido
hacer valer los de- | peregrino, o entre peregrinos. tribunales ... del Es- | a ciudadanos vy
rechos subijetivos re- tado, para ejercer sus | extranjeros, sin distin-
conocidos por el ius acciones 'y hacer | cidn, libre acceso a la
civile, dentro de la valer sus derechos de | justicia, para el ejer-
ciudad de Roma o en conformidad con la | cicio de sus acciones.
su radio. ley.

Principios Oralidad  eminente, | Oralidad, Oralidad, Oralidad, El sistema guatemal-

Procesales Solemnidad, Riguro- | Escrituracion, Escrituracion, Escrituracion, teco eliminé lo inqui-
sidad, Buena fe, | Formalismo, Formalismo, Formalismo, sitivo y publico del
Memoristico, del | Del Derecho Privado, | Del Derecho Publico, | Del Derecho Privado, | proceso extraordina-
Derecho Privado, | Dispositivo, Inquisitivo. Publicidad, rio y retomé lo dispo-
Dispositivo. Dispositivo, sitivo y privado del

Derecho Clasico.

Las partes | El acreedor que pedia que se ejecutara un derecho previamente | El ejecutante 0 | Tanto en el Derecho

procesales reconocido, era el actor; la otra parte que desconocia ese derecho o no | acreedor es la perso- | Romano como en
lo cumplia era el reus. Quien habia sido condenado en un juicio a | na que pretende la | nuestra Legislacién
pagar una determinada suma de dinero, era llamado iudicatus. ejecucion, y el | se refieren de las
Al pronunciarse la sentencia condenatoria, el ejecutado o deudor | partes, sin distinguir
deudor era declarado addictus por el es la persona frente a | la naturaleza sustan-
magistrado, y era adjudicado al acreedor para quien se interpone la | tiva o procesal de las
que éste cobrase su deuda. pretension ejecutiva. | figuras juridicas.

Capacidad En Roma, para ejercitar una accion, o mas | Durante el Imperio, la | En Guatemala, para | Tanto en Roma como

procesal aun, para ser parte en el sentido procesal, era | mujer, los hijos ma- | ser parte en un|en Guatemala, se
necesaria determinada capacidad la que en el | yores de edad y los | proceso, se debe | precisa de cierta
ordo iudiciorum privatorum so6lo gozaron los | esclavos obtuvieron | tener capacidad | capacidad para ser
pater familias. Se precisaba ser ciudadano | capacidad procesal, | procesal, de la cual | parte procesal, pero
romano y pater familias; aunque esto fue | con la atenuacién de | gozan todas las | la amplitud y limi-

atenuandose en la medida que se diluia la
autoridad de aquéllos; las mujeres mientras
existié la tutela, podian litigar con la auctoritas
de su tutor.

la tutela del
familias.

pater

personas que tengan
libre ejercicio de sus
derechos y que sean
mayores de edad.

taciones que habia
en tiempos arcaicos
fue  modificandose,
conforme la  ate-
nuacion de la patria
potestad.

Representacio
n Procesal

La intervencion en el
juicio era siempre

Con el procedimiento formulario se comenzé a
admitir la posibilidad de adquirir representa-

Quienes no
capacidad

tengan
procesal

La posibilidad de ser
representado en
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personal, no existia la
representaciéon, salvo
el caso que se repre-
sentara al pueblo ro-
mano, a un esclavo, a
un menor, a un au-
sente 0 un prisionero
de los enemigos.

cada asunto

del

cion, mediante el cognitor nombrado para
o0 el procurator para varios.
Cuando el cognitor actuaba en representacion
demandando, éste debia prestar una
garantia especial, la satisdatio iudicatum solvi.
En el derecho justinianeo, la distincién de
ambas figuras, cognitor y procurator, quedo
eliminada y solamente subsistié la figura.

pueden actuar en jui-
cio, por medio de sus
representantes lega-
les. La intervencién
en juicio no tiene que
ser personal, ésta es
delegable a un man-
datario judicial.

juicio por una
persona  designada
para el efecto, se

contemplé ya desde
el Derecho Clésico, a
través de un
apoderado  especi-
ficamente para asun-
tos judiciales.

El auxilio | Los iurisconsulti o prudentes se concretaban a | Desaparece la dis- | Las partes deben | Desde el Derecho

profesional emitir dictdmenes; los oratores eran encar- | tincion entre orator y | comparecer auxilia- | antiguo aparece la
gados de hablar en nombre de las partes en | advocatus. das por abogado | figura del profesional
los debates por su elevada posicion social. | Claudio establecié le- | colegiado activo | del derecho, pero
Los advocati eran peritos en cuestiones | gitimo el cobro de ho- | quien debe firmar, | ahora no precisa de
juridicas, acompafiaban a las partes en juicio; | norarios. En la época | timbrar y sellar los | una elevada posicién
su oficio era en principio gratuito, luego se | de Justiniano, apare- | escritos; son libres | social, pero si de un
generalizé la practica de retribuirlos bajo la | cen los collegia, aso- | para contratar sobre | elevado conocimiento
apariencia de regalos, llamados honorarium, | ciaciones de tipo | honorarios, de | del Derecho. Los ho-
voluntarios que no privaban a la funcion de su | gremial. conformidad con el | norarios ahora son
caracter de gratuidad. arancel. libres de pactar.

La Durante la Monarquia, la funcién jurisdiccional | En el procedimiento | En Guatemala; la fun- | En  Roma, no se

organizacion la ejercia el Rey. En la Republica, las Xll | extraordinario, las | cion jurisdiccional es | conocié el principio

judicial Tablas establecieron magistraturas que | dos etapas in iure y | ejercida por el Orga- | de la separacion de

remplazaron ese poder absoluto. Se estable-
ci6 la organizacion judicial con tribunales y
jueces con determinadas competencias. La
funcion jurisdiccional pas6é al Pretor; magis-
tratura esencialmente jurisdiccional, ordinaria,
Unica y electo anualmente. En estos dos
sistemas, la instancia se dividia en: 1°) in iure
ante el Magistrado, su funcién era la iurisdictio,
gue consistia en otorgar o denegar la accion,
fijar los términos del proceso y pasar el caso al
ludex; 2°) el ludex, elegido del album iudicium
por los litigantes o por el Magistrado,
examinaba los hechos y las pruebas, dictaba
la sententia en la apud iudicem. Ante el iudex,
se ventilaban los procesos que precisaban de
solucién sujeta a derecho (iudicia).

apud iudicem
guedaron fundidas en
una sola instancia,
con la desaparicion
de los jueces
privados, re-solvian
por si los ma-
gistrados competen-
tes, que se ordena-
ban entonces, en una
organizacion jerarqui-
ca, siendo el empera-
dor la instancia mas
alta de la jerarquia.

nismo Judicial, con
exclusividad absoluta
de la Corte Suprema
de Justicia y de los
demas tribunales pre-
viamente  estableci-
dos. Les corresponde
la potestad de juzgar y
promover la ejecucion
de lo juzgado; son
independientes al
ejercer sus funciones.
Para asuntos
privados, la jurisdi-
ccién es ejercida por
jueces ordinarios.

poderes, que reina en
la organizacién politi-
ca moderna. Los juz-
gados en Guatemala

poseen independen-
cia, durabalidad, vy
estan previamente

establecidos. Desde
el Derecho Poscla-
sico, se aplica el
principio de concen-
tracion: el juez al co-
nocer y resolver el
asunto, garantiza ma-
yor congruencia al
emitir la sentencia.
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La jurisdiccion

La iurisdictio era el poder de los magistrados
judiciales (derivado de su imperium) de decir o
declarar el Derecho. ElI ejercicio de la
jurisdiccion se concretaba en: dar un juez a las
partes, publicar una regla procesal en un
edicto, y reconocer un derecho en beneficio de
una parte. La iurisdictio era una facultad que
poseian los pretores y que les permitia
intervenir en los procesos normales de
caracter civil; era un poder personal del
magistrado que no comprendia la sentencia,
es decir, competia a la iurisdictio dar el
planteamiento pero no la solucién del caso.
Distinta de la iurisdictio pretoriana era la
iudicatio judicial. El iudex era la persona que
decidia, mediante la opinio, cual de las partes
litigantes tenia o no derecho y emitia la
sententia. Ante él se celebraba la prueba, oia
los alegatos de las partes litigantes, valoraba
los medios de prueba propuestos y dictaba la
sententia. La iurisdictio comprendia: el poder
del magistrado de organizar la instancia, de
enviar a las partes delante de un juez; y el
poder de dar solemnidad a los actos juridicos.

A partir del siglo 1 d.C.
comienza a es-
tructurarse la iuris-
dictio como una fun-
cion del Estado cum-
plida a través de fun-
cionarios publicos lla-
mados jueces (0 iu-
dex). Es hasta este
momento  histérico,
cuando la iurisdictio
comprendia, ademas
de la facultad de co-
nocer de los asuntos,
también poseia la
facultad de emitir en
iudicium la sentencia,
por el mismo juez que
conoce.

Actualmente, la juris-
dicciéon es la potestad
que poseen los jueces
de realizar el derecho
y de ejecutar o
juzgado. Los poderes
que la jurisdiccion
actualmente  otorga
son: conocer de los
asuntos de su
competencia; citar a
las partes para que
comparezcan en
juicio; compeler 'y
apremiar por los
medios legales a
cualquier persona pa-
ra que esté a dere-
cho; dictar sentencia
para poner fin al liti-
gio, con caracter defi-
nitivo y con efectos
de cosa juzgada; vy el
poder de ejecutar re-
soluciones judiciales.

Con el desapareci-
miento de la biparti-
cion de la instancia

procesal en el dere-
cho posclasico, la ju-
risdiccién llegé a asi-
milarse mas o menos
a lo que actualmente
conocemos como la
potestad que tiene los
jueces de conocer los
asuntos, resolverlos y
ejecutarlos. El
concepto de “jurisdi-
ccion” ha evolucio-
nado conforme se
han ampliado los po-
deres de los érganos
jurisdiccionales.

