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INTRODUCCION.

Si se observa en el camino que ha recorrido el hombre através de los
siglos, para resolver sus conflictos, se vera que partiendo de la autotutela, como forma

primitiva de solucién, se llega al proceso como forma més perfeccionada.

Al lado de los conceptos de acci6n, concebida como derecho del
particular a provocar una cierta actitud estatal y del de jurisdiccién, como facultad pablica
de resolver los problemas, se ubica al proceso como el instrumento creado para resolver las
controversias suscitadas entre los particulares o estos con las autoridades. De tal forma
resulta que los actos procesales estdn sujetos a una concatenacion de tal manera que un

determinado acto es antecedente forzoso de otro, es decir, tiene una relacion que

informarén al hacer procesal.

Si el proceso es un instrumento para la satisfaccion de pretensiones o
solucién de conflictos, debe destacarse el hecho de que con el se pretende un equilibrio e

igualdad procesal, buscando la aplicacién de la justicia.

Por lo tanto en este trabajo, se pretende despertar en el lector un
cierto interés, en un tema de gran trascendencia juridica en el cual nos vemos inmersos, los
incidentes y que en la actualidad es poco estudiado, debido a la poca difusién que se le

otorga por parte de los estudiosos del derecho, mas sin embargo se conlleva dia a dia entre

nosotros.

En razén de ello y mi desempefio en el dmbito procesal, vi la
necesidad de plantear un estudio para que pueda ser adicionado en el cuerpo normativo

procesal que integra el Cédigo de Comercio, un incidente de reduccién de embargo, en



razéon de que su aplicacion es del todo basica. Por que considero injusto que en este
ordenamiento normativo se llegue a considerar la ampliacion del embargo cuando los
bienes no sean suficientes para garantizar la deuda, los pagos y las costas o se deje de cubrir
la reclamacién, pero que sucede cuando los bienes embargados sobre pasan el monto a
garantizar el adeudo contraido, no hay forma de disminuir 0 de que el limite de lo
embargado no sobre pase mds alld de las tres cuartas partes de la totalidad de los bienes del

deudor. Lo que viene a ocasionar al deudor un detrimento en su patrimonio y como

consecuencia, graves dafios y perjuicios.

Ante tal situacién, es mi deber exponer esta problematica, de lo que

sin duda dejare una suma de inquietudes a cuestionar.



CAPITULO 1.- EL PROCESO EN GENERAL.

1.1.- CONCEPTO DE PROCESO.

El concepto de proceso solo puede ser comprendido en intima

relacion con los de Accién y Jurisdiccién, examinados en lo esencial.

Si se piensa en el largo camino que ha corrido el hombre para
resolver sus conflictos intersubjetivos de intereses, se vera que partiendo de la autotutela,
como forma primitiva de solucién, se llega al proceso como forma mas perfeccionada. En
este mismo orden de ideas debe recordarse que los litigios se resuelven, en Gltima instancia,

mediante el proceso, pero que ésta no es la inica forma de ponerle término.

Al lado de los conceptos de Accidn, concebida como el derecho del
particular a provocar una cierta actitud estatal, y del de Jurisdiccién, como facultad publica
estatal de resolver imperativamente los litigios, debemos ubicar al proceso como el
instrumento creado para resolver los litigios, o satisfacer las pretensiones, segin la

concepcién modernamente expuesta por los tratadistas.

Si el ejercicio del derecho de accionar se concretiza con la
presentacioén de la demanda y la funci6n jurisdiccional alcanza su eficiencia en la sentencia;
el proceso, que se inicia con la demanda y termina normalmente con la sentencia, se

expresa a través de una serie graduada de actos que posibilitan el pronunciamiento del fallo.

En la formulacién del concepto de proceso el primer dato que
debemos tomar en cuenta es precisamente una especifica actividad; es decir, el proceso es

primero y ante toda actividad, es conducta humana desplegada conforme a las



prescripciones de la Ley Procesal, si el sujeto que la desarrolla quiere que su actuacion
produzca efectos favorables a los fines del proceso. Esa actividad es desplegada en el

proceso por el juez, las partes y los terceros ajenos a la relacion substancial.

En segundo término el examen del fendmeno procesal nos revela que
los actos procesales estan sujetos a una graduacién y concatenacién de tal manera que un
determinado acto es antecedente forzoso, y generalmente necesario, para que otro pueda
tener lugar. Expresado de otro modo, cada acto procesal, aisladamente considerado, guarda
una relacién de antecedentes consecuentes en el conjunto de todos los que informan el
hacer procesal, uno es antecedente de los subsecuentes, si el primero no se realiza, los

demas no pueden, generalmente, tener lugar.

El tercer dato que se descubre en el fendmeno procesal es la intima
conexién de todos los actos del proceso con una finalidad: la solucién del litigio. Si bien se
comprende que el proceso es un instrumento para la satisfaccion de pretensiones o para
solucionar litigios, debe destacarse el hecho de que cada acto que lo integra aisladamente
considerado, participa de esa misma finalidad general, aun cuando por si solo no pueda
alcanzarla. Esto se pondrd de manifiesto al estudiar el objeto particular de cada acto del

proceso, que a medida que van siendo logrados, aproximan la soluci6n del litigio.

Por ultimo, debe hacerse referencia al método a través del cual se
soluciona el litigio, dato que ya no es parte esencial de la definicién de proceso, pero que
viene a complementarla. Se ha dicho que el proceso es un instrumento para satisfacer
pretensiones o para resolver conflictos, habra que precisar ahora que, por si solo, el proceso
no puede alcanzar esa finalidad, pero ayuda extraordinariamente al juez y a las partes a
encontrar la solucién buscada o por decirlo de otro modo, el proceso prepara el camino para

llegar a la solucién del litigio esclareciéndolo, aclarandolo, estableciendo cuales son sus



limites precisos, con lo cual el titular del 6rgano jurisdiccional est4 en posibilidad de aplicar
a los hechos probados las consecuencias para ellos establecidas en las normas juridicas del
derecho substancial, de ahi que el método para resolver el conflicto esté constituido por la

aplicacion al caso concreto de la norma juridica abstracta y general.

Con estas ideas centrales ha sido elaborada por los autores de
Derecho Procesal el concepto que da nombre a nuestra materia; asi, para los autores
mexicanos Rafael de Pifia y José Castillo Larrafiaga. "El proceso supone una actividad
generadora de actos juridicamente regulados, encaminados todos a obtener una determinada
resolucién jurisdicciona wl Eduardo J. Couture” expone que el proceso, en una primera
acepcion, puede concebirse "como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad, el conflicto
sometido a su decision.”?. Cipriano Gémez Lara entiende por proceso "Un conjunto
complejo de actos del Estado como soberano, de las partes interesadas y de terceros ajenos

.

a la relacién substancial, actos todos que tienden a la aplicacién de una ley general a un
caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo". Por mi parte estimo que el

proceso se constituye por una serie de actos juridicamente regulados, que son ¢jecutados

por los sujetos procesales para solucionar un litigio, mediante la aplicacion de la ley general

Se entiende por proceso como el conjunto complejo de actos del
estado como soberano, de las partes interesadas y de los terceros ajenos a la relacién
substancial, actos todos que tienden a la aplicacion de una ley general a un caso concreto

controvertido para solucionarlo o dirimirlo.

! Tarmes Diaz Luis G., Teotia General del Praceso, Cérdenas Editor y Distribuidor, México, D.F., 1987, Pag. 124.

2 op, Cit, Torres Diaz, Pdg. 124,
3 Ob. Cit. Torres Diaz , Pég. 124.



El proceso jurisdiccional no es sino ese conjunto complejo de actos
del Estado, de las partes y de los terceros ajenos a la relacion substancial. Los actos del
Estado son ejercicio de jurisdiccion; los actos de las partes interesadas son accion, en el
sentido de la doble pertenencia de la misma, es decir, la accién entendida como actividad
tanto del actor como del demandado; y, finalmente, los actos de los terceros, que son actos
de auxilio al juzgador o a las partes y que convergen junto con }a jurisdiccion y junto con la
accién dentro del mismo proceso para llegar al fin légico y normal de éste, que es la
sentencia. Esos actos de los terceros pueden consistir en el testimonio de los testigos, en la
ciencia de los peritos, o en la ayuda, por ejemplo, de los secretarios y de los abogados que
son auxiliares de la funcién jurisdiccional. La funcién que en el proceso desempeiia el

6érgano jurisdiccional, asi como el papel que toca desarrollar a las partes y a los auxiliares.

A los terceros cuyos actos no interesan en el proceso se han
calificado como ajenos a la relacién sustancial, pues esta relacién solo vincula a las partes
mismas y, por lo tanto, la sentencia que se dicte en ese proceso, no puede afectar la esfera
juridica de estos terceros ajenos a la relacién sustancial como los testigos, los peritos, los
particulares llamados al proceso por algtin acto de auxilio, y los demés ayudantes y

auxiliares del juez.

Si bien el proceso no es més que "un instrumento de satisfaccion de
pretensiones, tal nocion es insuficiente para caracterizar plenamente al proceso
jurisdiccional puesto que aparte del proceso hay otra serie de medios de satisfaccion de

pretensiones.

En cuanto a diversas preocupaciones doctrinales en tomno a la
finalidad, a la causa, al objeto, al desarrollo y a la naturaleza del proceso, creo conveniente

reiterar aqui algunas de esas ideas. "El proceso tiene como finalidad institucional la



constancia en el orden juridico; es decir, el procurar su preservacién, conservacion y
mantenimiento. Tiene como causa el no-orden; esto es, la interferencia; cosa evidente de
por si, ya que si imaginamos por un momento una sociedad sin interferencias, reinando el
orden, arrebataremos al proceso toda razén de ser. Y finalmente, tiene por objeto la vuelta
al orden, forzando la ejecucion c!e las actividades compatibilizadoras, ya al realizar una
declaracién, ya al mover por la inminencia de la coaccién potencial la voluntad del
obligado, ya al actuar ejecutivamente en sentido estricto. El objeto resulta asi emplazado,
como ha de ser en buena Iégica, entre la causa y la finalidad, sirviendo de puente entre una
y otra ..refiriendo al proceso, estas ideas, entenderemos por su objeto el resultado
inmediato que produce o, en otras palabras, lo que se hace con el proceso. Causa habra de
ser el mévil que incita a cada parte actuante, que puede ser normal si esta de acuerdo con el
objeto, o anormal (ilicita) en el caso contrario. Y finalidad serd la funci6n que desempeiie el
proceso institucionalmente; esto es, la misién que se le encomienda en definitiva sobre la
sociedad. El objeto es una parte esencial en la definicién del proceso, los otros dos

conceptos son muy utiles como auxiliares de la investigacién, sobre todo con efectos

argumentativos”.

En términos generales, la doctrina sélo ocasionalmente y no con todo
las siguientes: instruccién y juicio. Mi punto de vista es que todo proceso contiene esas dos

etapas o esos dos momentos.

La palabra instruir en su significado usual es la de dar lecciones,
ciencia o conocimientos y se deriva del latin instruyere que significa construir. Desde el
punto de vista procesal, la instruccién como etapa del proceso, tiene como objeto ilustrar,
ensefiar al juez cémo es el litigio, para que una vez conocido por €l, pueda resolverlo

r

adecuadamente. Explicado de otro modo: el juez, a quien se encomienda la solucién del



constancia en el orden juridico; es decir, el procurar su preservacién, conservacion Y
mantenimiento. Tiene como causa el no-orden; esto es, la interferencia; cosa evidente de
por si, ya que si imaginamos por un momento una sociedad sin interferencias, reinando el
orden, arrebataremos al proceso toda razén de ser. Y finalmente, tiene por objeto la vuelta
al orden, forzando la ejecucion de las actividades compatibilizadoras, ya al realizar una
declaracién, ya al mover por la inminencia de la coaccion potencial la voluntad del
obligado, ya al actuar ejecutivamente en sentido estricto. El objeto resulta asi emplazado,
como ha de ser en buena légica, entre la causa y la finalidad, sirviendo de puente entre una
y otra ..refiriendo al proceso, estas ideas, entenderemos por su objeto el resultado
inmediato que produce o, en otras palabras, lo que se hace con el proceso. Causa habra de
ser el movil que incita a cada parte actuante, que puede ser normal si est4 de acuerdo con el
objeto, o anormal (ilicita) en el caso contrario. Y finalidad sera Ia funcién que desempeiie el
proceso institucionalmente; esto es, la mision que se le encomienda en definitiva sobre la
sociedad. El objeto es una parte esencial en la definicion del proceso, los otros dos

conceptos son muy ftiles como auxiliares de la investigacién, sobre todo con efectos

argumentativos”.

En términos generales, la doctrina s6lo ocasionalmente y no con todo
acierto, ha podido asentar que todo proceso se divide en dos grandes etapas y que éstas son
las siguientes: instruccién y juicio. Mi punto de vista es que todo proceso contiene esas dos

etapas o esos dos momentos.

La palabra instruir en su significado usual es la de dar lecciones,
ciencia o conocimientos y se deriva del latin instruyere que significa construir. Desde el
punto de vista procesal, la instruccién como etapa del proceso, tiene como objeto ilustrar,
ensefiar al juez como es el litigio, para que una vez conocido por él, pueda resolverlo

adecuadamente. Explicado de otro modo: el juez, a quien se encomienda la solucion del



litigio, como titular de una funcién piblica al efecto instituida por el Estado, siendo ajeno a
la contienda, ignora cémo es ésta y no puede resolverla adecuadamente sino hasta el
momento en que las partes se la demuestran, utilizando los mecanismos idéneos que

constituyen en ¢l proceso la llamada etapa de Instruccion.

Una vez que el juez llega al conocimiento del litigio, de la manera
que ello es posible en el proceso, estd en condiciones de solucionarlo a través del
pronunciamiento de su sentencia en lo que constituye la otra gran etapa del proceso que

recibe el nombre de juicio.

La palabra juicio tiene, como otros vocablos de la ciencia procesal,
diferentes significados, pero el que aqui interesa es aquél que lo identifica con la resolucién
dictada por el juez poniendo término al litigio; juicio es entonces sinénimo de decisién
judicial e implica un razonamiento u operacién racional desarrollada por el titular del
6rgano jurisdiccional para dirimir la contienda, mediante la aplicacién de la ley general al

€aso concreto.

Resaita asi la intima conexién en las dos grandes etapas del proceso,
la instruccidn solo tiene sentido con vistas al pronunciamiento de la sentencia y ésta no

puede dictarse sin que la primera haya alcanzado su objetivo: demostrar cémo es el litigio.

Para alcanzar la finalidad genérica asignada a la Instruccion ésta se
ha subdividido a su vez en tres grandes Fases denominadas en la doctrina Postulatoria,
Probatoria y Preconclusiva, atendiendo al objetivo especifico asignado a cada una de ellas,

segtin lo analizaremos a continuacion.



Fase Postulatoria. Objeto y actos que la integran. La llamada fase
postulatoria tiene por objeto establecer los limites del litigio, es decir, mediante los actos
que integran esta fase las partes plantean al juez la contienda que someten a su decision,
mediante la afirmacién de los hechos que la constituyen y que se traducen en una
pretensién ejercitada por el actor y una oposicién a la satisfaccién de dicha pretension
formulada en su defensa por el demandado. La actitud de las partes en la fase postulatoria
se limita a sostener que se tiene derecho a algo; el actor a la tutela de un derecho que invoca
como suyo y el demandado a la declaracién de inexistencia de ese derecho, o bien su

reconocimiento, en cuyo evento se alcanza la finalidad de la instruccién y se pasa a la etapa

de juicio.

La fase postulatoria se integra por actos de las partes y del juez, que

son esencialmente los siguientes:

a) La demanda, escrito inicial del proceso, mediante el cual el actor
en ejercicio del derecho de accionar, formula su pretensién contra el demandado ante el

6rgano jurisdiccional, narrando los hechos que le dan sustento ¢ invocando el derecho que,

a su parecer, la tutela.

b) La admisién de la demanda por el érgano jurisdiccional, cuando
retine los requisitos que en cada caso deba cumplir el actor segun lo sefialan las normas

procesales positivas.

c) El emplazamiento al demandado, acto mediante el cual la demanda

se hace del conocimiento del demandado, con sefialamiento del plazo que la ley le concede

para contestar.



d) La contestacién de la demanda, acto por el cual el demandado
asume ante el juez y el propio actor la posicién que estima adecuada frente a la pretension,
bien aceptandola, total o parcialmente, o en su defecto oponiéndose a ella, en cuyo caso

hara valer excepciones y defensas.

Cuando el demandado al contestar la demanda reconoce
expresamente COmo ciertos los hechos en ella invocados, admitiendo la procedencia de la
pretensién allanandose a ella, no surge contienda alguna y hace innecesario el desarrollo de
las restantes fases de la instruccién. En cambio cuando el demandado contesta negando los
hechos de la demanda y se opone a la pretensién, entonces se hace manifiesta la
controversia y con ¢lla la duda del juez acerca de la verdad en la posicién asumida por cada
parte frente a los hechos, puesto que éstos le son desconocidos. Todo se justifica que,
establecidos los limites del litigio, se pase a la siguiente fase del proceso que es la

probatoria.

En este momento del proceso las partes y el juez, normalmente
auxiliados por terceros ajenos 2 la relacion substancial debatida, se ocupan de establecer la
verdad de los hechos por cada uno de ellos sostenidos como generadores de sus
pretensiones y resistencias, atentos a la regla general de la carga de la prueba que prescribe,

a cargo de cada parte, la demostracién de sus respectivas afirmaciones.

La fase probatoria, en sintesis, alcanza su objetivo procesal en la
medida en que el juez pueda discernir con vista de las prucbas desahogadas, ia verdad o

falsedad de los hechos invocados, estableciendo la certeza ahi donde s6lo existia la duda.



La fase probatoria o periodo de pruebas como también se le llama, se
integra por actos de las partes, del juez y de terceros, siendo los siguientes en su orden

sucesivo:

Ofrecimiento de pruebas. Este es un acto a cargo de las partes y
consiste en hacer saber al juez cuales son los medios de prueba que proponer para
demostrar las afirmaciones de hechos invocados en la demanda y la contestacién, pidiendo
que le sean admitidos. Desde el punto de vista de la regulacién positiva este acto procesal
estd sometido a dos principios bésicos que determinan su eficacia y son el de la
Oportunidad y la Formalidad en el ofrecimiento de cada medio probatorio. El primero
significa que cada medio de prueba debe ofrecerse en un determinado momento de la fase
probatoria, y excepcionalmente del proceso, de manera que si transcurre el plazo dado para
ello se pierde la oportunidad de ofrecer el medio de prueba con posterioridad. La segunda
regla establece la forma que deben asumir el ofrecimiento y cuya inobservancia origina el
rechazo de la prueba. Esto puede constatarse con la simple consulta de las reglas generales

de las pruebas contenidas en el capitulo relativo de cualquier ordenamiento procesal.

Admisién de las pruebas. Este acto corresponde al titular del érgano
jurisdiccional y tiene por objeto resolver cuales de los medios de pruebas propuestas por las
partes son de aceptarse. La admisién de pruebas no es un acto discrecional del juez, sino
que estd determinado por el ofrecimiento oportuno y formal de la prueba, asi como la

idoneidad del medio de prueba ofrecido para demostrar el hecho controvertido

correspondiente.

En cambio, si es discrecional para el juez aceptar, de entre varios

medios de pruecba propuestas para demostrar un mismo hecho, aquéllos que juzgue
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suficiente; es decir, solo le es permitido al juez reducir el nimero de los medios de prueba,

cuando sean excesivos las ofrecidas para demostrar un hecho.

Preparacion para el desajlogo. En este momento de la fase probatoria
el juez y las partes realizan toda la actividad necesaria para recibir materiaimente los
medios de prueba, ya que sin la preparacién no seria posible el desarrollo o desahogo de las
pruebas oftecidas por las partes. Hecha excepcién de la documental que en si misma
contiene la demostracion del hecho al que se refiere, no ameritando desahogo, los restantes
medios probatorios exigen el despliegue de una serie de actos para llegar a la demostracion,
entre los que cabe mencionar, por via de ejemplo, la citacién de testigos, el nombramiento

de peritos, el sefialamiento de fecha para practicar una inspeccién, etc.

Desahogo de Pruebas. Con este acto se recibe materialmente en el
juzgado la informacién que el medio de prueba proporciona y tiene lugar cuando se recibe
Ja declaracion a los testigos propuestos, conforme al interrogatorio formulado; la confesién
de las partes, sujeta al pliego de preguntas; el dictamen de los peritos, una vez hechas las
comprobaciones que el caso exige; la practica de la inspeccion, etc. El desahogo de la

pruebas pone fin a la fase probatoria.

Fase Preconclusiva. Esta fase, que cierra la etapa de instruccion, tiene
por objeto que las partes precisen sus puntos de vista en relacion con el sentido en que la
sentencia definitiva debe ser dictada. Esto se consigue por las partes al formular sus
alegatos, que vienen a constituir la exposicion fundada y razonada de los motivos por los
cuales, desde su punto de vista, la sentencia debe ser favorable. Los alegatos se apoyan en
tres datos importantes: la naturaleza de las pretensiones oportunamente deducidas en los
escritos de demanda y contestacion; las pruebas ofrecidas para acreditar los hechos en que

se fundaron esas pretensiones y las normas juridicas aplicables a los supuestos facticos
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probados, para deducir de ello las consecuencias previstas. Lo anterior significa que las
partes alegan en relacién a sus pruebas y al derecho invocado en apoyo de su pretension,
pero también, y normalmente, se alega para poner de manifiesto al juez la poca o nula
eficacia de las pruebas ofrecidas por su contrario y desacreditar sus pretensiones y la

inaplicabilidad del derecho en que se funda.

Por tltimo, es necesario seitalar que las partes no sufren ningin
perjuicio de caracter material o procesal por el hecho de que no formulen alegatos, cuando
mas habran perdido la oportunidad de expresar sus razonamientos en torno a la cuestion
debatida y, en la practica, se opta por renunciar a ellos cuando Ia importancia del negocio es

minima o demasiado claro su planteamiento y resolucion.

La citacién para sentencia. Formando parte de la fase preconclusiva
encontramos la citacién para sentencia, que es la resolucién judicial dictada por el juez
haciendo saber a las partes que la sentencia sera pronunciada dentro del plazo legal: la
citacion se hace de oficio por el juez en los casos en que se formulan alegatos verbales y a

solicitud de parte cuando los alegatos se formulan por escrito.

La citacién para sentencia produce efectos procesales muy
importantes como son el de suspender el impulso procesal de las partes, impedir que se

promueva la recusacion y obligar al juez a pronunciar la sentencia dentro del plazo de ley.

En esta etapa del proceso el juez se ocupa de resolver el litigio
mediante el pronunciamiento de la sentencia que concedera la razén a quien haya
acreditado tenerla. Este acto del proceso es indudablemente el de mayor trascendencia por

sus repercusiones economicas, sociales y de su forma.
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1.2.- TEORIA GENERAL DEL PROCESO.

La naturaleza juridica del proceso, también desde hace mas de un
siglo, es centro de investigaciones novedosas. Elementalmente considerados, esa serie de
actos regulados por la ley tienen no sélo vinculos entre si, en el tiempo y en el espacio, sino
también entre los sujetos intervinientes en el proceso. ;Cuél es la naturaleza juridica de
estas relaciones? Esta ha sido la pregunta inquietante desde a mediados del siglo pasado,
que emprendi6 la exploracién de un territorio juridico hundido bajo concepciones privadas

que afloraron al derecho publico.

Durante siglos predominé la concepcién romana de considerar el
proceso como un contrato 0 mas bien un cuasi contrato, concepcién contractual ésta que
atravesé intacto los ambitos juridicos de la Edad Media. No obstante, que aun en el proceso
romano, sobre todo en el Bajo Imperio, €l proceso nunca fue considerado como contrato y
es hora de revisar aquella vieja afirmacién, que sin distingos ni reservas es repetida por una
gran mayoria de tratadistas. Fueron los mismos juristas alemanes de mediados del pasado
siglo los que suscitaron la problematica en tomo a la naturaleza publica del proceso,
concretamente, sobre la identificacién de los ligimenes que ¢l engendra, primero, como una
relacién juridica y después como una situacion juridica, teorias predominantes en la
actualidad. Pero la investigacién no ha concluido y otras concepciones como institucion,

servicio publico, etc., hacen cada dia mas fecundos los estudios en torno a esta cuestiéon

esencial.

Las tesis teorizantes tienen su génesis en la mente de los tratadistas
que pretenden explicar la esencia del proceso mediante construcciones mentales o ideas

expuestas para desentrafiar la esencia del proceso. En esta categoria enumera y explica las

siguientes teorias:
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1.- El proceso como contrato, y como cuasicontrato.

2.- El proceso como relacién juridica.

3.- La teoria de la situacion juridica.

4.- El proceso como estado de Ligamen.

5.- El proceso como servicio publico.

6.- El proceso como reproduccién juridica de una interferencia real.

7.- El proceso como entidad juridica compleja.

