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estadisticamente la autenticidad de la existencia del
problema. '

Lo anterior nos sirve para tratar de concluir si se
cumple o né la hipotesis que fundamenta mi Tesis, y que a
continuacién enuncio: “s1, es necesario establecer la
existencia de la prenda dada en garantia por msdio de
incidente a favor del Banco Nacioanl de Desarrollo Agricola
“Bandesa', para asegurar o garantizar la efectividad de la
ejecucién, con el fin de que el Banco no sea objeto de una
demanda por dafios y perjuicios e 1inclusive de un procesc de
cardcter penal: y/o gque no pueda recuperarse el capital
prestado”.




Los afios que he tenido la honra de trabajar para un
Mandatario Judicial con representacion del BANCO NACIONAL DE
DESARROLLO AGRICOLA "BANDESA", me han dado la oportunidad de
observar de cerca la problemdtica que conlleva promover hasta
su fenecimiento un proceso ejecutivo en la via de apremio, a
favor de dicha Institucién bancaria: originandose por esa
razén la inguietud de escribir acerca del tema: "INCIDENTE
PARA ESTABLECER EL PARADERO DE LA PRENDA EN LA EJECUCION DE
CREDITOS PRENDARIOS DEL BANCO NACIONAL DE DESARROLLO
AGRICOLA".

En la presente Tesis no trata simplemente de enunciar el
tréamite del procedimiento incidental, (para ello bastaria
simplemente lecr lo gque regula la Ley del Organismo
Judicial), sino dar a entender por qué, en las ejecuciones en
la via de apremio del Bandesa, en donde figura la prenda como
garantia, es no sélo oportuno sino que necesario promover el
mencicnado incidente; saber gué se logra promoviendolo, y qué
se evita. Porque, sabiendo que la realidad actual nos
demuestra que en estos Juicios se presenta la posibilidad
constante de gue no exista la garantia prendaria que sirve de
base para la ejecucioén; necedad e irresponsabilidad seria
sequir el procedimiento de la via de apremio mecédnicamente Yy
rematar una prenda gue si no existe y se adjudica ya sea al
mismo banco, © aun peor, a una tercera persona en calidad de
postor le provocaria a la Institucién bancaria no sdélo
pérdida en la recuperacién de sus operaciones activas, sino
también ser objeto de posibles demandas por dafios vy
perjuicios e inclusive procesos de cardacter penal.

Para comprender las razones que me motivan y que he
mencionado brevemente en el parrafo anterior, se estructuré
la presente tesis con dos grandes titulos, compuestos a su

vez cada uno de varios capitulos. Un primer Titulo que
servira de cimiento o base para el tema central, tocandose
aspectos fundamentales, tales como son: el Proceso.

Incidentes en general, el Contrate de Mutuo con garantia
prendaria, un elemento mds gue protagoénico como es la PRENDA,
y el depdésito de la prenda. En un segundo Titulo, nos
referimos en concreto al problema central: EL INCIDENTE PARA
ESTABLECER EL PARADERO DE LA PRENDA, haciendo una
visualizacién de lo que es la ejecucién en la Via de Apremio,
particularmente de las Instituciones Bancarias y analizando
lo que es el tramite del juicic sin promover el incidente. y
promoviendo el incidente. Complementando dicho titulo,
efectué una prueba de muestreo. con el objeto de establecer




Existen, por lo tanto. procesos guimicos, fisicos.
biologicos. psiquicos. etc., como -existen procesos juridicos.
Para que haya un proceso. no basta gque los Tfenomenos o
acontecimientos de que se trata se sucedan en el tiempo: es
necesario ademas, que mantengan entre si determinados
vinculos. gue los hagan solidarios los unos de los otros. sea
por el fin a que tiende todo el proceso., sea por la causa
generadora de los mismos. No hay proceso cuando se trata de
hechos o acontecimientos gque se suceden al tiempo. pero que
estan desvinculados entre si.

El mismo autor delimita la definicion y se refiere
entonces al proceso Juridico en particular, y dice ail
respecto, que es una serie de actos juridicos que se suceden
en 2] tiempo, Y Se encuentran concatenados entre si para el

fin u objeto gue se dguiere realizar con ellos. Lo gque da
unidad al conjunto y vinculacién a los actos. es precisamente
la finalidad que se persigue. lo que configuara la

Institucién de gque se trata.

En su acepcion juridica mds general. la palabra procesc.
comprende a los praocesos legislativos, administrativos.,
judiciales, civiles. penales. mercantiles, etc. la palabra
proceso tiene en el léxico juridico diversas acepciones: al
agregado de los autos y demas escritos en cualguier cauusa
civil o criminal: b) Causa Criminal: c¢) La serie de actos que
se realizan ante los Tribunales para substanciar el 3juicio:
d} "vestir el proceso": formando con todas las solemnidades
reqgueridas:; y. e) fulminar el proceso, ponerlo en estado de
sentencia.

-~ La palabra proceso viene del Derecho Candnico: y. se deriva
de PROCEDO, (termino eguivalente a avanzar).

- Segun Calamandrei proceso es una serie de actos coordinados
y regulados por el derecho procesal. a través de los cuales
se verifica el ejercicio de la jurisdiccién.

- En su obra de derecho procesal civil el destacado autor
nacional Mario Agurre Godov{(4). <c¢ita los «criterios de
algunos autores como por ejemplo: Niceto Alcala-Zamora y

{4) Agquirre Godoy. mario. "DERECHO PROCESAL CIVIL":
Guatemala. Centro de Reproducciones, Universidad Rafael
Landivar. 1986. Pag. 238.