La Accién

Las actiones eran las | La actio era el
declaraciones solem- | derecho de perseguir
nes que debian ser | en juicio lo que se

efectuadas por las | debia, y la peticién de
partes ante el ma- | una concreta formula
gistrado y el juez, | al pretor.

segun la Ley.

En sentido formal, la actio era un instrumento
que abria las puertas al proceso y en sentido
material era la reclamacién de un derecho.

La actio era la
facultad de demandar
y de obtener la

proteccién del poder
publico.

Existia una amplia gama de acciones; segun los derechos subjetivos
que se buscaba proteger. Se extinguian por la existencia de una
sententia, ademas por la transaccién a la que llegaran las partes, y
también por prescripcion extintiva, en los casos de las acciones

temporales.

Accién es la potestad
juridica que tiene una
persona para hacer
valer un derecho en
juicio, provocando a
los o6rganos jurisdi-
ccionales para la
aplicacion de la
justicia sobre lo que
le es propio o se
debe, contra quien lo
tiene o lo debe.

La Actio era para los
Romanos lo que la
doctrina llama actual-
mente pretensién, de
ahi que se clasificara
en base a su objeto y
finalidad. Actualmen-
te la accién es una
sola, y lo que varia es
la causa, el objeto y
el fin de la pretension
que se ejercite.
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Finalidad de la
ejecucion

La legis actio per
manus iniectio se
utilizaba para hacer
valer derechos subje-
tivos cuya existencia
estaba establecida en
sentencia.

El litigante disponia
de la actio iudicati
para exigir la
ejecucién de la
sentencia; reclamaba
el cumplimiento de la
obligacién pecuniaria
contra el vencido;

La pignoris capionem
era el medio por el
cual el acreedor to-
maba, en garantia,
bienes del deudor,
para obligarle a pa-
gar su deuda, sin
condena previa. Con-
siderado un procedi-
miento ejecutivo.

La bonorum venditio
era el procedimiento
de ejecucion por el
cual el acreedor o
acreedores se resar-
cian sus créditos con
el importe obtenido de
la venta del patri-
monio de su deudor.

La actio iudicati era el
medio ordinario de
dar ejecucion a la
sentencia, la cual po-
seia fuerza ejecutiva
por si, que se ponia
en practica por la
autoridad del magis-
trado. La actio iudicati
ya no representaba
un medio de forzar la
voluntad del vencido,
sino que suponia una
solicitud al magis-
trado para que pro-
cediera a la ejecu-
cion.

La via de apremio es
el medio forzoso de
cumplimiento, cuando
lo que se exige es el
pago de una cantidad
dineraria liquida vy
exigible adeudada.

Las ejecuciones es-
peciales se dirigen al
efectivo cumplimiento
de obligaciones, de
dar, hacer, no hacery
escriturar, las cuales
deben estar justifica-
das en documentos
que sirvan de titulos
ejecutivos.

Desde la Ley de las
XIlI Tablas hasta hoy,
los medios idoneos
para el cumplimiento
forzoso y efectivo de
las prestaciones a-
deudadas, han sido
los procesos de eje-
cucion, indistinta-
mente de la natura-
leza de la prestacion
que se adeude, es
decir, que la finalidad
de la ejecucion ha
sido siempre el cum-
plimiento forzoso de
la deuda reconocida.

Objeto de la
Ejecucion

La manus iniectio se
contraia a la persona
del deudor y sélo
alcanzaba a los bie-
nes indirectamente.
Llevaba consigo su
muerte 0 su capitis
deminutio  maxima;
los bienes, y el precio
gque se sacaba de su
venta como esclavo,
servian para pagar a

El acreedor podia
pedir ejecucién sobre
la persona del ven-
cido, mediante la actio
iudicati con la que el
demandante se
apoderaba de la
persona del deudor y
lo llevaba a su casa y
lo detenia alli hasta
que fuera satisfecho,
trabajando para él y

Ya no existia la
ejecucién contra la
persona del deudor.
El objeto de la eje-
cucion era la pres-
tacion a la que el
demandado hubiera
sido condenado en la
sentencia. La ejecu-
cion se dirigia contra
el patrimonio del de-
mandado vencido.

los acreedores. asi compensar la

deuda.
La legis actio per | La bonorum venditio | Si la condena era
pignoris capionem | consistia en la toma | entregar un objeto y

era la otra accion eje-
cutiva, utilizada, por
el acreedor, como
medio de ejecucion
directa y extrajudicial,
sobre los bienes de
personas deudoras.

de posesién de todos
los bienes del patri-
monio del deudor, pa-
ra su venta en publica
subasta, en nombre
de los acreedores.

el demandado se
negaba a darlo, el
magistrado le conde-
naba a abonar una
suma por el valor de
la prestacion segun el
interés del actor.

La realizacion de los
bienes del deudor, a
través del embargo y
remate en publica su-
basta de los bienes
del deudor para obte-
ner el dinero que se
adeuda al acreedor y
realizarse el pago de
la deuda. El acreedor
tiene derecho a desi-
gnar los bienes del
patrimonio del deudor
en que haya de prac-
ticarse la venta pero
s6lo aquellos que se-
an suficientes para
cubrir la suma adeu-
dada mas un diez por
ciento para liquida-
cion de costas.

Desde el Derecho
Clasico, se atenua el
caracter penal de la
ejecucién sobre la
persona. El derecho
de retener en su
poder al demandado
era Unicamente un
medio coercitivo para
constrefiir al deudor o
a otros para el pago
del crédito. Actual-
mente, la ejecucion
es pecuniaria, aun-
que en el tramite de
quiebra, en el Codigo
(Art. 380) se permite
la aprehension del
deudor aun cuando
no se ha declarado
el motivo de Ila
quiebra.
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Procedencia de
la ejecucion

La actio per manus
iniectio procedia para
la ejecucién de sen-
tencia condenatoria
materia de cosa juz-
gada, producto de
otra legis actio, cuan-
do el deudor no la
cumplia. También se
admitié su empleo en
contra del confessus
y damnatus.
También procedia sin
sentencia previa,
donde el deudor tenia
la facultad de ser
vindex de si, opo-
niéndose al acto.

En el procedimiento
formulario, el deman-
dante que obtenia
una sentencia de con-
dena a pagar una
suma de dinero, soli-
citaba su ejecucion
interponiendo una
nueva accion: la actio
iudicati. El ejecutante
empleaba la actio
iudicati, acudiendo
ante el pretor y ac-
tuando de modo se-
mejante a si entablara
una accién ordinaria
personal cualquiera.

En el procedimiento
extraordinario, el de-
mandante que obte-
nia sentencia conde-
natoria favorable, tan
pronto ésta estuviera
firme, podia pedir su
ejecucién por medio
de la actio iudicati, si
el demandado no se
prestaba voluntaria-
mente a cumplirla.
También podia usar
el demandante la

actio pro iudicati
cuando el deman-
dado hubiera reali-

zado la confessio.

Los titulos ejecutivos
con los que procede
la ejecucién en la via
de apremio son: 1°)
La sentencia pasada
en autoridad de cosa
juzgada; 2°) el laudo
arbitral no pendiente
de recurso de casa-
cion; 3°) Créditos hi-
potecarios; 4°) Bonos
0 cédulas hipote-
carias; 5° Créditos
prendarios; 6°) Tran-
saccion celebrada en
escritura publica; y
7°) Convenio judicial.

Es desde el Derecho
Posclasico, que la
ejecucibn de un
documento judicial,
(sentencia, auto o
convenio) no precisa
de un nuevo proceso
en el que se le re-
conozca fuerza eje-
cutiva; sino que ésta
estd implicita en di-
cho titulo, en conse-
cuencia procede Uni-
camente la ejecucion
forzosa para el cum-
plimiento de la obli-
gacion dineraria.

Se concedia la legis
actio per pignoris
capionem para el co-
bro de créditos reli-
giosos, fiscales y mi-
litares.

La pignoris capio
procedia contra el
que no pagaba el
precio de la res que
comprara para sacri-
ficarla a los dioses, o
contra el que no
pagaba el alquiler del
fundo alquilado para
sacrificio a los dioses.

Los casos en que el
pretor concedia la
bonorum venditio po-
drian ser: contra el
condenado a entregar
cosa cierta; contra el
gue confesara la deu-
da de cantidad cierta;
contra el patrimonio
de quien habia cedido
sus bienes; contra el
gue se ocultaba con
animo de fraude; y
contra la mortual de
quien moria sin here-
deros.

Cuando la condena
se dirigia a certa res,
se ejecutaba por
agentes de la fuerza
publica afectos al
magistrado que dicto
la sentencia, quienes
se llevaban la cosa
del demandado y la
entregaban al actor.
Si la entrega no era
posible, la condena
se transformaba en
dinero y el monto lo
determinaba el actor
por juramento sobre
el valor del objeto.

Proceden las ejecu-
ciones especiales:
por incumplir la
obligacién de entre-
gar cosa cierta, deter-
minada o en especie;
por incumplimiento de
hacer lo que se ha
prometido; por in-
cumplir la obligacién
de otorgar escritura
publica; y por la
obligaciéon de no ha-
cer o abstenerse, y
ésta ha sido quebran-
tada por el obligado.

En Roma, las ejecu-
ciones sobre cosa
determinada eran
menos burocraticas y
mas efectivas que
actualmente en Gua-
temala, con la dife-
rencia que ahora se
contemplan, otros ti-
pos de ejecuciones
especiales, ademas
del de entrega de co-
sa cierta.

109




Inicio del
procedimiento

Luego de concedidos
30 dias al deudor
para pagar, sin que lo
realizara y sin haber
nombrado vindex, el
acreedor se apodera-
ba de la persona de
su deudor, para que
procediera a los rigo-
res de la ejecucion
per manus iniectio.
El acreedor, al
apode-rarse de su
deudor, lo llevaba al
deudor frente al
magistrado in ius,
segun las for-mas
ordinarias y después
pronunciaba la
férmula que proce-
dia, indicando la
causa de la perse-
cucion, y el importe
de la deuda, al mis-
mo tiempo que asia
alguna parte del cuer-
po del deudor.

