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escepcion, si por festigos la hubiese de probar, es nuestra merced queel deu-
dor nombre luego los testigos, etc.» Esta misma docirina debe entenderse
consignada en el art. 963 de la ley de Enjuiciamiento civil, ya que no es-
presa, al menos implicitamente. Asi se deduce de espresarse en dicho arti-
culo como escepciones legitimas la prescripcion y la fuerza y medio, las
cuales no pueden probarse con escrituras 6 documentos ejeculivos, sinopor
la justificacion testifical.

1295, FEsta doctrina ha sido consignada y autorizada por sentencia que
pronuncié la audiencia de Madrid con fecha 17 de marzo de 1857, en un
pleito en que se alego por el dendor contra Ja ejecucion la escepcion de
pago, pretendiendo probarla por medio de testigos, 4 lo que se oponia el
ejecutante pretendiendo que segun el art. 965 de la ley de Enjuiciamiento
no podia resultar dicho pago sino de documento que tuviera fuerza ejecu=
tiva, Hé aqui el testo literal de los considerandos doctrinales de esta impor-
tante sentencia. Considerando que por punto general en todo juicio estin
admitidas las diferentes clases de pruebas reconocidas por derecho, 4 noser
que por regla especial se escluya espresamente alguna de ellas, Consideran-
do que no existe tal esclusion espresa respecto 4 Ja de testigos en el juicio
ejecutivo. Considerando que el art. 965 de la ley de Enjuiciamiento civil, al
hablar en su nimero 5.° del documento que tenga fuerzaejecutiva se refiere
4 la escepcion de compensacion y no 4 la de pago, ni al documento conque
este haya de probarse, el cual nunca podria tener fuerza ejecutiva, porque
el pago concluye con la accion lejos de producirla; fallamos que dehemos
confirmar y confirmamos con las costas la sentencia apelada de 18 de se-
tiembre iltimo, en la cual el juez de primera instancia dijo, que debia de-
clarar y declaraba no haber lugar & sentenciar de remate los autos, y con-
denaba en todas las costas al actor (por haberse probado la escepcion de
pago por medio de testigos).

1226, En vista de lo espuesto, no es pues necesario que la escepcionde
pago se haya de justificaréresulte por documento que traigaaparejada ejecu-~
cion, como pretenden aquellos intérpretes, fundadosen la clausula final del
parrafo 3 del art. 963 delaley, la cual solose refiere ala compensacion. Pero
ni aun respecto de esta requiere la ley en dicha clausula lo que se pretende,
sino que el documento ienga fuerza ejecutiva; de suerte que con tal que
concurra en 6l esta circunstancia, aun cuando no traiga aparejadaejecucion,
6 lo que es lo mismo, aunque no pueda promoverse en si virtud el juicio
ejecutivo, podra proponerselacompensacionde crédito liquido. Asi sucederd
cuando resultare de sentencia ejecutoria 6 de laudo compromisario, pues si
bien no traen aparejada ejecueion estos titulospara promoverse el juicio eje-
cutivo, tienen fuerza ejecutiva para proceder por lostramites desig nado§en
los arts. 897 y siguientes de la ley, por cierto mucho masbrevesy espeditos
que los de aquel juicio, puesto que vienen 4 resolverse enla via de apremio.
V. los arts. 893 y 896 de la ley de Enjuiciamiento civil, Ensu consecuencia
solo y 4 lo mas podria interpretarse la clausulafinal del parrafo 5 del art. 963
como referente al pago, cuando la prueba de esta gscepcion severificasepor
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escritura, confesion 6 alzuno de los otros titulos en que pueden concurrir
los requisitos que marca la ley para adquirir fuerza ejecutiva, entendién-
dose que en tales casos, el titulo de que resultase el pago debiera hallarse
revestido de aquellas solemnidades para que pudiera producir efecto dicha
escepcion. Pero aun limitada hasta este punto la clausula referida, no la
creemos aplicable 4 la escepcion de pago, puesto que la ley no exige que
tenga fuerza ejecutiva el titulo en que se, funden las demas escepciones de
quita, espera, pacto de no pedir, novacion, etc. , no obstante que s1 bien la
mayor parte de ellas no pueden producir accion ejeculiva porque se di=
rigen 4 extinguir modificar 6 suspender la obligacion cuyo cumplimien-
to se reclama en el juicio ejecutivo, algunas de ellas, como la novacion y
transacion, pueden produéir aquellaaccion. La razon fundamental en nuestro
concepto, porque la ley exige tan solo aquel requisito respecto de la compen-
sacion, consiste, no solamente en que esta escepcion encierra una obligacion
que puede ser ejecutiva, sino en especial, en que debiendo ser las condiciones
esenciales de esta cscepcion iguales en Io posible 4 Jas de la accion contra la
cual se opone, no puede menos de requerirse aquella circunstancia respecto
de uno de los riquisitos mas importantes cual es el de su fuerza ejecutiva.
Asi se deduce con soloatender al origen y etimologia de Ia palabra compensa-
cion, puesto que proviene de los verbos compensare, contrapesar, 6 pensare
cum 6 simul pensare, pesar juntamente, usados entre losantiguos para indicar
la solucion que se hacia & un tiempo de dos deudas, pesando en una misma ha-
lanza el trozo de metal de que se servian para esto y en que consistia cada
una de ellas. Despues que se ha admitido el verificar la compensacion por
medio de obligaciones 6 derechos reciprocos, se harequerido, conservandoel
espiritu del modo de efectuarse la compensacion antigua, que la oblizacion
que se opone para compensar tenga igual fuerza que aquella cuyo cumpli-
miento se reclama. Para la justificacion de las demés escepciones basta pro-
poner los medios de prueba que requiere el derecho en general, para cons-
tituir prueba plena, pues siendo los grados de certidumbre sobre el hecho
que estas abrazan los mismos, absolutamente considerados, que sobre otro,
no deben requerirse respecto del juicio ejecutivo mas numerosos ni de mas
eficacia que para el juicio ordinario.