TITULO 1

ASPECTOS FUNDAMENTALES

CAPITULO I

DEFINICION:

Resulta una tarea compleja el procurar una definicion de
lo que es el proceso. ya que al respecto existen diferentes
criterios sostenidos en doctrina por eminentes
jurisconsultos; pero, para formarnos una idea de lo que es el
proceso citaré algunas de estas definiciones.

- Segqun el Diccionario de 1la Real Academia de la Lengua
Espafiola. (1) es en senti.do general: accién de ir hacia
adelante.// Coniunto de las fases sucesivas de un
fenémeno.// Conjunto de diligencias judiciales de una causa
civil o criminal.

-~ Proceso. de acuerdo al criterio de Manuel Ossoric(2), "En
un sentido amplio equivale a juicio, causa pleito: en la
definicion de algun autor, la secuencia. el

desenvolvimiento, la sucesion de momentos en gque se realiza
un acto Juridico.// En un sentido mas restringido. el
expediente. autos o legaijo en que se registran los actos de
un juiclo cualquiera sea su naturaleza.""

- Por su parte Eduardo Pallares(3), dice que en su acepcioén
mas general, la palabra proceso significa un conjunto de
fendmenos, de actos o acontecimientos. que suceden en el
tiempo ¥ que mantienen entre si1 determinadas relaciones.
As1i entendido. el proceso es un concepto que emplean 1lo
mismo la ciencia del derecho gue las ciencias naturales.

(1) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPAROLA."DICCIONARIO MANUAL E

ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPAROLA": Espafia, Editorial
Espasa—-Calpe, 1950, paq.1243.

(2) Osorio. Manuel. “DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS.
POLITICAS Y SOCIALES"; Argentina, Editorial

Heliasta.S.R.L..1981. Pag.615.

(3) Pallarés. Eduardo. “DICCIONARIO DE DEREECHO PROCESAL
CIVIL". México. Editorial Porrua, S.A. 1956. Pag.534 a
538.




sucesion de hechos. Con esa palabra se hace mencion del
devenir de un fenomeno. Y. por tal circunstancia se puede
hablar de procesos gquimicos. filsicos. mecanicos, etc.

B) No es cierto como algunos pretenden. que en la idea del

proceso este implicito la de "AVANCE", esto es. que la
serie de fenomenos se haga siempre gue la direccion se
adelante y traiga consigo un progreso. En el proceso
judicial hay actos que lejos de conducir a ese fin. lo
retrasan o la paralizan definitivamente; por eliemplo. la
peticion de las partes para que se suspenda el
procedimiento.

C) Casi siempre el proceso es una ‘'sucesion de actos". v en
todo caso constituye una realidad dinamica v no estatica.

D) El proceso judicial se distingue de todos los demas
procesos, 'por su tendencia' y no por los resultados aue
cada acto que lo constituye produzca. Para comprenderlo
hay gue tener en cuenta dicha tendencia de las partes de
el a actuar como un todo.

E) La doctrina que sostiene gque la tendencia o fin del
proceso es la actuacion de la ley o lo que es igual, la
realizacion del derecho objetivo, s6lo en parte es
verdadera, porgue en muchos casos la ley no se cumple.

F) La doctrina gue afirma que la tendencia del proceso es la
realizacion del derecho subjetivo ez falsa. por dos
razones: primero, porque implica wuna contradiccion, v
sequndo., porque esta en pugna con la realidad procesal.
"afirmar que el proceso tiende a la tutela o proteccion de
los derechos subjetivos. e= sin duda. una contradiccioén,
puesto que los derechos subjetivos son ya por definicion
intereses protegidos iJjuridicamente. La segunda objecion
consiste en que en muchos casos. el proceso ijudicial tiene
lugar sin gque exista ningun derecho subjietivo que
proteger.

NATURALEZA:

En relacion a 1la naturaleza del proceso existen las
siguientes teorias:

-TEORIA DEL CONTRATO: Considera aque los derechos v
obligaciones de caracter procesal proceden de un contrato
celebrado por los litigantes., gue se comprometen a estar y
pasar por el resultado de la decision.

Esta tesis es rechazada argumentandose gque siendo el proceso




Castillo, que en relacién a la designacion de "Proceso'" es
relativamente moderna. ya gue antiguamente se usaba la
denominacion juicio que proviene de "iudicare" gue quiere
decir declaracion del derecho, pero dicha denominacion es
sustituida actualmente por la de proceso gque es muchce mas
amplia. Denota actividad, y en esa virtud comprende todos
los actos relizados por las partes sea cual sea su origen; y.
ademas comprende tambien las actividades de mera ejecucién,
que gquedaban excluidas con el término Juicio. que
forzosamente implica una controversia de partes. Para
Chiovenda, el proceso civil es el conjunto de actos
coordinados para la finalidad de la actuacion de la voluntad
concreta de la ley (en relacion a un bien gue se presenta
como garantizado por ellaj), por parte de los organos de la
jurisdiccion ordinaria". El proceso es por 1lo tanto una
actividad de 1los organos encaminada al ejercicio de una
funcioén estatal. para entender la definicién de Chiovenda es
bueno tener presente gque '"por actuacién de la voluntad
concreta de la ley"”, entiende aplicar la ley en el caso
judicial de gque se trate. Ademds, sostiene gque el fin del
proceso no es la realizacion de un derecho subjetivo, sino 1la
actuacion de la voluntad de la ley.