Al transcurrir el plazo
sin que el deudor
diera cumplimiento a
la sentencia, el
acreedor iniciaba un
nuevo proceso ante el
magistrado integrado
por los mismos tra-
mites que presentaba
en la etapa in iure
cualquier proceso for-
mulario normal: noti-
ficacion previa al ven-
cido (editio actionis),

citacion ante el
magistrado (in  ius
vocatio), con la co-

rrespondiente compa-
recencia de ambas
partes, exposicion de
la pretension  del
actor, solicitud de que
el magistrado con-
ceda la postulatio
actionis y alegaciones
del litigante vencido.

La actio per pignoris
capio se iniciaba con
la toma de los bienes
del deudor en garan-
tia, podia hacerse
cualquier dia, necesi-
tando para el efecto
tres testigos, aunque
se llevaba a cabo sin
la presencia del ma-
gistrado.

La bonorum venditio
se iniciaba poniendo
a los acreedores en
posesion del patrimo-
nio. EI acreedor se
presentaba ante el
magistrado y le pedia
gue se le permitiera la
puesta en posesién
de los bienes del
deudor; el pretor la
concedia sin previas
averiguaciones, a
través de un edicto.

Si se trataba de eje-
cutar una sentencia
gue contuviera con-
dena de entregar su-
ma de dinero deter-
minada, para obtener
la satisfaccion del de-
mandante, habia que
tomar del patrimonio
del deudor los bienes
necesarios; esta to-
ma de bienes o
embargo (pignus in
causa iudicati cap-
tum) se realizaba
también manu militari
por oficiales del ma-
gistrado, dirigiéndose
preferentemente so-
bre los bienes mue-
bles; después, sobre
los inmuebles, e in-
cluso sobre los dere-
chos.

El tramite de Ia
ejecucién de la via de
apremio se inicia con
la presentaciéon de la
demanda de ejecu-
cion. Promovida la
via de apremio, el
juez califica el titulo, y
Si lo considera
suficiente, despacha
el mandamiento de
eje-cucion. Para la
rea-lizaciéon del
requerimiento del
deudor y el embargo
de bienes, el juez
designa un ejecutor.
El ejecutor, al
encontrar al deudor,
le notifica y le
requiere que pague lo
adeudado. Si el
ejecutado no hace el
pago en el acto, el
ejecutor procede a
practicar el embargo
de bienes.

En el Derecho Roma-
no, el trdmite de la
ejecucién se iniciaba
con la aprehension
del objeto a ejecutar,
para posteriormente
solicitar la realizacion
de la ejecucion;
actualmente, se debe
realizar la notificacion
del mandamiento de
ejecucién para que
proceda el embargo
de bienes, esto basa-
do en el derecho de
defensa del ejecuta-
do, pero torna mas
tardada la ejecucion,
pues con el retardo
en el cumplimiento se
llega a suponer el
desinterés del deudor
para el cumplimiento
de la deuda recono-
cida, lo que hace
innecesario el reque-
rimiento de pago.
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Actitudes
ejecutado

del

El deudor no podia
negar el derecho del
acreedor y repeler de
si la mano (manum
repellere), sélo pa-
gando para liberarse
0 nombrando un vin-
dex solvente que lo
desobligara, quien se
hacia cargo del pro-

La actio iudicati podia
concluir de dos mane-
ras, segun la actitud
del demandado: Que
el deudor reconociera
la existencia y validez
de la sentencia cuya
ejecucién se solicita-
ba. En tal supuesto el
magistrado emitia el

El deudor al haber
sido desposeido de
sus bienes (secues-
trados como prenda)
podia liberarlos du-
rante un plazo de dos
meses, pagando la
condena. Si no paga-
ba lo adeudado, los
agentes procedian a

Ante el requerimien-
to, la actitud del
ejecutado puede ser:
gue reconozca la
deuda, y pague la
suma reclamada y las
costas causadas; que
haga levantar el
embargo, consignan-
do lo reclamado, més

Tanto en el Derecho
Romano como en el
contemporaneo, las
actitudes del deman-
dado son las mis-
mas, en general: el
reconocimiento de la
deuda, la oposicion a
la ejecucion, o el
desinterés en la eje-

ceso. decreto de ejecucion; | su realizacién, para | 10% para liquidar | cuciébn. Aunque aho-
En la pignoris capio, | 0 que el deudor, en | pagar a los acree- | costas, con derecho | ra, se contempla la
como acto extrajudi- | sus alegaciones, no | dores. de oponerse a la | posibilidad que tiene
cial, tan sélo en caso | se aviniera a la sen- ejecucién; o que no | el deudor de levantar
de oposiciéon por par- | tencia dictada. En es- se avenga a las | el embargo de ciertos
te del deudor podia | te caso, continuaba el pretensiones del eje- | bienes, pagando el
llegar a plantear una | litigio como un proce- cutante y promueva | monto reclamado
verdadera accion de | so ordinario; se re- oposicién, mediante | mas costas, reser-
ley de caracter decla- | dactaba la formula, la interposicién de las | vandose la oposicién
rativo, encaminada a | con nombramiento de excepciones que des- | contra la ejecucion.
demostrar la existen- | iudex, se celebraba la truyan la eficacia del
cia del derecho de | litis contestatio, se titulo, siempre que se
crédito que se trataba | pasaba el proceso Interpongan  dentro
de ejecutar. ante el iudex para que del 3° dia de ser
dictara sentencia. requerido.
Consecuencias | Cuando el deudor no | El acreedor, al obte- | Si el deudor no | Si el ejecutado no | Desde el Derecho

en caso
falta de pago

de

pagaba, ni presen-
taba vindex, era lleva-
do a casa del acree-
dor, quien lo apre-
saba y encadenaba.
La Ley regulaba el
peso de las cadenas,
y la comida a sumi-
nistrar. Esto duraba
60 dias, para que el
deudor obtuviera su
libertad transigiendo,
0 encontrando un
vindex.

ner la declaraciéon de
la addictio del deudor
podia pedir ejecucion
sobre la persona del
vencido, o que se de-
clarara fraudator, para
que recayera sobre él
la nota de infamia y
COmo suspecta perso-
na, entonces se pro-
cedia a la bonorum
venditio.

pagaba, los mismos
agentes procedian a
su venta en publica
subasta; y con la
suma obtenida de la
venta, era pagado el
demandante, y si
sobraba dinero, era
entregado al deudor.

paga, practicado el
embargo sobre bie-
nes muebles o in-
muebles, el juez
nombra a expertos
valuadores para que
realicen la tasacion
de los bienes. He-
cha la tasacion, el
juez ordena la venta
de los bienes embar-
gados en publica su-
basta.

posclasico, la conse-
cuencia directa con-
tra la falta de pago de
la deuda, era la venta
de los bienes en pu-
blica subasta; ya la
persona del deudor
no era imprescindible
para la realizacion del
pago de la deuda.
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Forma
realizacion
forzosa

de

El acreedor debia
llevar al addictus al
mercado publico, du-
rante esos 60 dias,
en las ferias de mer-
cado, para exponerlo,
y proclamar en alta
voz su nombre, la
deuda y el importe de
ésta; con el objeto de
encontrar a un ter-
cero que quisiera li-
bertarle, pagando la
deuda. Una vez expi-
rado el término, si no
habia pagado nadie
por él, el acreedor
debia llevarlo ante el
magistrado, para que
éste le reiterara la
pregunta sobre si
cancelaria la deuda, y
ademas, si existian
otros acreedores. Si
ello no sucedia se le
imponia la  pena
capital (capitis de-
minutio), entonces, el
acreedor podia darle
muerte al deudor, o
bien venderlo como
esclavo al extranjero,
trans tiberim.

Con la actio iudicati,
el demandante, al
obtener el mandato
de ejecucion, se apo-
deraba de la persona
del deudor y lo lleva-
ba a su casa, si éste
no presentaba vindex,
lo detenia alli hasta
que fuera satisfecho.
Se permitia al addic-
tus su libertad traba-
jando a favor del
acreedor y pagar de
este modo su deuda.
Se atenua el caracter
penal de la ejecucién
sobre la persona.

Al obtener la bonorum
venditio, el acreedor
debia nombrar un
magister bonorum pa-
ra que procediera a la
venta. Debia hacerse
un inventario del pa-
trimonio, verificar los
créditos, y computar
el activo y el pasivo.
Con esto, el magister
bonorum  redactaba
las leges venditionis.
Al ser aprobadas por
el pretor, estas se ha-
cian publicas. Luego,
se procedia a la venta
en publica subasta.
La venta comprendia
el patrimonio unitario
per universitatem.

Los agentes proce-
dian a la venta de los
bienes  apoderados
en publica subasta; y
con la suma obtenida
de la venta, pagaban
el demandante, y si
sobraba dinero, era
entregado al deudor.
En el supuesto de
gue no se presentara
licitador o los que se
presentaran no ofre-
cieran precio acepta-
ble, el acreedor podia
convertirse en adjudi-
catario, o solicitar del
magistrado que la co-
sa le fuera entregada
en pago de lo que se
le debia (impetratio
dominii). En el primer
caso podia reclamar
del deudor el exce-
dente de su crédito
sobre el precio en
que las cosas
salieron a subasta; y
en el segundo caso,
se es-timaba que
habia transigido y no
con-servaba derecho
al-guno frente al
deudor.

El dia y hora sefia-
lado para la venta en
publica subasta, el
pregonero del juzga-
do anuncia el remate
y las posturas que se
vayan haciendo. Se
cierra el remate al
declarar fincado el
bien subastado, en el
mejor postor. Practi-
cado el remate, se
hace liquidacion de la
deuda. Los gastos
judiciales y de depo-
sito, administracion e
intervencion, y los de-
mas que origina el
procedimiento ejecu-
tivo, estan a cargo del
deudor, por eso se
pagan con el precio
del remate.