1227. Cuando la cantidad que se propone como compensacion es mayor
que aquella porque se procede ejecutivamente, se providenciardnohaberlugar
4 sentenciar la causa de remate, reservando al ejecutor todo su derecho para
reclamar el esceso; si fuere menor, se mandara seguir la ejecucion por la
cantidad que faltare hasta el total importe de la pagada 6 compensada. V. el
titulo 30 del Lib. 3 del Febrero reformado y el § 3, seccion 3 del lib. 2°. de
esta obra. '

1928. A la escepcion de compensacion se reduce la reconvencion, pues
es coctrina y practica admitida que debe proponerse esta como compensa-~
cion segun dijimos en el mimero 712 del lib, 2. de este Tratado, He aqui
como espone Febrero esta cuestion.

«Tambien impediré la continuacion de los procedimientos ejecutivos la
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escepcion de reconvencion, si pendiente el juicio se liquida y hace constar por
otro instrumento que traiga-aparejada ejecucion, o6 si el ejecutante confiesa
de plano ser cierto y liquido el crédito, ¥ que ninguna defensa tiene contra
el ejecutado: pues fuera de estos dos casos, no se admitira la tal escepcion
por ser necesario mayor examen y conocimiento.

»En los juicios ejecutivos se han ofrecido graves dificultades para dar
entrada a la reconvencion 6 mutua pelicion ; unos aseguran que debe admi-
tirse y correr por los mismos términos de la ejecucion siempre que dentro
de ellos pueda liquidarse y probarse, y si requiriese mas alto examen, dicen
que no se ha de suspender ni perder su curso la via ejecutiva, reservandose
continuar la reconvencion en juicio separado ante el propio juez. Otros
autores defienden lo contrario, estableciendo por regla constante que en
los juicios ejecutivos no tiene lugar Ia reconvencion. Yo admito por mas se-
gura 0 4 lo menos por mas probable esta opinion, y para ello procedo con
ofras razones que me parecen mas solidas y calificadas en las leyes yenla
practica y observancia de los tribunales, que las alegadas por dichos au—~
tores.»

«En los treinta y dos afios que he asistido 4 los tribunales de la corte
defendiendo y determinando negocios , no he visto ni aun oido, que se haya
introducido una reconvencion ¢ mitua peticion para detener ¢ eludir la via
ejecutiva, y cuando el no uso de este remedio no manifestase en lo general
el no hallarse recibido, 4 lo menos indica que es poco 1itil, y que hay otros
medios mas seguros y espeditos, por donde puedan los interesados aprove-
charse de la accion 6 escepcion que habian de producir en forma de recon-
vencion 6 mitua peticion. »

eCita luego y esplica para fundarsu opinion la ley 3, tit. 28, Iib. 11, No-
visima Recop. que determina las escepciones que han de ser admitidas en el
juicio ejecutivo, y prueba despues concluyentemente que, si se intentase Y
admitiese la reconvencion 6 mitua peticion, seria preciso despachar dos
ejecuciones con notable embarazo de las diligencias judiciales y mayores
gastos ociosos, 4 cuyo remedio se atiende mas seguramente usando el reo
de su accion en forma de compensacion, que es loque se practica y observa
en todos los juicios ejecutivos; (sefior conde de Ia Canada, par. 1, cap. 6,
numeros 33 y siguientes donde trata este punto con la mayor estension).

1229. Quita, espera y pacto ¢ promesa de no pedir. La ley 3, tit. 28,
libro 41, de Ia Nov. Recop. espresa la escepeion de promision 6 pacto de no
pedir, y el art. 327 de la ley mercantil el quitamiento 6 espera. Proviniendo
la quita y espera por lo comun del acuerdo de Ia mayor parte de los acree-
dores que se reunen para remitir 6 perdonar parte de la deada 4 su deudor,
0 para sefialarle un plazo en que verificar el pago, deberd presentarse el
documento en que constase el acuerdo, 6 testimonio de haberse verificado este
6 de haberse obligado 4 pasar el acreedor ejecutante por lo que determinase
la mayoria. V. la ley 5, tit. 45 Part. 5 y los art. 507 v siguientes de la ley
de Enjuiciamiento civil.