El proceso como contrato.- La mas remota imagen juridica del
proceso, de origen romano, nos lo representa como un contrato, como un acuerdo entre
actor y demandado, como un negocio juridico. Es necesario investigar el origen de esta idea
contractual del proceso porque ella tuvo un dominio de siglos y también porque a menudo
los procesalistas se limitan a glosarla sin explorar el fondo del proceso formulario donde se
encuentran las fuentes de esta concepcitn. En efecto, en la fase in iure, que se desarrolla
ante el pretor, en el acto ilamado litis contestatio, el demandante y el demandado escogen la

férmula, "programa procesal” conforme al cual debe desarrollarse el proceso.

Esta formula, a menudo, era propuesta por el magistrado y aceptada
generalmente por las partes. Esta aceptacién ha sido asimilada a la figura juridica de un
contrato, pues sin tal convenio el proceso, en principio, era imposible. La formula era
escogida de los modelos que en el album todos los afios el nuevo pretor ponia a disposicién
de las partes. Pero el aspecto contractual del proceso formulario no radica exclusivamente
en la seleccion de la formula, sino también en la seleccion del juez encargado de investigar
los hechos en la fase in iudicio y en el compromiso de acatar la sentencia que se dicte, todo
lo cual es de mutuo acuerdo. Pero la cuestién que no ha sido investigada es otra: si las

partes no se ponen de acuerdo en el texto de la férmula ;no hay proceso?. Las fuentes
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romanas autorizan a suponer que en este caso extremo, las partes debian someterse 2 la
recomendacién hecha por el pretor sobre una férmula determinada, y de hecho esto era lo
que con frecuencia ocurria, de manera que la teoria contractual tiene un aspecto relativo

durante el proceso formulario.

“En sus Institutos, Gayo describe los dos efectos, consuntivo y
novador, que tenia la contestacién de la demanda en esta forma de proceso. El primer
efecto, consuntivo, se cumple cada vez que las partes escogen la formula o ésta es impuesta
por el pretcl;r, pues obtenida la férmula, se agotaba para el actor el derecho de promover
nuevamente su controversia.”®. Segun el resultado de la escogencia, se obtenia la actio
indicati, que le daba derecho a ejecutar la sentencia, caso de haber resultado triunfador por
rebeldia del demandado o por haberse dictado un fallo favorable. Sélo algunos tipos de
accién, como las prejudiciales, escapaban a este efecto consuntivo. El efecto novador, de
cardcter sustancial, consistia en extinguir la obligacién anterior, existente antes del proceso,
para transformarla en una obligacién nueva, derivada de la accién de cosa juzgada. Segin
otra hipétesis, la novacién se produce por el cambio de la obligacion maten'af anterior, el
acuerdo voluntario de someterse al proceso y de respetar la sentencia. El resultado de todo
lo expuesto es que el aspecto contractual del formulario no corresponde propiamente a su
esencia, pues en su fondo late la autoridad del Estado romano representada por el pretor. La
idea del proceso como contrato es extendida y difundida, sin mucho andlisis, por los

glosadores posteriores y ella penetra profundamente en la Edad Media.

Pero hay algo mas convincente ain en contra de la concepcion
romana del proceso. Durante el proceso extraordinario, que prevalece en la dltima época, en

el llamado Bajo Imperio o Imperio Bizantino, la férmula desaparece y la litis contestatio no

4 Cuenca Humbesto, Derecho Procesal Civil, Segunda Edicién, Tomo I, Universidad Central de Venezuela, Ediciones de la Biblioteca
Caracas Venezuela, Pag. 228.
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es sino uno de los tantos actos con que se desarrolla el proceso. Desaparecen, por tanto, el
acuerdo en la escogencia de la formula, en la designacion del juez y en el sometimiento a la
sentencia. Los efectos consuntivo y novador, antes expuestos, desaparecen, seglin unos, 0

se transforman, segun otros.

Los efectos de la litis contestatio durante el procedimiento
extraordinario no difieren mucho de los del proceso moderno: a) Determina la competencia;
b) Individualiza el juez de la controversia, y ¢) Delimita las cuestiones de hecho y derecho
sostenidas por las partes al exponer sus acciones y defensas. Ahora el proceso no es un
contrato, es el medio que el Estado coloca a disposicion de las partes para dirimir sus
conflictos. No hay convenios ni pactos, actor y demandado invocan el derecho conforme a
la legislacién vigente, no eligen juez porque estan obligados a ocurrir ante el 6rgano
jurisdiccional ni prometen someterse al cumplimiento de la sentencia porque ésta, como
orden del Estado, debe cumplirse necesariamente aun en contra de la voluntad del obligado.
De manera que es un error comin de la mayoria de los procesalistas considerar el proceso
romano, en general, como de caracter contractual, pues si este cardcter es relativo durante el

formulario, en cambio, quedd absolutamente proscrito durante la extraordinaria cognitio.

El proceso como cuasi contrato.- Se ha cometido también el error de
sefialar a los practicos franceses del pasado siglo como los iniciadores de la idea de que si
bien el proceso no es propiamente un contrato, porque falta el consentimiento, ya que el
demandado no conviene en una controversia contra €l, sino que se le impone la defensa,
como una carga en su propio beneficio, es, por lo menos, una figura afin, o sea, un cuasi
contrato. Lo cierto es que ya durante la vigencia del derecho romano, algunos
jurisconsultos se forjaron la idea de que era posible asimilar el proceso a un cuasi contrato
porque si bien no correspondia estrictamente a sus requisitos y a su contenido, como no era

posible ubicarlo ni este los contratos, ni los delitos, las dos categorias juridicas
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fundamentales establecidas por los romanos, podia colocarsele entre ellas y de alli esa

denominacién de cuasi contrato que mas tarde también se generalizé en la Edad Media.

Ademas de esta idea del proceso como un cuasi contrato, por
exclusién, se dijo entre los practicos espafioles del pasado siglo, que la litis contestatio, por
consentimiento ticito o presunto, engendraba una obligacién bilateral entre actor y

demandado, asimilable al cuasi contrato civil.

Tanto la teoria del proceso como un contrato surgido puramente del
acuerdo o voluntad de las partes, como su asimilacién mas indirecta a un cuasi contrato, de
amplio predominio en siglos anteriores, han sido rechazadas en forma absoluta por la
ciencia contemporénea del proceso, por dos objeciones fundamentales: a) El proceso no
surge ni se realiza por consentimiento del actor y del demandado, él se impone porque el
Estado ha asumido ¢l deber de solucionar las controversias, sin requerir el acuerdo de una
parte para que la otra intervenga y en los llamados juicios de oficio, la iniciativa
corresponde a los jueces sin requerimiento de parte, y b) El proceso como institucion de
derecho publico, emana del Estado, el cual no estd obligado ni subordinado a las
convenciones o acuerdos de las partes (salvo la autocomposicién procesal), sino que la

justicia emana de un acto de soberania del Estado.

Teoria de la relacion juridica.- Ya se ha visto que el proceso es el
conjunto de actos regulados por la ley y ejecutados por una pluralidad de personas. Estos
actos se realizan en dos formas, simultinea o sucesiva, segin actiien primero unos sujetos y
después otros, o al mismo tiempo. Asi, la demanda es el acto constitutivo del actor y
posteriormente, la contestacién, es una carga del demandado; pero los actos de pruebas
pueden ser realizados al mismo tiempo. Las personas que intervienen en el proceso se

llaman sujetos procesales y hemos expuesto que en todo proceso interviene un grupo de
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personas ya que la administracién de justicia no es la obra personal del juez. Ademas de los
miembros del érgano jurisdiccional (juez, secretario y alguacil), intervienen las partes
(actor y demandado), los terceros (terceristas y citados en saneamiento), el Ministerio
Piblico y los llamados auxiliares de justicia (depositarios, intérpretes, peritos, testigos,
etc.). Pues bien a todas estas personas los liga un vinculo establecido por la ley que
engendra derechos y obligaciones, facultades y cargas y este vinculo objetivamente
expuesto, es lo que se llama relacién juridica, que al aplicarse concretamente al proceso se

denomina relacién juridica procesal.

La idea del proceso como una relacién juridica “se encuentra en
germen en la inagotable investigacién de Savigny sobre el derecho romano como un
sistema de acciones, pero se tiene como su iniciador a Oscar Biilow, jurista aleman del
pasado siglo, quien en su obra La Teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales (1868), sostuvo que "e] proceso es un nexo de derechos y deberes mutuos, esto
es, una relacién juridica que se plantea entre las partes y el tribunal.”. Pero fue,
posteriormente, “Chiovenda quien profundizé sisteméticamente en esta idea del proceso
como una relacién juridica al punto de que ha llegado a atribuirsele la paternidad de una

teoria que en la ciencia del proceso ha obtenido enorme difusién.”®.

La idea del proceso como relacién juridica, segun confesién de
Chiovenda, fue “vislumbrada por Hegel, afirmada por Bethmann-Hollweg, y desenvuelta
especialmente por Oscar Biilow, y después de él por Kohler y otros muchos, también en
Jtalia". Ciertamente Chiovenda ha sefialado los caracteres de la relacién juridico-procesal:

es auténoma, por cuanto tiene vida propia: es publica porque pertenece al derecho publico y

5 Ob. Cit. Cuenca Humberto., Pég. 231.

¢ Ob. Cit. Pég. 232.
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compleja porque esté constituida por un niicleo de derechos. Por ello la describe como "una
unidad juridica, una organizacién juridica; en otros términos, una relacion juridica.”"'. El
mismo Chiovenda ha descrito la relacién juridica procesal: “Con la demanda judicial
nosotros entramos en un estado de dependencia, en el que no sabemos quién tenga razén o
deje de tenerla. Pero ya en este estado existen entre el juez y las partes, derechos y deberes;
hay, en otros términos, una relacién juridica de derecho publico absolutamente
independiente de la relacién sustancial que es objeto de la litis, y de la accion, la cual

corresponde s6lo a quien tiene la razén.”.

Antes se discutia si era una relacién angular, sélo entre actor y
demandado, o si en verdad era triangular, o sea, de actor a juez y de éste a demandado y de
las partes entre si. Pero, efectivamente, las Gltimas investigaciones han logrado destacar que
no es posible aludir al proceso como a una sola relacion procesal sino como a un conjunto
de relaciones, o mas claramente, que el conflicto de intereses entre partes suscita
l6gicamente una multiplicidad de relaciones juridicas y no una sola, como inicialmente

habian pensado Biilow y los demas juristas alemanes seguidores de su teoria.

Teoria de la situacién juridica.- La explicacién de la naturaleza del
proceso come una relacién juridica tiene ya carédcter de clasica y tuvo la virtud de desalojar
las concepciones contractualistas que habian empefiado su verdadera estructura y
funcionamiento. Pero la teorfa de la relacién juridica no ha estado exenta de persistentes
criticas. “Fue Goldschmidt, en Alemania, quien observé que el proceso no es propiamente
un vinculo juridico productor de derechos y de obligaciones para las partes y el juez,
porque €éstos intervienen en cumplimiento de obligaciones estatales, mas bien de caracter

constitucional. En efecto, se alega que el juez dirige el proceso y pronuncia la sentencia

7 Ob. Cit. Pag. 232.

& Ob. Cit. P4g. 232.
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como funcionario publico y que las partes no estdn obligadas a atacar y a defenderse sino
que 1o hacen facultativamente en vista del riesgo que para ellos constituye la abstencién de
intervenir.””.

“La teoria de Goldschmidt, complementada en Italia por Camelutti,
sostiene que el proceso no es una relacioén juridica sino que crea una situacién juridica
especial. Goldschmidt define el proceso como "un conjunto de expectativas, posibilidades,
cargas y liberacién de cargas de cada una de las partes”, o sea, que no crea derechos y
obligaciones, sino que es una situacién de derechos. Goldschmidt reconoce que con
anterioridad Kohler hablé de situacién juridica, pero la concibié como una etapa inicial del
proceso. Para Goldschmidt la situacién juridica es el estado de una persona de una persona
desde el punto de vista de la sentencia judicial. Es, pues, el estado de incertidumbre que
engendra expectativa, por vaga e incierta, de que la sentencia sea favorable o adversa.
Mientras esta posibilidad sea mds cercana o mds lejana, cada parte éprovecharé ciertas
posibilidades o descuidara algunas cargas, de manera que en definitiva el proceso esta

constituido por un conjunto de posibilidades, expectativas y de cargas.”'’,

Mas fecunda que polémica sobre si el proceso crea derechos y
obligaciones, o si es un conjunto de expectativas, posibilidades y cargas, es propiamente la
idea de situaciéon juridica, por cuanto ella implica un estado anormal de las relaciones
juridicas y el proceso transforma la situacién anterior, de relaciones materiales, en un nuevo
estado, una nueva situacién. Asi, al entrar al proceso, no hay deudor ni acreedor, la relacién
sustancial se aparta y todo depende de la actividad de las partes y del juez, pero siempre, las
consecuencias producidas por el fallo son distintas a la situacién anterior y crea durante y

después del proceso una nueva situacion juridica.

® Ob. Cit. Pag. 233.

19 0b. Cit. Pag. 234.
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A la teoria de Goldschmidt se ha replicado que si bien el proceso se
constituye como un conjunto de expectativas, posibilidades y cargas, éstas no se derivan
directamente sino que nacen del complejo de derechos y de obligaciones de que es fuente la
reaccién juridica. Digamos mejor que, segin esta objecién, aquellas expectativas,
posibilidades y cargas no son sino resultantes de los derechos y obligaciones creados por la
relacién juridica. El que estos y las obligaciones aparezcan como procedentes de las
relaciones del juez y de las partes para con el Estado y las de éste con aquéllos en nada
desvirtia su naturaleza de relacién juridica; no son categorias juridicas auténomas sino

derivados de la propia relacién juridica.

Tal vez lo mas util de la teoria de Goldschmidt sea la nocién de carga
procesal, desenvuelta en Italia por Carnelutti. Antes se habia dicho que los derechos y
deberes de las partes en el proceso se observaban, reciprocamente, en beneficio y en interés
del adversario. Un deber procesal, para el actor, acarreaba, correlativamente, un derecho
para el demandado. Se aplicaba al proceso la vieja concepcién sustancial de la teoria de los
deberes y de los derechos. Pero la idea de carga procesal, como un imperativo que se
cumple en interés propio, por el riesgo de resultar derrotado en el proceso, por ser estimada
o desestimada la demanda, impulsé en forma fecunda los estudios en tomo a la actividad
procesal. Mientras la noci6n sustancial del deber implica el sacrificio de un interés propio
en beneficio de un interés ajeno, la nocién de carga afirma, por primera vez, un
comportamiento, que no es propiamente un deber, sino una actividad libre para obtener la

ventaja que proporciona la ley a las partes para el caso de que adopten la conducta prevista

por ella.

El tltimo resultado en torno a la polémica sobre la naturaleza juridica
del proceso tiende a armonizar y a integrar ambas teorias. Se sostiene que la idea de la

relacién juridica no es opuesta a la situacién juridica, que del conjunto de derechos y
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obligaciones que constituyen el proceso se derivan las posibilidades, expectativas y cargas
que éste ofrece. La teoria de la relacion juridica ve el proceso en su aspecto estatico, pasivo,

mientras la de la situacién juridica lo observa en su aspecto dinamico.

El proceso como institucién.- Otros juristas han desenvuelto la idea
institucionalista del proceso (Guasp, Couture, etc.). “Para Guasp, el proceso es una
multiplicidad de relaciones juridicas, idea esta ya desarrollada anteriormente por juristas
alemanes e italianos. Estas relaciones juridicas tienen dos ideas dominantes: una idea
objetiva y comin, que es el conjunto de relaciones juridicas vinculadas entre si, y una idea
subjetiva, constituida por el conjunto de voluntades particulares adheridas a aquélla. El
proceso, ademas de otras caracteristicas, es una institucién permanente porque no se agota
en cada caso sino que perdura en la sociedad.”!. Desde un punto de vista constitucional, el
proceso es una institucién de derecho publico, establecida por el Estado como medio o
instrumento para dirimir los conflictos particulares. Couture la concibe como una realidad
viviente, de caracter permanente y continuo, destinada a satisfacer intereses colectivos. El
ciudadano solo puede ser condenado después de sometido a un debido proceso y esta es la
razoén de ser y el fundamento que justifica la existencia del proceso. Es caracteristica de esta
teoria institucional la ubicacién extraprocesal de su naturaleza juridica. Ello obedece
realmente al caracter pablico del proceso, que al abandonar las viejas ideas privatisticas,
traslada los conceptos fundamentales de jurisdiccion, accién y proceso al campo del
derecho publico. Pero la idea del proceso como institucién ha sido presentada por algunos
expositores desde otros puntos de vista. “Como una institucién de derecho natural (Jiménez
Fernéandez), nueva versién de aquellos superados principios inmanentes, permanentes e
inmutables, en contraste con la profunda relatividad del derecho, y desde un angulo

politico, como una idea jerarquica inherente a la naturaleza del proceso (Guasp), de

11 rorres Diaz Luis Guillermo., Teoria General del Proceso, Cérdenas Editores y Distribuidores, México, D.F. 1987, Pég. 162.
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indudable tinte fascista y, por tanto, repulsiva a la ciencia del derecho. Considerar el
proceso como un conjunto de normas que regulan un ente 0 cuerpo social es confundirlo

genéricamente con el Estado, el matrimonio, la familia, etc.”'2,

El proceso como servicio publico.- La teoria del proceso como
servicio pliblico tuvo su origen en Francia, donde se consideré la jurisdiccién como un
servicio administrativo. La idea surgi6 entre los juristas de la Escuela de Burdeos, como
Jéze, Duguit y otros, para quienes el proceso es el instrumento de que se vale el Estado para
proporcionar un servicio piblico: la administracién de justicia. Se sostuvo que el Estado
debia suministrar al individuo tres clases de servicios: Jegislativos, administrativos y
jurisdiccionales. Para Gaston Jéze el proceso es un "servicio de justicia" cuyo
funcionamiento, en determinadas condiciones establecidas por la ley, puede exigir
cualquier ciudadano. Es un servicio publico organizado en forma de monopolio porque s6lo
el Estado lo puede proporcionar, que da lugar al pago de contribuciones (tasas de justicia),
cuyos agentes piiblicos (los jueces), son sujetos de responsabilidad civil y penal y pueden
incurrir en exceso de poder. Asi concebido, el proceso es un servicio publico del Estado,

como la policia, el gjercito, la sanidad, la educacion, etc.

Esta concepcién fue tradicional en Francia, en virtud del poder
jurisdiccional que tiene el Consejo de Estado, 6rgano consultivo de la administracién y
tribunal contencioso, del que carece ¢l Estado venezolano. La jurisprudencia del Consejo de
Estado en Francia es muy amplia debido a los frecuentes conflictos entre la jurisdiccién
administrativa y la civil. Existe una larga tradicién de los "servicios publicos judiciales".
Entre nosotros, la expresién administracién de justicia es muy frecuente en el ambito

forense y no en pocas partes hemos heredado aquella tradicién. Pero la nocién de servicio

12 ob, Cit. Pag. 237.
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publico, ha perdido su brillo y estd en decadencia. Aquel concepto ha sido reducido en €l
propio campo administrativo y algunos juristas han propuesto su eliminacién. Pero en Italia

la idea ha tenido expositores y adherentes como Guarnieri y Zanobini.

“El propio Guarnieri ha dirigido las mas graves objeciones a esta
teoria: a) Tifie el proceso de un inaceptable subjetivismo puesto que al considerarlo como
un servicio pablico que el Estado coloca a disposicién de los ciudadanos implica que éstos
pueden o no disponer de él, lo que autorizaria la justicia privada; b) Impide distinguir el
servicio publico y la funcién piblica, pues segun aquella idea los servicios de justicia
pudieran ser desempefiados por particulares, al igual que muchos de éstos desempefian
servicios publicos (como teléfonos, electricidad, ferrocarriles), lo que en el proceso es
absurdo, y ¢) Finalmente, la idea de servicio publico como toda la prestacién del Estado es
excesivamente amplia y es incapaz de explicar la vinculacion de los actos procesales. Para,
la teoria del proceso como servicio publico, si bien no es capaz de explicar su naturaleza
juridica, es obvio que puso de relieve el aspecto técnico y administrativo del proceso que

habia sido sepultado y olvidado por un exceso de cientificismo.”"?

La teoria del proceso como "un estado de ligdmenes", también de
origen aleman, apenas esbozada y sin completa elaboraciéon por Biilow, Kisch y otros,
sefiala que el proceso se compone de una serie ordenada de vinculos o de ligimenes, de
contenido de limites imprecisos, que aparecen al comienzo en forma un poco brumosa y
abstracta, pero que posteriormente se aclaran y precisan, a medida que el desarrollo del
proceso se acerca a la sentencia. Asi, por ejemplo, la demanda acarrea la vinculacién del
actor al proceso, al demandado el ligamen de resistir a la demanda y al juez el de resolver la
controversia. “Esta teoria ha sido difundida en el &mbito hispanico a través de la idea de

Kisch. El maestro de Munich dijo que entre las partes "no existe ninguna relacién juridica

13 Ob. Cit. Pag 237.
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en el sentido en que corrientemente se toma el concepto, si bien cada uno de los actos
procesales pueda dar origen a un estado de ligamen (Zustander Gedundenbeit)". Agrega
que estos "estados de ligimenes son de limite y de contenido imprecisos, siendo aquéllos

mis dilatados cuando mds avanzado esta el proceso.” 14

Las objeciones méas importantes a la concepcién del proceso como
"un estado de ligimenes" son las siguientes: a) La nocion de.ligamen es todavia confusa
por tener, segun el propio Kisch, contenido y limite imprecisos; b) E! proceso no solo se
compone de vinculos entre el juez y las partes sino que dentro de €l surgen derechos y
obligaciones de naturaleza procesal, distintos de aquellos ligamenes (como los de los
testigos, peritos, depositarios, sindicos, etc.); c¢) El proceso se constituye por el gran
ligamen a su procedimiento, al cual van fuertemente adheridos juez y péirtes, por imperio de
la ley, y quedarian al margen el proceso convencional y el principio de libertad de formas, y
d) Finalmente estos liggmenes tendrian caricter imperativo en el proceso penal, donde el

reo no esta vinculado sino obligado a soportar el proceso.

La teoria del Proceso como entidad juridica compleja sobre una idea
de Foschini se ha desarrollado la concepcién del proceso como "una entidad juridica
compleja”. Segun esta teoria el proceso se descompone en tres elementos: actos, relaciones
y situaciones, pero estos elementos se integran para constituir el proceso como una "entidad
juridica compleja”. Textualmente dice Foschini: “El més inmediato conocimiento que el
proceso ofrece de si mismo, €s el de una pluratidad de elementos (actos varios, situaciones
variables, relaciones diversas) y posteriormente, el de una unidad, en cuanto todos estos
elementos se encuentran estrechamente coordinados entre si. En este combinarse de la

pluralidad con la unidad, en la cual reside la posibilidad de concebir el proceso como una

14 b, Cit. Cuenca. Pég. 239.
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entidad juridica, se inserta el problema de su naturaleza. La combinacién de la pluralidad

con la unidad indica ante todo que el proceso es una entidad juridica compleja.”15

Visto asi, el proceso se desintegra en una pluralidad de elementos y
se integra con todos ellos. Esta idea, se despliega bajo el influjo kelseniano, en la teoria del
ser y del deber ser. Foschini considera tres aspectos en el proceso: "el aspecto normativo
(abstracto), el aspecto (concreto) estatico y el aspecto (concreto pero también dindmico) se
presenta, respectivamente, como relacién juridica, situacién juridica o actos juridicos" y,
por ello, concluye que el proceso: a) Desde un punto de vista (abstracto) normativo, s una
relacion juridica compleja; b) Desde un punto de vista (concreto) estético, es una situacion

juridica compleja; ¢) Desde un punto de vista también concreto, pero dindmico, €s un acto

juridico complejo.

Esta teoria combina la relacién procesal de Chiovenda con la
situacién juridica de Goldschmidt, pese a la irreductible posicién de este ltimo, opuesto a
toda clase de emulsién. Se ha observado que esta concepcion es apenas el punto de partida
para la investigacién y ella por si sola, es incapaz de explicarnos la naturaleza juridica del
proceso. En el fondo, esta concepcién toma como base la vieja idea del proceso, como un
acto complejo (mds propiamente el conjunto de actos es el procedimiento) y sobre ella se
suturan dos aspectos, el estético de la relacion juridica y el dindmico de ia situacion juridica
que Foschini invierte en su concepcion. En sintesis, fuera de la novedosa versiéon que
combina una vieja teoria, para explicar la naturaleza del proceso, no hace sino incidir sobre
la tendencia conciliadora de considerar el proceso como integrado por el binomio relacion-

situacién, pero observado desde angulos diferentes como unidad y pluralidad.

135 Ob, Cit, Cuenca. Pég. 240.
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No obstante, no podemos concluir que el razonamiento de la idea de
Foschini, del proceso como una entidad compleja de actos, es inutil. Asi como la teoria de
un "estado de ligamen", hizo ostensible los vinculos de los actos procesales entre si, asi
también la concepcién de Foschini ha servido para ahondar en la estructura del
procedimiento y en la investigacion de!l acto complejo como género y no como especie. En

este sentido, es un aporte al esclarecimiento de la autonomia del proceso.