~ De las numerosas definiciones que del proceso se han dado,
cabe distinguir tres grupos perfectamente delimitados:

a) DEFINICIONES DE TIPO OBJETIVO, son las mds frecuentes,
encontrandose en las obras de Chiovenda, FPrieto Castro y

Manus]l de la Plaza. "El proceso para estos autores es,
"una serie de actos gue tienden a la actuacion del derecho
objetivo".

b) DEFINICIONES DE TIPO SUBJETIVO: su principal defensor es
Hellwing., quien lo concibe como “un instrumento destinado
a la tutela de los derechos sublietivos".

c) DEFINICIONES MIXTAS; son las m&s certeras, destacando la
de Jaime Guasp. que considera el proceso como una sucesion
de actos que tienden a la actuacion de una pretension
fundada mediante la intervencion de 1los organos del
Estado. instituidos especialmente para ello.

Por la importancia y aceptacion que ha tenido en la
doctrina el trabajo gque sobre la teoria del proceso ha
desarrollado Jaime Guasp, es oportuno incluir algunas ideas
sostenidas por dicho autor:

A) El proceso en su sentido mé&s amplio es una serie o




de caracter marcadamente privatista y desconocedoras de la
funcién publica del proceso. En cuanto a la teoria de la
situacion juridica, resulta ser una critica & la teoria de 1la
Relacion juridica; y. se le ha objetado que toda situacion
juridica supone una relacion juridica. asl como gue en esta
teoria el Juez gqueda excluido de la relacion procesal.
Quedando pues las teorias de el proceso como una relacion
juidica. y. la teoria del proceso como una Institucion:; ambas
son las Qgue tienen mavor aceptacién entre los autores, v en
mi opinidén una posicion eclectica entre dichas teorias sea la
gue de la pauta bpara establecer la naturaleza juridica del
proceso, teniendo como apoyo el criterio sostenido por el
autor De Pina vy Larrafiaga, en la cita de Mario Aquirre
Godov(5), gque dice gue'"""El concepto de relacion juridica no
es, por otra parte opuesto al de Institucion. Por el
contrario, toda institucion juridica considerada en su
aspecto fundamental, pone de relieve relaciones juridicas

ern

innegables .

FINES:

Al respecto de los fines del proceso Eduardo
Pallares(6). se refiere al mismo Yy dice gque hay aque
distinguir entre el fin proximo y el fin remoto. Respecto a
este ultimo, los jurisconsultos estan de acuerdo. pero no en

lo gue concierne a aqueél. El fin remoto consiste en evitar
que los particulares se hagan justicia por si mismos y a
causa de ello se perturbe la paz social. Siguiendo esa idea

el ariculo 203 de nuestra Constitucion Politica, se refiere
en su parrafo primero entre otras cosas gue, 'corresponde a
los tribunales de Jjusticia la potestad de Jjuzgar y promover
la ejecucidén de 1o Jjuzgado...:; mds adelante en el tercer
parrafo del m1smo articulo seflala que la funcion
Jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta. por la
Corte Suprema de Justicia vy por los demas tribunales que la
ley establezca™. Si el Estado., tiene como deber 1ineludible
mantener el orden vy la paz sociales, es incuestionable gue
uno de los medios de 1los que se sirve es el de la
Jurisdiccion v del proceso correlativo. Jaime Guasp. en la
cita de Eduardo Fallares, dice que el fin remoto consiste en
lograr una paz justa.

En cuanto al fin proximo del proceso jurisdiccional. no
hay un acuerdo sobre el particular entre los autores. El
autor Mario Agquirre Godoy. menciona que para el estudio del

(5) Aguairre Godoy, Mario. Obra citada, pags. 250 y 251.
(6) Pallarés, Eduardo. Obra citada, pags. 536 a 538.




una institucion de Derecho Publico. no cabe aplicarle una
nocion tan privada como es la del contrato.

-TEORIA DEL CUASICONTRATO: Parte esta tesis de la
consideracon histoérica del cuasicontrato de "LITIS—
CONTESTATIO" del proceso romano., intentando ver en el proceso
moderno un trasunto de aquel acuerdo de las partes, en viartud
del cual se comprometian a acatar la decisidén que, en su dia.
dictase el IUDEX PRIVATUS. Ahora bien, si ya en el derecho
romano la litis—contestatio era un mero formulismo que la
época clasica se sobre entendia. mal puede desempolvarse tan
arcaica figura y fundar en ella la esencia del proceso:
aparte de que el cuasicontrato sigue siendo una institucion
privada inadaptable al campo procesal.

-TEORIA DE LA RELACION JURIDICA: Es la mdas aceptable y la mas
abundante en bibliografia. Hay que considerar que mientras
para alcunos el proceso es una relacién juridica. para otros
constituye una situacion juridica; lo cierto es gque la
relacén ijuridico-procesal se diferenciade la juridico-
material. caracterizandose por las siguientes notas:

a) Es auténoma. es decir. prescinde del resultado final del
proceso;

b) Es unica. aungue constituida por una serie de actos
compleios;

c¢) Es publica, puesto que regula una actividad publica, la
Jurisdicicnal.

~TEORIA DE LA SITUACION JURIDICA: Siendo wuno de sus
precursores Goldshmidt, para quien el proceso, es una
situacioén juridica. negando terminantemente la tesis de la
relacion iuridica. vya gue la esencia de esta es el constituar
derechos y deberes. y estos no existen en el proceso, en el
cual a lo mas, hay expectativas, posibilidades y cargas.

~TEORIA DE LA INSTITUCION: Parte de la idea de que la
institucion es la “"adhesion de las voluntades particulares a
una idea comun objetiva". Jaime Guasp. sostiene esta postura
en el caso procesal, por entender que en el proceso existe la
idea comun objetiva. que es la actuacioén o denegacion de la
pretension, y las voluntades adheridas a esta idea., gque son
las de los diversos sujetos que en el proceso figuran.