La promesa de no pedir es por lo comun un contrato verificado privada-
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mente entre el acreedor y el deudor; por lo que bastard presentar este para
justificar dicha escepcion. Acerca de la naturaleza y c?.ré{:ter de estas escep-
ciones pueden verse la ley 3, tit. 13, los art. 507 y siguientes de la ley, ¥
la seccion 1, tit. 61 del lib. 3 del Febrero reformado.

4250. Novacion, esto es, del contrato que da motivo 4 pedir la ejecu~
cion, como seanade oportunamente enel art. 327 de la le_y de Enjuiciamiento
mercantil. La novacion se verifica sustituyendo 6 modificando una obliga-
cion con otra ¢ variando su forma 6 la persona del acreedor 6 del sleudor.
La subrogacion de un nuevo acreedor puede hacerse sin el consentimiento
del deudor, mas para la del acreedor en necesario el consentimiento de este
y para variar la obligacion 6 sus formas el del acreedor y el del deuder.
Concuriendo estas circunstancias, no hay duda que no puede reclamarse
ya el cumplimiento de la obligacion primera, sino ¢l de la segundg con que
fue sustituida; asi pues, si esta no tuviere cardcter 6 fuerza ejecuuva,'aun-
que lo tuviere la primera, la escepcion de novacion dara;1 lugar & providen-
ciar que no siga la ejecucion adelante, v si tuviere tambien }a segund'a fu‘er-
za ejecutiva, habra que ajustar la demanda de la primera 4 esta ohl_lga::-mn
nueva para que proceda el juicio ejecutivo. V. la seccion 6, tit. 64, lib, 5 del
Febrero reformado. .

1251, Transaccion 6 compromiso, sobre los mismo que se pide. La mis-
mas escepeion consigna con iguales palabras el art. 527 de la ley de Enjui-
ciamiento mercantil. Siendo la transaccion un convenio que hacen dos per-
sonas sobre un punto dudoso 6 litigioso, dando 6 remitiendo algo la una 4 la
otra, modifica las obligaciones en que aquel se fundaba y sobre las que ha
recaido esta. En su consecuencia, cuando alguno de los que tranmg}eron
promueve el juicio ejecutivo, fundado en alguna de las [dichas obligaciones
6 derechos, puede el olre oponerse escepcionando contra la fuerze_:. de la
transaccion posterior porque quedo destruida 6 modificada. Eq lo mismo se
funda la escepcion de haber verificado compromizo 6 convenio las partes,
sometiendo & arbitros 6 amigables componedores la decision sobre el cred}m
que es objeto de la ejecucion, pues aunque no haya recaido aquella .mod1ﬁ-
cando el derecho del ejecutante, estd aceptada préviamente y spmendas las
partes & su resultado. Es tan eficaz esta escepcion que como dice Febrero,
por el hecho de verificar las partes el compromiso, aunque la una de ellas
haya obtenido sentencia favorable posteriormente, cesan los efectos de fasta,
pm: ser visto haberse apartado del derecho que en su virtud le competia, y
asi no debe ejecutarse. :

Ya hemos dicho al tratar de la paga y de la compensacion las razones
porque sin duda no requiere la ley que estas escepciones asi como tampoco
las designadas en los parrafos 4, 2 y 3, del drt. 963 resulten de documento
que tenga fuerza ejeculiva. S

1252. Acerca del iltimo parrafo del art, 963 sobre la prohibicion de la
nueva ley de que ninguna otra escepcion prodra estorbar el pronunciqmiento
de la sentencia de remate, ya nos hicimos cargo al esponer la totalidad de
este articulo. Creemos, o obstante, conveniente copiar aqui la doctrina de
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Febrero sobre algunas otras escepciones que anteriormente tenian lugar en
el juicio ejecutivo y que podrdn & veces ser admisibles aun en eldia, si pue-
den probarse en el término concedido por la ley para la prueba en este
juicio.

«Es escepcion legitima, dice Febrero con referencia 4 la antigua prac-
lica, la del juramento hecho por el lego en las obligaciones en que le esta
prohibido hacerlo, 4 causa de no requerirlo para su validacion y por otras
consideraciones; debiéndose observar lo mismo cuando se somete al juez
eclesiastico en lo que no debe, pues las tales obligaciones son nulas segun
la ley 6, tit. 1, lib. 10, Nov. Recop. (Asi, pues, acerca de esta escepcion
militara la doctrina espuesta al tratar de la falsedad del titulo ejecutivo so-
bre las que se refieren 4 la nulidad del contrafo).

»Hay dos opiniones contrarias, continua Febrero, sobre si es 6 noadmi-
sible en la via ejecutiva la escepcion de dinero no entregado, pero debe se~
guirse la afirmativa, como verdadera y conveniente chservada en la prac-
tica, siempre que se pruebe en el término legal.»