El proceso como Institucién. Esta tesis ha sido expuesta y difundida
por Jaime Guasp quien toma el concepto del Derecho Administrativo y lo traslada al
Derecho Procesal para explicar la naturaleza juridica del Proceso, ya que bajo su punto de
vista éste no est4 constituido por una relacion juridica, sino por una pluralidad de relaciones
juridicas, cuantos correlativos deberes y derechos se dan en el Proceso, de modo que la
teoria que explica al Proceso como relacién juridica debe rechazarse no por inexacta sino
por insuficiente; agrega al autor citado que la multiplicidad de relaciones juridicas que
constituyen el Proceso debe reducirse a una unidad superior que se encuentra en la figura

juridica de la Institucion.

En e! Derecho Administrativo se entiende por Institucién “Una
organizacién juridica puesta al servicio de una idea” y tiene como elementos: Primero, una
idea objetiva y, segundo, un conjunto de voluntades que se adhieren a esa idea para lograr

su realizacion.

Traslada esta concepciéon al campo del Derecho Procesal y,
especificamente a la comprension del Proceso, encontramos que la idea objetiva esta
constituida por la justicia, entendida como tutela o denegaci6n de la pretension, idea a la
que se adhieren las voluntades de los sujetos procesales, juez, partes y terceros, con el

propésito de lograr su realizacion.
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Explicado asi el Proceso, Jaime Guasp le asigna las siguientes notas,

comunes a toda Institucion.

Primera. En cuanto al tiempo, el Proceso es una realidad juridica

permanente, por cuanto que no se agota ni deja de existir sino que perdura indefinidamente.

Segunda. Tiene un caracter objetivo, puesto que responde a un
esquema que 110 cabe alterar a las partes que en ¢l intervienen, por lo menos en sus rasgos

fundamentales.

Tercera. El Proceso implica una jerarquizacién. Los sujetos que
intervienen en el Proceso se encuentran colocados en planos desiguales. En un plano
superior se encuentra el juez titular del 6rgano jurisdiccional, y en situacién de

subordinacién se encuentran las partes y los terceros.

Cuarta. La adaptabilidad. En cuanto a la forma, el Proceso se adapta a

las circunstancias de cada Proceso concreto.

“Eduardo J. Couture que inicialmente simpatizé con la teoria del
Proceso como Institucién abdicé de su opinién basicamente porque el vocablo mismo
admite una multiplicidad de acepciones tales como establecimiento, fundacién, creacién, lo
fundado, lo establecido, etc., y por ende, no es posible dar rigor cientifico a la teoria cuando

el concepto que le sirve de fundamento carece de suficiente claridad.” '¢

Otras novedosas concepciones se han creado para explicar la

naturaleza del proceso, pero su exposicion excede el propésito pedagdgico de esta obra.

18 o, Cit. Pag. 163.
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Biastenos afirmar que aun cuando la mayoria de ella gravita en tomo a teorias
fundamentales, cada una ha tenido el acierto de destacar algunos aspectos brumosos ¥

oscuros, apenas esbozados, de la relacién y de la situacion juridica.

1.3.- EL ESTADO Y LA FUNCION PROCESAL.

En atenci6n a que nuestro pais esta organizado como una republica
representativa democrética y federal, compuesta de estados soberanos en cuanto a su
régimen interior pero unidos constituyendo la federacién, conforme reza el articulo 41
constitucional, ello da origen a un doble orden de érganos jurisdiccionales: los que
dependen la federacién y de cada uno de los Estados, en el primer caso se designa
genéricamente como tribunales federales, en tanto que los 6rganos estatales se les designa

como tribunales locales.

O dicho de otra manera en el articulo 49 de la Constitucién politica
de los estados unidos mexicanos postula la divisién del poder publico, para los fines de su
ejercicio, bajo las denominaciones de Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, por lo tanto
las bases de organizacién y funcionamiento del Poder Judicial se encuentran en la
Constitucién General y por lo que hace a nuestro Estado su organizacién politica descansa
en una constitucién particular, que sigue fieimente los lineamientos de la general del pais

en que se establecen las bases de funcionamiento de sus respectivos poderes judiciales.

Si bien se fijan dichas bases estas tienen un caracter muy general y
hace necesario que una ley secundaria desarrolle en detalle aquella organizacién, de modo

que el conocimiento adecuado del funcionamiento de los poderes judiciales se obtiene del
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estudio detenido de las llamadas leyes organicas del Poder Judicial de la federacion, de

cada uno de los Estados.

Las citadas leyes se ocupan de sefialar, entre otras cosas, la
integracién de los distintos érganos jurisdiccionales y su relacion de jerarquia, su
competencia, la demarcacién territorial en la cual puede actuar validamente, la indicacion

de su residencia o sede, las obligaciones de los sujetos procesales, etc...

Por otra parte se contiene las especificas atribuciones del titular del
érgano jurisdiccional aclarande que tales facultades sean establecidas para posibilitar el
juzgamiento, mando y direccién manteniendo con ello el orden y el respeto dentro de la

relacién juridica procesal.

De tal que en el sentido apuntado de organizacién de dicha relacion
entre el Estado y los particulares (sujetos procesales) en sus conexiones reciprocas, al
cimulo de poderes y facultades en que se hallan unos respectos de los otros, €l proceso
viene a ser, bajo este particular aspecto no una relacién si no una situacién juridica
entendida como el estado de una persona desde un punto de vista de la sentencia judicial

que se espera con arreglo a las normas juridicas.
1.4.- LA JURISDICCION.

Generalmente se define la jurisdiccién como el poder de administrar
justicia o, m4s concretamente, como el poder de declarar el derecho y de aplicar la ley.
Chiovenda dice que es la actuacién de la voluntad concreta de la ley. Pero en un sentido
mas amplio la jurisdiccién es toda actividad piblica del Estado destinada a dirimir

conflictos y de alli las distintas clases de jurisdicciones, especialmente civil y
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conflictos, la palabra jurisdiccion se utiliza para designar su funcién judicial, de manera que
absorbe también la funcién administrativa en cuanto ésta es contenciosa. Propiamente la
funcién de dirimir litigios surgidos con motivo de los actos administrativos cae bajo la

esfera de la jurisdiccion judicial.

Después de }a divisién del poder piiblico en los tres poderes, segin la
teoria de Montesquieu, la jurisdiccién se emancip6 definitivamente del imperium

administrativo o ejecutivo y constituy6 una organizacion estatal, con caracter auténomo e

independiente.

El Estado al formular el ordenamiento juridico por medio de la
funcién legislativa, produce dos clases de normas, la primera, de caracter, indicativo, que
describe la conducta que debe seguir cada ciudadano, y la segunda, que contiene la sancién
aplicable en caso de desobediencia o desacato. Si el Estado se limitara a formular preceptos
sin sanciones los agraviados reaccionarian violentamente para obtener la debida reparacién
y se hardn justicia por si mismos. Este es precisamente el fundamento que justifica la
existencia de la jurisdiccién como poder del Estado para dirimir los conflictos subjetivos,
dictar sentencias, aplicar sanciones y evitar la alteracién de la paz publica y de la

tranquilidad social.

El Estado, por regla general, prohibe la defensa privada y la sustituye
por la jurisdiccién cuya funcién es administrar justicia. Decimos que la defensa privada esta
prohibida por regla general porque, a veces, excepcionalmente, e} Estado la autoriza en
ciertos casos o estados de necesidad, como la legitima defensa en materia penal o el

derecho de huelga en materia laboral, de manera que la justicia privada no estad abolida

absolutamente:
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Las principales caracteristicas que distinguen la jurisdiccién de otras
instituciones son las siguientes. la) Constituye un presupuesto procesal, o sea, una
condicién de legitimidad del proceso, ya que sin intervencion del érgano jurisdiccional no
hay proceso. 2a) Tiene un eminente cardcter publico, como parte de la soberania del
Estado, y a ella pueden ocurrir todos los ciudadanos sin distincién de credo religioso, raza,
condicién social, etc. 3a) Es un monopolio dei Estado porque es una de sus funciones
privativas, que no puede ser delegada en otros poderes ni compartida con particulares. 4a)
Es una funcién auténoma en el sentido de que no esta sometida al control de los otros

poderes aun cuando esté armoniosa y estrechamente vinculada a las otras funciones del

Estado.

Jurisdiccién de derecho y jurisdiccion de equidad.- Se ha definido la
jurisdiccién como el poder de administrar justicia, ejercido por el Estado, mediante los
6rganos judiciales respectivos. El Estado es el productor de la norma del derecho segin la
cual los ciudadanos deben regular su conducta. El origen de esta norma es doble:
antiguamente, para un <aso determinado, cada vez que surgia un conflicto de intereses
individuales, el Estado hacia una formulacién de derecho singular, para una situacién
concreta, sistema que surgié en las épocas primitivas, cuando no estaban absolutamente
diferenciadas la justicia privada y la publica. Pero posteriormente, en el derecho pretoriano,
durante el proceso romano y mas tarde con la codificacién, el Estado se anticipo al
conflicto mediante la prevision de una norma. Mientras en el derecho de origen latino, que
sigue el sistema romano, el juez, en principio, no es sino un fiel intérprete de la ley; en el
sistema del Common Law, del derecho anglosajén, la norma surge por creacion del juez, al
decidir el conflicto sometido a su conocimiento. Mas claramente, en el sistema del derecho
latino, el juez es un intérprete del derecho porque éste previamente ha sido formulado; en el

derecho anglosajén, el juez es un productor de la norma y ésta no surge sino con ocasion

del proceso.
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Este origen del derecho, acarrea también un modo diferente de
administrar justicia. Efectivamente, alli donde la norma no existe formulada en forma
abstracta y general, el juez debe crear el derecho segiin su conciencia y surge la jurisdiccion
de equidad. Este sistema rige en los paises de derecho no escrito, donde la costumbre
impera y a menudo los antecedentes son la Gnica guia. El juicio por jurado es el sistema de
administracién de justicia utilizado en la jurisdiccién de equidad. En el sistema de la
legalidad, o jurisdiccién de derecho, el juez en vez de crear el derecho, no hace sino seguir
¢ interpretar fielmente la norma abstracta. Nuestro sistema de administracién de justicia es
de esta ultima clase, o sea, de estricta legalidad. El juez debe aplicar las normas del

derecho, con las facultades y limites establecidos en la ley.

Entre nosotros, el sistema de la legalidad, ofrece una triple garantia,
unidad del Estado, certeza del derecho y libertad del individuo dentro de los limites de la
ley. En toda norma juridica estan implicitas dos proposiciones: una, primera, que imagina
un hecho hipotético previsto por la ley, y otra, la segunda, que es el hecho real, prictico,
que coincide con la hipétesis legal. Se verifica asi la previsién del legislador, cuando el

hecho especifico real coincide con el hecho especifico legal.

Frente a una inobservancia la actitud del Estado varia. Si se viola una
norma de orden piblico, reacciona y espontineamente pone en movimiento sus propios
6rganos jurisdiccionales para restablecer el derecho violado; en camlSio, frente a
inobservancia de ciertas normas, que sélo interesan privadamente a los particulares, el

Estado es pasivo, en tanto que la iniciativa privada no exija de los 6rganos jurisdiccionales

un pronunciamiento.

Se ha acostumbrado distinguir con el nombre el derecho publico el

conjunto de normas en cuya aplicacién el Estado actia de oficio, y de derecho privado
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aquellas en que sélo actia por iniciativa privada. Asi, existe una norma que obliga al
comprador a pagar el precio de la cosa comprada, pero el Estado no actia para el
cumplimiento de este precepto, sino cuando el vendedor reclama su actividad. Las normas
de orden publico estdn sustraidas a la disponibilidad de los particulares. De esta manera,
nadie puede ceder o traspasar su condicién de hijo legitimo, de casado, de comerciante, etc.
De donde se desprende que existen dos clases de derecho, uno vinculado al orden publico,
en que el Estado obra de oficio y sustraido a la disponibilidad de los particulares, y otro, de
mera iniciativa privada, de cardcter subjetivo, del que los Titulares pueden disponer a su
conveniencia. Pero he observado, que la esfera de los derechos privados se restringe a
medida que se expande la concepcién publica del proceso y aquel criterio de libre empresa,
de autonomia de la voluntad individual, tiende a desaparecer, de manera que la vieja

distincion entre derecho piiblico y derecho privado parece eliminada.

La jurisdiccién proporciona los medios para la reparacion del derecho
lesionado, que Calamandrei denominé "tipos de garantias jurisdiccionales". No obstante, la
jurisdiccién no proporciona todos esos medios y en razén de la armonia de poderes, gran
parte de la condena se lleva a cabo con la cooperacién de los 6rganos ejecutivos. La
satisfaccion del derecho reclamado puede ser realizada por la restitucién integra e idéntica
del derecho y, cuando ello no es posible, por un sustituto o equivalente. De alli que las
formas de satisfaccién sean tan variadas como la diversidad de objetos de la condena, De
todas maneras la ley describe el procedimiento mediante el cual la jurisdiccién cumple su
mision fundamental, bien sea que el obligado se preste voluntariamente a la reparacion o,

como ocutre con frecuencia, sea necesario obtenerla coactivamente, mediante la

expropiacién forzosa.

La ley es una norma que contiene un poder obligante y ella describe

la forma de comportamiento que deben observar todos los ciudadanos a los cuales va
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dirigida. Ella determina el limite de libertad del individuo, al que le estd permitido actuar en
todo lo que no prohiba. El principio de la legalidad regula las actuaciones de los
particulares. Cuando el ciudadano se comporta en forma distinta de lo ordenado por la ley,
ocurre su violacién. Si la infraccién legal quedara impune, ello seria la catdstrofe del orden
pablico y la crisis del Estado. Entonces la jurisdiccién proporciona distintos tipos de
garantias jurisdiccionales con el objeto de mantener el respeto a la ley y en caso de

violacién reparar el gravamen inferido.

La doctrina sobre los tipos de garantias jurisdiccionales ha sido
elaborada en base a la clisica divisién de las sentencias en fallos declarativos, de condena,
constitutivos y cautelares: lo) Contra la incertidumbre de una situacion juridica ya
existente, sobre el contenido de la norma y su aplicacién a los hechos, la jurisdiccidn
proporciona una declaracién de certeza del derecho, fuente de la llamada sentencia
declarativa. 20) Contra los cambios juridicos que originan la creacién o modificacion de
situaciones anteriores, la jurisdiccién tiene una finalidad constitutiva, origen de las
llamadas sentencias constitutivas. 30) Contra la obligacién de reparar el derecho lesionado,
por trasgresién de la norma, la jurisdiccion, mediante la llamada sentencia de condena,
ordena la restitucion, que puede ser directa (devolucién del propio derecho violado) o, si
ello no es posible, mediante un equivalente (indemnizacion del dafio). 40) Finaimente,
contra el riesgo de que la condena se haga ilusoria por imposibilidad para ejecutarla y, con
frecuencia, contra la posible insolvencia del obligado, la jurisdiccion proporciona la

llamadas medidas precautivas o cautelares, cuya finalidad es asegurar el cumplimiento del

fallo.
Las fases de la jurisdiccién.- En la doctrina extranjera se expone que

los momentos culminantes de la jurisdiccion son la cognicién y la ejecucion forzosa, o sea,

el proceso de conocimiento, que se extiende de la demanda hasta la declaracién de derecho
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contenida en la sentencia, y el proceso de ejecucién que hace efectiva, material y
econdémicamente, aquella declaracién. Entre nosotros, la ejecucién no es sino la fase final
del proceso, de manera que no constituye un procedimiento aparte, auténomo ¢
independiente. La teoria que puede extraerse de nuestro ordenamiento es la de la integridad
procesal en el sentido de que el juicio se desenvuelve a través de fases y de etapas, pero
como una continuidad juridica, desde la demanda hasta la ejecucién, sin fragmentaciones ni
desmenuzamientos. El proceso de conocimiento culmina con la declaracién de certeza y el

proceso de ejecucién con la expropiacion forzosa.

Por lo tanto, ¢l Estado, como fuente del poder publico tiene una
multiple funcién jurisdiccional, de alli que la jurisdiccion sea apenas una de las més
caracteristicas. Otra funcién es la legislativa, que tiene el poder de crear la ley, de declarar
el derecho en forma de normas abstractas y generales, y a la judicial corresponde la misién
de interpretar y de aplicar la ley a los hechos sometidos a su conocimiento. No obstante,
esta delimitacién entre el poder de crear la norma y de interpretarla no es absoluta. Con
frecuencia, el poder legislativo interpreta sus propias leyes mediante otras normas
reglamentarias y también la actividad jurisdiccional, al llenar las lagunas de la ley, al
establecer el derecho aplicable a casos no previstos por el legislador, en cierto limite y
medida, se convierte en fuente creadora del derecho. Finalmente, tampoco la funcién
jurisdiccional es privativa del poder judicial. En muiltiples constituciones modernas se
confia al poder legislativo el enjuiciamiento de altos funcionarios y las cdmaras legislativas

se convierten en drganos jurisdiccionales especiales.

De tal que, los més radicales extremos parecen los linderos rendidos
en torno a la jurisdiccion y a la administracién. Ya que han sido varios los sistemas creados

desde Mortara hasta Redenti, pero todavia la teoria de la jurisdiccion estd elaborandose en
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la ciencia procesal contemporanea y por ahora todavia se mantendrin ciertas zonas €n

penumbra.

En la doctrina tradicional, se distinguian la jurisdiccién y la
administracién por el 6rgano que las ejercia (poder judicial y poder ejecutivo) y también
por la naturaleza del acto (acto de autoridad o de voluntad en el administrativo y acto de
juicio en el jurisdiccional). También es conveniente recordar la vieja distincién de
Chiovenda, segin la cual la administracién es una actividad por si misma, de caréicter
primario y originario, en conformidad con la ley, como norma de la propia conducta, inepta
para la cosa juzgada, y la jurisdiccion, en cambio, se sustituye a una actividad ajena, en la

que ¢l juez obra aplicando la ley, de caracter secundario o coordinado.

Pero tal vez sea cierta la relatividad histérica del concepto de
jurisdiccién sefialado por Calamandrei. Anteriormente la divisién tripartita del Estado
ahondé inauditas diferencias entre jurisdiccién y administracion que la teoria
contemporanea rechaza, porque hoy aquella divisién estd en crisis y realmente tiende a
desaparecer. El Estado es uno solo y una sola es su funcién en cuanto a dirimir conflictos
de particulares entre si o de éstos con el Estado. En general, la funcién administrativa se
caracteriza porque se ejerce en beneficio de la colectividad, en bien de todos, mientras la
jurisdiccién, por regla general, sélo tutela intereses particulares, de cardcter subjetivo que
intervienen en el proceso, ya que por excepcién y en forma indirecta, el tribunal protege los
intereses colectivos. La jurisdiccién satisface pretensiones particulares, la administracion
tiene una funcién predominantemente social. Pero a medida que el carécter publico del
proceso se desenvuelve, la esfera de los derechos privados se restringe. De igual modo, el
concepto privado de la jurisdiccion, antes considera mas un poder de los litigantes que del

Estado, es hoy un poder exclusivamente estatal. Insistimos, en que la teoria de la

jurisdiccién no ha elaborado, ni posiblemente logre elaborar, linderos definitivos que la
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distancien de las otras funciones del Estado. En el mundo socialista se ha prescindido de la

divisi6n tripartita de los poderes y se considera al Estado como un solo poder.

Por cuanto se considera que la jurisdiccion es la actuacion de la ley,
se acostumbraba dividir en dos partes el contenido de la jurisdiccion: conocimiento y
sentencia; pero Chiovenda, en Italia, sostuvo e impuso la doctrina de que al conocimiento y
la sentencia debe agregarse la ejecucién. Hasta hace poco la ejecucién era considerada
como un ejercicio de mero imperio o funcion meramente administrativa. Chiovenda
sostuvo que la jurisdiccién alcanza hasta el limite de la soberania del Estado en materia
judicial y logré hacer triunfar la doctrina de que los actos de ejecucién son actos de

jurisdiccion.

No obstante, todavia existen muchas concepciones administrativistas
de la ejecucién forzada en base a que la realizacion del fallo la llevan a cabo agentes
ejecutivos de la administracién. Como es bien sabido el proceso tiene tres etapas:
sustanciacién, sentencia y ejecucion, todas de caracter jurisdiccional. La ejecucion tiene un
definido carécter jurisdiccional porque no la realizan agentes policiales sino el propio juez,
el que comenz6 a conocer del conflicto en primer grado. Este juez verifica los actos de
ejecucién desde el comienzo, desde el acto inicial, hasta su culminacién, que es ¢l remate o
adjudicacién de los bienes embargados. De esta manera, dada la peculiaridad de nuestro
procedimiento no existe duda acerca del cardcter eminentemente jurisdiccional de la
ejecucion forzada. Tampoco eXiste entre nosotros un proceso cautelar auténomo, ya que las
medidas preventivas para asegurar la ejecucién de ia sentencia carecen de procedimiento

separado y son incidencias dentro del proceso general.

La extensién de los poderes de la jurisdiccién crece y se expande en

el tiempo y en el espacio, de jurisdiccion particular que era primitivamente, hoy es de pre-
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eminente cardcter publico. Y dentro de cada pais absorbe todo lo que sea inherente a la
decisién de los conflictos. Asi ademés de la jurisdiccién propiamente civil, que es el tnico
objeto de nuestro estudio, existen jurisdicciones constitucionales, internacionales, penales,
laborales, etc. Tampoco la funcién legislativa escapa al control de la jurisdiccion. En
efecto, ésta fulmina de nulidad las leyes que infrinjan el texto constitucional y dirime la
colisién de leyes entre si. La Sala Politico-Administrativa de 1a Corte Suprema de Justicia
se convierte en centinela y vigilante del acatamiento de la Carta Fundamental y cualquier
particular puede interponer la accién popular contra un acto legislativo o administrativo que

viole la Constitucion.

Se ha visto que el poder penetrante de la jurisdiccién en las funciones
de los otros poderes, en virtud de la armonia e indivisibilidad del poder publico del Estado,
es uno solo. No obstante, la jurisdiccién no tiene un poder ilimitado y tanto fuera de ella
como internamente, desde el punto de vista objetivo como subjetivo, existen leyes,

territorios y personas que escapan a su esfera de accion. Constituyen los limites de la

jurisdiccion.

En primer lugar, la jurisdiccién no comprende la aplicacién de toda
norma de derecho. Mientras en otras legislaciones el juez debe aplicar nb solo la ley
positiva sino también todas las normas de derecho (romano, canénico, natural, feudal,
consuetudinario, derecho histérico espafiol, etc.), nuestro juez sélo esté obligado al reclamo
de la "ley expresa". Sin embargo, en caso de laguna, por no existir disposicion aplicable, el
juez actuard teniendo en cuenta la analogia o semejanza y, en su defecto, los "principios

generales del derecho”, que son los de la legislacién positiva y no aquellos principios

histéricos.
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En segundo lugar, aquel rigido principio segin el cual el juez solo
debe aplicar la ley nacional, exonerdndose del poder obligante de la ley extranjera, tiende a
ser sustituido por el de la ley del caso sometido a su decisién, sea nacional o extranjera. Los
tratados internacionales, especialmente el llamado Cédigo Bustamante, ratificado por la
mayoria de los paises hispanoamericanos, impone al juez la obligacién de aplicar, aun de
oficio, la ley extranjera en el ambito territorial de la Repiiblica. Las Leyes estatales,
promulgadas por las Asambleas Legislativas de cada Estado, solo tienen aplicacién en el
respectivo territorio estatal y, de igual manera, estan restringidas a la jurisdiccién politico

territorial.

Como se ha venido indicando en este trabajo que en virtud de los
inconvenientes de la auto-tutela, el Estado ha monopolizado la actividad tendiente a dirimir
los conflictos intersubjetivos de intereses, instituyendo la funcion jurisdiccional como una
condici6n para garantizar su propia existencia, de alli que la imparticion de justicia tenga en

nuestro pais base constitucional.
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CAPITULO II.- LEGISLACIONES PROCESALES.

2.1.- COMENTARIOS SOBRE EL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES.

Para entrar al analisis del tema planteado es necesario realizar su estudio con
otras legislaciones ya que forman parte del sistema legislativo del Estado; por tanto, guardan
relaciones de intima armonia con todas las demds disposiciones que integran el sistema y que tiene
concordancia estrecha con el incidente a proponer. En este apartado iniciare el caracter procesal
que se establece en cuanto al embargo con respecto al procedimiento en el Cédigo de Comercio

que se desarrollara mas adelante.

TITULO CUARTO.
CAPITULO UNICO.

Medidas preparatorias, de aseguramiento y precautorias,

Articulo 389.- Deniro del juicio, o antes de iniciarse éste, pueden decretarse,

a solicitud de parte, las siguientes medidas precautorias:

I. Embargo de bienes suficientes para garantizar el resultado del juicio, y

II. Depésito o aseguramiento de las cosas, libros, documentos o papeles

sobre que verse el pleito.

Articulo 390.- La medida a que se refiere la fraccion I del articulo anterior se

concederd, a solicitud del interesado, quién debera fijar el importe de la demanda, si atn no se
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instaura el juicio. La resolucién que conceda la medida fijara el importe de la cantidad que deba

asegurarse.

Articulo 394.- Las medidas de que se trate el articulo 389, se practicaran,
aplicandose, en lo conducente, las disposiciones del capitulo VI del titulo quinto del libro

segundo.(Articulo 432 en adelante.)

Articulo 399.- No podra decretarse diligencia alguna preparatoria, de

aseguramiento o precautoria, que no esté autorizada por este Titule o por disposicién especial de la

ley.