La presentacion del
addictus en la plaza,
no era para ofertarlo
en publica subasta
como se hizo poste-
riormente con los
bienes de éste, sino
que se hacia como
un acto de solidaridad
para gue otro
ciudadano se apia-
dara de él y pagara el
monto de la deuda
para liberarlo (la ven-
ta del insolvente se
hacia en el extran-
jero). En el Derecho
Clasico la venta del
patrimonio era univer-
sal, es decir que el
mejor postor adquiria
todo el activo y el
pasivo del deudor.
Actualmente para la
ejecucion  individual
se procede, en la
misma forma que en
el Derecho poscla-
sico, a la venta de los
bienes suficientes pa-
ra sufragar el monto
de la deuda ejecu-
tada mas las costas
judiciales.
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Concurso
Acreedores

de

Si al presentar al
addictus en la plaza
aparecian otros acre-
edores de éste, 0 si
eran varios los que
promovian la manus
iniectionem, y el deu-
dor en comin era
insolvente para can-
celar las deudas, los
acreedores  podian
descuartizar y repar-
tirse su cuerpo. Se-
gln testimonios de
juristas romanos, es-
ta atrocidad nunca
llegé a aplicarse.

Al haber entrado en
posesion uno de los
acreedores, el camino
guedaba abierto para
gue se pusiera en
posesion a todos los
demas acreedores, a
guienes debia adver-
tirseles del hecho de
la missio in posses-
sionem, mediante la
proscriptio (una pro-
clama publica). En la
venta en publica su-
basta, se vendia el
patrimonio a con-
dicion de que fueran
satisfaciéndose por el
comprador los dere-
chos de los acreedo-
res, y la subasta pu-
blica tenia lugar acer-
ca de la medida de
esta satisfaccion; de
manera que era el
adjudicatario de la
venta quien ofrecia a
los acreedores una
parte alicuota mayor
de sus créditos.

El procedimiento de
concurso era la
ejecucién promovida
sobre el patrimonio
total del deudor, co-
rrespondiente con la
clasica bonorum ven-
ditio, pero se aplicaba
tan so6lo en caso de
pluralidad de acree-

dores, combinada
con la bonorum
distractio. Podia

iniciarse la missio in
possessio-nem
bonorum por dos
supuestos distintos: a
solicitud de varios
acreedores que hu-
bieran obtenido sen-
tencia favorable o
frente a los cuales se
haya allanado el
deudor; o por la
cessio bonorum que
el deudor hubiera
realizado
espontanea-mente.
En ambos supuestos,
los acree-dores
obtenian la posesion

de todos los bienes
del deudor. Puestos
los acre-edores en
posesion del
patrimonio del
deudor, el juez, a

propuesta de los
acreedores, designa-
ba un curator bono-
rum, a quien quedaba
confiada la gestion de
dicho patrimonio.

La finalidad de los
procedimientos de
ejecucidn colectiva es
procurar el cumpli-
miento de las obliga-
ciones debidas, eje-
cutadas por varios
acreedores. En estos
procesos se persigue
el remate de toda la
universalidad  patri-
monial del deudor,
hasta el limite de sus
responsabilidades, vy
obtener el monto de
lo adeudado y dis-
tribuirlo  entre  los
acreedores.

Tanto el deudor (con-
curso voluntario) co-
mo sus acreedores
(concurso necesario y
quiebra) pueden
promover estos pro-
cesos: cuando exista
el peligro de que se
consuma gran parte
del patrimonio en
cuestiéon; cuando és-
te vaya a ser absor-
bido en gran parte
por la accion
ejecutiva de uno de

los acreedores en
forma individual; o
bien, cuando el
deudor haya
incumplido y esté por
incumplir sus
obligaciones.

A pesar de que
existia la ejecucion
colectiva en el De-

recho Arcaico, éste
nunca llegé a apli-
carse, posiblemente
por el reducido niime-
ro de pobladores de
la Monarquia. En el
Derecho Clasico, los
demés acreedores se
adherian a la ejecu-
cion del patrimonio
que obtenia uno de
ellos. Ya en el
Derecho posclasico,
al igual que en Gua-

temala, las ejecu-
ciones colectivas
constituyeron

verdaderos procesos
concursales los cua-
les eran promovidos
por varios acreedo-
res. También desde
este periodo se con-
templ6 la posibilidad
que tenia el deudor
de realizar un con-
venio de pago que le
otorgara esperas o
quitas. En Guatema-
la, este convenio no
es optativo, es previo
(ya sea voluntario o
necesario) a la ce-
sion de bienes o al
remate de la univer-
salidad patrimonial.
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CONCLUSIONES

Actualmente se esta tan habituado a distinguir claramente los efectos civiles del
elemento penal en los procedimientos ejecutivos, que dificilmente se llega a
concebir que en el procedimiento ejecutivo antiguo no se diera esta rigurosa
distinciéon. El procedimiento ejecutivo antiguo tenia sobre todo caracter penal, e iba
dirigido contra el deudor en concepto de pena o en concepto de policia,
posiblemente para evitar que se sustrajera fraudulentamente a las ejecuciones de

sus propias deudas.

La distancia de tiempo que existe entre el sistema de ejecucidon guatemalteco
(desde su establecimiento), con la practica de la legis actiones per manus iniectio
es de 2718 afios, con la formalizacién de la ejecucion per formula 2290 afios y con

la executio extraordinem, 1670 afios.

El sistema politico en el que se establezca la normativa procesal, es uno de los
factores mas influyentes en la estructuracion de la ejecucion procesal, asi como de

las garantias y principios que la rigen.

Aunque en las legis actiones inicialmente se basd en el Derecho quiritario (en la
costumbre), en la Republica se establecié la normativa juridica, en una ley general,
la Ley de las XIlI Tablas. Desde ese entonces, todo el sistema latino (que incluye al
guatemalteco) establece todo su ordenamiento juridico en leyes, las cuales son
emitidas por el 6rgano que posea el poder legislativo. A pesar de eso, los pretores

también creaban normativa, aunque Unicamente para regular los procesos.

Las politicas romanas no conocieron el principio de la separacion de poderes que
reina en la organizacion politica moderna, desde la Revolucién Francesa. En
Guatemala, gracias a su sistema politico y la division de poderes, los juzgados
poseen independencia, durabilidad, y estan previamente establecidos.

Tanto en el Derecho Romano como en la Legislacion guatemalteca, se hace

referencia a las partes del proceso de ejecucién, sin la distincién de la naturaleza

114



juridica de las figuras, asi hablan de acreedores y deudores como partes

procesales, cuando estas denominaciones pertenecen al Derecho sustantivo.

7. En Roma, al igual que en Guatemala, se precisaba de cierta capacidad de ejercicio
para ser parte procesal, pero tanto la amplitud potestativa que poseia el pater
familias como las limitaciones que tenia el resto de las personas para acudir a juicio
fueron modificandose conforme se fueron atenuando las potestades de la patria
potestad. Actualmente, toda persona puede acudir por si a los Tribunales de

Justicia, sin mas limitaciones que la minoria de edad, la interdiccion o la ausencia.

8. Desde el Derecho Clasico con el aparecimiento del ius gentium, se ha permitido a
ciudadanos y extranjeros, sin distincion, libre acceso a la justicia, para el ejercicio de

Sus acciones.

9. La posibilidad de ser representado en juicio por una persona designada para el
efecto, fue contemplada desde el Derecho Clasico, a través de un apoderado
especificamente para asuntos judiciales, al cual se le llama en Guatemala,

mandatario judicial.

10.Desde la antigiedad aparece la figura del profesional del derecho, aunque ahora no
precisa de una elevada posicidon social, si se requiere que éste posea un elevado

conocimiento del Derecho.

11.En la Roma esclavista, los profesionales del derecho no percibian ningun
emolumento por el auxilio que prestaban, simplemente dadivas por el honor (de ahi
el nombre de honorarium). Ahora en la Guatemala “capitalista”, con la politica de
libre mercado, los profesionales del derecho, son libres de pactar sus retribuciones,

llamadas “honorarios”.

12.Desde el Derecho Posclasico, se aplica el principio de concentracion: el juez al

conocer y resolver el asunto, garantiza mayor congruencia al emitir la sentencia.

13.El concepto de “jurisdiccion” ha evolucionado conforme se han ampliado los
poderes de los 6rganos jurisdiccionales, que desde el Derecho Posclasico, son los
Unicos que poseen esta potestad. Seguramente, es del Derecho Clasico que ciertos
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legisladores y juristas han tomado el concepto “jurisdiccion” para designar los
limites territoriales y facultativos de todos los funcionarios publicos que ejercen una

actividad administrativa.

14.La actio era para los romanos lo que la doctrina llama actualmente pretensién, de
ahi que se clasificara sobre la base de su objeto y finalidad. Actualmente la accion
es una sola, y lo que varia es la causa, el objeto y el fin de la pretensién que se

ejercite.

15.Desde la Ley de las XII Tablas hasta hoy, los medios idoneos para el cumplimiento
forzoso y efectivo de las prestaciones adeudadas, han sido los procesos de
ejecucion, indistintamente de la naturaleza de la prestacién que se adeude, es decir,
gue la finalidad de la ejecucion ha sido siempre el cumplimiento forzoso de la deuda

reconocida.

16.La Lex Poetelia elimino efectivamente al antiguo procedimiento ejecutivo y con ello,
todas aquellas atrocidades que desdecian de los nuevos sentimientos de una civili-
zacién mas adelantada; aboli6 la pena capital contra el deudor insolvente, asi como
los medios mas vejatorios, cadenas Yy grillos, con que el acreedor tenia derecho a

sujetar al deudor.

17.Desde el Derecho Clasico, se atenua el caracter penal de la ejecucion sobre la
persona. El derecho de retener en su poder al demandado era Unicamente un
medio coercitivo para constrefir al deudor o a otros para el pago del crédito.
Actualmente, la ejecucion es pecuniaria, aunque en el tramite de quiebra se permite
la aprehension del deudor aun cuando no se ha declarado el motivo de la quiebra,

supuestamente para evitar el alzamiento de bienes.

18.Desde el Derecho Posclésico, la consecuencia directa contra la falta de pago de la
deuda, era la venta de los bienes en publica subasta; ya la persona del deudor no

era imprescindible para la realizacion del pago de la deuda.