1233. De la oposicion hecha por el ejecutado, esto es, del escrito de
oposicion, escepciones y pruebas que propusiere, se dard fraslado al aclor
por cuatro dias, para que conteste por medio de otro escrito rebatiendo lo
alegado por el deudor, y proponga prueba por su parte, pasados los cuales,
se recogerdn los autos en los términos indicados al hablar del deudor; esto
es, pasados los cuatro dias, sin necesidad de apremio, se recogerdn los autos
de poder del procurador, estrechandole 4 que los entregue, sin considera-
cion de ningun género, es decir, sin mas escusas ni delaciones; art, 964.

1234.  Dela confestacion del actor se dard copia al demandado, para su
inteligencia, la cual comprendera tambien la prueba que hubiese propuesto;
articulo 965. La entrega de esta copia, que deberd verificarse en un plazo
breve y que convendra designe el juez, tiene por objeto suplir la entreza de
los autos. Eniregada dicha copia, se recibirdn los aulos d prueba por dies
dias, dictdndose al efecto la oportuna providencia que se notificard el mismo
dia de su fecha; art. 966. Esta disposicion resuelve la duda que se suscitaba
anteriormente sobresi el término de los diez dias se habia de contar desde la
oposicion, como opinaban algunos, fundados en las leyes 1 y 2 del tit. 28,
libro 4 de la Novisima, que dec;an declaramos y mandamos que los dichos
diez dias corran desde el en que se opusierad la tal gjecucion en adelante sin
reparar que estas leyes se referianal caso en queno ocurriera imposibilidad
ni fraude alguno, 6 desde el dia en que se hacia la notificacion, como ha-
bré adoptado la practica en general, conforme a lo practicado en el juicio
ordinario, determinacion adoptada por la nueva ley y la mas justa y equi-
tativa en efécto, pues como decia Febrero, seria cosa dura y aun inicua que
por no poder 6 no querer el escribano dar cuenta de la oposicion al juez ¢
notificar el término, 6 por haberse imposibilitado el mismo juez quedase in-
defenso el ejecutado v fuera condenado sin ser oido. Asi, pues, si por olvi-
do, se hace la notificacion tan solo & una parte, continyia este autor, no
debe correr el término v se han de repener los autos y deligencias posterios
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res al estado que tenian cuando 6 recibieron los autos 4 prueba, como se ha
verificado muchas veces para evitar nulidad en las actuaciones: y debe te-
nerse presente que las nolificaciones se han de hacer & costa del reo tan
pronto como se forme la providencia aunque no lo solicite porque se dié & su
instancia.

1255. Durante estos diz dias se hardn las pruebas propuestas por am-
bas parles, y podrdn poner y ejecutar cuales quiera otras que esiimen con-
venienfes, siendo arregladas 4 derecho, como dice el art. 331 de la ley de
Enjuiciamiento mercantil que contiene una disposicion analoga; art. 966.
Tanto unas pruebas como otres, deberdn acomodarse d las disposiciones
establecidas para las pruebas en el juicio ordinario, las cuales espusimos y
esplicamos ya al tratar de dicho juicio; art. 966.

Conviene sin embargo advertir, segun dice Febrero, doctrina que tiene
aplicacion enel dia; que aunque haya espirado el término del art. 966, pue-
de el deudor pretender que el acreedor de posiciones en cualquier estado del
juicio, con tal que sea antes de la sentencia de remate, por disponerlo asi
la ley 22, tit. 4, lib 3, de la Nov. Recop. conforme con el art. 292, sobre el
juicio ordinario, que ohliga al litigante & declarar bajo juramento en cual-
quiera estado del juicio contestada que sea la demanda hasta sentencia defi-
nitiva, cuando asi lo exigiere el contrario. Ademas, la confesion de parte
no es propiamente prueba, si no mas bien relevacion de ella, por lo que
puede hacerse fuera del término fijado por la ley para aquella. Esto procede
tambien, dice el mismo auter.cuando el deudor pide que el acreedor reco-
nozca algun papel; mas si pretende que en el caso de negativa, se cofege
con otros indubitados del mismo acreedor no se debe diferir al cotejo, por
ser pasado el término.

Los testigos que presente el reo, no solo han de ser juramentados antes
de deponer, sino tambien examinados dentro del referido término, pues si
aquel ha espirado, no se les deben recibir sus declaraciones, aun cuando
hayan sido juramentados, y si asi no se hace, serd ineficaz la prueba; lo
mismo debe observarse en el cotejo de papeles simples no reconocidos, por-
que los peritos son como testigos cuyo dicho es un mero parecer, y por si
solo no hace prueba.