De la transcripcion anterior se desprende que dichas medidas, son los
instrumentos que puede decretar el juez a solicitud de las partes o de oficio, para conservar la
materia del litigio, asi como para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la

sociedad, con motivo de la tramitacion del proceso.

TITULO QUINTO.
EJECUCION.
CAPITULO L

Reglas generales.

Articulo 401.- Admitida la demanda, se dictara auto ordenando que se
requiera al deudor, para que, en el acto del requerimiento, cumpla con la obligacion, si esto es
posible y, si no lo hace, se le embarguen o aseguren bienes suficientes para cumplirla o para

asegurar el pago de los dafios y perjuicios.
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Articulo 402.- Si el deudor no cumple con la obligacién, se practicara el
aseguramiento o embargo y s¢ emplazara al demandado en los términos del capitulo II del titulo

primero, siguiéndose conforme al mismo, el juicio.

CAPITULO VL
EMBARGOS.

Articulo 432.- Decretado el embargo, si el deudor no fuere encontrado en su
domicilio, para hacerle requerimiento de pago, se le dejara citatorio para que espere a hora fijada
del dia siguiente habil, y si no espera, se practicara la diligencia con la persona que se encuentre en

la casa, o con el vecino mas inmediato.

Articulo 433.- No verificado el pago, sea que la diligencia se haya o no
entendido con el ejecutado, se procederd al embargo de bienes, en el mismo domicilio del

demandado o en el lugar en que se encuentren los que han de embargarse.

Articulo 436.- El orden que debe guardarse para los secuestros es el

siguiente:

L. Bienes consignados como garantia de la obligacion que se reclame;
H. Dinero;

[II. Créditos realizables en el acto;

IV. Alhajas;

V. Frutos y renta de toda especie;

V1. Bienes muebles no comprendidos en las fracciones anteriores;
V1. Bienes raices;

VIII. Sueldos o pensiones;
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IX. Derechos, ¥y

X . Créditos no realizables en el acto.

Articulo 439.- El ejecutante puede sefialar los bienes que han de ser objeto

del secuestro, sin sujetarse al orden establecido por el articulo 436:

. Si, para hacerlo, estuvicre autorizado por el obligado, en virtud de

CONvenio exXpreso;

1. Si los bienes que sefiale el ejecutado no son bastantes, o si no se sujeta al

orden establecido en el articulo 436, y

IIL Si los bienes estuvieren en diversos lugares. En este caso puede sefialar

los que se hallen en el lugar del juicio.

Articulo 440.- El embargo sélo procede y subsiste en cuanto baste a cubrir la
suerte principal, costas y daiios o perjuicios. en su caso, incluyéndose los nuevos vencimientos y

réditos hasta la conclusion del procedimiento.

Articulo 441.- Cuando, practicado el remate de los bienes consignados como
garantia, no alcanzare su producto para cubrir la reclamacién, el acreedor podra pedir el embargo

de otros bienes.

Articulo 442 - Puede decretarse la ampliacion de embargo:

I. En cualquier caso en que, 2 juicio del tribunal, no basten los bienes

embargados para cubrir la deuda y las costas y cuando, a consecuencia de las retasas que sufrieren,
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su avaliio dejare de cubrir el importe de la reclamacion, o cuando siendo muebles, pasaren seis

meses sin haber logrado la venta;

IL. Cuando no se embarguen bienes suficientes por no tenerlos el deudor, y

después aparecen, o los adquiere, y

TI1. En los casos de tercerias excluyentes.

Con respecto a estos articulos puedo comentar que el embargo tiene la
natruraleza de un gravamen real, temporal, oponible a terceros, de cual es titular unicamente el
6rgano jurisdiccional sujeto a las contingencias del proceso en el cual, tanto el ejecutante como el

ejecutado y el mismo depositario, deben cumplir las cargas, obligaciones y derechos respectivos.

TITULO SEGUNDO.
CAPITULO UNICO.

Incidentes.

Articulo 358.- Los incidentes que no tengan sefialada una tramitacién

especial, se sujetardn a la establecida en este titulo.

Articulo 359.- Los incidentes que pongan obsticulo a la continuacion del
procedimiento, se substanciardn en la misma pieza de autos quedando entre tanto en suspenso

aquél; los que no lo ponga, se tramitaran en cuaderno separado.
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Ponen obstaculo a la continuacién del procedimiento, los incidentes que
tienen por objeto resolver una cuestién que debe quedar establecida para poder continuar la secuela

en lo principal, y aquellos respecto de los cuales lo dispone asf 1a ley.

Articulo 361.- Todas las disposiciones sobre prueba en el juicio, son
aplicables a los incidentes, en lo que no se opongan a lo preceptuado en este titulo, con la sola
modificacién de que las pruebas pericial y testimonial se ofreceran dentro de los primeros tres dias

del término probatorio.

2.2.- EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL
ESTADO DE GUANAJUATO.

El sefialar este cuerpo legal en el presente trabajo es con la finalidad de
ofrecer al lector como en nuestro estado de Guanajuato, ya se prevé estd figura juridica que me
sirve de sustento para que sea adicionada al Cédigo de Comercio.

Entre los articulos que tienen relacién con lo cuestionado son:

TITULO CUARTO.
CAPITULO UNICO.

Medidas preparatorias, de aseguramiento y precautorias.

Articulo 401.- Dentro del juicio o antes de iniciarse €ste pueden decretarse, a

solicitud de parte, las siguientes medidas precautorias:

I. Embargo de bienes suficientes para garantizar el resultado del juicio;
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II. Depésito o aseguramiento de las cosas, libros, documentos o papeles

sobre que verse el pleito; y

III1. Deposito de personas.

Articulo 402.- La medida a que se refiere la fraccion I del articulo anterior se
concedera a solicitud del interesado, quién debera fijar el importe de la demanda, si ain no se
instaura el juicio. La resolucién que conceda la medida fijar4 el importe de la cantidad que deba

asegurarse. (primer parrafo).

Articulo 406.- Las medidas de que tratan las fracciones Iy I del articulo
401, se practicaran aplicandose en lo conducente, las disposiciones del capitulo VI del titulo sexto

del libro segundo.

Articulo 411.- Toda medida de las autorizadas por el articulo 401, se

decretara sin audiencia de la contraparte, y se ejecutara sin notificacion previa.

TITULO SEXTO.
EJECUCION.
CAPITULO L

Reglas generales.

Articulo 441- La demanda de ejecucion debe llenar los requisitos
establecidos por el titulo primero, capitulo I, a no ser que exista sentencia anterior ejecutoria, caso

en el cual sélo se pedira que se ejecute.
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Articulo 442.- Admitida la demanda se dictard auto ordenando que se
requiera al deudor para que, en el acto de requerimiento, cumpla con la obligacion, si esto es
posible, y, si no lo hace, se le embarguen o aseguren bienes suficientes para cumplirla, o para

asegurar el pago de los dafios y perjuicios.

Articulo 443.- Si el deudor no cumple con la obligacién, se practicard el
aseguramiento ¢ embargo y se emplazara al demandado en los términos del capitulo 11 del titulo

primero de este cédigo, siguiéndose conforme al mismo juicio.

CAPITULO VI.

Embargos.

Articulo 473.- Decretando el embargo, si el deudor no fuere encontrado en su
domicilio para hacerle el requerimiento de pago, se le dejara citatorio para que espere a hora fija
del dia siguiente habil, y, si no espera, se practicara la diligencia con persona que se encuentre en la

casa o con el vecino mds inmediato. (primer parrafo).

Articulo 474.- No verificado el pago, sea que la diligencia se haya o no
entendido con el ejecutado, se procedera al embargo de bienes, en el mismo domicilio del

demandado o en ¢l lugar en que se encuentren los que han de embargarse.

Articulo 476.- Nunca ni por ningiin motivo podré embargarse més de las tres
cuartas partes de la totalidad de los bienes del deudor. Sobre la cuarta parte restante sélo podra

practicarse embargo, y en la responsabilidad o deudas contratadas con posterioridad a haberse
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practicado secuestro sobre las primeras tres cuartas partes. Lo mismo se observara en las ulteriores

ejecuciones. El beneficio de este articulo no es renunciable.

Articulo 478.- El orden que debe guardarse para los secuestros es el

siguiente:

L. Bienes consignados como garantia de la obligacién que se reclame;

IL. Dinero;
HI. Créditos realizables en el acto;
IV. Alhajas;
V. Frutos y rentas de toda especie;

VL. Bienes muebles no comprendidos en las fracciones anteriores;
VII. Bienes raices;

VIII. Sueldos o pensiones;

IX. Derechos; y

X. Créditos no realizables en el acto.

Articulo 481.- El ejecutante puede sefialar los bienes que han de ser objeto

del secuestro, sin sujetarse al orden establecido por el articulo 478:

L Si para hacerlo estuviere autorizado por el obligado en virtud de convenio

expreso;

I. Si los bienes que sefiale el ejecutado no son bastantes, o si no se sujeta al

orden establecido en el articulo 478; y

III. Si los bienes estuvieren en diversos lugares; en este caso puede sefialar

los que se hallen en el lugar del juicio.
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Articulo 482.- El embargo sélo procede y subsiste en cuanto baste a cubrir la
suerte principal, costas, gastos Y dafios y perjuicios, en su caso, incluyéndose los nuevos

vencimientos y réditos hasta la conclusién del procedimiento.

Articulo 483.- Cuando, practicado el remate de los bienes consignados como
garantia, no alcanzare su producto, para cubrir la reclamacicn, el acreedor puede pedir embargo de

otros bienes.

Articulo 484.- Puede decretarse la ampliacién de embargo:

L En cualquier caso en que a juicio del juez, no basten los bienes
embargados para cubrir la deuda y las costas, y cuando, 2
consecuencia de las retasas que sufrieren, su avaltio dejare de cubrir
el importe de la reclamacion o cuando, siendo muebles, pasaren seis
meses sin haberse logrado la venta;
IL Cuando no se embarguen bienes suficientes por no tenerlos el deudor, y
después aparecen o los adquiere; y

IIL. En los casos de tercerias.

TITULO SEGUNDO.
CAPITULO UNICO.

Incidentes.

Articulo 367.- Los incidentes que no tengan sefialada una tramitacion

especial, se sujetaran a la establecida en este titulo.
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Como se puede apreciar en el articulo 476 anteriormente mencionado, el
embargante no puede exceder de mas de las tres cuartas partes de la totalidad de los bienes del
deudor, y en tratindose de las deudas posteriores, lo referente a la cuarta parte restante, solo podran
ser las primeras tres cuartas partes. Consecuentemente, si el embargo es una afectaciéon en el
patrimonio de una persona, considerado como una universalidad este sélo serd susceptible de
transmitirse mortis causa, lo que significa que sobre ese conjunto de bienes que tiene una persona,

se tutela la proteccién sobre su patrimonio.
2.3.- EL CODIGO DE COMERCIO.

A pesar de los avances que s¢ han conseguido en esta materia, en la
actualidad y de las sucesivas reformas que se han hecho, se ha tenido el propésito de avanzar hacia
una seguridad juridica integral, pero a pesar de ello su alcance no ha sido el suficiente, para poder
obtener una adecuada sistematizaciéon que le permita hacer valer al demandado derechos, que no
vulneren su equilibrio econémico en detrimento de su patrimonio y como consecuencia de sus fines
de subsistencia, por lo cual debe buscarse la forma de implantar normas que permitan establecer

disposiciones de tutela y proteccion en la esfera juridica del gobernado, en este caso el deudor.

Ante tal, y para dejar més claro de que la reforma procesal de 1996, no
cumplié las expectativas esperadas, en razon de que el legislador paso por desapercibido el
problema que se ha venido planteando, y que de alguna manera afecta al gobernado cuando éste se

encuentra en caracter de obligado al pago.

Y en atencion a lo anterior, se expondré de una manera concreta el articulado

de como se regula el procedimiento ejecutivo y la fase procesal que tiene injerencia con nuestro

tema:
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Articulo 1391 .- El Procedimiento ejecutivo tiene lugar cuando la demanda se

funda en documento que traiga aparejada ejecucion
Traen aparejada ejecucion:

I.- La sentencia ejecutoriada o pasada en autoridad de cosa juzgada y la
arbitral que sea inapelable, conforme al articulo 1346, observandose lo dispuesto en el articulo
1348;

II.- Los instrumentos publicos.

III.- La confesién judicial del deudor, segin el articulo 1288.

IV.- Los titulos de crédito;

V.- Las pélizas de seguros conforme a la ley de la materia;

VI.- La decisién de los peritos designados en los seguros para fijar el importe
del siniestro, observandose lo prescrito en la ley de la materia;

VIL- Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros contratos de
comercio firmados y reconocidos judicialmente por el deudor, y

VIIL- Los demés documentos que por disposicién de la ley tienen el caracter

de ejecutivos o que por sus caracteristicas traen aparejada ejecucion.

Articulo 1392.- Presentada por el actor su demanda acompafiada del titulo
ejecutivo, se proveera auto, con efectos de mandamiento en forma, para que el deudor sea
requerido de pago, y no haciéndolo se le embarguen bienes suficientes para cubrir la deuda, los

gastos y costas, poniéndolos bajo 1a responsabilidad del acreedor, en depbsito de persona nombrada

por éste.

Articulo 1393.- No encontrdndose al deudor a la primera busca en el

inmueble sefialado por el actor, pero cerciorado de ser el domicilio de aquél, se le dejara citatorio
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fijandole hora habil, dentro de un plazo comprendido entre las seis y las setenta y dos horas
posteriores, y si no aguarda, se practicaré la diligencia de embargo con los parientes, empleados 0
domésticos del interesado, o cualquier otra persona que viva en el domicilio sefialado, siguiéndose

as reglas de la ley procesal local, respecto de los embargos.

Articulo 1394.- La diligencia de embargo se iniciara con el requerimiento de
pago al deudor, su representante 0 la persona con la que se entienda, de las indicadas en el articulo
anterior; de no hacerse el pago, se requerira al demandado, su representante o la persona con quien
ce entiende la diligencia, para que sefiale bienes suficientes para garantizar las prestaciones
reclamadas, apercibiéndola que de no hacerlo, ¢l derecho para sefialar bienes pasara al actor, a

continuacién se emplazara al demandado.

En todos los casos se le entregard a dicho demandado cédula en la que se
contengan la orden de embargo decretada en su contra, dejéndole copia de la diligencia practicada,
corriéndole traslado con la copia de demanda, de los documentos base de la accion y demas que se

ordenan por el articulo 1061.

La diligencia de embargo no se suspendera por ningin motivo, sino que se
{levaré adelante hasta su conclusion, dejando al deudor sus derechos a salvo para que los haga valer

como le convenga durante el juicio.

El juez, en ningin caso, suspenderd su jurisdiccion para dejar de resolver
todo lo concerniente al embargo, su inscripcién en el Registro Pablico que corresponda,
desembargo, rendicion de cuentas por el depositario respecto de los gastos de administracién y de

las demas medidas urgentes, provisicnales o no, relativas a los actos anteriores.

Articulo 1395.- En el embargo de bienes se seguird este orden:
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1.- Las mercancias;

Ii.- Los créditos de facil y pronto cobro, a satisfaccién del acreedor;
1IL- Los demas muebles del deudor;
IV.- Los inmuebles;

V - Las demds acciones y derechos que tenga ¢l demandado.

Articulo 1396.- Hecho el embargo, acto continuo se notificara al deudor, 0 a
la persona con quien se haya practicado la diligencia para que dentro de! término de cinco dias
comparezca el deudor ante el juzgado a hacer paga liana de la cantidad demandada y las costas, 0

ha oponer las excepciones que tuviere para ello.

Articulo 1397.- Si se trataré de sentencia, no se admitird mas excepcion que
la de pago si la ejecucion se pide dentro de 180 dias; si ha pasado ese término, pero no mas de un
afio, se admitirdn ademds, las de transaccién, compensacion y compromiso en arbitros; y
transcurrido mas de un afio serdn admisibles también las de novacion, comprendiéndose en ésta la
espera, la quita, el pacto de no pedir y cualquier otro arreglo que modifique la obligacion y falsedad
del instrumento, siempre que la ejecucién no se pida en virtud de ejecutoria, convenio o juicio
constante en autos. Todas estas excepciones, sin comprender la de falsedad, deberan de ser
posteriores a la sentencia, convenio o juicio y constar por instrumento publico, por documento

judicialmente reconocido o por confesién judicial.

Articulo 1398.- Los términos fijados en el articulo anterior se contaran desde
la fecha de la sentencia o convenio, a no ser que en ellos se fije plazo para el cumplimiento de la
obligacion, en cuyo caso el término se contara desde el dia en que se vencié el plazo o desde que

pudo exigirse la Gitima prestacién vencida, si se tratare de prestaciones periédicas.
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Articulo 1399.- Dentro de los cinco dias siguientes al requerimiento de pago,
al embargo, en su caso y al emplazamiento, el demandado deberad contestar la demanda,
refiriéndose concretamente a cada hecho, oponiendo unicamente las excepciones que permite la ley
en el articulo 1403 de este Cédigo, tratandose de titulos de crédito las del articulo 8o. de la Ley
General de Crédito, y en el mismo escrito ofrecera pruebas, relacionandolas con los hechos y

acompafiando los documentos que exige la ley para las excepciones.

Articulo 1404.- En los juicios ejecutivos los incidentes no suspenderan el
procedimiento y se tramitaran cualquiera que sea su naturaleza con un escrito de cada parte y
contindose con tres dias para dictar resolucién. Si se promueve prueba debera ofrecerse en los
escritos respectivos, fijando los puntos sobre los que verse, y se citard para audiencia indiferible
dentro del término de ocho dias, en que se reciba, se oigan brevemente las alegaciones, y en la
misma se dicte la resolucién correspondiente que debe notificarse a las partes en el acto, o a mas

tardar el dia siguiente.

Articulo 1405.- Si el deudor se allanare a la demanda y solicitaré término de
gracia para el pago de lo reclamado, el juez dard vista a la actora para que, dentro de tres dias

manifieste lo que a su derecho convenga, debiendo el juez resolver de acuerdo a tales

proposiciones de las partes.

Articulo 1408.- Si en la sentencia se declara haber lugar a hacer trance y
remate de los bienes embargados y pago al acreedor, en la misma sentencia se decidird también

sobre los derechos controvertidos.

Articulo 1410.- A virtud de la sentencia de remate se procedera a venta de los
bienes secuestrados, previo avalio hecho por dos corredores o peritos y un tercero en caso de

discordia, nombrados aquéllos por las partes y éste por el juez.
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Articulo 1411.- Presentando el avalio y notificadas las partes para que
concurran al juzgado a imponerse de aquel, se anunciard en la forma legal la venta de los bienes,
por tres veces, dentro de tres dias si fuesen muebles, y dentro de nueve si fuesen raices,

rematindose enseguida en piiblica almoneda y al mejor postor conforme a derecho.

Articulo 1412.- No habiéndose presentado postor a los bienes, el acreedor
podra pedir la adjudicacién de ellos por el precio que para subastarlos se les haya fijado en la

tltima almoneda.

Articulo 1413.- Las partes, durante el juicio podrin convenir en que los
bienes embargados se evalien o vendan en la forma y términos que ellos acordaren,

denuncidndolos asi oportunamente al juzgado por medio de un escrito firmado por ellas.

Articulo 1414.- Cualquier incidente o cuestién que se suscitare en los juicios
ejecutivos mercantiles, serdn resueltos por el juez con apo;o en las disposiciones respectivas de
este titulo, y en su defecto, en lo relativo a los incidentes en los juicios ordinarios mercantiles; y a
falta de unas y otras, a lo que disponga la ley procesal de la entidad federativa correspondiente,

procurando la mayor equidad entre las partes sin perjuicio para ninguna de ellas.

Como se pudo observar, el deudor responde de sus obligaciones con sus
bienes presentes y futuros, dejando abierta la amenaza del acreedor de ampliar su embargo, si los
bienes afectos no son suficientes para garantizar su adeudo, més sin embargo en ninglin momento
se le da la posibilidad al deudor, de que si los bienes embargados exceden en demasia la garantia de
pago, éste pueda a su vez tener el derecho de promover un incidente dentro del cual se promueva la
disminucién de los bienes que hubieren resultado asegurados en el embargo, como se contempla en

nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles de nuestro Estado de Guanajuato.
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CAPITULO IIL- EL PROCESO EJECUTIVO.

3.1.- EL JUICIO EJECUTIVO CIVIL.

Para poder determinar con precision la naturaleza y la caracteristica del juicio
ejecutivo, asi como su recepcion y regulacion en el derecho mexicano, es necesario saber cual fue

el origen y el desarrolio de este juicio especial.

Es comun ubicar los origenes del juicio ejecutivo en la época de formacion
del proceso denominado "eomin" 0 romano-canénico, en la alta Edad Media, bajo la influencia del
resurgimiento del Derecho Romano y de las précticas del proceso germanico. La intensificacién del
comercio en las ciudades italianas, asi como la necesidad de otorgar a determinadas clases de
créditos una tutela mas 4gil y efectiva, dieron lugar al nacimiento de los instrumentos guarentigiata
o confessionata (instrumentos garantizados o confesados), a los que los estatutos municipales
reconocieron la executio parata (ejecucion inmediata), similar a la ejecucion de la sentencia. El uso
de estos instrumentos pronto se difundi6 en toda Europa y la doctrina los justificé en virtud del
principio romanistico que equiparaba la confesién a la sentencia, concediéndole a la confesién

hecha ante notario un valor semejante a la realidad ante el juez.

No obstante la equiparacién entre sentencia y confesién, la ejecucion era

distinta segiin se tratara de la primera o de los instrumentos.

El conocimiento limitado que implicaba la via sumaria reducia las
excepciones y defensas del demandado s6lo a las que éste estuviera en situacién de probar
inmediatamente (in continenti), dejandose las demds que requirieran una detenida indagacion para
que el vencido, en su caso, las formulara en el juicio ordinario promovido posteriormente por €l

mismo. Afirma Liebman, “en el juicio ordinario se examinaba a fondo toda la cuestion, sin
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limitacion de defensas y de pruebas y sin que la decisién pronunciada en el juicio gjecutivo
vinculase en modo alguno al juez del juicio ordinario, la sentencia que este Gltimo pronunciaba
representaba la decisién definitiva del caso controvertido, predominaba naturalmente, segin los
casos, sobre todo lo que se habia hecho en sede ejecutiva y conducia eventualmente a las

restituciones y reparaciones necesarias para poner la cosas en su anterior estado.”!’

[13

A su vez, Manresa y Navarro definia el juicio ejecutivo como “el

procedimiento que se emplea a instancia del acreedor contra el deudor moroso para exigirle breve y
sumariamente el pago de la cantidad liquidada que le debe de plazo vencido y en virtud de
documento indubitable. Caravantes definia el juicio ejecutivo como "un procedimiento sumario por
el cual se trata de lievar a efecto, por embargo y venta de bienes del deudor, el cobro de créditos

que constan en algin titulo con fuerza suficiente para constituir por si mismo plena probanza.”'s.

Fue asi como surgi6 el juicio ejecutivo en el derecho medioeval italiano de
los siglos XIII y XIV, cuyo modelo fue aceptado en toda Europa. Posteriormente, por influencias
del derecho francés, y en particular del Code de Procedure Civile napolednico, fue eliminado
definitivamente el juicio ejecutivo en los ordenamientos procesales europeos, donde se ha llegado a
equiparar completamente los instrumentos con la sentencia, como titulos ejecutorios, regulando una

sola figura de ejecucion.

Una derivacién del juicio ejecutivo ha sido el proceso documental y
cambiario en Alemania e Italia. Este proceso tiene por objeto proporcionar al actor un titulo

gjecutorio, sobre la base de un examen sumario del material documental aportado por las partes; en

17 (valle Fabela José,, Derecho Procesal Civil, Editorial Harla, 6ta_ Edicién, México, D.E. 1995, Pag. 364.

18 |g). Ob. Cit. Ovalle, Pag. 365.
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caso de encontrar fundada la pretensién del demandante, el juez dicta una sentencia definitiva

ordinaria, la cual constituye un titulo gjecutorio, y, en caso contrario, una sentencia condenatoria

con reserva.

“].a caracteristica fundamental del proceso documental y cambiario es la
limitacion de las pruebas. Como sefiala Schonke, los hechos en que se basa el demandante deben

ser susceptibles de prueba por documentos.” '

Conviene mencicnar también al procedimiento monitorio o de inyuncion,
que tiene antecedentes histéricos paralelos y caracteristicas en cierta medida semejantes a las del
juicio ejecutivo. Este procedimiento, el cual se ha desarrollado en algunos paises europeos, €
incluso en uno latinoamericano (Uruguay), tiene por objeto fundamental que el juez expida, a
instancia del actor y sin audiencia del demandado, una orden o mandato de pago en la cual emplace
a este Gltimo para que haga pago de lo reclamado o formule oposicién contra el mandato. Si el
demandado no paga ni formula oposicién en el plazo indicado en el mandato de pago, éste se
convierte en un titulo ejecutorio susceptible de ejecucién; pero, en caso de que si formule

oposicién, el mandato queda sin efecto y el actor debe acudir al proceso de conocimiento

respectivo.