Considerando las teorias citadas en relacién a la
naturaleza juridica del proceso. se concluye gue es sumamente
complejo el problema dado la diferencia de criterios
existentes. La mayoria de autores tienden a descartar las
teorias del Contrato y del Cuasi~contrato. por considerarlas
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por objetc actuar la voluntad de la ley para lograr el bien
de la wvida. Sea cual fuere ‘el resultado del proceso,
favorable o adverso al actor. siempre se tiende en ¢l a la
actuacion de la ley. aplicandola al litigio de que se trate.
A ésta doctrina también se hace objeciones como las
siguientes: a) El juez no siempre aplica la ley en el proceso
sino gue, por 1lo contrario. la viola en su letra o en su
espiritu de buena o de mala fe: .b) otra objecidén puede
fundarse en la existencia de 1los procesos que Carnelutti
liama dispositivos, o sea aquellos en los gue el juez CREA la
norma poy no  existir alguna aplicable a la cuestaion
litigiosa. En este casoc no puede decirse que €l proceso
tenga como finalidad juridica reconocidapor el derecho.
actuar una voluntad de la ley que no existe: ¢) finalmente
la principal objecién contra la doctrina del derecho
objetivo, es su cardcter unilateral y el reconocimiento
implicito gque hace de gque mediante e] procesc 1o gue en
definitiva se busca es la realizacion de los derechos
subjetivos.

~DOCTRINA DE CARNELUTTI: El punto esencial de su doctrina
consiste en afirmar que el proceso no tiene otro obieto que
la composicién de los litigios, mediante la cual se logra la
paz social. Por composicion entiende, poner al litigio
mediante la sentencia en 1los 3juicios declaratives o la
ejecucidén en los ejecutivos.

~DOCTRINA DE LA PRETENSION DE GUASP: Los puntos fundamentales
de esta doctrina son los siguientes: a) hay que distinguir EL
FIN A QUE TIENDE EL PROCESO, de los resultados positivos que

mediante é] se logren. Estos pueden ser, en ocasiones muy
diferentes de aquél. lo gue no constituve un argumento contra
la naturaleza intrinseca de dicho fin. b) Si el proceso

tuviese como unico fin la actuacion del derecho obistivo,
depberia suceder que siempre que se viola una norma jurildica

surgiese un proceso para hacerla respetar. c¢) Tampoco tiene
como fin la tutela de los derechos sublietivos.
d) ijurasdiccion Yy proceso SOn nocicnes correlativas. El

proceso €s en Su esencia, una actuacién de pretensiones
llevadas a cabo ante el Estade. la jurisdiccion es la funcion
estatal de dicha actuacion. e) El proceso no tiene como fin
actuar los derechos subjetivos, SINO LAS PRETENSIONES
FUNDADAS QUE LAS PARTES FORMULAN ANTE EL ORGANO
JURISDICCIONAL. Lo que en los ijuicios se discute y resuelve.
no son los derechos subjetivos. sino las pretensiones mutuas
de las partes, QUE HAN DE SER FUNDADAS PARA QUE PUEDAN
ORIGINAR UN PROCESC. f) En todo proceso hay una dualidad
fundamental la del que pretende y pide. y la del gue otorga v
decide. Las partes por un lado y el organo Jjurisdiccional




fin del proceso. se han agrupado las doctrinas en dos
corrientes fundamentales. la subjetiva y la objetiva: pero,
nosotros para continuar con una misma linea de 1ideas se
guiremos haciendo referencia al trabajo de Eduardo Pallareés.
guien hace un analisis un tanto mds amplio y dice gue existen
varias doctrinas. siendo las principales:

a) Doctrinas gue atribuyen al proceso varios fines.
b) Doctrina del Derecho Subjetivo.

¢) Doctrina del Derecho Objetivo.

d) Doctrina de Carnelutti.

e) Doctrina de Guasp.

~DOCTRINA QUE ATRIBUYE AL PROCESO VARIOS FINES: Hugo Rocco se
aparta de los demds jurisconsultos, y sostiene: a) que el
proceso como Institucién no puede tener ningun fin; b) que el
fin lo persiguen las personas que en €1 intervienen. Como
estas son varias, mediante el proceso cada una de ellas trata
de obtener un objeto determinado; dice que en realidad., no
hay un fin del! proceso, sino varios fines de los sujetos
procesales.

~DOCTRINA DEL DERECHO SUBJETIVQ: Esta doctrina es la mas
antigua. Segun ella el fin del proceso consiste en hacer
efectivos los derechos subjetivos cuando son violados o
desconocidos o cuando existe el temor de que lo sean en lo
futuro. Los autores cldsicos rfueron partidarios de ella, que

tiene a su favor la tradicion. Los jurisconsultos modernos
la rechazan formulando en su contra varios argumentos como
los siguientes: - a) De ser verdadera, el proceso

jurisdiccional unicamente deberia existir en los casos en que
hubiera un derecho subjetivo desconocido o violado:; b) Otra
objecion sostenida por Carnelutti, Chiovenda, Gruasp, Rocco y
otros, consiste en que como el derecho subjetivo es el
interés tutelado por la norma. afirmar que el proceso tiene
como finalidad tutelar el derecho subjetivo, es tanto como
sostener que el actor pide del organo jurisdiccional tutele
lo que ya esta tutelado, proteja lo gue ya esta protegido:

¢) También se ha objetado a la doctrina del derecho
subjetivo, que en los procesos meramente declarativos no se
hace efectivo ningun derecho subjetivo, porgue concluyen con
una setencia simplemente declarativa. Dicha objecién a la
vez es refutada diciendo que esos procesos tienen como fin
hacer efectivo el derecho de obtener 1la declaracion. que
unicamente puede realizarla el organo jurisdiccional.