Cuando por omision 6 imposibilidad del juez 6 escribano se pasa el tér-
mino sin hacer prueba, como en estos casos no hay culpa por parte de los
litigantes, tampoco deben sentir su perjuicio y les serA muy util protestar
preventivamente en el pedimento de oposicion que no les perjudique la tal
omision 6 imposibilidad, con cuya cautela aunque espire dicho término, po-
dran ser examinados despues los testigos, con tal que hayan sido juramen-
todos dentro de él. V. Febrero reformado por los senores Goyena, Aguirre
y Montalban. ;

1236. No sera pues, necesario que las pruebas practicadas tengan fuerza
ejecutiva, aunque se refieran & las escepciones, no obstante que para que
haya lugar al juicio ejecutivo requiera la ley que el actor funde su derecho
en un titulo que tenga aparejada ejecucion porque aqui solo se trafa de sa-
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ber la verdad y certeza de las escepciones para lo cual vastan los grados de
certidumbre requeridos en general respecto de los demas juicios. Asi lo con-
signaba tambien Febrero al referirse 4 la préctica anterior, diciendo; «las
partes pueden hacer sus probanzas por testigos, instrumentos y demds me-
dios legales, aunque la ejecucion haya sido despachada en virtud de instru-
mento piblico, porque la ley 1, tit. 28, lib. 11, de Ia Nov. Recop. habla
disyuntivamente y no ordena como de necesidad que se hayan de probar las
escepciones por otro instrumento tambien piiblico.» Solamente, respecto de
la escepcion de compensacion debe tenerse presente que ha de resultar de
documento que tenga fuerza ejecutiva; mas para probar que este documento
reune tales circunstancias, podrdn proponerse todos los medios de prueba
generales,

1237. Anleriormente era opinion admitida, segun espone Febrero, que
el término de prueba podia prorogarse 4 instancia del acreedor, mas no4 la
del deudor, lo que se fundaba en que ningun perjuicio sent'a este, v antes
bien comodidad, en tener mas tiempo para preparar y hacer su defensa 6
buscar dinero con que pagar la deuda, y en que habiéndose fijado un térmi-
no breve en utilidad del acreedor para que no se retardase mas la cobranza
de su crédito, y en pena del deudor para que fuese mas puntual en pagar,
podia renunciar el acreedor legitimamente este beneficio y pedir todo el tér-
mino que quisiera, pues de lo contrario, se convertiria en detrimento suyo
lo que se estableci6 para su provecho, pero esta doctrina se fundaba en
presunciones que se destruian en el mero hecho de no conformarse el deudor
con la préroga; ademas de que tambien existen acreedores maliciosos que
entablan ejecuciones solo por molestar & los que suponen sus deudores y ser
regla general de deber observarse igualdad en los juicios, sin permitirse al
ejecutante lo que se prohibe al ejecutado, sobre este punto, debiendo haber
correlacion entre ambos. En su consecuencia la nueva ley ha determinado
en su art. 967, que el término de prueba no puede suspenderse ni prorogar-
se, sino de conformidad de ambos litigantes, ¢ cuando por deber hacerse toda
¢ parte de la que se propusiere d distancia de lugar del juicio, el juez lo
creyere necesario- Si asi fuere, lo podrd prorogar ¢ suspender en auto mo-
tivado y bajo su responsabilidad, por los dias que tarde el correo desde el
pueblo en que se siga el juicio al mas distante en que hubiere de practicarse
alguna diligencia y nada mas.

Para que tenga lugar la suspension 6 la proroga deberd solicitarse antes
de cumplirse el primer término, segun prescribe el art. 262 sobre el juicio
ordinario y era practica antigua, como asimismo, no deberén las partes
haber visto la prueba del contrario para evitar que sobornen otros testigos.
Véanse las leyes 34, tit. 16, Part. 5 y 9, tit. 11, Nov. Recop.

1238. Tanto el términode prueba como las prérogas son comunes 4 am-
bas partes y por dichas prérogas no se convierte el pleito en ordinario, ni
se muda la naturaleza del juicio, porque se entienden hechas con la misma
calidad que el término prorogado.

Sin embargo, cuando se diese algun traslado 6 se mandase practicar
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alguna diligencia propia del juicio ordinario, se espresaraen las providen-
cias la clausula sin perjuicio, para indicar que sigue el juicio ejecutivo y no
degenera por ello en ordinario.

1259. = Coneluido el término de prueha y sus prdrogas . si las hubo, d
ins'ancia de una de las partes, se agregardn en virtud de providencia judi-
cial las pruebas hechas & los aulos, y se enlregardn estos por término de
tres dias d cada una de ellas para sustraccion de las practicadas por lo con-
trario y primero al actor que al reo, aunque al sefialar los diez dias de la’
ley para probar se entreguen primero al ejecutado; pasados dichos tres dias,
se recogerdn en la forma que queda prevenido, esto es, sin necesidad de
apremio estrechando 4 su entrega sin consideracion de ningun género, sefia-
landose en sequida dia para la vista ; art. 968. No pueden, pues, en el dia
alegar las partes de bien probado como se hacia anteriormente, 4 semejanza
del juicio ordinario.

1240.  Si las partes 6 una de ellas lo pidiereit, podrdn asistir sus defen-
sores d informar de su justicia y derecho, si no pidieren, podrd el jues sin
informes ni vista piblica pronunciar seniencia pasado un dia 4til desde el
en que se hubiese nolificado el aufo de sefialamiento; art. 969.