19.Es desde el Derecho Posclasico, que la ejecucién de un documento judicial,

(sentencia, auto o convenio) no precisa de un nuevo proceso en el que se le
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reconozca fuerza ejecutiva; sino que esa fuerza esta implicita en dicho titulo, en
consecuencia procede Unicamente la ejecucion forzosa para el cumplimiento de la

obligacion dineraria.

20.En el Derecho Romano, el tramite de la ejecucion se iniciaba con la aprehensién del

21.

22.

23.

24,

objeto a ejecutar, para posteriormente solicitar la realizacion de la ejecucion;
actualmente, se debe realizar la notificacion del mandamiento respectivo para que
proceda el embargo de bienes, esto basado en el derecho de defensa del
ejecutado, pero torna mas tardada y engorrosa la ejecucion, pues con el retardo en
el cumplimiento se llega a suponer el desinterés del deudor para satisfacer la deuda

reconocida, lo que hace innecesario el requerimiento de pago.

Tanto en el Derecho Romano como en el Derecho contemporaneo, las actitudes del
demandado son las mismas, en general: el reconocimiento de la deuda, la oposicion
a la ejecucion, o el desinterés en la ejecucion; aunque ahora también se contempla
la posibilidad que tiene el deudor de levantar el embargo de ciertos bienes, pagando

el monto reclamado, mas costas, reservandose la oposicion contra la ejecucion.

La presentacion del addictus en la plaza, no era para ofertarlo en publica subasta
como se hizo posteriormente con los bienes de éste, sino se hacia como un acto de
solidaridad para que otro ciudadano se apiadara de €l y pagara el monto de la

deuda para liberarlo (la venta del insolvente se hacia en el extranjero).

La dulcificacién de las facultades del acreedor sobre el addictus, permitié6 a éste
rescatar su libertad trabajando a favor del acreedor y pagar de este modo su deuda;

atenuandose asi el caracter penal de la ejecucion sobre la persona.

En el Derecho Clasico la venta del patrimonio era universal, es decir que el mejor
postor adquiria todo el activo y el pasivo del deudor. Actualmente para la ejecucion
individual se procede, en la misma forma que en el Derecho Posclasico, a la venta
de los bienes suficientes para sufragar el monto de la deuda ejecutada mas las

costas judiciales, y pueden haber tantos postores como bienes se rematen.
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25.

En Roma, las ejecuciones sobre cosa determinada eran menos burocraticas y mas
efectivas que actualmente en Guatemala, con la diferencia que ahora se
contemplan, otros tipos de ejecuciones especiales: ademas del de entrega de cosa
cierta, existen el de hacer, abstenerse de hacer o escriturar.

26.A pesar de que existia la ejecucion colectiva en el Derecho Arcaico, ésta nunca

27.

28.

llegd a aplicarse, posiblemente, porque no se concretd un concurso de acreedores,

por el reducido nimero de pobladores de la Monarquia romana.

En el Derecho Clasico, los demas acreedores se adherian a la ejecucion del
patrimonio que obtenia uno de ellos. Ya en el Derecho Posclasico, al igual que en
Guatemala, las ejecuciones colectivas constituyeron verdaderos procesos

concursales, los cuales eran promovidos por varios acreedores.

Desde el Derecho Justiniano, se contempld la posibilidad que tenia el deudor de
realizar un convenio de pago que le otorgara esperas o quitas. En Guatemala, este
convenio no es optativo, se debe realizar siempre que haya concurso de acreedores
(ya sea voluntario o necesario), previo a la cesion de bienes, a la intervencién o al

remate de la universalidad patrimonial.
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RECOMENDACIONES

1. El actual sistema de ejecucion procesal guatemalteco, debe continuar rigiéndose
por el sistema dispositivo, para los asuntos de caracter privado, evitando actuar de
oficio, pues la ejecucion siempre es de tipo pecuniario, contra el patrimonio del

deudor, para acrecentar el patrimonio del acreedor.

2. En la legislacidon guatemalteca existe una paronimia referente al concepto de
jurisdiccién: en la normativa procesal se utiliza como potestad de los drganos
jurisdiccionales, y en la normativa administrativa se utiliza como limitacién territorial
o facultativa. Parece un error legislativo la mdltiple significacion de una institucion
juridica, en un solo ordenamiento juridico, lo cual produce confusion interpretativa.
Lo aconsejable para futuras propuestas de ley, es seguir la linea del Derecho
Procesal moderno, en cuanto a la conceptualizacion de “jurisdiccién”.  Similar

situacion sufre la “accion procesal”.

3. El privilegio ejecutivo que actualmente gozan ciertos documentos privados, (no
judiciales) que dan lugar a que proceda la ejecucion forzosa, en la via de apremio,
segun el Articulo 294 del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil (como los titulos que
contienen deudas garantizadas con prenda o hipoteca), deberia ampliarse a otros
titulos de los incluidos en el Articulo 327 del Codigo, que promueven el Juicio
Ejecutivo, sobretodo aquellos de caracter mercantil y que traigan aparejada una
garantia (no necesariamente pignoraticia o0 hipotecaria); pues, esto agilizaria el
cumplimiento de las relaciones mercantiles —dada su naturaleza— y eliminaria el

burocratismo para la ejecucion de dichos titulos.

4. A pesar que el Derecho Clasico romano, atenuo el caracter penal de la ejecucién
procesal, todavia en la legislaciébn guatemalteca se puede observar el derecho de
retener al que esta por ser declarado en estado de quiebra, es decir que el deudor
puede ser apresado aun cuando la quiebra no ha sido calificada de naturaleza
penal, violando asi el Articulo 12 (derecho de defensa) y el segundo parrafo del
Articulo 17 (no hay prisién por deuda) de la Constitucion Politica de la Republica. Lo
conveniente seria reformar el Articulo 380 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

120



eliminando la orden de detencion contra el fallido, y certificandolo a lo conducente al
Juzgado del Ramo Penal competente, lo que acarrearia la eliminacién del segundo

péarrafo del Articulo 389 del mismo Cédigo.

En el Derecho Romano, el tramite de la ejecucién se iniciaba con la aprehension del
objeto a ejecutar, para posteriormente solicitar la realizacion de la ejecucion,
hubiere participado o no el deudor en el juicio. Actualmente, se debe realizar la
notificacion del mandamiento de ejecuciéon para que proceda el embargo de bienes,
esto basado en el derecho de defensa del ejecutado, pero torna mas tardada y
engorrosa la ejecucion, pues con el retardo en el cumplimiento se llega a suponer el
desinterés del deudor para el cumplimiento de la deuda reconocida, lo que hace

innecesario el requerimiento de pago.

Las ejecuciones especiales deberian cumplirse tal como lo establecen los primeros
parrafos de los Articulos 336, 337, 338, 339 del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
para que sean menos burocraticas y mas efectivas, no como actualmente lo
realizan ciertos juzgados, que aplican supletoriamente el juicio ejecutivo, haciendo

mas larga y tardada la ejecucion.
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GLOSARIO

absentes: o absens. Ausente, distante.

actio: En Roma, medio juridico utilizado por el particular para poder entrar en un
proceso determinado con el fin de proteger sus intereses.

actio autem nihil aliud est quam ius persequendi indicio quod sibi debetur: la
accion no es mas que el derecho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe
(Celso).

actio in factum: Acciones honorarias personales en las que el pretor insta al juez a
condenar un comportamiento doloso en virtud de unos hechos o circunstancias
dadas, esto es, "in factum conceptae”, sin basarse en ningun derecho positivo.

actio in personamo o condictiones: Acciones dirigidas contra persona concreta y
determinada.

actio in rem o vindicationes: Accion real o sobre una cosa. Aquella en la que el
actor se limita a sostener que es propietario de una cosa o0 que tiene sobre ella un
derecho real, que puede intentar contra cualquier poseedor o tenedor y por el titulo
gue invoque.

actio iudicati: Accidn ejercitable por el demandante en contra del demandado para
gue se ejecute la sentencia dictada por el juez.

actio pro iudicati: Accion obtenida en juicio, delante del juez (en el caso de la
confesion judicial).

actiones arbitrariae: Acciones reales que facultaban al juez para pedir basandose
en su libre arbitrio, la exhibicion y restitucion del objeto del litigio, condenando en
caso de contravencion, al demandado al pago del equivalente pecuniario.

actiones in bonum et aequum concepta: acciones en que la condena se pronuncia
de acuerdo con un criterio de equidad.

actiones iudicia bona fide : acciones en las que el Juez esta capacitado para
sentenciar tomando en cuenta la buena fe de las partes.

actiones poenales: Acciones penales que nacen de los delitos privados por las que
se persigue una pena.

actiones rem per sequentes: Las acciones reinpersecutorias eran las que servian
para reclamar una cosa (res)
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actiones stricti iuris: Acciones a través de las cuales se pide al juez decida sobre
una concreta cuestion de derecho, sin posibilidad de pronunciarse respecto a otra,
ya sea de hecho o de derecho.

actor: el que hace o mueve algo. El que ejercita la accién contra a el reo o
demandado. Demandante

actus: impulso, movimiento, accién de impulsar. Acto juridico.
addictio: Adjudicar, atribuir o dar en juicio.

addictus: En el Derecho Romano se llamaba asi al deudor insolvente que habia
sido adjudicado al acreedor para que éste cobrase su deuda.

addirete: Reconocer un derecho en beneficio de una parte.

adiudicatio: Adjudicacién. Era una clausula de la formula por la que se otorga poder
al juez para hacer atribuciones a la propiedad.

adsidui: En la antigua Roma, ciudadanos con suficiente capacidad econémica y con
el privilegio de ser elegidos para servir en el ejército romano.

advocati: En los primeros siglos de la era cristiana, los “advocati” eran los
estudiosos del Derecho de escuelas como la Sabiniana y la Proculeyana, donde
destaco el maestro Gayo, jurista que escribid las “Instituciones”, un manual didactico
para abogados principiantes que tuvo una gran repercusion, sobre todo en Bizancio.
Otros jurisconsultos de la época como Pomponio, Paulo, Modestino o Ulpiano
también escribieron colecciones de casos practicos (responsa, questiones vy
digestas) que sirvieron de gran ayuda a los primeros advocati.