~DOCTRINA DEL DERECHO OBJETIVO: De la cual Chiovenda es uno
de sus principales sostenedores. Despues de rechazar la
doctrina del derecho subjetivo. dice que todoc proceso tiene
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jurisdiccioén voluntaria, no sin cierto eguivoco toda vez gue
como se ha seflalado por la doctrina a la Jjurisdiccion
contenciosa se le opone propiamente la Jurisdicion 'no--
contenciosa" (por ejemplo el juicio en rebeldial, y no la
jurisdiccién voluntaria.

POR SU FUNCION: Sefiala tres tipos: DE CONOCIMIENTO. DE
EJECUCION Y CAUTELAR.

El primero también llamado de declaracion. de cognicion
o jurisdiccional, tiene como fin establecer el titulo
ejecutivo, y luego la eijecucion judicial con base en ese
titulo. Tambien se advierte la existencia del proceso de
ejecucioén cuando tiene como base un titulo contractual. Por
aparte y en referencia al proceso cautelar, neo ha sido
reconocida plenamente por la doctrina y menos por la
legislacion. Mds Dbien se habla de providencias o medidas
cautelares o asegurativas.

-POR SU ESTRUCTURA: Si se considera el proceso en su
estructura, en el sentido de arquitectura del rroceso,
encotramos diferentes tipos procesales tales como: proceso
con contradictorio y sin él. Siempre dentro de la
clasificacién del proceso por su estructura, tenemos aqguella
determinada por el o6rgano jurisdiccional gque substancie el
proceso y decida el litigio. al cual Alcalda llama criterio
judicial subjetivo., y asi distinguimos procesos desenvueltos
ante jueces publicos o ante jueces privados.

-~POR LA SUBORDINACION: Finalmente Alcala Zamora y Castillo
distingue el proceso por La Subordinacién y dice que en
cuanto & la subordinacion de un proceso a otro, se dividen
los tipos procesales en INCIDENTALES vy PRINCIPALES O DE
FONDO, distinguiendose entre los incidentales los de
simultanea y los de sucesiva sutanciacion.

Considerando el criterio indicado de Jaime Guasp que de
la clasificacion del proceso civil hace se distinguen dos
cilases de proceso: PROCESOS COMUNES U ORDINARIOS Y PROCESOS
ESPECIALES.

-PROCESO ORDINARIO: Es el que se aplica como regla general en
todas las cuestiones de derecho privado. teniendo por
finalidad obtener una declaracion con plena fuerza de cosa
juzgada y eventualmente la ejecucion de 1o declarado.

-PROCESOS ESPECIALES: La clasificacion mas importante dentro
de los procesos especiales es la gque se obtine a base del
examen de la actuacion a que el proceso tiende.
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por otro. "Todo proceso exige una pretensioén, toda
pretensién lleva consigo un proceso: ningun proceso puede
tener un contenido mayor, menor ¢ distinto gque el de 1la
correspondiente pretensioén” g) Cuando el Jjuez actua de
oficio no obra como organo jurisdiccional sino como 6érgano
administrativo. h) El fin proéximo del proceso, es la
actuacion de las pretensiones formuladas al organo
jurisdiccional, pero su fin remoto, su trascendencia uUltima,
es lograr la paz social justa.

CLASES DE PROCESO:

Segun la clasificacion de Niceto Alcald-Zamora vy
Castillo, la primera categoria de tipos procesales esta
determinada por el CONTENIDO del proceso, distinguiendose
aquellos que resultan de la diversa materia litigiosa a que
se refieren; © sea gque, segun las diversas ramas del derecho
gue conozcamos, asi habrd un tipo procesal definido, el cual
puede ser civil, penal, administrativo, constitucional,
laboral, candnico, etc.

De conformidad con las ideas de Jaime Guasp (citado por
Mario Aguirre Godoy (7), dice gue no es necesario gque
determinado proceso corresponda exactamente con cierta
especial categoria de normas juridicas, porgue com¢ sucede en
Espafia, al igual que en Guatemala, el proceso civil sirve
para actuar pretensiones Dbasadas en normas civiles o)
mercantiles. O sea que comprende a ambas. Por eso para que
exista una especial categoria de procesos, basta que haya un
grupo especial de- pretensiones. cuya actuacion se confia a
ciertos ¢rganos Jjurisdiccionales. Para Guasp habrdn dos
categorias de proceso: COMUNES, como el penal y el civil; vy
ESPECIALES, los demds: administrativo, social o del trabajo,
etc.

Sequn el cirterio de Alcald Zamora y Castillo, la
clasificacioén en cuanto al proceso civil en particular, seria
asi:

-POR SU CONTENIDO: Encontramos la divisién de los juicios en
universales y singulares: distincion que se hace segun que
afecten o no la totalidad del patrimonio.

Siempre atendiendo al contenido, pero segun la 1Indole
del proveimiento emitido por la autoridad judicial,
encontramos 1os de jurisdiccion contenciosa opuestos a los de

(7) Aguirre Godoy, Mario. '"Drecho Procesal Civil" Pag.255.
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distinguiendose:

A)

B)

<)

PROCESO DE COGNICION: Es el que tiene por objeto una
pretensién, cuya actuacion exige la emisién- de una
declaracion de voluntad por parte del organo
jurisdiccional. Dentro de €é1 se pueden hacer otras
distinciones: a) Proceso Constitutivo, que tiene a obtener
la creacién, modificacién o extincion de una situacién
juidica; b) Proceso de Mera Declaracién: que es el que
tiende a obtener la simple fijacién de una situacion
juridica; c¢) Proceso de Condena: que tiende no a la
constitucioén, sino a su imposicion.