1241. La sentencia de remate deberd diclarse deniro de tres dias si-
guientes al de la vista, y no podrd determinarse en ella sino una de estas
ires cosas:

1.° Seguir la ejecucion adelante, sentenciando en su consecuencia los
autos de remalte, condenando al ejecutado; lo cual procederd cuando este no
hubiese destruido la fuerza ejecutiva de la accion 6 no hubiera probado las
escepciones que la impiden, 6 la satisfaccion de su obligacion. Tambien
procedera esta providencia segun espresa el art. 338 de la ley de Enjuicia-
miexto mercantil, cuando, aunque aparezca legitima la escepeion del eje-
culado no se hubiere probado esta suficientemente en el término del encar-
gado, en cuyo caso, no se dara lugar 4 nuevas pruebas, quedando salvo el
derecho del ejecatado para que lo use en el juicio ordinario.

2.° Declarar su nulidad, cuando resulte vicio del titulo v sira de las
causas que anulan la ejecucion.

3.° No haber lugar & pronunciar sentencia de remate; cuando el ejecu-
tado haya destruido la accion ejécutiva del actor, 6 probase haber satisfecho
su obligacion; art. 970.

En el primer caso; se impondrdn las costas al ejecutado, puesto que di6
lugar al juicio ejecutivo por negarse & cumplir su obligacion; en el sequndo,
al juez 6 funcionario que haya dado causa d ello, puesto que ¢l fue quien
di6 causa al procedimiento mandando proceder 4 la ejecucion indebidamente
por no examinar con cuidado si esta procedia; en ¢l tercero, al actor gje-
cutante , porque se supone que pidid la ejucion sin derecho, v con malicia,
Tambien se deberd mandar alzar los embargos hechos, y que los bienes
embargados se entreguen al ejecutor, cuado segun lo espuesto y probado
por este se revocase la ejecucion, segun previene el art. 357 de la ley de

Enjuiciamiento mercantil.
TOMO 111, 5
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Por el contrario, en el primer caso debera prevenir el juez que se pro-
ceda 4 la venta de 19s bienes embargados para pagar con su importe la can-
tidad reclamada y las costas, asimismo, cuando se declarare la nulidad
por defecto esencial en el procedimiento, se mandaréa reponer lo actuado al
estado que tenian los autos antes de cometerle aquel defecto,

1242. Depositando el reo el todo 6 parte de la cantidad que se le re-
clama para que se entregue al acreedor, dice Febrero, si 6pimo y probo en
el segundo caso la escepcion de haber satisfecho el resto, no hay para que
sentenciar el pleito de remate, porque este ha de ser de bienes para con-
vertir su valor en dinero y no del mismo dinero que no se vende. Por lo
tanto, se declara en este caso, no haber lugar 4 sentenciar la causa de re-
mate mandando entregar el depdsito al acreedor; con las costas causadas
hasta entonces. V. Febrero reformado, lib. 1L, tit. 20, nim. 891,

1243. Cualquiera que sea la sentencia que pusiese término d este juicio
quedalo mismo al actor que al reo su derecho d salvo para promover el or-
dinario, art. 972; pues segun ya dijimos el juicio ejecutivo no produce es-
cepcion de cosa juzsada respecto del ordinario, puesto que la accion solose
ha considerado bajo el aspecto de su fuerza ejecutiva. En su consecuencia,
si se determina que debe seguir la ejecucion, el ejecutado puede entablar
accion ordinaria para que se le devuelva lo que pagd en virtud de aquel jui-
cio por capital y costas, y si se declara no haber lugar 4 la sentencia de re-
mate puede el ejecutante pedir por los tramites solemnes del juicio ordinario
que se le pague la cantidad que reclamaba. En ambos casos, deberd inten-
tarse préviamente el acto de conciliacion si ya se verifico para entablar el
juicio ejecutivo, puesto que sezun el art. 201 de la ley es facultativo la ce-
lebracion de este acto en el juicio ejecutivo. V. el nim. 251 del lib. II de
esla obra.

1244. La sentencia de remate, esto es, aquella en que se manda segui-
la ejecucion adelante, es apelable en ambos efectos, devolutivo y suspensi=
vo, no pudiendo en su consecuencia llevarse 4 debido cumplimiento y eje-
cucion hasta que recaiga el fallo de la superioridad. Sin embargo, solo serd
apelable en el efecto devolutivo, mas no en el suspensivo, debiendo en su
consecuencia pasarse al procedimiento de apremio para hacer pago inmedia-
tamente al acreedor de principal y costas, cuando el actor diere fianza bas-
tante d responder de lo que siguiendo el procedimiento de apremio y la al-
zada d su ves pueda percibir y condendrsele d devolver revocdndose la sen-
tencia. Esta fianza serd calificada por el juez escesivamente, y podrd ser de
cualquiera de las clases que reconoce el derecho, esto es, por medio de fia-
dor, prenda ¢ hipoteca, etc., con tal que fuese suficiente lo que se apreciard
atendiendo 4 la responsabilidad de la persona que sale fiador, 6 4 la clase de
bienes con que se afianza para el objefo con que se exige, esto es, para res-
ponder de la cantidad que comprende la sentencia, sienel caso derevocarse
por el tribunal superior tuviera el actor que devolver lo percibido; art. 973
de la ley.