advocatus: el que asiste con su consejo. Abogado. Defensor.

aediliciae: relativo a la tutela de las relaciones o negocios en mercados (relaciones
ediles).

agere: actuar

agere per formulae: Formula petitoria.

album iudicium: Lista de jueces posibles para escoger en cada proceso.
antestatum: del verbo antestor. Citar como testigo. Ser citado como testigo.

apello: Apelar. Reclamar. Invocar. Vocablo utilizado para plantear la apelacion
verbalmente; de palabra en el momento en que se pronunciaba la sentencia
impugnada.

aportere: obligacion reconocida y sancionada por el derecho civil.
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apud iudicem: en juicio 0 en proceso. Fase de los procesos antiguos que se
celebraba ante el juez o arbitro.

arbiter: Arbitro, juez. Maestro, conocedor.
arbitria: Arbitraje.
assiduus: Contribuyente. Asiduo, frecuente, continuo. Rico, notable, diligente.

auctoritas: Persona autorizada. Legitimidad. Autorizacion, consentimiento, garantia,
filanza.

auspicia: poder, cargo.

auspicia maiora: maximo poder

auspicia minora: poder menor

autoritas: prestigio y sabiduria que gozaban los senadores, magistrados y jueces.

beneficium competentiae: A partir de una Lex Lulia de cessione bonorum de
Augusto, el deudor que caia en insolvencia sin culpa podia solicitar al magistrado
ceder sus bienes a los acreedores, evitando asi la ejecucién personal y la vinditio
bonorum. Gozaba ademas, del llamado “beneficium competentiae”, durante un afio,
es decir, hasta el monto de su patrimonio al momento de la cesion, lo que le permitia
posteriormente una recuperacion econdémica, respecto a las deudas y los acreedores
que no hubiesen concurrido a la venditio bonorum.

bis de eadem re ne sit actio: No se repite la accion por un mismo asunto.
bona fide: la buena fe.

bonam copiam iurare: juramento sobre la abundancia de bienes que hace el
deudor para solventar sus deudas.

bonorum distractio: procedimiento ejecutivo que aparece a fines del siglo 1l A. C.,
Reservado en principio a los deudores que poseian dignidad senatorial, pero que
perdi0 luego su naturaleza excepcional alcanzando a todos los ciudadanos. El
caracter excepcional de este procedimiento ejecutivo obedece a la circunstancia de
resultar menos gravoso que la bonorum venditio, puesto que por ese medio procesal
se evitaba la tacha de infamia y la liquidacion de todo el patrimonio. Procedimiento
patrimonial que permite a los acreedores promover la venta separada de los bienes.

bonorum emptor: Expresion que hace referencia a la persona que adquiria en
subasta publica el patrimonio en bloque de un fallido o de una sucesion abierta.

bonorum venditio: Durante la época del procedimiento formulario, ejecucion
patrimonial de los bienes del deudor insolvente realizada en publica subasta.

capitis deminutio: Reduccién de derechos. Pérdida de los derechos civiles.
124



capitis deminutio maxima: Implicaba la pérdida de la propia ciudadania.

causae cognitio: Breve examen que realizaba el magistrado, de la capacidad de los
litigantes y de su legitimacion activa y pasiva, asi como de su propia competencia.

cautio iudicatum sisti: caucion economica que entregaba el demandado para
garantizar su comparecencia ante el juez.

centumviri: centunviro, tribunal popular que se componia de ciento cinco miembros,
pues cada tribu designaba tres, y que conocia sobre todo, asuntos de herencia y
tutela.

certa res: cierto bien. Un bien especifico y determinado.
certae pecuniae: ciertos bienes, ciertas posesiones, ciertas riquezas.
cessio bonorum: cesion de bienes.

cessio bonorum ex Lege lulia: cesion de bienes que exigia determinados
requisitos, y que daba al cedente ciertas ventajas como la de gozar del beneficio de
competencia.

civitas: Nacion, Estado. Ciudad. Gobierno. Derecho de ciudadania.
cognitio: Conocimiento. Estudio, examen, reconocimiento. Proceso, investigacion.
cognitor: Conocedor. Apoderado, garante, testigo.

Collegia: asociaciones gremiales en las que sus miembros gozaban de importantes
privilegios.

comitia curiata: Asamblea de las curias, la mas antigua de las asambleas
populares. Se dividia en 30 curias. En tiempos de César tenia funciones meramente
ceremoniales de las distintas tribus plebeyas.

comitia centuriata: Asamblea de las centurias encargada de elegir a los consules,
pretores, censores, también de declarar la guerra y de decidir sobre las apelaciones
de los ciudadanos romanos condenados a muerte. Habia 193 centurias a las que se
pertenecia segun la riqueza.

comitia tributa: Asamblea de tribus encargada de la eleccion de los demas
magistrados anuales como ediles, tribunos y cuestores y ademas daba el visto
bueno a las leyes aprobadas por el Senado.

concilia plebis: concilios de plebeyos, asambleas populares integradas por
plebeyos, cuyas decisiones eran obligatorias para los plebeyos.

condemnatio: condena. Potestad de condenar, parte principal de la formula en el
procedimiento romano, que el magistrado concedia al juez si la pretension del actor
era justificada; con la alternativa absolutoria, en caso contrario.
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confessio: Confesion. Declaracion. Testimonio. Reconocimiento.
confessio in iudicio: Confesién Judicial. Reconocimiento ante el juez.

confessio in iure: Allanamiento del demandado a la accién del demandante, con el
gue se da la terminacion anticipada del proceso.

consilium: Consejo.

contradictio: Contradiccion; contestacion judicial del demandado. Durante el
procedimiento del Bajo Imperio, acto por el cual el demandado, luego de la narracion
del actor, exponia al juez los hechos de la causa.

contumax: Contumaz, obstinado, tenaz, rebelde. Orgulloso, insolente.
cum imperio: con potestad.

cuota litis: pacto prohibido, por el cual el abogado recibia un porcentaje de lo que el
cliente cobrase en virtud de su labor.

curator bonorum: Curador de bienes. En Roma se nombraba para conservar los
bienes de un insolvente, cuando los acreedores habian logrado la posesién judicial
de los mismos; también, para cuidar del patrimonio de los ausentes o cautivos, de la
herencia yacente y de lo dejado al concebido y no nacido.

damnatus: Persona obligada o deudora que podia ser perseguida por el sistema de
la actio per manus iniectio.

decemviri stlitibus iudicandis: Decenviros para juzgar los juicios. El tribunal
compuesto por diez jueces que, durante la Republica romana, tenia a su cargo
resolver en las causas sobre la libertad de una persona, que de hecho disfrutaba de
la misma.

decemviro: decenviral.

decretum divi marci: Decreto o decision de Marco Aurelio, contra los acreedores
gue se hacian justicia por su mano.

demostratio: La designacion. Parte de la formula que se inserta al principio de la
demanda (luego del nombre del juez), para designar el asunto u objeto de la misma.
En ella ha de fijarse la pretension, luego fijada en la “intentio”.

denegatio actionis: Denegacion de la accidén. Derecho que el magistrado romano
tenia para rechazar en su iniciacion la pretendida demanda del actor, por ser
inmoral, ilicita, o por no estar incluida la pretension en el edicto.

denuntiatio: Anuncio, declaracién, denunciacién, noticia. Aviso o notificacion al
deudor de la cesion del crédito hipotecario.

dicere: Decir, hablar, objetar, oponer. Afirmar, asegurar.
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dictator: Dictador. Primer magistrado.

dies comperendinus: hacer comparecer al tercer dia.

duplo o duplum: doble

duplum triplum quadruplum: doble, triple, cuadruple

eadem causa petendi : identidad o misma causa de pedir.
eadem conditio personarum: identidad de condicion personal.
eadem res: identidad del objeto

edictum: Orden, edicto, disposicion. Publicacion anual de las normas procesales
pretorianas.

edictum traslaticium: Publicacion de las normas procesales reiteradas de unos
pretores por otros, las cuales fueron codificados o recopilados en el afio 138 D.C.
por obra de Salvio Juliano.

ediles curules: Magistratura integrada solamente por patricios, afios después se
concedi6 este derecho a los plebeyos. Tenian a su cargo la funcién policiaca de la
ciudad, via publica, mercados, incendios, cuidado y vigilancia de los edificios
publicos. Su competencia en el orden criminal era limitada; en materia civil la
ejercian en los mercados.

editio actionis: Indicacién de la accion. Notificacién o traslado mediante el cual el
actor ponia en conocimiento del demandado la accién entablada contra él.

el incumbit probatio qui dicit non qui negat: la prueba incumbe a aquel que
afirma algo, no al que niega.

ex parte actoris: a beneficio de la parte actora
ex parte rei: a beneficio de la parte demandada.

exceptio: La excepcion romana tuvo distintos significados segun las épocas de su
evolucion juridica. Durante el procedimiento formulario, la “exceptio” era la frase
inserta en la formula, luego de expuestas las pretensiones del demandante, con
objeto de subordinar la condena del demandado a la condicion negativa de que no
se verificara el hecho invocado por éste. En el procedimiento extraordinario, era
cualquier medio de defensa aducido por el demandado, fuere total o parcial,
temporal o definitivo.

executor: auxiliar del juez que ponia en conocimiento al demandado, de la accidn
ejecutiva en su contra, y lo citaba ante el tribunal.

fide promissor: quien se comprometia a cumplir un crédito.