PROCESO DE EJECUCION: Es el gque tiene por objeto una
pretension cuya actuacién exige una manifestacion de
voluntad por parte del organo jurisdiccional,
manifestacion que se traduce en una conducta fisica de
aquel, cabe distinguir: a) Proceso de Dacién, si la
conducta que quiere obtenerse del 6rgano jurisdiccional es
un dar. bien sea dinero u otra cosa; b) Proceso de
Transformacion, si la conducta gque quiere obtenerse es un
hacerdistinto del dar. Y.

PROCESC PREVENTIVO O CAUTELAR: Es aquel que en relacién
unas veces con el proceso de cognicioén y otras con el de
ejecucién, tiende a asegurar sus consecuencias mediante el
mantenimiento de un estadoc de hecho o de derecho: o a
prevenir las repercuciones, posiblemente perijudiciales, de
la demora en el pronunciamiento de la resolucién. Dentro
de ellos cabe = distinguir: a) Proceso Cautelar
Conservativo, como por ejemplo el Secuestro; b) Proceso
Cautelar Innovativo, como es el depdsito de personas, el
embargo preventivo Y el aseguramiento de bienes
litigiosos.
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Agrega ademas que desde el punto de vista del derecho
positivo, afiade que puede referirse al fondeo, como a la
forma. Para Guasp, la me jor forma de asentar esta
dificultosa figura del incidente, es dentro de las anomalias
o crisis del proceso, gue pueden ser. dice el citado autor,
en su iniciacién, en su desarrollo y en su terminacion. Como
procedimiento, el incidente es proceso de cognicidn especial
gue sirve de antecedente a otro proceso, para resoclver las
cuestiones anormales que durante la pendencia de aquel puedan
sucitarse.

- En nuestro Codigo Procesal Civil y mercantil (Decreto Ley
107). en su cuerpo no define ni regula lo relativo a
Incidentes, sélo sefiala en determinados casos concretos
gue se debe aplicar el procedimiento incidental; para citar
alaqun ejemplo: dentro de la seccion de pruebas Anticipadas
en 1o relativo a exhibicioén de documentos, bienes muebles o
semovientes (articulo 102), el tramite de las excepciones
previas (articulo 120). dentro de la prueba de documentos
lo relativo a la imougnacion de documentos (articulo 187),
la Liquidacion de Costas (articulo 580), y asi otros. Es
la LEY DEL ORGANISMC JUDICIAL (Decreto No. 2-89 del
Congresoc de la Republica de Guatemala)., el cuerpo legal que
en forma supletoria regula lo concerniente a Incidentes en
su Titulo IV, Capitulo III, articulos del 135 al 140, vy
vemos que el articulo 135 aunque no en una forma amplia
define lo gue es un incidente, y dice que ‘"debera
tramitarse como Incidente toda cuestidén accesoria que
sobrevenga y se promueva con ocasién de un proceso y gue no
tenga sefialado por la ley procedimiento..."""""; de
finicioén gue aungue no es muy extensa guarda relacién con
el criterio sostenido en el medio doctrinal, ademds de ser
en mi opinidén mas completa que la definicién incluida en la
anterior ley del Organismo Jidicial (Decreto No. 1762 del
Congreso de 1la Republica de Guatemala) gue se limitaba a
indicar en su articulo 149 que '""Son incidentes las
cuestiones gue promueven en un asunto y tengan relacion
inmediata con el negocio principal...”"""

Para comprender meior y comparar lo estipulado por los
articulos antes mencionados, es oportuno incluir 1o gue la
doctrina establece al respecto: La Palabra :INCIDENTE" deriva
del latin "INCIDO-INCIDENS" (acontecer, interrumpir,
suspender) significa en su acepcion mas amplia. 1o que
sobreviene accesoriamente en alqun asunto o negocio fuera de
lo principal, vy Jjuridicamente, la cuestién que sobreviene
entre los litigantes durante el curso de la accion principal.
La palabra incidente puede aplicarse a todas las excepciones,
a todas las contestaciones. a todos 1los acontecimientos
accesorios gque se originan de un negocio e interrumpen o




-DEFINICION:

Para comprender qué es un Incidente es preciso citar al
gunas definiciones al respecto:

- El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola(8)
dice que "Incidente es aquel gue sobreviene en el curso de
un asunto.// Es cada una de las cuestiones accesorias que
surgen en los pleitos o juicios".

— Eduardo Couture (en la cita del Manuel Ossorio y Ripert) (9)
explica que el Incidente es el litigioc accesorio sucitado
con ocasion de un juicio, normalmente sobre circunstancias
de orden procesal, Y que se decide mediante una sentencia
Interlocutoria.

-Jaime Guasp (10), considera la figura del Incidente como una
cuestién anormal que surge durante un proceso,
relacionandose, sin identificarse con la cuestién principal,
exigiendo un pronunciamiento previo y especial; y. define el
tratamiento especial de los verdaderos incidentes como un
proceso de cognicién especial gue tiende a facilitar el
desarrollo de otro proceso, mediante la resolucién de
cuestiones anormales (incidentes) gque durante la pendencia
de aguel puedan sucitarse.

Guasp resume’ los principales caractéres de los
incidentes en:

a) Su ACCESORIEDAD. cuestion gue sobreviene durante e}l curso
de un procedimiento principal:

b) Su Inmediata relacién con 1la cuestién principal, sin
identificarse con ella.

¢) La Necesidad de un pronunciamiento especial (prejudicial).

(8) Real Academia de la Lengua Espafiola. "DICCIONARIO MANUAL
E ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPAROLA". Pag. 855.