El juicio ejecutivo fue diferente en Espafia. Hasta hace poco tiempo, se
senialé como origen del juicio ejecutivo en Espafia una ley de Enrique III, del 20 de mayo de 1396,
expedida a peticién de los comerciantes genoveses, y en virtud de la cual, recogiendo una practica
sevillana, se otorgd a la confesién de deuda hecha ante los Alcaldes, en forma de cartas y recaudos,

el valor de titulos ejecutivos. El juicio ejecutivo regulado en esta Ley permitia al demandado

19 Op, Cit. Ovalle, Pag. 366
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oponer la excepciones que pudieran ser probadas in continenti y limitaba las pruebas practicables a

los documentos de eficacia semejante a la del titulo, confesién del actor o declaraciones de testigos

residentes en el lugar.

En otros términos, en Espafia sigue vigente el juicio ejecutivo, de acuerdo
con los rasgos y caracteristicas provenientes del modelo medioeval italiano, sin que se hayan

experimentado las transformaciones producidas en los demas paises europeos por influencia del

derecho francés.

La finalidad caracteristica del proceso ejecutivo consiste, como afirma
Carnelutti, “en procurar al titular del derecho subjetivo o del interés protegido la satisfaccion sin o
contra la voluntad del obligado, se debe concluir que el juicio ejecutivo, de acuerdo con el modelo
medioeval italiano y con el modelo vigente en Espaiia, no es exclusivamente un proceso ejecutivo,

a pesar de su denominacién.” %

¢

Al permitir la participacion procesal del demandado y darle oportunidad, asi
sea limitada, para que oponga excepciones contra el titulo ejecutivo y proponga y suministre
pruebas para confirmar su oposicién, el juicio ejecutivo debe ser ubicado dentro de los procesos de
conocimiento o declarativos. Por eso Liebman estima que el juicio ejecutivo se presenta como un
proceso mixto de cognicién y de ejecucion, o, mas exactamente, COMO Un proceso de ejecucién que
contiene una fase de cognicién. Chiovenda, por su parte, ubica el juicio ejecutivo dentro de los

procesos declarativos con preferente funcién ejecutiva.

La cognicién del juicio ejecutivo es incompleta porque el debate, y con €l las

excepciones, se limita sélo a la determinaci6n de si se debe proceder o no a la ejecucion con base

20 &3y, it Ovalle, Pig. 366.
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en el titulo ejecutivo; y es provisional, ya que, en consecuencia, la sentencia no declara en forma
definitiva la existencia del crédito documentado en el titulo, sino que solo decide si se debe o no

proceder a la ejecucion.

La naturaleza del titulo ejecutivo debe buscarse fundamentalmente en su
fuerza probatoria. Ya Betti y Scialoja consideraban que el titulo ejecutivo era el "testimonio del
derecho de crédito”, aunque como medio de prueba resulte ser mas exactamente un documento,
Carnelutti ha definido el titulo ejecutivo como "un documento al cual atribuye la ley efecto de

prueba integral del crédito respecto del que se pide la ejecucion”.

El rasgo presuncional del titulo, a juicio del maestro hispano, es el que
explica todas las caracteristicas del juicio ejecutivo: la sumariedad, 1a limitacion de las excepciones

deducibles, como garantia contra los riesgos de tales restricciones, el juicio ordinario o declarativo

ulterior.

Conviene distinguir, siguiendo a Liebman, entre titulos ejecutivos y titulos
gjecutorios. Pese a su diversidad, precisa el autor citado, las acciones que nacen respectivamente de
estos actos, es decir, la accién ejecutiva y la accién ejecutoria, siguen siendo dos especies del

mismo género, pues las dos estan dirigidas a promover la ejecucion.

El juicio ejecutivo fue introducido en México, como ocurrid en los paises

Jatinoamericanos, bajo la influencia del derecho espatiol.

La existencia de un titulo ejecutivo es el supuesio fundamental para que se
pueda iniciar el juicio ejecutivo. Por esta razén, la demanda del juicio ejecutivo siempre debe

hacerse acompaiiar de este documento. Dentro de la clasificacion de los documentos que se deben
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acompatiar a la demanda, el titulo ejecutivo corresponde a la clase de documentos que la "fundan"

o son "base de la accién", es decir, documentos de los cuales "emana el derecho que se invoca".

Como la naturaleza y las caracteristicas del juicio ejecutivo se encuentran
determinadas, segin ha quedado sefialado, por la existencia del titulo ejecutivo, conviene analizar
las reglas del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal sobre el juicio ejecutivo

civil distinguiendo, por un lado, los titulos ejecutivos civiles y, por ¢l otro, el procedimiento.

El titulo ejecutivo como “el instrumento que trae aparejada ejecucion contra
el obligado, de modo que en su virtud se puede proceder sumariamente al embargo y venta de los
bienes de deudor moroso para satisfacer al acreedor. Para Becerra Bautista "formalmente sélo son
titulos ejecutivos los que la ley reconoce en forma expresa; sustancialmente deben contener un acto
juridico del que derive un derecho y, consecuentemente, una obligacion cierta (articulo 443),

liquida (articulo 446) y exigible (es decir, no sujeta a plazo o a condicién, segun el articulo 448).7%
3.2.- EL JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL.

El juicio ejecutivo mercantil se encuentra regulado en “el Codigo de
Comercio del 15 de septiembre de 1889 (articulos 1391-1414), el cual se basd, en su parte procesal,
en el Codigo de Procedimientos Civiles de 1884. En opini6n de Alcalé-Zamora, el libro V ("De los

juicios mercantiles”) del Cédigo de Comercio vigente "no es mas que una copia mutilada del

procesal civil de 1884.7%2

En cuanto existen cuatro divergencias fundamentales entre el juicio ejecutivo

civil del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884 y el juicio ejecutivo mercantil del Cédigo de

21 ob. Cit, Ovalle, Pag. 372.

2 op. Cit,, Ovalle, Pag. 377.
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Comercio de 1889, a saber. 1) el Codigo de Comercio mezcla, bajo la riabrica "Juicio ejecutivo”,
preceptos del de 1884 relativos a dos materias que, tanto en éste como en la legislaciéon espaiiola, se
encuentran claramente diferenciadas, como son el juicio ejecutivo en sentido estricto y la via de
apremio; 2) las diferencias en Jas respectivas listas de titulos ejecutivos, derivadas del deslinde
juridico sustantivo entre lo civil y lo mercantil; 3) mientras que el Cédigo de Comercio limita las
excepciones aducibles en el juicio ejecutivo mercantil, el de 1884 no sefiala ninguna limitacién
defensiva, y 4) el Codigo de Comercio no se limita a implantar su concepcion convencional del

proceso en la fase de conocimiento, sino que la trasplanta a la de ejecucion.

Es de suma importancia la divergencia en el inciso 3). Esto significa que, de
acuerdo con Alcald-Zamora, el juicio ejecutivo mercantil, a diferencia del civil, si tiene carécter
sumario, en cuanto que su cognicion es incompleta, pues limita las excepciones oponibles por ¢l
demandado. Conviene advertir sin embargo, que la redaccion del articulo 1403 del Cédigo de
Comercio, que enumera las excepciones aducibles en el juicio ejecutivo, no parece muy clara en
cuanto a si la enumeracion de excepciones que contiene €s limitativa o enunciativa, pues
{inicamente dice que seran nadmisibles" dichas excepciones, sin indicar si lo son "solo" ellas o si es
posible aducir alguna otra distinta. Ante esta ambigua redaccion, la Suprema Corte de Justicia ha
llegado a sostener, por un lado, que el citado articulo 1403 del Codigo de Comercio
nlimitativamente determina cudles son las excepciones que pueden admitirse contra un documento

mercantil que trae aparej ada ejecucion”.

La interpretacién que considera que la enumeracion de excepciones
contenida en dicho precepto es limitativa, se apoya en argumentos 16gicos e historicos. Desde un
punto de vista l6gico, carece de sentido que un precepto enumere diversas excepciones en forma
meramente enunciativa. Desde un punto de vista hist6rico, el juicio ejecutivo ha sido un juicio

sumario, de conocimiento reducido exclusivamente a las excepciones permitidas en forma
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limitativa por la ley. Estos argumentos 16gicos e histéricos apoyan la interpretacién que considera

que la enumeracién contenida en el articulo 1403 del Cédigo de Comercio es limitativa.

El articulo 1391 del Cédigo de Comercio enuncia, aun cuando no
exhaustivamente, los titulos ejecutivos mercantiles. A continuacién seran examinados brevemente,

clasificandolos también en documentos pablicos y documentos privados.
A). DOCUMENTOS PUBLICOS.

La sentencia firme. En realidad, estos documentos, mas que titulos
gjecutivos, constituyen verdaderos titulos ejecutorios, en el sentido asignado por Liebman, pues no
dan motivo a un juicio ejecutivo, sino a una ejecucién procesal, la cual, en el Codigo de Comercio,

quedé confundida con el juicio ejecutivo al mezclarse éste con la via de apremio.

De acuerdo con el articulo 1397 del Cédigo de Comercio, si se trata de
sentencia no se admitird mas excepcién que la de pago, si la ejecucion se pide dentro de ciento
ochenta dias; si ha pasado ese plazo, pero no mas de un aflo, se admitirin ademas, las de
transaccién, compensacion y compromiso en arbitros; Y, transcurrido mas de un afio, serdn
admisibles también las de novacion, comprendiéndose en ésta la espera, la quita, €l pacto de no
pedir y cualquier otro arreglo que modifique la obligacion, asi como la falsedad del instrumento,

siempre y cuando la ejecuci6n no se pida en virtud de ejecutoria, convenio o juicio constante en

autos.

Los Instramentos Pablicos. Es claro que éstos, como todos los demas titulos

ejecutivos, deben contener un crédito cierto, liquido y exigible.
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La Confesion judicial del deudor. La fraccién III del articulo 1391 del
Cédigo de Comercio, remite al 1288, el cual se refiere a la confesién judicial que haga prueba
plena y afecte toda la demanda. A su vez, el articulo 1287 sefiala los requisitos que debe reunir la

confesién judicial para hacer prueba plena.

Los documentos privados y contrarios de comercio reconocidos
judicialmente. De acuerdo con el articulo 1167 del Codigo de Comercio, la "accién ejecutiva”
puede prepararse pidiendo el reconocimiento de la firma de los documentos mercantiles. La firma
se tendrd por rteconocida cuando, citado el deudor dos veces para el reconocimiento, no

comparezca, 0, requerido en dos ocasiones en la misma diligencia, no conteste si es 0 no suya la

firma.
DOCUMENTOS PRIVADOS.

Dentro de esta categoria se encuentran basicamente fos laudos arbitrales y los
titulos de crédito o titulo-valor que regula la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, los

cuales son la letra de cambio, el pagaré, el cheque, la obligacién, el certificado de depésito y el

bono de prenda.

El articulo 1391 del Cédigo de Comercio también menciona como titulos
ejecutivos las polizas de seguros y la decision de peritos designados en los seguros para fijar el

importe del siniestro.

En sentido inverso, existen otros documentos privados que son titulos

ejecutivos y que el citado articulo 1391 no menciona. Entre estos titulos ejecutivos se pueden

sefialar los siguientes:
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Las libretas de depdsitos en cuentas de ahorro (articulo 59 de la Ley de

Instituciones de Crédito).

Los certificados de depésitos bancarios a plazo, los bonos bancarios y sus
cupones y las obligaciones subordinadas y sus cupones, previo requerimiento de pago ante

fedatario publico (articulos 62, 63 y 64 de la misma Ley).

El contrato o la poliza en que se hagan constar los créditos que otorguen las
instituciones de crédito, junto con la certificacién del contador de la institucién acreedora respecto

del saldo adeudado (articulo 68 de la misma Ley).

El contrato de apertura de crédito comercial documentario irrevocable

(articulo 71 de la Ley citada).

El documento en el que conste el otorgamiento, por parte de una institucién

bancaria, de un crédito con garantia real (articulo 76 de la misma Ley).

El documento que consigne la obligacién del solicitante, fiador, contrafiador
u obligado, acompafiado de una copia simple de la pdliza y de la certificacién de la institucion de
fianzas, de que ésta pagd al beneficiario. Estos documentos son titulos ejecutivos para demandar el
pago de la cantidad cubierta por la institucién de fianzas a los beneficiarios. Para el cobro de las
primas vencidas y no pagadas, también son titulos ejecutivos el documento y la copia
mencionados, con la certificacién del contador de la institucion, respecto de la existencia del
adeudo. En ambos casos, la firma del contador debers estar registrada en la Comisién Nacional de
Seguros y Fianzas. Dicha firma se comprobara con la publicacién que aparezca en el Diario Oficial

de 1a Federacién (articulo 96 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas).
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El jurisconsulto Manuel de la Plaza, los explica de la siguiente manera: "Por
lo que a los origenes histéricos del titulo ejecutivo se refiere, el judis innitium del proceso
ejecutivo, se encuentra en pricticas anteriores al auge de 1a institucién notarial, segin las cuales era
dado a las partes proceder al embargo preventivo de los bienes, si contractualmente lo habian
convenido asi, mediante el llamado pactum exequtivum; con idéntico fin, les era licito, asi mismo,
usar de un proceso aparente, que, mediante la comparecencia del obligado, sua esponte, otorgaba
idéntica facultad. Lo cual pretendia derivarse, en el primer supuesto, del principio también romano
"confesus proyudicatum abetur”; con la particularidad, que en este caso, de que la confesién que
resultaba del instrumento autorizado por el juez "instrumentum confessionatum” equivalia a un
mandato de pago. A medida que la funcion notarial fue adquiriendo relieve, se acentud la
costumbre de incluir en los documentos del Notario la cliusula de ejecucion, con tal generalidad,
que llegé a constituir una clausula de estilo, que por ello, ain no contando expresamente, se
suponia incluida en el documento de que se trataba; y por ese camino, se llegd a la construccion del
proceso ejecutivo ordinario, por obra del titulo contractual se veia constrefiido a pagar en el
término establecido. Primeramente, se dio paso a la que se fundaba en excepciones de facil
demostracién, aunque algin estatuto condicionase la oposicién al hecho de que el deudor
consignase o afianzarse la suma debida. Con el objeto de evitar esta oposicion dentro del proceso,
gjecutivo, se introdujo la costumbre de llamar previamente al deudor, para que reconociese el
documento, como medio para provocar ia oposicion. Este era el ilamado mandatum de solvendum,
distinto del mandato con cldusula ejecutiva, origen aquél del proceso documental moderno,

singularmente del proceso cambiario”.?

Son las siguientes: L- Es una de las especies del juicio sumario. I1.- Puede ser

L]

de cognicién limitada en nuestro derecho, cuando Ia sentencia declara que no ha procedido la via

gjecutiva, porque en este caso reserva al actor sus derechos para que los ejercite en el juicio que

2 pailares Eduardo., Derecho Procesal Civil,, Novena Edicién, Editorial Porria, México, D.F., Pig. 549.
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corresponda. I11. El juicio ejecutivo presupone necesariamente un titulo ejecutivo, y se inicia con la

ejecucién que ordena el juez al admitir la demanda y en la forma que se dird méas adelante. IV. En

la litis figura por ministerio de la ley, y aunque el demandado no la haga valer, la cuestién relativa

a la procedencia de la via ejecutiva. V. En él, conforme al Cédigo Procesal, la jurisdiccion se

divide entre el juez titular y el secretario ejecutor. El primero tiene competencia para dictar el auto

de ejecucién y todo lo relativo a ésta, a la depositaria y sus incidentes, a la mejora y reduccién del

embargo, al avaliio y remate de los bienes, y naturalmente, para pronunciar la sentencia definitiva.

El secretario ejecutor que originalmente tenia la calidad de juez ejecutor, tiene jurisdiccion para

acordar todos los tramites y resolver todos los incidentes relativos a la ejecucién.

En suma, las caracteristicas entre el juicio ejecutivo civil y el juicio ejecutivo

mercantil son:

Juicio Ejecutivo Civil.

Juicio Ejecutivo Mercantil.

¥

a) Versa sobre titulos ejecutivos que contienen
un acto juridico del que derive un derecho y
una obligacion liquida, exigible, no sujeta a

plazo o a condicién,

b) Trae aparejada ejecucion de naturaleza breve
y sumaria,

¢) Se ubica dentro de los procesos de
conocimiento o declarativos,

d) La sentencia solo decide si se debe o no
proceder a la ejecucién,

e) Se procede de una manera sumaria al

embargo.

a) Se ventilan las controversias que se originan
entre comerciantes o personas que ejecutan
actos mercantiles,

b) Tiene caricter sumario, pero se limita a las

xcepcioncs oponibles por el demandado
exclusivamente permitidas

¢) Se inicia con la ejecucion,

d) La jurisdiccién se divide entre el juez titular

y ¢l ministro ejecutor.
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3.3.- EJECUCION.

El embargo tiene como antecedente mas remoto el Pignus in causa judicati
captum de los romanos, y éste, como lo indica su designacién de Pignus (prenda), originaba

derechos reales. .

Justiniano (Cédigo, 8, 22, 2) decia: "Hemos atendido a dos clases de
hipotecas: una nace de las convenciones y pactos de los hombres, y otra que se da por los jueces y
se llama pretoria." Caracalla, en la ley siguiente, agregaba sobre el pignus in causa judicati captum,
que "por causa de la sentencia, se puede tener derecho de prenda sobre los bienes, y enajenarlos por

orden judicial, ya que en lugar de la obligacién contractual, existe la autoridad del juzgador".

El Digesto afirmaba que cuando el magistrado envia un acreedor en posesion
de los bienes de su deudor se constituye una prenda. Idéntica posicién toman las Partidas (ley la.
Tit. XIII de la Partida V), cuando dicen: "Pefio es propiamente aquella cosa que un hombre empeiia
a otro apoderando de ella mayormente cuando es mueble: més segin el largo entendimiento de la
ley, toda cosa quiera sea mueble o raiz que es empefiada otro puede ser dicha pefio, magiier non
fuese entregado de ella aquel a quien la empefiasen. Son tres maneras de pefios: 1a una es la que los
hombres hacen entre si de su voluntad, empefiando de sus bienes unos a otros, por razén de alguna
cosa que deban dar o hacer. La otra es cuando los juzgadores mandan entregar a alguna de las
partes en los bienes de su contenedor por mengua de respuesta o razén de rebeldia, o por juicio que

es dado entre ellos, o por cumplir mandamiento del rey..."

En el mismo sentido opinaron varios jurisconsultos mexicanos que
escribieron entre la consumaci6n de la independencia y la promulgacién del Codigo Civil para el
Distrito Federal de 1870. Eugenio De Tapia afirma que la hipoteca puede ser: "lo. Convencional o

expresa. 20. Legal o tdcita. 3o. Pretoria; y cuando el juez, por contumacia del reo, entrega los
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bienes de éste a su acreedor para que se reintegre de su débito, como se hace en el asentamiento de
que hablan las tres leyes del titulo V, libro IT de la Novisima Recopilacién y el VIII de la Partida
3a; y aunque en la Corte no se usa, estd permitido y puede practicarse; y el 4o. Judicial, que es la
via ejecutiva regular: bien que estas dos wltimas clases de hipotecas, como se efectian en virtud de
apremio judicial se reputan por una, pues se diferencian Ginicamente en que por la pretoria, si se da
a un acreedor la posesién de los bienes de su deudor, es visto por el mismo hecho darse a los
demas, por cuya razén tienen igual derecho y preferencia (Ley I, Tit. XIII. Part. V); pero por la
judicial, el que ejecuta primero y entra en la posesion, es preferido a los otros. Gonzilez Castro
dice: "La hipoteca es un derecho real del acreedor sobre los bienes del deudor, afectos al pago de
una obligacién. La hipoteca se establece, bien por la ley y entonces se llama legal, bien pbr
sentencia o acto del juez, en cuyo caso se llama judicial o bien por convencion de las partes y ésta
es la que se llama convencional (Ley I, Tit. XIII, Part. V). La Curia Filipica Mexicana dice: "El
principio de que la antigiiedad de la deuda da preferencia en el crédito, es el que rige con respecto a
los acreedores de esta Cuarta Clase (hipotecarios no privilegiados). Asi es que cuando varios
concurren a un tiempo, ha de ser preferido el que tenga hipoteca de fecha mas antigua, bien sea

legal, judicial o convencional, bien general o particular (Ley 27).%

Resumiendo, se puede decir que, hasta mediados del siglo pasado, se
consideré invariablemente que el embargo otorgaba al acreedor un derecho real sobre los bienes
embargados, en todo semejante a los derechos hipotecarios y prendarios. En aquella época se creo
el Registro Publico de la Propiedad, establecido en México por el Coédigo Civil de 1870, y se
dispuso que para que un derecho real produzca efectos erga omnes es necesario que se inscriba en
el registro. Es solamente entonces cuando se inicia la controversia respecto a la naturaleza real o
personal de los derechos del embargante. Debemos preguntarnos si la disputa no debiera centrarse,

més bien, sobre las consecuencias de inscribir un derecho en el Registro Publico.

M 7.mora Pierce Jesis., Derecho Procesal Mercantil, Sexta Edicion, Editorial Cérdenas, México, D.F., 1995, Pig. 182.
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Asi en la actualidad, el juicio ejecutivo mercantil se inicia por demanda que
debera satisfacer los mismos requisitos que la demanda en un juicio ordinario (art. 255,C.p.c)ya

la que el actor debera acompafiar el titulo ejecutivo fundatorio de su pretencién (art. 1392, Codigo

de Comercio).

Dada la importancia del titulo fundatorio de la accion, usualmente el actor

solicita y los jueces ordenan que sea guardado en el secreto del juzgado.

El caricter ejecutivo del! titulo es presupuesto indispensable de la
procedencia de la via ejecutiva. En consecuencia, presentada por el actor su demanda, el juez, de
oficio y sin audiencia del demandado, deber4 proceder a examinar el titulo, a fin de determinar si
refine las caracteristicas de certeza, liquidez y exigibilidad que arriba estudiamos. El auto de
exeqiiendo, atin si no es recurrido, no tiene fuerza de cosa juzgada respecto a la procedencia de la
via. Llegado el momento de dictar sentencia, el juzgador debera ocuparse de nuevo de esta cuestion
(art. 1409, C. Com.), de oficio y ain si el demandado no opuso excepciones, dado que la

ejecutividad del titulo es la base sobre la que se sustenta el juicio.

Si del examen del titulo el juez concluye, provisionalmente, que tiene
caricter ejecutivo, dictar el auto llamado de embargo, o de ejecucion, o de exeqiiendo, para gue el
deudor sea requerido de pago, y no haciéndolo se le embarguen bienes suficientes para cubrir la

deuda y costas (art. 1392, C. Com.).

El auto de embargo se publica en el Boletin Judicial como "Secreto”,
identificandolo tnicamente con el niimero que le correspondié en el Libro de Gobierno del
juzgado, sin mencionar el nombre de las partes, a fin de evitar que el deudor, enterado de las
disposiciones dictadas en su contra, oculte sus bienes ¢ imposibilite la ejecucién. La Suprema Corte

ha resuelto que los efectos del auto de exeqiiendo son reparables dentro del juicio, luego es
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improcedente el amparo contra dicho auto, pero, como la sentencia que se dicta en la alzada del
auto que conceda no niegue la ejecucion causa ejecutoria y el fallo definitivo en el juicio no puede
volver a ocuparse de la procedencia o improcedencia de dicho auto, la violacién que en €l se

cometa ya no es reparable dentro del juicio. En consecuencia, es procedente el amparo contra la

sentencia de segunda instancia.

Dictado el auto de embargo, de inmediato se procederd a requerir de pago al
deudor. Esta diligencia tiene como objetivo dar una oportunidad al demandado para que, mediante
el pago voluntario de su adeudo, se libre de las molestas consecuencias del embargo y del

procedimiento judicial.

Si se ignora el domicilio del deudor, por aplicacién supletoria del (articulo
535, C. p. c.), se hara el requerimiento por tres dias consecutivos en el Boletin Judicial y fijando la
cédula en los lugares publicos de costumbre. Pasados ocho dias de la Gltima publicacién se tendra

por hecho el requerimiento y se procedera en seguida al embargo.

Si el domicilio del deudor es conocido, el actuario del juzgado procederé a
buscarlo en él, haciéndose acompafiar del actor o de su representante, cuya presencia es
indispensable, pues a ellos corresponde sefialar bienes para el embargo (si el deudor no lo hace) y

nombrar depositario para los mismos.

No encontréndose al deudor a la primer busca se le dejard citatorio, fijdndole
dia y hora para que aguarde (art. 1393, C. Com.). El codigo no sefiala el lapso que debera
transcurmir entre la primera y la segunda busca, y es discutible si procede ta aplicacion supletoria
del (articulo 535 C. p. C), conforme al cual el citatorio debera sefialar "hora fija dentro de las
veinticuatro siguientes”. En todo caso, debera concederse al demandado tiempo razonablemente

suficiente para enterarse de que se le busca y para presentarse en su domicilio.
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No es necesario el requerimiento de pago cuando el titulo ejecutivo en virtud

del cual se proceda sea una sentencia y no fuere hallado el condenado (art. 534. C. p. c.).

Por el solo hecho de que el deudor no aguarde al emplazamiento, dice el
articulo 1393, se procedera a practicar el embargo con cualquiera persona que se encuentre en la
casa o con el vecino mas inmediato. Como el requerimiento debe ser previo al embargo, debe

entenderse que puede hacerse también por conducto de las personas con quienes se practicara el

embargo.