127



fides instrumentorum: documentos o archivos de confianza, de fe.
fraudator: defraudador, engafiador, tramposo.

honorarium: Por honor, honorario. Retribucién bajo la apariencia de regalos, que
habitualmente se hacian en especie, con obsequios a los advocatus.

idem corpus : el mismo cuerpo
imperium : Orden, mandato. Poder, autoridad. Soberania, autoridad suprema.

imperium merum: es el poder de administracion y de policia que comprende el
derecho de infligir castigos corporales.

imperium mixtum: es una expresion que puede tener la aceptacion de ser la
facultad del magistrado de administrar justicia y de hacerla cumplir.

impetratio dominii: obtencién del dominio de la cosa. Dacion en pago.
in dano: por dafio

in factum: de hecho. Fundamentaciones de hecho.

in integrum restitutio: restitucion integra. Reintegracion.

in iudicio: en juicio.

in iure: de derecho. Fundamentaciones de derecho.

in iure cessio: En el Derecho Romano, antiguo modo de adquirir el dominio
quiritario de las cosas, derogado ya en tiempos de Justiniano.

in ius concepta: del derecho indicado.

in ius sequere o in ius te voco: Te convoco a juicio. Frase que debia pronunciar el
actor al deudor para hacer una invitacion formal de comparecer los dos ante el
magistrado.

in ius vocatio: Llamamiento a juicio. Constituia un sistema solemne de citacion
judicial, empleado durante el procedimiento de las acciones de la ley y del
formalismo del antiguo enjuiciamiento romano.

In natura: entrega de la cosa misma.
Indefensio o indefensus: indefenso. No defendido en un proceso.

infitatio: Denegacién. En lo procesal romano, la impugnacion, en la forma requerida,
gue el demandado hacia de la procedencia o legitimidad de la demanda del actor.

inquisitio: Investigacion, busqueda, encuesta. Instruccion procesal.
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inspectio: Examen, inspeccion.
instrumenta: la exhibicion de los documentos

intentio: Durante el procedimiento formulario romano, la “intentio” constituia la parte
principal de la férmula, inserta entre la “demostratio” (o exposicion de los hechos) y
la “condematio” (condena o absolucion del demandado). Intentio significa pretension,
peticion, pedimento o suplica que el actor articulaba como objeto de su demanda o
accion.

interdictum possessorium: Interdicto concedido al bonorum emptor (el adquirente
del patrimonio de un insolvente), a fin de que pudiera tomar posesion de los bienes
corporales constitutivos del patrimonio adquirido en subasta.

interrogationes in iure: Interrogaciones judiciales o en el juicio. Durante el
procedimiento formulario, era el interrogatorio, reservado al actor, pero tan sélo en la
fase inicial o preliminar del litigio, que se verificaba ante el magistrado y se dirigia al
demandado en los casos estrictamente previstos en el edicto pretorio.

ipso iure: Por el Derecho mismo; por ministerio de la ley; por expresa disposicion
legal.

iudicatio: distinto de la iurisdictio pretoriana era la iudicatio judicial. Potestad del juez
de conocer del litigio que se le plantee.

iudicatum facere oportere: necesario que cumpla lo juzgado. Obligacién de cumplir
lo que es materia de cosa juzgada.

iudicatus: Juzgado; y mejor aun, condenado. EI demandado vencido en litigio, y
gue, de no ejecutar la condena impuesta por el juez, se exponia a la ejecucion tanto
sobre su persona o sobre sus bienes.

iudicia: judicial
iudicium: Juicio, proceso. Fallo o decision del juez.
iudicium legitimum: juicio legitimo.

iuramentum bona copiae: Juramento pronunciado por el esclavo, con el que
aseguraba no tener suficiente como para cubrir la deuda en el momento presente,
pero si podia recaudarlo en un plazo de tiempo, regulado por la Lex Poetelia Papiria
como un medio de liberacion provisional de todos los esclavos por deudas con
problemas de liquidacion o solvencia.

iurisconsulti: jurisconsultos cuya funcion se concretaba en emitir dictamenes sobre
las cuestiones juridicas que se le planteaban por las partes (respondere) que
redactaban en cartas dirigidas al juez, o exponian verbalmente al que les consultaba,
el cual los recogia por escrito en un documento autorizado por testigos
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iurisdictio: era el poder de decir el Derecho, mejor aun, de declarar el Derecho,
ademas, de proponer una regla de derecho o aplicar una preexistente;.

ius civile: Totalidad de instituciones aplicables tan sélo a los ciudadanos romanos y
contrapuesto al “ius gentium”

ius edicendi: Derecho de publicar edictos. Era la potestad peculiar, de indole
reglamentaria o legislativa, connatural con las magistraturas romanas, tanto
administrativas como judiciales, y ejercida de modo singular al tomar posesién de
sus cargos, con objeto de trazar las normas a que se sujetarian en la resolucion de
los casos que les correspondieran.

ius gentium: derecho de gentes, concerniente a los extranjeros.

ius honorarium: Surge de la actividad del pretor, de sus edictos que completan el
lus Civile. El lus Honorarium se basaba en los edictos de los magistrados, y
respondia al derecho que éstos tenian de hacer reglamentos y comunicaciones (ius
edicendi).

iusiurandum caliumnae: Juramento de calumnia que con Justiniano tuvo caracter
obligatorio.

iusiurandum in iure delatum: juramento deferido por el demandante delante del
juicio.

iusiurandum iudiciale: Juramento por imposicion del juez sobre la pretension o la
excepcion.

lusiurandum necessarium: Juramento necesario.

iusiurandum voluntarium: Juramento voluntario sobre la pretension o la excepcion.
iussum iudicandi: Mandato de que se juzgue. Disposicion superior de juzgar.

Lex: Nombre latino de la ley.

Lex Aebutia: Esta ley romana, situada a fines del siglo Il a. de J.C., cred, o al menos
contribuyé a desenvolver el procedimiento formulario en el enjuiciamiento civil de
Roma.

Lex Furia de sponsu: Ley Furia de caucion o garantia. Situada hacia el siglo 1l a. de
J.C. Los fiadores y garantes de obligaciones contraidas en el suelo italico gozaban
de pleno derecho del beneficio de division, si vivian el dia del vencimiento.

Lex Julia de bonis cedendis o de cessione bonorum: Esta ley de Julio César,
perteneciente a los afos inmediatos a la era cristiana, concedia a los deudores
insolventes, para eludir la temible ejecucion personal, el beneficio permanente de la
cesion de bienes, para que con ellos se hicieran pago, hasta donde alcanzaran los
acreedores.
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Lex Poetelia Papiria: Votada al parecer durante el consulado de Potelio y de
Papirio, el afio 326 a. de J.C. prohibia que el deudor insolvente fuera encadenado, a
menos que la deuda proviniera de delito.

Lex Publilia : Ley en virtud de la cual el Senado, en lugar de la aprobacion
subsiguiente de las leyes de los comicios, tenia que interpretar su “auctoritas”.

Lex Silia de condictione: Ley supuesta del afio 200 a. de J.C. Introdujo la “legis
actio per condictionem”, como sancion de los créditos cuyo objeto consistiera en una
suma determinada de dinero.

Lex Valeria Horatia de provocatione: Entendiendo la provocacion como invocacion
o llamamiento, esta ley permitia acudir al pueblo como defensa extrema de los
ciudadanos condenados a una pena de caracter criminal.

libellus apellatorius: Libelo o escrito de apelacion.
libellus contradictorius: Libelo o escrito de contestacion.
libellus conventionis: Libelo o escrito de citacion.

litis: Pleito, causa, juicio. Esta voz latina se conserva como tecnicismo juridico
incorporado a nuestra lengua.

litis contestatio: atestiguamiento del litigio. Acuerdo arbitral cuyo nombre deriva de
la invocacion de testigos, y constituye el eje del sistema procesal civil romano en el
ordo iudiciorum privatorum.

litis denuntiatio: Notificacién de la demanda al demandado.

Magister: Maestro, como persona dedicada a la ensefianza; pero también jefe,
director, amo, representante o encargado.

Magister bonorum: El duefio de los bienes; pero también jefe, director, amo,
representante de los acreedores.

Magistratus: Cargo publico, magistratura. Funcionario publico, magistrado.
maior potestas: potestad mayor.

manu militari: empleo o uso de la fuerza publica.

manum repellere: repeler la aprehension.

manus iniectio: Apoderamiento, aprehension; accibn de echar mano de una
persona. Constituia este procedimiento formalista y solemne una de las cinco
acciones de la ley del primitivo sistema procesal romano.
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manus iniectio iudicati: Apoderamiento por razon del juicio. La aprehension del
deudor por el acreedor, resultado de una sentencia que reconocia al demandado
como deudor del acreedor.

manus iniectio pro iudicatio: Apoderamiento como si se hubiera juzgado. Con
posterioridad a las Xll Tablas, fue admitida la aprehension del deudor por el acreedor
en casos en que no habia existido verdadero juicio.

manus iniectio pura: En la Roma primitiva, apoderamiento puro y simple del deudor
llevado a término por el acreedor, sin necesidad de juicio previo, y con ciertas
variaciones respecto de la genuina “manus iniectio”.

minor potestas: potestad menor.
missio in bona: puesta en posesion de bienes. Concesién posesoria de bienes.
missio in possessionem: Entrega de la posesion.

moratorium: convenio celebrado entre los acreedores y el deudor, por medio del
cual aquellos conceden al deudor un plazo para el pago de sus deudas, y que segun
las fuentes, el mismo deudor podia solicitar del Emperador.

narratio: En el procedimiento romano por libelo, la exposicién de los hechos que,
ante el juez, efectuaba el demandante.

necessitas probandi incumbit illi qui agit: La necesidad de probar incumbe al que
demanda, al actor.

nexum: Nexo, vinculo.

nulla actio sine lege: no hay accion sin ley previa. En el procedimiento de las legis
actiones, como juicio legitimo, soélo podian ser ejercitadas las acciones
expresamente reconocidas por la ley (de las XIl Tablas), segun este principio.

nundinae: Mercado, feria, dia de mercado.
obtorto collo: Arrastrar a alguien por el cuello.
omni certa re: cualquier otra cosa cierta
opinio: Opinién. Sospecha, conjetura.
oratores: Oradores, abogados.

ordo iudiciorum privatorum: Orden de los juicios publicos. Los dos primeros
sistemas procesales consagraron la division del proceso en dos fases, y a ambos se
les conoce con este nombre.