1245. Estadisposicion ha venidod sancionar con algunas modificaciones
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nuestro derecho y jurisprudencia ‘anteriores. Segun las leyes 2y 12, tit. 28,
libro 11, Nov. Recop. para poderse ejecutar la sentencia de remate de pri—

era instaneia de que se habia apelado debia darse por el actor la fianza
llamada de la ley de Toledo, por la que se obligaba el fiador por escritara
piblica 4 que si se revocaba 6 modificaba la sentencia con motivo dela ape-
lacion, la superioridad volveria el ejecutante 6 acreedor al dendor ¢ ejecu-
tado la cantidad que percibi6 en virtud de la misma, y no verificAndolo, he-
cha escusion en sus bienes lo realizara el fiador como tal. Se ve, pues, que
por la nueva ley no es necesario que se de la fianza por medio de fiador 6
de persona que responda de aquella obligacion.

4246. Sin embargo, segun las leyes 4 y 5, tit. 47, lib. 44, Nov. Reco-
pilacion, en los casos en que dimanase la ejecucion de sentencia arbitral, de
transaccion hecha por ante escribano priblico y de sentencia confirmatoria
de parecer de contadores nowbrados por las partes 6 de oficio por la justicia
en rebeldia de alzuna de ellas, no procedia la fianza de la ley de Toledo,
sino la llamada de laley de Madrid, que conteniaigual obligacion quelaan-
terior, con la difereucia de obligarse por la de Madrid & devolver ademasde
lo percibido los frutos v rentas, cuando por la de Toledo se devolvia lo co-
brado, pues si bien se requeria asimismo la restitucion del duplo por pena
en nombre de intereses, no estaba ya en uso esta pena. Mas en el dia de-
biendo ejecutarse las providencias mencionadas en la misma forma que las
de los demis juicios, deberd darse la fianza que previene el art. 973, cual-
quiera que sea el titulo de que.provenga la ejecucion.

1247, Asi, pues, si se apelare de dicha sentencia de remate, por el ac-
tor, Y no se presenta la fianza dentro de los seis dias siguientes al en que se
interpusiese este recurso se remitirdn los autos al (ribunal superior con ci-
tacion de ambas parfes, pues como no hay nada que ejecutar en el inferior,
1o hacen falta en ¢l dichos autos; art. 974. Mas, si se diese la fianza, s¢
remitirdn tambien los autos, pero quedando en el juzgado testimonio de lo
necesario para la ejecucion de la sentencia: art. 975.

Es tan precisa esta fianza, dice con razon Febrero, para ejecutar la sen-
tencia de remate de primera instancia que no dandose , aunque el actor sea
rico y el ejecutado no Ja pida ni se oponga, Ko se puede llevar a debido
efecto; porque la ley la requiere por la forma sustancial, siempre que el
acreedor quiera tomar el dinero antes de ejecutoriarse la sentencia, y asi el
juez debe mandarles dar de oficio, pues en otro caso sera responsable de los
perjuicios que puedan resultar.

1948. Anteriormente , contendian los intérpretes sobre si deberia ha-
cerse estensivo el requisito de la fianza para poder ejecutar lasentencia de la
superioridad confirmatoria de la de remate de primera instancia, cuando se
promovia el juicio ordinario. Los que opinaban por la afirmativa sefundaban
en quede no ser asi, se esponia el ejecutado @ perder la cantidad entregada.
aunque por Ja sentencia del ordinario se mandase al ejecutante su restitu-
cion, si se negaba 4 ello por no tener bienes 6 por ocultarlos maliciosamente.
Los que estaban por la negaliva, se apoyaban en que la ley solo habia re-




356 LIBRO TERCERO. :

querido la fanza para que pudiera ejecutarsela sentencia de primera instan-
cia sin perjuicio del deudor y asegurar 4 este solo del que pudiere esperi-
mentar en el juicio ejecutivo , pues respecto del ordinario, podia pedir Ia
intervencion 6 el embargo provisional de los bienes del contrario que fueren
suficientes para cabrir aquella responsabilidad. Y en efecto, en estesentido
ha resuello esta duda la nueva ley declarando ¢n su art. 976, que la fianza
en ningun caso es estensiva al juicio ordinario asi es que confirmada la sen-
tencia por el superior, queda de derecho cancelada. Tsta disposicion se fun-
da tambien en considerar el legislador que las dos sentencias de primera y
segunda instancia 4 favor del ejecutante ofrecen suficiente garantia acerca
del derecho que le asiste, y en su consecuencia que es probable de otro re-
sultado el juicio ordinario y haya lugar 4 losinconvenientes espuestos.

1249. Tambien se ejecutara la sentencia de remate condenatoria, cuan-
do apelare de ella el ejecutado y no el ejecutante, pero si se adhiriera este
2 la apelacion dando la fianza mencionada por militar en este caso la misma
razon que en el de apelar el actor.