(9) Ossorio y Ripert, Manuel. "DICCIONARIO DE CIENCIAS
JURIDICAS., POLITICAS Y SOCIALES". Pag. 372

(10)Guasp. Jaime. "Incidente". Ignacio de Casso y Romero, Et

Al. "DICCIONARIC DE DERECHO PRIVADO"; Espafia, Editorial

Labor, S5.A. 1986. Pag 544.
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Procesal Civil 'y Mercantil, y dentro de un capitulo
especifico. ’

Dec1ia el autor Caravantes (en la cita de Manuel! De La
Plaza) (12), gue 1la frase INCIDENTE, asi como el concepto
ARTICULO, usado asi mismo en el foro Espafiol, significa "Toda
cuestion o contestacién accesoria gque sobreviene o se forma
durante el curso del negocio o accién principal”. Pero es
indudable que esta definicién, por superficial, acaso no
permita formar cabal idea de lo que los incidentes
propiamente dichos sean:; pues la nota verdaderamente esencial
que los caracteriza y que indirectamente los define. es su
vinculacion o relacién inmediata con el pleito en que surjan.

GENERALIDADES:

La doctrina de los Incidentes comprende diversos
problemas de importancia prd&ctica evidente, como son éstos:
iDeben los incidentes resolverse antes de la cuestion
principal?, {(Suspenden el curso del juicio?,{lLas resoluciones
que recaen sobre los incidentes tienen la fuerza de la cosa
Juzgada material Yy tienen el cardcter de verdaderas
sentencias?. ..

Las leyes y la jurisprudencia han resuelto de diversas

maneras estas cuestiones. En el Derecho Romano sélo se
consideraban como sentencias las resoluciones sobre la
cuestén principal planteada en la demanda. Todas las demds

gue surgian durante el Juicio, se reservaban para la
definitiva. E]l Derecho Germa&nico modificé ese sistema gue
tiene la ventaja de hacer mds r&pido el procedimiento, y
originé las 1lamadas sentencias interlocutorias o sean las
que resuelven los incidentes antes de que se llegue al fin
del Jjuicio. Tienen ese nombre porque se vrefieren a
cuestiones locutorias, es decir, a las que surgen '"Inter-
Locutus".

Al respecto opina el Jjurista De La Plaza, que el problema de
las interlocutorias, segun 10s md&s autorizados romanistas,

estd intimamente ligado con el de la cosa juzgada. Los
Textos reservan la palabra sentencia para expresar
técnicamente una decisién jurisdiccional gque se pronuncia
definitivamente sobre la demanda. Las Interlocuciones. que

no reciben el nombre de sentencias., son decisiones rectoras
del procedimiento que. de ordinario. sélo cumplen

(12) De La Plaza, Manuel. "DERECHO PROCESAL CIVIL ESPAROL".
Espafia; Editorial Revista de Derecho Privado. 1985,
Pag.238.
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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 acumulacion de autos la oposicién a la prueba
pedida, la reclamacioén de nulidad de una o wvarias
actuaciones, la reposicién de una providencia o auto, la
peticioén de termino extraordinario de pruba, etc.: porgue
todas éstas derivan y traen su origen del negocio principal.
Pero no todas las gue hemos citado y otras caben dentro de la
definicién, estdn comprendidas en las prescripciones de este
t{tulo, encaminando a trazar el procedimiento gque ha de
seguirse en todas las cuestiones que la ley tiene como
incidentes de la principal. Tanto la ley como la
jurisprudencia reconocen también estos incidentes o
cuestiones incidentales con el nombre de articulos, pero la
verdadera palabra juridica es la de incidentes, y bajo este
nombre principalmente los trata la ley.

Los Incidentes fueron desconocidos en los primeros
tiempos del derecho Romano, por la razén de que imperandc en
el procedimiento de aquel pueblo el sistema formulario, no
tuvieron entrada hasta que la litis contestatio, no
significando ya la formula pretoriana, se reducia a una
simple exposicién y contradiccién de la demanda entablada. no
produciendo ninguna inovacién en el pleito, cuyo efecto
estaba reservado a la sentencia. El1 derecho Mexicano
antiguo, segun lo sefiala Eduardo Pallares{(11), no reconocié
expresante los articulos e incidentes: pero la necesidad de
resolver las cuestiones gque pudieran promoverse con tal

cardcter durante - el pleito, trajo necesariamente la
consecuencia de que esos incidentes estuvieran autorizados
en el fondo de las leyes. En el Cédigo Procesal Civil

Mexicano correspondiente al afio 1884 se definia en su
articulo 861 a los incidentes como las cuestiones gque se
promueven en juicio y tienen relacién inmediata con el
negocio principal.

De la simple observacién se establece que dicho precepto
es el mismo previsto por nuestra anterior Ley del Organismo
Judicial. con la diferencia de que el derecho Mexicano de ese
entonces regulaba dentro del cuerpo legal procesal lo
relativo a los incidentes mientras que el nuesto no. En tanto
que el Coédigo Mexicano vigente no regula los incidentes en
capitulo especial, s¢lo hace referencia a ellos estableciendo
la forma de resolverlos; mientras que en nuestro ordenamiento
juridico se regula en un cuerpo legal distinto del Cédigo

(11) Pallarés, Eduardo. Obra citada. Pdgs. 318 y 319.




A)

B)

C)

19

Segun que su relacion sea con el asunto principal. objeto
del pleito. o con la validez del! procedimiento, en
materiales o0 procesales respectivamente: distincion gue
tiene su base en el articulo: 742 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiol (Articulo 742 "dichas
cuestiones. para gque puedan ser calificadas de incidentes,
deberan tener relacion inmediata con el asunto principal
gue sea obieto del pleito en gue se promuevan. o con la
validez del procedimiento ey que pudieramos liamar
legal. y que no implica un distinto tratamiento procesal.
Nuestra Ley del Organismo Judicial no hace tal distincion
sinc gque se limita a sefialar en su articulo 135 que toda
cuestion que sobrevenga Yy se promueva con c©casion de un
proceso y que no tenga sefalado por la ley procedimiento.
deberd tramitarse como Incidente.