pactum: pacto.
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pactum ut minus solvatur: Especie de convenio de acreedores en el cual los
acreedores de un deudor fallecido solian concertar, con el proposito de designar al
heredero que se haria cargo integramente de la herencia; y mediante el convenio se
obligan a no exigir mas que una parte de sus créditos, renunciando a la otra.

palmarium: Obra maestra (que merece un premio). Honorarios del abogado.

pater familias: padre o jefe de familia. El pater familias era el que no tenia otro
ascendiente vivo sobre si por via masculina. Era entonces, el padre, abuelo o
bisabuelo paternos vivos, de los miembros nacidos en la familia. El pater familias era
la maxima autoridad familiar gracias a la patria potestad de que disponian, por la
cual él era la ley dentro de la familia y todos los demas miembros debian obediencia
a sus decisiones.

per verbis concepta: En el procedimiento formulario las partes podian exponer per
verbis concepta, esto queria decir que las partes que acudian ante el magistrado
podian expresar las palabras que ellos quisieran.

peroratio: Peroracion, conclusiéon del discurso. Discurso.

pignoris capio: Toma de prenda. En el sistema procesal romano de las acciones de
la ley, uno de los medios expeditivos y de accion directa, reconocidos a los
acreedores. Facultaba para proceder “realmente”, es decir contra el patrimonio del
deudor, apoderandose por propia autoridad y sin intervencion judicial de alguna cosa
del deudor que no cumplia.

pignus: Prenda, garantia real. En el Derecho Romano lo era todo objeto que, aun no
saliendo del patrimonio del deudor, constituia garantia de un crédito, por declaracion
legal, por convencién, por iniciativa del acreedor o por resolucién del magistrado.

pignus in causa iudicati captum: Prenda adquirida en virtud de sentencia. Si la
condena versaba sobre una cantidad determinada de dinero, se tomaban los bienes
necesarios para cubrirla.

poena: Pena, castigo.

populi romani: Pueblo romano, nacion romana.

portio: Parte, porcién. Proporcion, relacién.

postulatio: Demanda, solicitud.

postulatio actionis: Solicitud ante el magistrado para que conceda la accion.
potestas: potestad, poder, derecho.

praescriptio: (proeescritptio) Literalmente significa prescripcion, pero con matices
técnicos muy especiales en el procedimiento romano. Durante el sistema formulario,
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era la frase que, luego del nombramiento del juez, figuraba al principio de la férmula,
tanto a favor del actor como del demando.

praescriptio longi temporis: Prescripcion por larga posesion. Excepcidn reconocida
en el segundo siglo de la era cristiana, por los emperadores romanos, a favor del
poseedor que con justo titulo y sin vicios hubiera poseido un fundo provincial durante
10 6 20 afios, contra la accion real del propietario o de cualquier acreedor
hipotecario que hubieran permanecido inactivos durante esos mismos lapsos.

praesente pecunia: con el bien presente.
praesentes: presentes. Del domicilio.

praesumptio, praesumptiones (prcesumptio, proesumptiones) Presuncion.
Creencia en la existencia de un hecho, fundado en la correlacion que existe
generalmente entre el hecho supuesto y aquel cuya existencia estd demostrada.
Esta creencia, cuando se funda en serios indicios, tiene el valor de una prueba.

praesumptiones iuris et de iure: La suposicion legal que no admite prueba en
contrario.

praesumptiones iuris tantum: La afirmacion o conjetura legal que puede ser
destruida por prueba en contra.

probationes artificiales: medios de prueba extrinsecos o directos.
probationes inartificales: medios de prueba intrinsecos o indirectos, presunciones.

procurator: Procurador, representante, delegado. En los primeros tiempos del
Derecho Romano, la persona de confianza que actuaba como gerente o encargado
para administrar un finca o un comercio, con grandes iniciativa y atribuciones, a las
cuales agregaba la facultad de comparecer en juicio y adquirir la posesion de las
cosas en nombre de su duefio o principal. Durante el Imperio, la persona encargada,
en virtud de un mandato o poder, de una funcién concreta, e incluso de un Unico
asunto.

proletarii: Proletario, ciudadano de la ultima clase. Que no es considerado mas que
por el nimero de hijos (gente de condicién muy humilde).

proscriptio: Pena de muerte que se aplicaba en la antigua Roma sin previo juicio.
Venta o particion de los bienes de un deudor insolvente, a favor del acreedor
hipotecario, luego de la publicacion mediante edictos.

Prudente iuris: Lo mismo que jurisprudencia; la ciencia y el conocimiento del
Derecho; la practica y experiencia del procedimiento y de los tribunales; la actuacion
en el foro o en la curia.

prudentes: Prudente. Conocedor. Perito, habil. Buen jurisconsulto.
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guestores: Cuestor. Juez de instruccién. Fiscal. Gobernador de provincia.

quod tu mihi iudicatus (sive damnatus) es sestercium x millia quandoc non
solvisti ob eam rem ego tibi sertertium x millium iudicati manum injicio: “Como
has sido juzgado (o condenado) a darme diez mil sestercios y no me los has
entregado te pongo la mano encima por los diez mil sestercios juzgados”.

redemptio litis: En el procedimiento extraordinario, con esta adjudicacion de costas,
el jurisconsulto sustituia al cliente en el resultado econdémico del juicio, percibiendo o
pagando el resultado de la condena en forma personal.

rei iudicata, exceptio: excepcion de cosa juzgada.

rei vindicatio: Reivindicacion. Durante el procedimiento romano de las acciones de
la ley, afirmacién solemne de la propiedad de una cosa en virtud del dominio
quiritario. En el procedimiento formulario, accion real civil, concedida al propietario
quiritario de una cosa corporal y determinada, para que pudiera obtener su
restitucion cuando hubiera sido privado de ella, o para obtener una indemnizacion
pecuniaria. En el procedimiento extraordinario, accion real civil que podia entablar el
propietario de una cosa, contra todo poseedor, tenedor o detentador.

res: Cosa. Bienes. Riqueza. Asunto o caso. Causa o litigio. Todo objeto de derecho,
incluso esclavos y animales.

res iudicata: cosa juzgada.
res iudicata pro veritate habetur: La cosa juzgada se tiene por verdad.
reus: Reo, acusado, demandado.

reus in exceptionibus actor reutabitur: Este aforismo procesal del Derecho
Romano, citado aun, expresa que: al efecto de probar la excepcion, se reputa actor
al demandado.

sacramentum: Juramento. En el procedimiento romano, formalidad caracteristica de
una de las cinco acciones de la ley: la legis actio per sacramentum. Este
“sacramentum” se estima que lo constituyé al principio un juramento religioso,
prestado por las partes, para sostener solemnemente su buena fe, la creencia firme
en su derecho.

satisdatio iudicatum solvi: Garantia especial que debia prestar el cognitor cuando
actuaba en representacion del demandando.

scripta: Escrito. Que sirve para escribir.

sectio bonorum: Seccion de los bienes. Confiscacion de los bienes.
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sella curulis: Silla curul utilizada por los magistrados como privilegio, que consistia
en un taburete con patas rigidas o con patas plegables sin brazos ni respaldo y con
las patas cruzadas en tenaza,

sententia: Sentencia. Conjunto de reglas juridicas de Derecho Romano destinadas a
los practicos.

sibi non liquere, iurare: Juramento que podia hacer el juez, si no habia logrado
formarse una segura opinion sobre la causa.

sine imperium: sin imperio.
soldada: sueldo.

sponsio: Promesa. En el primitivo Derecho Romano, el contrato oral de estipulacion,
privativo de los ciudadanos, origen de una obligacion, a cargo de un deudor Unico o
de varios, y de sus fiadores.

sponsor: Promitente, garante, fiador. El deudor que se obligaba con la “sponsio”.
Garante de un contrato verbal, cuya obligacion no se transmitia a los herederos.

sportulae: Gratificacion. Donativo.

stricti iuris: de derecho estricto.

successio per universitatem: sucesion universal.
suspecta persona: persona sospechosa.
sustinere: Sostener. Tener. Detener.

tabulae: Tablas o tablilas en que los romanos escribian sus testamentos y
contratos, o las de bronce o piedra en que eran grabados los textos legales.

tabularius: Archivero. Era el funcionario publico que, como secretario de la curia
municipal, tenia a su cargo la custodia del archivo correspondiente; y también el de
redactar ciertos documentos, como el inventario de los bienes de los pupilos o de las
sucesiones, e incluso extender el testamento de los ciegos.

testes: declaracion de testigo.
testimonia, testimonium: Testimonio. Atestado, deposicion.

trans Tiberim: Fuera de Roma, cuando el Tiber era el limite de la ciudad. Pasados
los sesenta dias sin que el addictus hubiese pagado la deuda o la hubiesen pagado
por él, podia el acreedor venderlo como esclavo al extranjero (trans Tiberim) o darle
muerte, haciéndose entonces duefio de sus bienes.

transactio: Transaccion. Pacto mediante el cual las partes se hacian reciprocas
concesiones.

136



translatio possessionis: transmision de la posesion.
tria verba: en tres palabras.

triumviri: Triunviro. Miembro de un colegio de tres. —capitales. Triunviros
encargados de la seguridad publica, penas capitales, etc.

vades: Fiadores o garantes de la nueva comparecencia del demandado ante el
magistrado romano. En ciertos casos aseguraban también el cumplimiento de
obligaciones extrajudiciales.

vadimonium: Garantia del vas romano. Promesa de comparecencia judicial hecha
por el demandado ante el magistrado que lo citaba para dia determinado.

vindex: Defensor o protector. En el primitivo procedimiento romano, el pariente o
amigo que, durante la manus iniectio, intervenia para que el magistrado liberara del
poder del demandante al demandado; o entablaba un virtual proceso con el actor
acerca de la legitimidad de sus pretensiones.

vindicatio: Vindicacion. Accion para defender o proteger lo propio, incluso los hijos.

vindictia: La vindicacion o serie de palabras solemnes y ademanes que con el
tiempo originaron la reivindicacion en Roma.
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