1250. Pero no habra necesidad de prestar la fianza mencionada cuando
notificada la sentencia de remate al ejecutado (como debera hacerse en el
dia con arreglo 4 la nueva ley que ha abolido la antigua practica de no no-
tificarse dicha sentencia al ejecutado) déjase este pasar el término que se
concede para la apelacion sin hacer uso de ella quedando la sentencia pasa-
da en antoridad de cosa juzgada por no haber apelado tampoco el actor, pues
entonces es ejeculiva por su naturaleza. Esta doctrina sentada ya por los
autores como escepcion de! requisito de la fianza, se halla sancionada en el
articulo 977 de la nueva ley, segun el cual, si no se apelare, quedard de de-
recho consentida la sentencia, sin necesidad de hacer declaracion alquna, y
s ejecutard sin exigir fianza.

1231, Ha de ejecutarse la seatencia deremate dando dicha tianzael eje-
cutante aunque inlerponga el ejecutado contra ellacualguier recurso deape-
lacion 6 de nulidad, sezun sienta la mavoria de los autores, entre ellos Gu~=
tierrez, el reformador de Febrero, no obstante decir este tltimo autor que
procede lo contrario cuando la sentencia es evidentemente injusta y consta
asi de los mismos autos, pues no constando de ellos, no debe seE oido el

«apelante aunque quiera probarla, antes de hacer la paga, sino que debe
pagar y luego usar de su derecho. Gutierrez se apoya en la razon que dan
las leyes 2 y 5 del tit. 28, Iib. 11 de la Nov. para sentar aquella doctrina,
a saber, la de «escusar maliciasdelos dendores que alezan coatra los acree-
dores escepciones y razones no: verdaderas, para alargar las pagas por no
pagar lo que verdaderamentedeben.» Dichas leyes, continta esteautor, qui=
sieron sin duda que no impidiese la ejecucion de la sentencia ninguna ape-
lacion ni nulidad para ocurrir 6 [rustrar las cavilosidades de los deudores,
quienes por retardar 6.no hacer los pagos no dejarian de prestar la nulidad
6 injusticia si estas impidic ran dicha ejecucion.

1252. Esta opjnion es tambien la adoptada por el sefior Escriche en su
Diccionario, palabra hismo ejecutivo, nim. 36, En su consecuencia se ad~
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mitird la apelacion 6 recurso de nulidad, pero sin suspender la senteaciade
remate. Sin embargo, un ilustrado intérprete de la nueva ley, el sefior Ortiz
de Zihiga, opina que cuando se reclama la nulidad’, (no de la ejecucion
despachada por vicio del titulo, pues esta la ha tenido ya presente el juez)
sino del procedimiento ejecutivo por haberse faltado a algun acto 6 actuacion
esencial parece razonable y arreglado @ derecho que si el juez encuentra
fundada la reclamacion del reo ejecutado declara la nulidad, y manda re-
poner lo actuado al estado que tenian los autos antes del vicio 6 defecto co-
metido, cuya providencia debe ser apelable en ambos efectos, ¥ si por el
contrario, no estima justa la declaracion de nulidad y reposicion del proce-
$0, no debe admitirse mas que un efeclo.

1255. Respecto de la nulidad decretada por el juez por si en vista de
los autos, dispone el art. 988 de la ley que la senfencia en que se declare la
nulidad de la ejecucion 6 no haber lugar @ la de remate, es apelable en am-
bos efectos. Para la admision y sustanciacion de esterecurso se seguirdn los
trdmites que para la apelacion de la senlencia de remate , menos los que se
refieren d la fianza, esto es, se remitirdn los autos al tribunal superior con
citacion de ambas partes, sezun lo prescrito en el art. 974. De manera que
aun cuando el ejecutante 6 el ejecutado reclamen contra la sentencia de
nulidad, no se repondran los autos al estado que tenian cuando se infi-
rié la nulidad , hasta que recaiga sentencia de la superioridad revocatoria
de la de primera instancia; y aunque se apele de la sentencia que de-
clare no haber lugar & pronunciar la de remate no podra alzarse el embar-
go de bienes ni entregarse estos al ejecatado como se hacia anteriormente;
lo que fiene por objeto evitar que si se revoca dicha sentencia por la supe-
rioridad, y hubiese consumido aquel dichos bienes queda sin cobrar sudeu-
da el ejecutado.

1254. Si no se apela de la sentencia en que se declar6 la nulidad de la
ejecucion 6 no haber luzar 4 la sentencia de remate, 6si habiéndose apelado
de aquellas, se confirmasen por la superioridad, 6 si apelada la sentencia de
remate, fue revocada, termina el juicio, alzindose ‘el embargo y deposito y
canceldndose la fianza, no habiendo ca su consecuencia lugar al procedi~
miento de apremio como €n los demas casos, sezun vamos 4 espresar.,

SECCION Y.
DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO.

1255. El procedimiento 6 la via de apremio comprende las breves y ra-
pidas diligencias que tienen por objeto ejecutar la sentencia de remate , 6
cualquiera otra definitiva consentida 6 ejecutoriada, aunque se pronunciase
por arbitros 6 arbitradores, sibien enellas se procede con las modificaciones
que se espresan al tralar de la ejecucion de las sentencias. V. losaris, 836,
891 y 979.

1256. Aateriormente, dada la fianza , para poder ejecutar Ia sentencia