Requerido de pago, el deudor tiene dos alternativas: pagar o verse sometido
al embargo de sus bienes. Si opta por la primera bastard con que pague el adeudo principal, no

pudiéndose exigir el pago de costas, pues éstas no se han generado en esa etapa procesal.

Si el requerimiento de pago fracasa, el actuario debera proceder a embargar,
es decir, a afectar bienes del deudor que deberén ser rematados para satisfacer el crédito. A partir
de ese momento, la garantia genérica del acreedor sobre el patrimonio de su deudor se

individualiza sobre los bienes embargados.

La diligencia de embargo no se suspendera por ningin motivo, sino que se
lievard adelante hasta su conclusién, dejando al deudor que le reclamara sus derechos a salvo, para
que los haga valer como le convenga durante el juicio o fuera de €l (art. 1394, C. Com.). Ei
actuario procede en representacién del juez, por orden y delegacion expresas de aquél, y como tal,
tiene facultades para allanar cualquier dificultad suscitada en cuanto al orden que deba seguirse en
el embargo de bienes (art. 1395, C. Com.), o en cuanto al caracter de inembargables que puedan
téner ciertos bienes. Determina, a su criterio y con la informaci6n disponible en el momento de la
diligencia, si pueden presumirse propios del deudor los bienes sefialados para embargo. En igual

forma, justiprecia los bienes, pues su valor no debe ser, ni excesivo en relacién con el monto del
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adeudo, ni insuficiente para cubrirlo. Ademas, el actuario levanta un acta en la que da fe de todo lo
ocurrido en el transcurso de la diligencia. Si el demandado reconoce el adeudo, esa manifestacion
constara en el acta y probara en juicio en su contra. Si, por el contrario, afirma tener excepciones
que oponer al actor, el actuario se limitara a dar cuenta al juez. Si encontrare oposicion material a
su intervencion, el actuario pedira el auxilio de la fuerza piblica para poder llevarla a buen

término.

El derecho de designar los bienes que han de embargarse corresponde al
deudor; y s6lo que éste se rehuse a hacerlo o que esté ausente, podra ejercerlo el actor o su
representante (art. 536, C. p .c.). La designacién de bienes por el deudor no implica su conformidad
con la préctica del embargo. También pasa al actor el derecho de designar bienes cuando los

sefialados por el demandado son insuficientes para garantizar el pago (art. 537, Fracc. O, C.p.c.).

En el embargo de bienes debe seguirse el orden sefialado por el articulo

1395, C. Com., y que es ¢l siguiente:

1. Las mercancias.

1L Los créditos de ficil y pronto cobro, a satisfaccién del acreedor;
TIL. Los dem4s muebles del deudor;

IV. Los inmuebles;

V. Las demds acciones y derechos que tenga el demandado.

En el orden esté establecido en favor del acreedor y se inspira en la mayor o
menor facilidad y economia para realizar los bienes. Asi lo entiende el propio articulo 1395, al
autorizar al actuario para allanar cualquier dificultad suscitada en el orden que deba seguirse para el

embargo "prefiriendo lo que prudentemente crea mas realizable”.
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La inversién en el orden del sefialamiento no origina la nulidad del embargo.
Si es el deudor quien no se sujeta al orden establecido, su conducta tiene como tnica consecuencia
la de liberar al ejecutante de seguir dicho orden (art. 537, fracc. II, C. p. ¢.). Si, por ¢l contrario, es
el actor quien no lo sigue, y dado que el orden esta establecido en su favor, el demandado no podra

reclamar su inobservancia. estamos ante una norma sin sancion.

Hecho el sefialamiento de los bienes a embargar, el actuario debera proceder
a describirlos en el acta de la diligencia, a fin de que sean perfectamente identificables y no se
confundan con otros, para proteccion de las partes y de terceros. Si son muebles, debera indicar su
forma, tamafio y color; sefialar si procede, su modelo, nimero de serie y marca; dejar constancia
del material del que estan compuestos y de su estado de conservaci6n. Si son inmuebles, anotara su
superficie, linderos y colindancias, asi como los datos de su inscripcion en el Registro Pablico. Si
se trata de un depodsito bancario, hard constar el nombre y direccién del banco, el nimero de
deposito y su saldo a la fecha del embargo. Y asi, en general, y de acuerdo con la naturaleza del

bien embargado, indicara aquellos datos que permitan su individualizacién.

Cuando sean varios los bienes embargados, su enumeracidn y descripcion
tomara la forma de un inventario. Dicho inventario es indispensable para saber si un bien
determinado se encuentra o no incluido entre los embargados. La Corte ha resuelto que el invetario
es indispensable incluso cuando se embarga a una empresa. "Cuando sélo se asienta que se le
embarga “con todo lo que de hecho y por derecho le corresponde”, quedan absolutamente
indeterminados los bienes propiedad de la negociacion, en virtud de que el sefialamiento hecho en

esos {érminos hace imposible precisar los alcances del secuestro”. El Tribunal Superior de Justicia.

Hecho el sefialamiento de los bienes, éstos quedan a disposicién del 6rgano,

jurisdiccional para ser embargados. El actuario, una vez que los haya descrito ¢ inventariado,
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deber4 declarar solemnemente que "hizo y trabé formal embargo sobre los bienes designades”. Sin

esta declaracion formal los bienes no quedan sujetos a embargo.

Hecha la traba, resta atn practicar ciertas medidas que perfeccionen el
embargo, garantizando que el bien embargado quede a disposicion del juez para su posterior
remate. Estas medidas tienen por efecto imposiblitar al deudor para ocultar el bien y enterar del
embargo a terceros para que le sea oponible. Conforme a la naturaleza del bien, el

perfeccionamiento del embargo se logra mediante los siguientes procedimientos.

1) Bienes muebles. Deberan entregarse en depdsito a la persona nombrada
por el acreedor (art. 1392, C. Com.). El aseguramiento se logra incluso si se designa como
depositario al propio deudor, pues, a partir de ese momento, ya no sera poseedor a titulo de duefio,
sino gracias a su caricter de depositario judicial. Si sustrae la cosa o dispone de ella, sera

sancionado como autor del delito de abuso de confianza (art. 383, fracc. 1. Cadigo Penal).

Para poder entregar el bien al depositario, es indispensable que el actuario lo
tenga a la vista. Es nulo el embargo si el actuario no puede hacer constar la existencia del bien por

tenerlo a la vista, y nulo también si no se perfecciona mediante su entrega al depositario.

En materia de titulos de crédito, la ley menciona expresamente la necesidad
de que el actuario se apodere del titulo embargado, diciendo que el secuestro o cualesquiera otros
vinculos sobre el derecho consignado en el titulo, o sobre las mercancias por él representadas no
surtirdn efectos si no comprenden el titulo mismo (art. 20, L.T.0.C.), y repite esa disposicion al

referirse a los certificados de depésito (art. 287, L.T.0.C)).

2) Bienes inmuebles. Se tomara raz6n del embargo en el Registro Piiblico de

la Propiedad, librandose al efecto, por duplicado, copia certificada de la diligencia de embargo; uno
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de los ejemplares, después del registro, se uniré a los autos y el otro quedara en la expresada

oficina (art. 546, C. p. c.).

3) Créditos. El secuestro se reducird a notificar al deudor o a quien deba
pagarlos, que no verifique el pago, sino que retenga la cantidad o cantidades correspondientes a
disposicién del juzgado, apercibido de doble pago en caso de desobediencia; y al acreedor contra
quien se haya dictado el secuestro, que no disponga de esos créditos, bajo las penas que sefiala el
Cédigo Penal. Recordemos, no obstante, que si el adeudo consta en un titulo de crédito el embargo

s6lo surtira efectos si comprende el titulo mismo.

4) Créditos Litigiosos. La providencia de secuestro se notificara al juez de los

autos respectivos (art. 548. C. p. c.).

3.4.- AMPLIACION DE EMBARGO.

Los bienes embargados deben ser suficientes para cubrir la deuda (art. 1392,
Céd. Com.), es decir, su valor no debe ser ni mayor ni menor que el adecuado para garantizar el
pago del adeudo, de sus intereses, los gastos y las costas judiciales, tomando en cuenta el demérito

que, sobre dicho valor, tendra la venta pubiica aimoneda.

El monto del embargo debe ser proporcional a la deuda pues, si el acreedor
tiene derecho a garantizar suficientemente su crédito, no le es permitido causar petjuicios

innecesarios a su deudor.

El defecto en el embargo da derecho al acreedor para solicitar su mejora; el
exceso, en cambio, permite al deudor solicitar su reduccién. Ademds, el ejecutado puede pedir el

levantamiento del embargo cuando éste ha recaido sobre bienes inembargables.
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La ampliacién o mejora del embargo puede pedirse en cualquiera de los

siguientes casos:

1) Cuando los nuevos vencimientos e intereses del crédito hagan insuficiente

el valor de los bienes embargados (art. 538, C. p. ¢.).

2) En cualquier caso en que, a juicio del juez, no basten los bienes

secuestrados para cubrir la deuda y las costas (art. 541, fracc. I, C. p. c.).

3) Si el bien secuestrado que se sac a remate, dejare de cubrir el importe del

crédito a consecuencia de las retasas que sufriere (art. 541, frace. II. C. p. ¢.).

4) Cuando no se embarguen bienes suficientes por no tenerlos el deudor y

después aparecen, o los adquiera (art. 541, fracc. II, C. p. c.).

5) En los casos de terceria excluyente (art. 1375, C. Com.).

6) Cuando ei ejecutado haya solicitado con éxito el levantamiento del

embargo, por recaer éste sobre bienes inembargables.

La reduccién y el levantamiento del embargo pueden pedirse en cualquier
momento del proceso, hasta antes de la adjudicacién de los bienes en remate, pues el ejecutado
debe tener, para proteger sus bienes, los mismos plazos de que gozaria un tercero que controvierte
el dominio de los mismos. La mejora del embargo puede solicitarse incluso, despu¢s del remate, si

éste dejare de cubrir el importe total del crédito.
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Las solicitudes de reduccién o levantamiento del embargo deben tramitarse

en forma incidental, a solicitud del demandado y con vista al actor.

En cambio, la peticién de mejora del embargo debe resolverse de plano, en
secreto, con el solo escrito del ejecutante y sin dar vista al ejecutado, por las mismas razones que
justifican que el auto de exeqliendo original se dicte sin audiencia de la contraria. Las partes no
podran ofrecer pruebas, pues el incidente mercantil no se los permite (art. 1414, C. Com.), pero el
juez podra nombrar un perito que lo asista en el incidente de levantamiento de embargo en las

hipétesis de las fracciones IV y VII del (articulo 544, C. p. ¢.)

La resolucién del juez es apelable, si se trata de reduccion o levantamiento de
embargo, por tratarse de sentencia interlocutoria; y si de mejora, por ser auto que causa un

gravamen no reparable en definitiva (art. 1341, C. Com.).

Substituir el embargo quiere decir levantar la traba que pesaba sobre ciertos
bienes y hacerla recaer sobre otros, 0 bien aceptar que la garantia representada por el embargo sea
cambiada por otra garantia. El Cédigo acepta la substitucién del embargo precautorio (art. 1180) y
ordena que se levante en los siguientes casos: a) si el demandado consigna el valor u objeto
reclamado. b) si da fianza bastante a juicio del juez o. c) si prueba tener bienes raices suficientes
para responder el éxito de la demanda. Los tribunales argentinos, que se han ocupado de la cuestién
con mayor frecuencia que los nuestros, han resuelto que no procede la substitucién del embargo
sino con la conformidad de! acreedor. No obstante, en algunos pronunciamientos han declarado
procedente la substitucién, si con ello no se causa perjuicio al acreedor, ya que éste no puede
abusar de su derecho para ocasionar males innecesarios a su deudor. Dentro de esta corriente de
ideas. Alsina piensa que cualquiera que sea el caricter del bien sobre el cual se ha trabado el
embargo, procede a su substitucién por dinero efectivo, puesto que el interés del acreedor se halla

suficientemente garantizado y se facilita la satisfaccién de su crédito.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, aplicando la afirmacion
de la Suprema Corte, de que ¢l embargo no da al acreedor un derecho real sobre los bienes
.embargados, afirma que la garantia representada por el embargo ejecutivo puede ser substituida por
una fianza, tal y como ocurre en el caso del embargo precautorio. Considero que el embargo otorga
al ejecutante una garantia real sobre los bienes embargados. Estos pueden ser substituidos
Yinicamente con el consentimiento del acreedor, gracias a la preferencia del procedimiento

convenciona! en lo mercantil.
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CAPITULO IV.- MEDIOS DE DEFENSA CONTRA LA EJECUCION.

4.1.- LAS TERCERIAS.

1. El proceso generalmente se constituye y desarrolla en perfecta
bilateralidad: un actor frente a un demandado; a quienes afecta directamente la sentencia; pero a
veces, sus efectos pueden extenderse en forma refleja a terceros, que pueden resultar afectados de

dos maneras, segiin se trate de procesos de conocimiento o de ejecucion.

En el primer caso, el tercero defenderd su derecho interviniendo en la
relacién procesal pendiente tomando participacién- para evitar las consecuencias de una sentencia
perjudicial; en el segundo (aunque a veces, también en los de conocimiento), interviene
conservando su calidad de tercero para reclamar el dominio de la cosa embargada, o una

preferencia sobre el producido de la venta de la misma, para el pago de su crédito. ’

2. Mientras en el proceso de conocimiento, el tercero asume la calidad de
parte (con diversa extension segin cual sea el tipo de intervenci6n, art. 91, Céd. Procesal Civ. y
Com. de la Nacion), y por tanto, se encuentra afectado por la sentencia que decida la cuestién
substancial, en cl procesc de ejecuciém, al tercerista (sea dominio o de mejor derecho) no le
interesa directamente la forma como se vaya a decidir o haya decidido la cuestién principal, sino
que se le devuelva la cosa embargada, o se levante el embargo trabado, o que se le pague en el

orden de preferencia que corresponda si ella es subastada.

3. Diferencia con la intervencion de terceros. De lo dicho, surgen las dos
formas de intervencién del tercero: como parte en el proceso principal pendiente entre otras partes
o como tercero en la ejecucién o donde se proceda por embargo de bienes (tercerias), lo cual es

motivo de este examen.
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La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha

empefiado en denominar a las tercerias de nuestro derecho: intervencion.

Llamamos la atencién, sobre el uso del vocablo en las legislaciones italiana y

alemana, lo que da origen a que toda la doctrina en esos paises se desenvuelva légicamente basada

en tal terminologia.

Regatillo hace lo contrario de la Corte y define "interventus tertii in causa”
como terceria diciendo Interventus tertii (terceria) est participatio guam in causa sumit asnte

sententiam alia persona a partibus distincta.

Prefiero el vocablo de terceria por su ascendencia hispana, definida por
Vicente y Caravantes como "la accion o pretension que opone una persona en un juicio entablado
por dos o més litigantes, diferente de las pretensiones de éstos; también se da aquel nombre -decia

el mismo autor-, a} procedimiento que se sigue con motivo de la nueva oposicion.” %

En el derecho espafiol las tercerias eran coadyuvantes (cuando el tercero
apoyaba el derecho de alguno de los litigantes) y excluyentes (cuando del tercero reclamaba un
derecho exclusive y peculiar openible a los del actor y del demandado). Estas eran de dominio que
hacian valer los que alegaban "ser suyos los bienes en que se hace la ejecucién para que se
desembarguen y se les entreguen” y de mejor derecho, que aducen los que "pretenden ser su crédito

preferente al del ejecutante y en su consecuencia que se les pague antes que éste”.

Corresponden al interventun ad excludendum y ad adjunvandum, del derecho

canénico. La idea de excluir aparece de la definicién: quando tertius intervenit ad tuendum directe

3 Becerra Bautista José., El Proceso Civil en México, Editorial Porriia, México, D.F., 1993, Pag. 436,



83

jus suum, excludendo jus utriusque litigantis, es decir, cuando el tercero interviene para defender su
propio derecho, excluyendo el derecho de ambos litigantes y de las coadyuvantes, ad tuendum
indirecte jus suum, excludendo jus unius partis et juvando alteram: para defender indirectamente su

derecho, excluyendo el derecho de una de las partes y ayudando a la otra.

En el derecho candnico también puede haber: interventus voluntarius et

necessarius seu coactus.

Las tercerias son consideradas en el derecho mexicano como juicios

incidentales. no como meros incidentes.

De acuerdo con la tesis formulada por Chiovenda, puede afirmarse que las
tercerias que tienen su origen en el derecho germénico, se fundan en el principio de universidad

propia de aquel proceso, frente al pirncipio de singularidad propio del proceso romano.

Para la interposicién de una terceria se requiere la existencia del interés en
quien haya de plantearla. Como la terceria es -escribié Demetrio Sodi- "un nuevo juicio o una
nueva accién que ejercita el tercero, es indispensable que tenga un interés propio y distinto del
actor o del reo en la materia del juicio pendiente, como o estatuye con racional unidad de criterio
el articulo 652 (del Cédigo de Procedimientos). El interés en que se funda el tercero opositor para
ir al juicio, debe ser positivo y cierto en su existencia y tal interés puede provenir de muy diversas
causas. Los autores sefialan el interés de aquellos terceros que tienen una misma accién in solidum
o la propia defensa, que con anticipacién han producido las partes que litigan. La segunda clase de
interés es el de los que tienen una accién independiente y separada de la que han producido las
partes que litigan. La segunda clase de interés es el de los que tienen una accién independiente y
separada de la que han producido las partes en juicio pendiente, y como tercera clase de interés,

precisa el conde la Cafiada, estard la de los que tienen una accién o derecho de segundo orden y



85

posesion de los bienes al rematante o al actor en su caso por via de adjudicacién y que si son de
preferencia no se haya hecho el pago al demandante (articulo 664); las tercerias coadyuvantes
pueden oponerse en cualquier juicio, sea cual fuere la accion que en él se ejercite y cualquiera que
sea el estado en que ésta se encuentre, con tal que ain no se haya pronunciado sentencia que cause

ejecutoria (articulo 655).

De lo anterior se desprende que en nuestra legislacién positiva terceria es la
participacion de un tercero con interés propio y distinto o concordante con el del actor o del reo, en

un proceso que tiene lugar antes o después de pronunciada sentencia firme.

Nuestras tercerias abarcan, por tanto, la interventio propiamente dicha y la
oppositio tertii, ya que en aquélla tiene lugar la participacién del tercero antes de que haya

sentencia y en ésta, después de la sentencia.

Las tercerias se clasifican por el interés que ese tercero alega en juicio:
cuando reclama la propiedad del bien materia del secuestro, es excluyente de dominio; cuando se
alega solamente preferencia en el pago, es de preferencia y cuando a través de ella se ayuda a una

de las partes es coadyuvante.

Como el secuestro de bienes puede ser consecuencia de una sentencia, las
excluyentes pueden hacerse valer después de dictada la resolucion definitiva que se ejecuta

precisamente con el embargo y remate consiguiente.

Las coadyuvantes, en cambio, sélo pueden ejercitarse en los procesos antes
de dictarse sentencia, porque la ayuda del tercero es para dilucidar el problema que resolvera

precisamente la sentencia.
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Esto quiere decir que las excluyentes sélo puedan oponerse después de
dictada la sentencia, sino desde antes: cuando por un embargo en juicio ejecutivo afectan bienes

propiedad del tercerista.

Como la terceria es un juicio dentro de otro juicio, el articulo 654 ordena que

se substanciara en la via ordinaria.

El tercero se convierte en tercerista al intervenir en el proceso y adquiere, por

tal hecho, todos los derechos, cargas y deberes de las partes en juicio.

En la doctrina las voluntarias son aquellas en que el tercero interviene en
forma espontanéa y las necesarias, cuando se ve obligado para hacerlo en virtud de la ley o a

peticién de parte.

La terminologia italiana coincidiendo en esto con la canénica distingue
también la intervencién principal y la accesoria. Camnelutti dice que “cuando se trata de
intervencién voluntaria es facil confundirla con la accesoria, en vista de que ésta presenta como
caracteristica el hecho de que el ingreso del tercero al proceso depende de su iniciativa; pero aclara:
entre las dos hipétesis existe la diferencia de que mientras el tercerista en la intervencion adhesiva
no es sujeto de la controversia deducida en el proceso, es una parte secundaria y accesoria; en
cambio, cuando el tercerista se convierte en el proceso en parte principal, la intervencién se llama,

para distinguirla de la adhesiva, intervencién principal.” %

2 0Ob. Cit. Becerra, Pég. 437.
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En otras palabras, la intervencién es principal cuando el tercerista hace valer
un derecho propio y es accesoria cuando interviene para sostener las razones de un derecho ajeno y

como para coadyuvar se adhiere, la intervencién toma el nombre de adhesiva,

No obstante lo anterior el propio Carnelutti admite que es mas clara la
distincién siguientes; cuando el tercero apoya le ragioni de alcuna fra le parti, se tiene la
intervencién ad adjuvandum y cuando se opone a cualquiera, la intervencién ad excludendum,

dandose a la primera también el nombre de adhesiva.

Es curioso ver como coincide con estas doctrinas la ensefianza del Conde De
La Cafiada, quien en el siglo XVIII decia: "Afi4dese al nombre de tercero el de opositor: porque la
pretensién del que viene al juicio se ha de oponer necesariamente a la del actoro aladelreo y a
veces a los dos. En el primer caso se llama tercero opositor coadyuvante y en el segundo
excluyente...El que viene al juicio pendiente, y contestando entre otros, debe motivar y fundar su
pretension en interés propio; pues si no lo tuviese o le alegase a lo menos, aunque quisiera asistir y
coadyuvar la instancia de alguno de los dos que litigan, no sera admitido al juicio y se repelerd
inmediatamente su intento... El interés, en que se funda el tercero opositor para venir al juicio, debe

ser positivo y cierto en su existencia...”.

Los viejos autores espafioles ensefiaban: "el tercero coadyuvante se reputa
como la misma persona que el principal, con su mismo espiritu y su misma intencién y por elio el

derecho de ambos debe considerarse el mismo", citado por De La Cafiada.

En la actualidad Redenti completa la idea al afirmar que el ejercicio de la
accién puede tener consecuencias indirectas o reflejas y secundarias para otros sujetos a los que la
ley les otorga el proceso para sostener la razones de una o de otras partes principales (esto es de

uno u otro de los contradictores legitimos y necesarios) en cuyo caso habla de intervencidén
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accesoria (ad adjuvandum). A estos terceros o partes accesorias, secundarias o colaterales, los

alemanes las denominan Nebenparteien, partes o latere de una o de otra de las principales.

Pero -agrega el mismo autor-, la intervencion ad adjuvandum de una parte
secundaria no puede confundirse con la intervencion de un legitimo y necesario contradictor (parte
principal), que por accidente hubiese quedado fuera del proceso. Ni tampoco debe confundirse con
las partes principales a quienes un tercero, cuyo interés esté protegido por la ley, lo llama ad
adjuvandum, sin esperar, a que intervenga espontdneamente, mediante la in jus vocatio original o’

por una citacién posterior (adcitatio).

Nuestra legislacién reconoce que el tercero coadyuvante se considera
asociado con la parte cuyo derecho coadyuva, siempre que deduzca "la misma accién u oponga la
misma excepci6n que actor o reo" (articulo 656), pues como la dice la Suprema Corte, si el tercero
coadyuvante viene a introducir al juicio acciones y excepciones enteramente distintas de las que en
é] se debaten y en cuya finalidad es Unicamente el interés propio del que se ostenta como tercero,

su accién no puede ser considerada como terceria coadyuvante (Semanario Judicial de la

Federacion, tomo XVIII, pagina 548).

La denuncia del pleito al obligado a la eviccidn, que es una terceria
necesaria, la regula el c6digo ordenando que la denuncia debe hacerse por el demandado antes de la
contestacion de la demanda; el juez debe ampliar el término del emplazamiento para que el tercero
pueda disfrutar del plazo completo que fije la ley para contestar la demanda. El tercer obligado a la

eviccion, una vez salido al pleito, dice el articulo 657, se convierte en parte principal.

En la doctrina italiana Zanzucchi ensefia que en la figura de la "llamada en
garantia”, la intervencion obligada se funda en el vinculo de garantia que une al tercero llamado al

que lo llama, pues ese vinculo importa la obligacién del tercero garante de venir a prestar al
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garantizado la defensa en juicio y eventualmente a resarcirle el dafio. En el mismo sentido Jaeger
dice que el llamado esta obligado a defender al llamante en juicio y a revelarlo del dafio que puede

sufrir en caso de perder el juicio.

D’onofrio dice que la esencia de la llamada en garantia consiste en que "una
de las partes...afirma la existencia de una relacién de derecho substancial entre ellas y un tercero,
de tal manera que las consecuencias de la aceptacién de la demanda (y eventualmente de la

excepcion) deben recaer sobre .2

Por su parte, Andrioli afirma “que la llamada en garantia se diferencia de la
intervencién obligada por cuanto que el garantizado no sélo llama a juicio al garante a fin de que

&ste tltimo se extiendan los efectos de la sentencia, sino que ejercita frente a €l también la accion

de regreso.”28

En cambio, se define la llamada en garantia como "una intervencion obligada
a instancia de un tercero obligado a prestar una garantia en relacién con el llamante. La obligacion
de garantia depende de la transmisién de un derecho o de un vinculo de coobligacion que da lugar,

entre aquellos que son sus sujetos, al reembolso parcial o total después de satisfacer al acreedor

R |
COILLULL .

Ante esas variantes opiniones Sergio La China concluye diciendo que seria
un grave error hacer coincidir, sic et simpliciter, la pretensién de ser garantizado con la pretensién
de ser defendido en juicio o con la pretension de ser reembolsado. A demostrarlo dedica su

magnifica monografia intitulada La chiamata in garanzia.

77 )b, Cit. Becerra, Pag. 439
2 oy, Cit, Becerra, Pag. 439.
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Volviendo a nuestro derecho, diremos que el tercero coadyuvante bien sea
voluntario, bien sea llamado a juicio, tiene el derecho de continuar la accién y las defensas aun
cuando el principal desistiere del juicio y puede apelar e interponer los recursos procedentes

(articulo 656).

Cuando se trata de coadyuvante voluntario, dice el articulo 658, al venir a
juicio origina la obligacién del juez de ordenar se corra traslado a los litigantes de su peticidn,

sobre la base, naturalmente, de que acredite tener interés en coadyuvar con alguna de las partes.

TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO.

El principio que rige estas tercerias es que el tercerista acredite tener derecho

sobre los bienes o sobre la accién materia de la controversia.

No puede hacerla valer, sin embargo, el que consisti6 en la constitucion del

gravamen o del derecho real en garantia de la obligacion del demandado.

Es requisito necesario para que se admita la terceria que se presente el titulo

en quc sc funde, sin cuyo requisito "se desechara de plano”.

La terceria excluyente de dominio no suspende el curso del juicio en que se
interpone sino hasta antes del remate; entonces, establece el articulo 665, se suspenderdn los
procedimientos del juicio principal hasta que se decida la terceria. Sin embargo, cuando fueren
varios los bienes embargados y sélo respecto de uno se hubiere promovido la terceria, el juicio

principal continuara hasta vender y hacer el pago al acreedor con los bienes no comprendidos en la

terceria.
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Por lo que hace al trimite del proceso de terceria deben tenerse en cuenta las

siguientes disposiciones:

a) Puede admitirse hasta antes de que se dé posesiéon de los bienes al

rematante o al actor en caso de adjudicacion;

b) Debe correrse traslado al actor y al demandado con la demanda del

tercerista, que debe fundarse precisamente en titulo que acredite ¢l derecho que se reclama;

¢) Si el demandado fue declarado en rebeldia en el juicio principal, seguira
con el mismo cardcter en el de terceria; pero si fuere conocido su domicilio, agrega al articulo 668,
se le notificara el traslado de la demanda. Esto significa, entendemos nosotros, que puede hacer uso
del derecho que concede al rebelde el articulo 645, de poder comparecer al juicio, cualquiera que

sea el estado del pleito;

d) Si el actor y el demandado se allanan a la demanda de terceria, el juez, sin
mas tramites, mandara cancelar los embargos; lo mismo hara cuando ambos dejen de contestar la

demanda de terceria (articulo 667);

e) Si fueren varios los opositores reclamando el dominio, se procedera a

decidir incidentalmente la controversia en unién del ejecutante y del ejecutado (articulo 670);

f) Cuando el interés de la terceria excede de los limites de la competencia del
juez que conoce el juicio principal, éste remitir lo actuado en el negocio principal y la terceria "al
que designe el tercer opositor y sea competente para conocer del negocio que representa mayor

interés": El Juez designado correra traslado de la demanda entablada y decidira la terceria.
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TERCERIAS EXCLUYENTES DE PREFERENCIA.

Las tercerias de mejor derecho, como se denominaban antes, deben fundarse

precisamente en la preferencia que alegue el tercer opositor para ser pagado antes que el ejecutante.

La preferencia de los créditos frente al deudor comun deriva de las
disposiciones substantivas respecto a la prelacién que los mismos tienen. Debe tomarse en cuenta,

como regla general, la inscripcion de los gravamenes en el Registro Publico.

Siguiendo el sistema usado para explicar las de dominio, se dira:

a) Son admisibles mientras no se haga el pago al demandante en el juicio

principal;

b) No suspenden el curso del juicio principal, el que pude continuar hasta la

realizacion de los bienes, para el solo efecto de suspenderse el pago;

¢) El pago debe hacerse al acreedor que tenga mejor derecho, en los términos

que aparezca de la sentencia dictada en la terceria;

d) Cuando se presenten tres o més acreedores, si estuvieren conformes, se
seguird un solo juicio, graduado en una sentencia; pero si no lo estuvieren, se seguira el juicio

necesario de acreedores;

€) No puede promover tercerias excluyentes de preferencia el acreedor: que

tenga hipoteca u otro derecho real en finca distinta de la embargada; que sin tener derecho real no
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haya embargado el bien objeto de la ejecucién y a quien el deudor sefiale bienes bastantes a

solventar el crédito:

f) El tercer excluyente de crédito hipotecario tiene derecho de pedir que s¢

fije cédula hipotecaria y que el depésito se haga por su cuenta, sin acumularse las actuaciones.

Respecto al juicio principal se siguen las mismas reglas que vimos ya en las
tecerias excluyentes de dominio, con excepcion de la suspensién, pues ésta no se realiza sino hasta
el momento de hacerse el pago; entre tanto, €l precio de la venta se deposita a disposicién del juez,

hasta que decida la terceria.

Para los autores Manresa y Navarro hace una observacién muy importante al
precepto concordante de la legislacién que comenta: “Téngase presente, dice, que el articulo no
autoriza al ejecutante para pedir, cuando no haya postura admisible, que se le adjudiquen los bienes
en pago, ni que se le entreguen en administracién para aplicar sus productos al pago de sus
intereses y a la extincion del capital; lo uno y lo otro son opuestos al objeto y fin de la terceria. En
el caso, pues, de que en las dos primeras almonedas no pueda realizarse la venta de los bienes,
deberan éstos conservarse en depdsito o administracién hasta que recaiga sentencia firme en el
juicio de tercerfa, y enionces el acreedor que sea declarado preferente podria instar lo qgue le
convenga para la terminacién de la via de apremio por cualquiera de los medios que autoriza la
ley".

Sodi plantea el viejo problema sobre si puede interponerse tercerias en

ejecucién de sentencias arbitrales y durante el juicio arbitral.

Indudablemente que después de la homologacion en que interviene ya el

6rgano jurisdiccional en los actos de ejecucion de sentencia si procede tanto la terceria de dominio
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como la de preferencia; en cambio, careciendo de jurisdiccion los arbitros, la coadyuvante seria
inoperante ya que los arbitros s6lo pueden resolver lo previsto en forma convencional en el

compromiso arbitral o en la cldusula compromisoria.

De lo expuesto, se infiere que la admisibilidad de la terceria, cualquiera sea
su caricter, se encuentra condicionada a la existencia de un embargo trabado, cualquiera sea la
circunstancia y oportunidad en que hubiese sido dispuesto, lo cual importa un principio de

ejecucion sobre la cosa.

Precisamente, la restriccion al derecho que importa el embargo (u otra
medida cautelar semejante) determina la existencia de un interés juridico que debe ser tutelado.
Caso contrario, no existiria tal interés, toda vez que aun en ¢l caso de que en un proceso ajeno la
litis versara sobre un bien de propiedad del tercerista, la sentencia que se dictara le seria imposible

y careceria de toda virtualidad para despojarlo de ese bien.

Constituye requisito de forma, que el tercerista pruebe, con instrumentos
fehacientes o en forma sumaria, la verosimilitud del derecho en que se funde, o que preste fianza
para responder de los petjuicios que pudiere producir la suspensién del proceso principal (art. 98,

ap. 10. Cod. procesal).

Se entiende que las tercerias proceden en todo tipo de procesos (de
conocimiento o de ejecucién, aunque generalmente en estos Ultimos). También, en los casos de

embargos preventivos, aunque no haya demanda; y en los concursos (civiles o comerciales).

En los procesos de terceria, el ejecutante y el ejecutado (o demandante y
demandado) asumen el caricter de demandados comunes frente al tercerista (art. 101, parr. lo.). Se

explica, porque al ejecutante se le niega el derecho de ejecutar los bienes embargados o de hacer
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efectivo su crédito con preferencia al tercerista; al segundo, se le niega la propiedad de los bienes, 0
se le atribuye una deuda de pago preferente. Pasan a ser litisconsortes pasivos necesarios con
relacion al tercerista, aplicdndose pues, las reglas del litisconsorcio. Pero, actuan por separado,

siendo independientes los plazos para cada una de ellas.

Posicién procesal del tercerista. a) En la terceria. El tercerista es parte en la

demanda de terceria; y tiene todas las facultades y cargas procesales inherentes a tal calidad.

b) En el proceso principal.

Pero en el proceso principal no es parte; por ello, no puede intervenir en la

sustanciacién del mismo, salvo en lo que incida directamente sobre su interés.

La terceria constituye un proceso incidental del juicio donde se ordeno el
embargo, cualquiera sea la naturaleza de éste (de conocimiento; ejecutivo, especial, 0 mero

embargo).

Se substancia la terceria por el tramite del juicio ordinario o del sumario,

segiin lo determine el juez atendiendo a las circunstancias.

Ampliacién y mejora del embargo. Deducida la terceria, el embargante podra

pedir que se amplie o mejore el embargo, o que se adopten otras medidas precautorias necesarias.

Hemos visto que el interviniente principal no litisconsorcial-tercerista, como
lo hemos denominado siguiendo a Guasp, puede concurrir al proceso con una pretension propia
contra el demandado, respecto al mismo objeto materia de la litis, oponible al mismo tiempo al

demandante, pero sin intencion de excluirlo y con diferente causa petendi (tercerista simple), o con
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una pretensién propia incompatible con las de ambas partes y que busca excluirlas del derecho
objeto de la litis, del que se reclama titular, total o parcialemente (tercerista excluyente). Ambas
clases se comprenden en la tradicionalmente conocida como intervenciéon ad escludendum,
sustancialmente distinta de la principal litisconsorcial y de la coadyuvante o accesoria. El articulo
105 del nuevo Céd. de Procedimientos Civiles italiano regula esta intervencién y habla de hacer
valer un derecho relativo al objeto del mismo proceso "frente a todas la partes” y esto ocurre tanto
en el primer caso como en el segundo, de manera que el 4nimo de exclusién contra ¢l demandante

no es necesario, ya que basta con pretender el derecho frente a él.

La subdivisién propuesta es util para precisar mejor esas dos diferentes
posturas que el interviniente principal ad excludendum puede adoptar frente a las pretensiones del
demandante, ya que frente al demandado su posicion es en ambos casos igual y excluyente: la de
concurrir con aquel a pesar de aducir frente a €1 un derecho con causa pretendi distinta y tener una
pretensién que les es posible y que puede resultar parcialmente contraria a la suya. (en cuanto
puede disminuir el derecho del demandante o su satisfaccién en virtud de su concurrencia, tal como
ocurre cuando los terceros acreedores personales intervienen para que con los mismos bienes del
deudor ejecutado, concursado o quebrado, se les pague proporcionalmente, en caso de no ser
suficientes para la completa cancelacién a todos): o la de excluirlo de toda la cosa o derecho
reclamado o de una parte de este, como sucede cuando pretende ser el duefio de todo o de una parte

del inmueble que reivindica el demandante para si o de una cuota indivisa en el mismo.

Esta doble situacién del tercerista la admite también Rosenberg cuando dice:
"No es necesario que se presente contra ambas partes la misma peticién; puede, por ejemplo,
hacerse por prestacién contra fa una y por declaracion contra la otra", y Fairen Guillen afirma que

es suficiente que solicite una declaracion "frente a ambas".




98

Como se ve, el interventor principal ad excludendum concurre al juicio con
pretensiones propias, para reclamar a su favor una declaracién judicial, sin limitarse a una pasiva
oposicién a las pretensiones del demandante. En ambos casos dicho interventor introduce un nuevo
litigio en el proceso, puesto que aduce una pretension propia e independiente de 1a del demandado,
cuyo titulo o causa es distinta, razén por la cual la suerte que cotra en la sentencia puede ser

diferente de la de este. No existe la comunidad de suertes que en el litisconsorcio se presenta.

Por este motivo, el Cédigo de Procedimientos Civil italiano dice, en su
articulo 105, que el interviniente litisconsorcial es aquel sujeto que "frente a algunas” de las partes
concurre "para hacer valer..un derecho...dependiente del titulo alegado en juicio", por la parte
consorcial, como observca el mismo autor. Creemos que €s un error hablar de litisconsorcto
sucesivo por conexion de objeto, como lo hace Camelutti, porque debe existir siempre conexion en

la causa.

El litisconsorte interviniente facultativo "propone una pretension paralela la
de una de las partes" y conexa con ella, como observa Carnelutti, de modo que existe entre ellos
una comunidad de suertes; el tercerista simple est4 en oposicién con ambas partes, aun cuando no
excluye la pretensién del demandante, porque no pretende ser el titular del derecho que reclama
este, sino de otro derecho contra el demandado que puede cocxistir con el de aquel e inclusive
satisfacerse en ese proceso y con los mismos bienes perseguidos por el demandante, en
concurrencia con €l tal como sucede en los procesos de gjecucion. Para mi, la simple conexion de
objeto no crea el litisconsorcio sucesivo, sino que origina la intervenci6n principal ad excludendum
como tercerista simple, porque no existe la comunidad de intereses y de suertes necesaria en aquel.

En este punto me separo del concepto de Carnelutti, como se acaba de exponer.

La legitimacién en la causa del interviniente principal, sea tercerista simple o

excluyente, es en todo caso completa, y por ello este interviniente est4 en condiciones de poder
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iniciar un juicio, con todos los derechos y facultades propios de tal calidad, en condiciones iguales
al demandante o el demandado, pero independiente o auténoma en sus actividades procesales.
Cuando se trata de un tercerista incidental, serd igualmente parte incidental y transitoria, con

legitimacién parcial, corno en el caso de los opositores a fa entrega o al secuestro de bienes.

En el examen de la figura procesal del interventor principal tercerista se
presentan otros aspectos de sumo interés, que pueden estudiarse muy bien en el magnifico trabajo
que nos ofrece Victor Fairen Guillen, el mejor que hasta el momento hemos encontrado sobre el

tema, aspectos que son los siguientes:

A) LA INTERVENCION PRINCIPAL INTRODUCE EN EL PROCESO NUEVOS
LITIGIOS.

Historicamente, han existido dos concepciones de la intervencién principal
no litisconsorcial; la que se adopté originalmente en la doctrina y en la practica italianas,
actualmente sustentada en Alemania, conforme a la cual ella provoca un nuevo proceso acumulado
al inicial e inclusive dos al pretender excluir a las dos partes iniciales, y la que considera que con
ella sobreviene una ampliacién del proceso primitivo, originada en antiguas tendencias germanicas

y acogida hoy en Italia, Espaiia y en América Latina.

Se adopta més la segunda doctrina, porque con ella se distingue mejor este

instituto procesal de la acumulacién de procesos iniciados separadamente.

Cuando el tercero tiene una pretensién excluyente de la de ambas partes
iniciales -demandante y demandado-, existen en realidad dos nuevos litigios de aquel con cada uno

de estos; en cambio, si esa pretension estd dirigida contra el demandado y a pesar de serle oponible
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al demandante no busca excluirlo -como sucede en las tercerias del juicio ejecutivo, con derechos

simplemente personales-, en realidad se introduce un solo nuevo litigio.

El Cédigo de Procedimientos Civiles. italiano contempla expresamente esta
intervencién principal en el articulo 105, que dice: “Cualquiera puede intervenir en un proceso de
otras personas para hacer valer, frente a todas las partes o alguna de ellas, un derecho relativo al

objeto o dependiente del titulo deducido en el mismo proceso.”

Camelutti habla de diferentes litis, refiriéndose a la que existe entre
demandante y demandado y a la que se presenta entre el interventor y estos, y en forma muy clara
habla de que el interventor principal “lleva consigo su litigio, cuya decisién en el mismo proceso
pide al juez" Redenti manifiesta que "el tercero interviene para injertar en el proceso ya pendiente
una accién suya propia (que, por lo demds, seria también ejercitable por separado). Y entonces el
resultado es determinar una reunién de varias causas (acciones) en un mismo proceso” (para mayor
propiedad ha debido hablar de "pretensién” en vez de accidn). Rocco opina en el mismo sentido y
dice: "Con la intervencion del tercero en el proceso pendiente se amplia un poco el tema de la
controversia, en cuanto se presenta al juicio del juez la cuestién de saber cuél de los varios sujetos
en la litis, que se afirman titulares de un derecho, debe considerarse como tal, con exclusidn, por lo

tanto, de los otros sujetos que reclaman la misma titularidad.

B) PRESUPUESTOS DE ESTA INTERVENCION PRINCIPAL:

El interviniente debe tener la calidad de tercero en relacion a ese proceso, en
el momento de concurrir, lo que significa que no puede existir intervencién principal si ya es parte

en el juicio o ha comparecido en la litis.
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El proceso debe estar pendiente en el momento de la intervencion lo que
significa que esta debe ocurrir después de estar notificada la demanda al demandado y antes de
ejecutoriarse la sentencia. Por otra parte, cuando la Ley no sefiale un término especial, esa
intervencién debe ocurrir durante las instancias de juicio, ya que no es admisible después de
proferida la sentencia de segunda instancia, aun cuando haya sido recurrida en casacién, o durante

el tramite de este recurso extraordinario.

En nuestro concepto debe limitarse la oportunidad para la intervencion
principal ad excludendum a la primera instancia del proceso, en razon de que la nueva litis que se

introduce debe disponer de las dos instancias reglamentarias, como garantia para todas las partes.

El procedimiento para el litigio que plantea el interviniente debe ser el

mismo del proceso en curso, pues de lo contrario la acumulacién seria imposible, como sucede

stempre.

El juez o tribunal que conoce del juicio debe ser competente para la demanda
del interviniente. Creo que en materia de competencia, es diferente la situacién procesal que se
origina con una demanda de reconvencién o con las excepciones del demandado y que puede hacer
variar la competencia por el valor de la materia, porque se trata del ejercicio de claros derechos
procesales de una de las partes del juicio. En principio no nos parece admisible que por la

intervencién de un tercero debe cambiar la competencia para el proceso y creo que esta debe ser la

regla general.

La intervencién debe ocurrir en la primera instancia. El factor funcional
opera en todo caso, en cuanto hace indispensable, que la intervencién ocurra en la primera
instancia, a efecto de que la conozca el juez competente para ello y no se permitan las instancias

para su juzgamiento.
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C) SITUACION DEL TERCERO QUE NO INTERVINO EN EL
PROCESO, ANTE LA SENTENCIA EJECUTORIADA.

Como no se trata de litisconsorcio necesario ni de terceros que hayan sido
citados al proceso de oficio o por llamamiento de una de las partes, la sentencia que se profiera no
los puede perjudicar ni obligar en absoluto, pues a ella podra oponerle la defensa de ser res inter
alios judicata. Para que la parte vencedora en el proceso concluido pueda hacer valer contra ese
tercero el derecho que la sentencia le reconocid, tiene que seguirle un nuevo juicio, y lo mismo
sucede si este requiere imponerle sus pretensiones a aquella. En el caso de que para gjecutar la
sentencia se tenga que privar al tecero de la posesién o la tenencia del bien o excluirlo del derecho,

podra este oponerse con éxito, alegando que contra €l no fue pronunciada.

Pero la ausencia de este tercero no impide que el proceso se surta toalmente y
concluya con sentencia de fondo que resuelva sobre la pretensiones y excepciones aducidas por el
demandante y el demandado, a diferencia de lo que ocurre cuando deja de concurrir un litisconsorte

necesario y cuando falta la citacién de quienes por norma legal deben ser citados para la validez del

proceso.

EFECTOS PROCESALES DE LA INTERVENCION "AD EXCLUDENDUM".

El interviniente adquiere la calidad de parte principal, en la posicién de
demandante en el nuevo litigio que plantea (no en el proceso, porque en este sigue teniéndola el
primitivo demandante), con independencia y autonomia respecto de las primitivas partes, como

hemos explicado.

La relacién juridico-procesal adquiere, por tanto, nuevos sujetos (tantos

como sean los intervinientes principales), pero sin que por ello pierda su unidad, puesto que el
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proceso sigue siendo el mismo y tnico, lo que es mds claro en América, de esta es una ampliacion

del proceso en curso.

El interviniente tiene todos los derechos y facultades de una parte principal,
exactamente iguales a los demandantes y demandados, a partir del momento de su intervencion, y
puede ejercitarlos en forma autéonoma e individual, sin que requiera el consentimiento o la

coadyuvancia de estos.

Para efectos de este tema, la cosa juzgada conduce a la proteccién de los
terceros contra los efectos de la sentencia. Estos terceros-considerados en sentido juridico y no
fisico- no estdn obligados a sufrir sus declaraciones ni a perjudicarse con cllas. Si la parte
favorecida con la sentencia pretende ejecutarla a costa de los derechos o intereses de un tercero,
este puede formular oposicién, para que se respete su situacién y se le mantenga en el goce de la
cosa o derecho, tal como ocurre en los casos de entrega de bienes, muebles o inmuebles, como

resulado de prosperar una demanda reinvindicatoria o restitutoria de la tenencia.

He incluido estos casos en los de intervencién principal ad excludendum o de
tercerista, con la peculiaridad de ser transitoria o incidental, ya que no se verifica en el curso del

juicio y para todo su (ramite.

Puede afirmarse que la ejecucion de toda sentencia puede encontrar
oposicién siempre que para lograrla sea necesario el concurso de terceros o haga falta modificar la

situacion de hecho que uno de estos tenga en la cosa litigiosa.

Algunos cédigos consagran otra clase de oposicion: la del tercero que
concurre después de dictada la sentencia; pero antes de su ejecutoria, para recurrir de ella en

apelacion. En realidad se trata en este caso de una intervencién principal ordinaria, pero no para los
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terceros coadyuvantes, porque carecen de autonomia para recurrir en desacuerdo con la parte

coadyuvada.

Se ha visto las diferencias entre la intervencién principal y la accesoria o
secundaria o por coadyuvancia, y criticamos el error de algunos autores que incluyen en este grupo
a los litisconsortes sucesivos, cuando sin la menor duda son intervinientes principales, porque

hacen valer en el proceso un derecho propio.

“Carnelutti y Redenti, precisamente para una mejor distincién entre los
litisconsortes o quienes adhieren a la causa una de las partes, aunque con una pretensién propia que
hacen valer en el proceso, y los coadyuvantes, que se limitan a defender la pretension de la parte

coadyuvada, sin aducir un derecho propio sobre el cual deba pronunciarse €l juez.”30

El coadyuvante es siempre una parte accesoria o secundaria, porque actua
"para sostener las razones de un derecho ajeno” y en un plano distinto al de la parte principal, de

subordinacion a esta, ligado secundariamente a la posicién de su coadyuvado.

Como escribe Hugo Alasina, estos terceros "tienen interés en apoyar la
pretension del demandante o las defensas del demandado”, no en hacer valer una pretensién

personal en el juicio.

“Couture nos da una definicién muy apropiada: "Aquel que tiene un interés

juridico propio en un conflicto ajeno; pero en condiciones tales que la defensa de un interes propio

le conduce.”3 !

30 Gian Antonio Micheli., Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 1980, P4g. 430.

*' Ob. Cit. Gian, Pag. 431.
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Por otro lado opina que "los terceros, en principio, no tienen legitimacién
para apelar”, porque, en general, la cosa juzgada no les afecta, aun cuando no hayan litigado,
entonces la via de la apelacién queda abierta a su respecto”. Mas adelante dice que el tercero puede
constituirse como parte en el juicio seguido entre otros, "a condicién de tener interés legitimo en el
litigio ajeno”, intervencién que puede ser coadyuvante 0 excluyente, y que, como puede hacerlo en
cualquier estado de la causa, "es muy posible que el tercero se consfituya como parte dentro del
término para apelar ¢ inmediatamente interponga el recurso contra la sentencia dictada". (Cita.

Couture, ob. cit., nim. 223, p. 365).

Cuando la intervencion de los terceros se origina en la citacion que se le hace
a peticion de parte o de oficio y que por si sola los vincula al proceso, dicha intervencion tiene el
cardcter de forzosa u obligada. Existen otras citaciones y emplazamientos que dan derecho a
intervenir, pero que no convierten por si solas al citado o emplazado en sujeto de la relacion
juridico-procesal, como la de acreedores en los juicios de quiebra y concurso o en los ejecutivos,
cuando se presenta una terceria, y la de posibles interesados como herederos o acreedores en el
juicio de sucesién o poseedores y duefios en el de vacantes; en estos casos la intervencion es
voluntaria, porque mientras no se formula no se entra a ser parte en el proceso, a pesar de la

citacién o el emplazamiento.

Con alguna frecuencia, ocurre que una de las partes -demandante o
demandada- tiene el derecho contractual o legal de exigirle a un tercero la indemnizacion del
perjuicio o restitucion del pago que llegue a soportar como resultado, por existir entre'él y ese
tercero una relacion de garantia, es decir, aquella en virtud de la cual ese tercero (garante) esta
obligado a garantizar un derecho del llamante y, en consecuencia, a reponer a la parte principal
(garantizada) lo que haya dado o perdido en virtud de la accién de otra persona. En otras ocasiones,
el derecho a citar al respecto proviene de una relacién juridica distinta, que existe entre los dos,

respecto a la cosa materia del litigio, como cuando el tenedor demandado en reivindicacién
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denuncia al verdadero poseedor en cuyo nombre tiene el inmueble. Esa citacion puede prevenir

también la pretensién excluyente de un tercero sobre la misma cosa.
4.2.- LA EXCLUSION DE BIENES.

El Articulo 434 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles establece los

bienes exceptuados de embargo. A continuacién transcribiremos literalmente el citado numeral.
No son susceptibles de embargo:

I- Los bienes que constituyan el patrimonio de la familia, desde su

inscripcion en el Registro Piblico de la Propiedad;

11. El lecho cotidiano, los vestidos y los muebles de uso ordinario del deudor,

de su conyuge o de sus hijos, no siendo de lujo:

1. Los instrumentos, aparatos y Utiles necesarios para el arte u oficio a que

el deudor esté dedicado;

IV. La maquinaria, instrumentos y animales propios para el cultivo agricola,
en cuanto fueren necesarios para el cultivo agricola, en cuanto fueren necesarios para el servicio de
la finca a que estén destinados, a efecto de lo cual oird el tribunal, el informe de un perito

nombrado por €l, a no ser que se embarguen con la finca;

V. Los libros, aparatos, instrumentos y (animales propios) utiles de las

personas que ejerzan o s¢ dediquen al estudio de profesiones liberales;
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V1. Las armas y caballos que los militares en servicio activo usen,

indispensables para éste, conforme a las leyes relativas;

VIL Los efectos, maquinaria e instrumentos propios para el fomento y giro
de las negociaciones mercantiles e industriales, en cuanto fueren necesarios para su servicio y
movimiento, a efecto de lo cual oiré el tribunal el dictamen de un perito nombrado por él, pero

podran ser intervenidos juntamente con la negociacion a que estén destinados;

VIII. Las mieses, antes de ser cosechadas; pero si los derechos sobre las

siembras;

[X. El derecho de usufructo, pero si los frutos de éste;

X. Los derechos de uso y habitacion;

XI. Los sueldos y emolumentos de los funcionarios y empleados piblicos;

XII. Las servidumbres, a no ser que se embargue el fondo a cuyo favor estén

constituidas; excepto la de aguas, que es embargable independientemente;

XIII. La renta vitalicia, en los términos establecidos en el Cédigo Civil;

XTV. Los ejidos de los pueblos y la parcela individual que, en su

fraccionamiento, haya correspondido a cada ejidatario, y

XV. Los demaés bienes exceptuados por la ley.
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En los casos de las fracciones IV y VII, el nombramiento del perito serd

hecho cuando el tribunal lo estime conveniente, al practicar la revision de que trata el Articulo 68.
4.3.- LA RECLAMACION.

Los recursos son los medios de impugnaci6n que otorga la ley a las partes y a
los terceros para que obtengan, mediante ellos, la revocacion o modificacién de una resolucién
judicial sea ésta auto o decreto. Excepcionalmente, el recurso tiene por efecto nulificar la

resolucién o 1a instancia misma.

Los recursos son, el medio de defensa previsto por la ley para impugnar los
autos autoritarios surgidos en un procedimiento, judicial o administrativo, con los que no esté

conforme, y que tienden a lograr la revocacién o la modificacién de dichos actos.

La palabra recurso tiene dos sentidos, uno amplio y otro restringido. En el
sentido amplio, significa el medio que otorga la ley para que la persona agraviada por una
resolucion judicial obtenga su revocaci6n, modificacién o nulificacion. En sentido mas restringido
el recurso presupone que la revocacién, rescisién o nulidad de las resoluciones estén recomendadas

a tribunales de una instancia supetior. “Nuestra ley emplea la palabra recurso en el primer sentido”.

Los recursos sélo se conceden cuando la parte que los hace valer sufre un

agravio por la sentencia o la resolucién impugnada; sin agravio no hay recurso.

Los recursos ordinarios dan lugar a una nueva instancia y los extraordinarios
a un puevo proceso. En algunos casos, los recursos no s6lo pueden hacerse valer por las partes que
figuran en el proceso. También pueden interponerlos los terceros que hayan sufrido una lesién

juridica por la resolucién materia de la impugnacion.
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El recurso es procedente, cuando lo establece la ley, es el adecuado para
impugnar lo que se pretende invalidar o modificar, y se promueve dentro del término que la propia
ley sefiala al efecto; pero entonces la pretension del recurrente sera o no satisfecha segin sean o no
fundados los agravios que se hagan valer, pues cuando el recurso procede se examina la legalidad
del acto recurrido a la luz de los argumentos expresados a guisa de agravios, y de la justificacion o
injustificacién de éstos depende que el acto impugnado sea revocado o modificado, o confirmado,
salvo en los casos de suplencia, en los que el andlisis de la resolucién recurrida se realizard

directamente, sin sujecidn a tales agravios.

Por lo que respecta al recurso de reclamacion, este se otorga a los afectados
para impugnar las resoluciones pronunciadas por los jueces o magistrados instructores o
presidentes de sala o del tribunal respectivo, con motivo de sus facultades, admitir o rechazar
demandas y recursos o poner los asuntos en estado de resolucion y se interpone ante el drgano

judicial correspondiente.

Estos recursos los encontramos en el Titulo Sexto, Recursos, Capitulo I, en
los articulos 232 hasta el 272 de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado y de los

articulos 1331 al 1345 del Cédigo de Comercio.

4.4.- EL JUICIO DE GARANTIAS.

En razén de que existe una gran diversidad de definiciones, respecto de lo
que se entiende o debe entenderse por juicio de amparo, se vertiran algunas de las definiciones que

diversos tratadistas han expuesto sobre lo que es o debe entenderse por juicio de amparo.

A) E1 primer autor clésico a citar es Don Ignacio L. Vallarta, “que defini6 al

amparo de la siguiente manera: El amparo puede definirse diciendo que es el proceso legal



110

intentado para recuperar sumariamente cualquiera de los derechos del hombre consignados en la
constitucién y atacados por una autoridad de cualquier categoria que sea, 0 para eximirse de la
obediencia de una ley o mandato de una autoridad que ha invadido la esfera federal o local

respectivamente.” 32

B) Humberto Brisefio Sierra, “expresa: A priori el amparo es, un control
constitucionalmente establecido para que, a instancia de parte agraviada, los tribunales federales

apliquen, desapliquen o inapliquen la ley o el acto reclamado.” 3

C) Fix Zamudio, nos proporciona la siguiente definicién: “El amparo
mexicano, €l cual se define como un ﬁroceso, puesto que constituye un procedimiento arménico,
autéonomo y ordenado a la composicién de los conflictos entre las autoridades y las personas
individuales o colectivas, por violacién, desconocimiento o incertidumbre de las normas

. . g 34
fundamentales, y que se caracterizan por conformar un remedio procesal de violacién.”

D) Ignacio Burgoa, “sostiene: El amparo es un juicio o proceso que se inicia
por la accién que ejercita cualquier gobernado ante los 6rganos jurisdiccionales federales contra
iodo acto de autoridad (lato sensu) que le cause agravio en su esfera juridica y que considere
contrario a la constitucién, teniendo por objeto invalidar dicho acto o despojarlo de su eficacia por

. NSEUUNRT . . e 35
su inconstitucionalidad o ilegalidad en el caso concreto que lo origine.

Una vez vertidas las anteriores definiciones, es conveniente sefialar las

siguientes caracteristicas que constituyen la esencia juridica del juicio de amparo.

32 Tena Ramirez. Leyes Fundamentales de Meéxico. Editorial Pornita. México, D.F. P4g. 345,
33 prisefio Sierra. Citado por el Lic. Martinez Lépez Alfredo. La Suplencia de la Queja en el Juicio de Amparo. Méx. 1989. Pag. 387.

3 Op. Cit. Zamudio Fix. P4g. 388,
35 Burgoa Ignacio. E3 Juicio de Amparo. 13a. Edicién. Editorial Porria. México 1992. Pag. 177.
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En primer lugar es un medio juridico que el gobernado puede hacer valer
contra todo acto e autoridad que violen las garantias constitucionales ante los Tribunales Federales,

de conformidad con lo establecido en el articulo 103 Constitucional.

Respecto de la sentencia que se dicta en el juicio de amparo, ésta tiene como
objeto restituir al agraviado en el pleno goce de la garantia individual violada, restableciendo las
cosas al estado que guardaban antes de la violacidn, si el acto es positive y cuando sea de caracter
negativo, el efecto serd obligar a la autoridad responsable a obrar en el sentido de respetar la

garantia y cumplirla, tal como lo establece el articulo 80 de la Ley de Amparo.

De acuerdo a lo expuesto, y desde mi particular punto de vista el amparo se
puede definir: Como un proceso que se inicia por la acci6n que ejercita cualquier gobernado, ante
los Tribunales Federales, contra toda Ley o Acto de autoridad que viole las garantias individuales o
que proveniente de una autoridad federal vulnere o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera
de competencia de] Distrito Federal o bien que éstos invadan la esfera de competencia de la
autoridad federal, teniendo por objeto la sentencia que se dicte el de invalidar el acto reclamado,
restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacién, si el acto es de caracter
positivo y si es negativo, obligar a la autoridad responsable a respetar la garantia y cumplirla, en

cada caso concreto que lo origine.

Su objetivo de preservacién se ha ido ensanchando hasta convertirlo en un

elemento juridico de proteccién a todo el orden establecido por la Ley Fundamental.

El juicio de amparo tiene por objeto segin el articulo 1° de la Ley

Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal de nuestro pais, resolver toda

controversia que se suscite:
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I.- Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales;
II.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulnere o restrinja la
soberania de los Estados o Ia esfera de competencia del Distrito Federal, y

ITL.- Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal

que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

En resumen, el juicio de amparo, tiene como finalidad esencial la proteccién
de las garantias del gobernado y el régimen competencial existente entre las autoridades federales y

las de los Estados y el Distrito Federal.

Pero dicha finalidad se amplia, a través de lo preceptuado en el articulo 14
constitucional en sus parrafos tercero y cuarto, el cual indirectamente ha ensanchado la teleologia
del amparo al consagrar la garantia de legalidad en asuntos penales y civiles (lato sensu), respecto
de cuyas violaciones es procedente el juicio de amparo, de conformidad con la fraccion 1 del
articulo 103 constitucional. De esta manera el amparo no s6lo tutela el régimen constitucional en
los casos previstos por el articulo 103 constitucional, sino que su objeto preservador se extiende a

los ordenamientos normativos secundarios.

Cabe indicar que no sélo en el articulo 14 constitucional opera la ampliacidn

teleolégica del juicio de amparo sino también se establece en el articulo 16 constitucional que:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de ia autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento; de esta manera el articulo 16 constitucional en su primera parte, en los términos ya

apuntados, establece la garantia de legalidad, tutelando asi, todos los ordenamientos Secundarios.
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Por otra parte en la la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales, establece expresamente en Su articulo 5°, cuiles son las partes en el juicio de
amparo, reconociendo como tales, al Agraviado o Quejoso, a la Autoridad Responsable, al Tercero

Perjudicado y al Ministerio Piblico Federal.

Establece el articulo 5°, fraccion I de la Ley de Amparo que es parte en el

juicio de amparo el agraviado o agraviados.

El agraviado llamado también quejoso, es quien promueve el juicio de

garantias, quien demanda la proteccion de la justicia federal, quien ejercita la accién constitucional.

“Quejoso o agraviado es el que ataca un acto de autoridad que considera
lesivo a sus derechos, ya sea por que estime que viola en su detrimento garantias individuales; o
por que, proveniente de la autoridad federal, considere que vulnere o restringen la soberania de los
Estados; o, por el contrario, por que haya sido emitido por las autoridades de éstos con invasion de

la esfera que corresponde a las autoridades federales.” 36

La condici6n de quejoso la puede tener toda persona, fisica o moral, que se
deriva de la titularidad que tiene de las garantias individuales consagradas en la Ley Fundamental y

dada su condicién de gobernado.

Las personas morales privadas podran pedir amparo por medio de sus

legitimos representantes, tal como lo dispone el articulo 8° de la Ley reglamentaria de los articulos

103 y 107 constitucionales.

3 Suprema Corte de Justicia de fa Nacién, Manual del Juicio de Amparo, Editorial Themis, México, D.F. Pég. 22.
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“La persona moral privada (persona juridica colectiva), son los entes creados
por el derecho no tienen una realidad material o corporal. Sin embargo se les ha reconocido

capacidad juridica para tener derechos y obligaciones.”’

Las personas juridicas colectivas siempre tienen que actuar através de sus
representantes, personas fisicas ya que su misma naturaleza asi lo exige, puesto que por si mismas
no pueden actuar, pues necesitan a esas personas fisicas para materializar los actos juridicos en que
participan. Razén por lo que, en el juicio de amparo, las personas morales privadas s6lo pueden
comparecer como quejosas por medio de sus legitimos representantes o por mandatarios especiales

cuyo caracter deriva de éstos.

Y las personas morales oficiales podrdn ocurrir en demanda de amparo, por
conducto de los funcionarios o representantes que designen las leyes, cuando el acto o ley que se
reclame afecte los intereses patrimoniales de aquéllas, de conformidad con lo establecido por el

articulo 9° de la Ley de Amparo.

Autoridad Responsable. De acuerdo con lo establecido en la fraccion I del
articulo 103 Constitucional debemos entender “por autoridades: aquellos 6rganos estatales de facto
o de jure, con facultades de decisién o ejecucién, cuyo desempefio produce ia creacién,
modificacién o extincién de situaciones generales o particulares, juridicas o de hecho, o bien

produce una alteracién o afectacidon de ellas, de manera imperativa, unilateral y coercitiva.”3

El articulo 5°, fraccién II de la Ley de Amparo, establece que son partes en el

juicio de amparo la Autoridad o Autoridades Responsables.

37 Santoyo Rivera Juan Manuel, Manual de Introduccién al Estudio del Derecho, 1a. Edicién. Editorial ULSAB. Pég. 45.

3% Burgos Orihuela Ignacio. E1 Juicio de Amparo.13a. Edicién. Editorial Porria. México, D.F. 1992. Pig. 367
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La autoridad responsable es la parte contra la cual se demanda la proteccién
de la Justicia Federal. Para los efectos del juicio de amparo, en el articulo 11 de la Ley de la

Materia se considera que:

“Es autoridad responsable la que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o

trata de ejecutar la ley o acto reclamado.”

De tal articulo se desprende que hay dos tipos de autoridades:

Las primeras son: las que ordenan, las que mandan, las que resuelven, las que

sientan las bases para la creacién de derechos y obligaciones.

Las segundas son: las que obedecen, las que ejecutan o llevan a la prictica el

mandato de aquéllas.

El tercero perjudicado es el sujeto que tiene un derecho opuesto al del
quejoso y que por lo mismo tiene interés juridico en la subsistencia del acto reclamado, interés que
se revela en que no se conceda al quejoso la proteccion federal o en que se sobresea el juicio de

amparo respectivo.

El tercero perjudicado es quien resulta beneficiado con el acto que el quejoso
impugna en el juicio de amparo y como ya se dijo, tiene interés en que el acto subsista. Por ello

debe ser llamado a dicho juicio y tener en éste la oportunidad de probar y alegar en su favor.
La posicién del tercero perjudicado como parte en el juicio de amparo es

similar al de la autoridad responsable, pues ambos persiguen las mismas finalidades, segin se dijo,

la negativa de la proteccién federal o el sobreseimiento del juicio.



116

Respecto al tercero perjudicado, existe como regla general en materia penal
que no existe tercero perjudicado y por excepcion soélo existe en dos supuestos: Cuando e} acto
reclamado emane del incidente de reparacion o de responsabilidad de conformidad con lo
establecido en el articulo 5° fraccién II inciso b) y 10° de la Ley de Amparo, en donde el tercero
perjudicado podra ser el ofendido o las personas que conforme a la ley tengan derecho a la

reparacion del dafio o a exigir la responsabilidad civil proveniente de la comisién de un delito.

Respecto a las demds materias, civil, mercantil, laboral, agraria y
administrativa puede o no existir tercero perjudicado, debiéndose puntualizar su inexistencia, en el
texto de la demanda, para evitar que el juzgador de amparo acuerde que el promovente sea
requerido, para que aclare su demanda al respecto y sea apercibido de que, sino satisface el

requerimiento, se tendra por no interpuesta la demanda, tal como lo consigna ¢l articulo 146 de la

ley de la materia.

La Ley de Amparo en su articulo 5°, fraccién III, menciona quienes pueden

intervenir como terceros perjudicados en el juicio constitucional:

“III. El tercero o terceros perjudicados, pudiendo intervenir con ese caracter:

a) La contraparte del agraviado cuando el acto reclamado emane de un juicio
o controversia que no sean del orden penal, o cualquiera de las partes en el mismo juicio cuando el

amparo sea promovido por persona extrafia al procedimiento.

b) El ofendido o las personas que, conforme a la ley, tengan derecho a la
reparacién del dafio o a exigir la responsabilidad civil proveniente de la comision de un delito, en
su caso, en los juicios de amparo promovidos contra actos judiciales del orden penal, siempre que

éstos afecten dicha reparacién o responsabilidad.
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¢) La persona o personas que hayan gestionado en su favor el acto contra el
que se pide amparo, cuando se trate de providencias dictadas por autoridades distintas de la judicial
o del trabajo; o que, sin haberlo gestionado, tengan interés directo en la subsistencia del acto

reclamado.”

También en la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 5, fraccion IV, establece que

es parte en el juicio de amparo el Ministerio Piblico Federal:

“IV.- El Ministerio Pablico Federal, quién podrd intervenir en todos lo
juicios e interponer los recursos que sefiala esta ley, inclusive para interponerlos en amparos
penales cuando se reclamen resoluciones de tribunales locales, independientemente de las
obligaciones que la misma ley le precisa para procurar la pronta y expedita administracién de
justicia. Sin embargo tratdndose de amparos indirectos en materias civil y mercantil, en que sélo
afecten intereses particulares, excluyendo la materia familiar, el Ministerio Pxblico Federal no

podra interponer los recursos que esta ley sefiala.”

El Ministerio Pablico Federal no es como la autoridad responsable y el
tercero perjudicado, la contraparte del quejoso en el juicio de amparo sino una parte equilibradora

de las pretensiones de las demas, desde el punto de vista constitucional y legal.

El Ministerio Puablico Federal, intervendra cuando el caso de que se trate
afecte a su juicio el interés piblico. Por lo que el mencionado representante siempre debe ser
llamado al juicio constitucional como parte, ya que a €l le ataiie la facultad de decidir si interviene

o no, segun estime que el caso afecta o no el interés publico.

>
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4.5.- EL INCIDENTE DE REDUCCION DE EMBARGO EN EL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. PROPUESTA DE ADICION.

Uno de los defectos ocasionados a la teoria del proceso ejecutivo por una
insuficiente profundizacién, y de modo particular, consiste en la falta de nocion del incidente. De

tal situacion y para dejar més claro este aspecto comenzare por su definicion.

La palabra incidente deriva del latin incido incidens (acontecer, interrumpir,
suspender) significa en su acepcién mds amplia, lo que sobreviene accesoriamente en algiin asunto
o negocio fuera de lo principal, y juridicamente, la cuestion que sobreviene entre los litigantes

durante el curso de la accién principal.

La palabra incidente puede aplicarse a todas las excepciones, a todas las
contestaciones, a todos los acontecimientos accesorios que se originan en un negocio e interrumpen

o alteran o suspenden su curso ordinario.

Son incidentes de un juicio el nombramiento de un nuevo procurador, la
recusacién de un juez u otro funcionario de la administracién de justicia, la acumulacién de autos,
la oposicién a la prueba perdida, la reclamacién de nulidad de una o varias actuaciones, la
reposicion de una providencia o auto, la peticion de término extraordinario de prueba, la
declinatoria de jurisdiccién, la alegacién y prueba de tachas, etc., porque todas éstas derivan y traen

su origen del negocio principal; pero no todas se encuentran comprendidas en este apartado.

Descrito asi el incidente, es ineludible sostener que en el Codigo de
Comercio, no se encuentra juridicamente incidente alguno con respecto a la disminucién de los
bienes embargados al demandado, motivo por el cual es importante que se adicione éste en nuestra

legislaci6n civil sustantiva en razén de ser una necesidad que permita que lo fundamental del pleito
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se desenvuelva en plano de igualdad juridica y en un campo de verdad y buena fe, en el que no se

llegue a causar graves dafios al patrimonio del deudor.

A lo anteriormente dicho considero necesario que en la legislacion civil de
nuestro Estado se adicione dentro del Libro Segundo, Titulo Sexto, Capitulo VI Embargos, el

articulo 484 bis., para quedar como sigue

“Para el caso en que la persona contra la que se haya dictado una providencia
precautoria, el monto de los bienes consignados como garantia, excedieren el
importe de la reclamacién, podra promoverse en cualquier tiempo, hasta antes de la

sentencia ejecutoria, la reduccion de bienes embargados.”

Estas reclamaciones se substanciaran en forma incidental.

Recordando que el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado se aplica de

manera supletoria, el incidente de reduccion con respecto al Cédigo de Comercio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- El Proceso esta constituido por una serie de actos, juridicamente
regulados, que son ejecutados por los sujetos procésales, para solucionar un litigio, mediante la

aplicacion de la Ley General.

SEGUNDA.- La Teoria General del Proceso, es sin duda, desde hace mas de un siglo,
centro de investigaciones novedosas. Ya que la serie de actos regulados por 1a ley no son solo vinculos

entre si, en el tiempo y en el espacio, sino también en los sujetos intervinientes en el proceso.

TERCERA - El estado y la funcién procesal guarda una estrecha relacion, ya que la
organizacion politica de estos descansa en una Constitucién particular, que sigue fielmente los
lineamientos de la Constitucion general del pais, en el cual se establecen las bases de funcionamiento

de sus respectivos poderes judiciales.

Tales facultades, seran establecidas para posibilitar el juzgamiento, mando y direccién

manteniendo con elio el orden y el respeto dentro de la relacion juridico-procesal.

CUARTA - Jurisdiccién, es el poder de administrar justicia, 0 mas correctamente, el

poder de declarar e} derecho y de aplicar la ley.

QUINTA - El Juicio Ejecutivo se sustenta en el hecho de que gran parte del periodo de
conocimiento se haya preestablecido, por un documento de fuerza y de probanza indubitable y que se
encamina principalmente a ser efectiva por un procedimiento rapido, la prestacion precisa de que en

ese documento base de la accion ejecutiva se consigna.
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El Juicio Ejecutivo serd; ejecutivo civil 0 ejecutivo mercantil, segin el documento o

titulo de que se trate.

SEXTA - Ejecucion; es la materializacién de lo ordenado por un tribunal a efecto de

que tenga cumplimiento lo establecido en la sentencia.

En los titulos ejecutivos, primero se da la fase de ejecucion y después la fase de
conocimiento, dicha ejecucién dicha ejecucion tendra el caracter de provisional, pues dependera de lo

que diga la sentencia, en la que se calificara la procedencia y la fundamentacién de la ejecucion.

SEPTIMA - La ampliacién de embargo, podra decretarse en cualquier caso en que 2
juicio del Juez, no basten los bienes embargados para cubrir la deuda y las costas, y cuando, a
consecuencia de las retasas que sufrieren, su avaluo dejare de cubrir el importe de la reclamacién o

cuando, siendo muebles, pasaren seis meses sin haberse logrado la venta.

Cuando no se embarguen bienes suficientes por no tenerlos el deudor, y después

aparecen o los adquiere. Y en el caso de las tercerias.

OCTAVA - Terceria; es la participacion de un tercero con mterés propio y distinto o
concordante con el del actor, en un proceso que tiene lugar antes o después de pronunciada sentencia

firme.

NOVENA .- El recurso de reclamacién; se otorga a los afectados para impugnarlas

resoluciones pronunciadas por los jueces o magistrados instructores o presidentes de sala o del tribunal
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respectivo, con motivo de sus facultades, admitir o rechazar demandas y recursos o poner los asuntos

en estado de resolucion y se interpone ante el organo judicial correspondiente.

DECIMA - Es preciso establecer un incidente de reduccion de bienes sujetos a
embargo, que sirva como un medio de defensa contra la ejecucion y equilibric entre las partes, en
virtud de que seria factible que en un momento determinado, el demandado goce de disposicién para su

solvencia.

Si la intencién es que el deudor pueda oponerse al embargo y a su ampliacion es
necesario implementar un procedimiento que se lo permita, un incidente de reduccién de embargo que
se adicione al Codigo de Procedimientos Civiles de nuestro estado de Guanajuate aplicado de manera
supletoria al Cédigo de Comercio en el cual se observe esa igualdad juridica y que finalmente el

acreedor obtenga el pago justo del adeudo. Que dando de la siguiente manera:

Articulo 484 bis.- “En el caso en que la persona contra la que se haya dictado una
providencia precautoria, el monto de los bienes consignados como garantia, excedieren el importe de la
reclamacion, podra promoverse en cualquier tiempo, hasta antes de la sentencia ejecutoria, la reduccién

de bienes embargados”.

Esta reclamacién se substanciara en forma incidental
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