En atencion al procedimiento. ordinarios. 1los Qque se
tramitan conforme a las normas genericas de La Ley de
Eniuliciamiento Civil Espafiol, Titulo III. que regule este
procedimiento. y especiales. los que tienen sefialados en
ia misma ley. un procedimiento especifico, entre los gue
cita el mencionado autor la acumulacion de autos,
competencia, recusacion. etc. Esta clasificacion no se
aplica en nuestra ley puesto gque el articulo antes
mencionado indica que sera tramitado como incidente
"aquellas cuetiones que no tengan seflalado por la ley
procedimiento".

En consideracion a los Efectos, incidentes gque por ser
obstaculo a la continuacion del proceso exigen un
procedimiento previo. sustancié&ndose en la misma pieza de
autos y produciendo la suspencion de aquel: e incidentes
que no obstan a que el proceso continue. sustanciandose en

pieza separada sin suspender aguel. Los primeros se
denominan de previo pronunciamiento, y los segundos de
Simult&nea Tramitacion. Pietro Castro los denomina,

respectivamente, Incidentes de Frevio Pronunciamiento. e
Incidentes de Especial Pronunciamiento. En nuestra norma
no se denominan como incidentes de previo v especial
pronunciamiento: pero. si hace esa division o
clasirficacion en incidentes que pongan obstaculos al
asunto, y qQue sSe sustanclaran en la misma pieza de autos
quedando estos, mientras tanto en suspenso (Articulo 136):
e Incidentes ocue no pongan obstaculo a la prosecucion del
asunto Yy gue Se sustancilaran en cuerda separada (Articulo
137).

Para citar algun eijemplo de lo anterior diremos que la

Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol considera como articuio



18

esta mision, aunque alguna vez se emplearon para fijar la
cuestion de derecho, para expresar la opinion del juez sobre
las discutidas. o para resolver poco a poco las que se
presentasen. De ahi gque, por no tener sino un valor en
cierto modo subordinado a la cuestioéon principal, no fuesen
apelables las interlocuciones., ni produjecen cosa juzgada.

El derecho Canonico lo mismo que el Germanico. consideré
como sentencias verdaderas a las interlocutorias, y admitio
gue los incidentes se resolvieran antes gue 1la cuestion
praincipal y que no pocos de ellos paralizaran el curso del
Jjuicio, sistema este que fue adoptado por las leyes espafiolas
Yy por algunos codigos como el mexicano, mds aun, las
énterlocutorias también alcanzan la fuerza de la cosa juzgada
en las cuestiones incidentales que resulven.

Los autores clasicos vpercibieron diferentes clases de
incidentes: Los Puros y Simples. que so6lo conciernen al
procedimiento: los relacionados con la cuestion litigiosa
principal, cuya decisién podia causar un gravamen irreparable
en la sentencia definitiva, y. finalmente, aguellos gque
resulven cuestiones gque prejuzgan el fondo del negocio.

El derecho moderno representado por el Cédigo Italiano
en vigor y la ley procesal alemana, se orienta en un triple
sentido: a) El de restringir la admisién de los incidentes;
b) El de considerar no como sentencias. sino como ordenanzas.
¢ autos. las resoluciones de las cuestiones gue surjan
incidentalmente en el juicio; ¢) No otorgar a dichas
resoluciones la autoridad de la cosa juzgada: d) El evitar
gue los incidentes suspendan el curso del juicio.

En cuanto a nuestra ley, al regular lo relativo a los
incidentes guarda mucha relacion con el criterio sostenido en
el derecho espanhol y mexicano; pero adaptandole algunas de
las orientaciones del derecho moderno. como por ejemplo. el
de no considerar como sentencias sino como autos, las
resoluciones de las cuestiones gque surjan incidentalmente en
el juicio: el otorgarle la autoridad de cosa juzgada a las
resoluciones de los incidentes., sélo se da en algunos casos
excepcionales; y, nuestra legislacion prevee la existencia de
incidentes que suspenden el curso del proceso. y, de otros
gue no lo suspenden.

Finalmente resulta oportuno mencionar la clasificacioén
der los incidentes siguiendo el criterio del jurista espafiol
Manue! de La Plaza(13):

(13) De la Plaza, Manuel. Obra citada. P&gs. 247 a 252.



comun para poder practicar de diez a veinte dias como maximo
ten nuestra lev es de diez dias). Y DECISORIA, la sentencia
con tramite previo de vista s1 se solicita (en nuestro c¢aso
es un auto el que resuelve el Incidente. sin vista, vy en un
plazo de tres dias de transcurrido el plazo de la audiencia.
vy si hubo apertura a prueba dentro de igual plazo después de
concluido el de prueba).

No hay que dejar de considerar. que una vez promovido el
Incidente. segun se trate de incidentes gque pongan obstaculo
al proceso o de uno gque no, pues en este ultimo caso como se
tramita con separacion de los autos principales donde constan
los antecedentes. exige la formacion de pileza separada.
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tincidentes) de Previo Pronunciamiento. tales como: Las
cuestiones de competencia. acumulacion de autos. el
procedimiento para la determinacion del valor. y ademas los
gue se refiran, 1) a la nulidad de actuaciones o de alguna
providencia: 2) A la personalidad de algunos de los
litigantes o de su procurador. por hechos ocurridos después
de contestada la demanda. si ocurre antes de contestarla.
tendria cabida dentro de las excepciones dilatorias: 3) A
cualguier otro incidente gue surja durante el juicio y sin
cuya previa resolucion fuera obsolutamente imposible. de
hecho o de derecho. la continuacion de la demanda principal.

En cuanto a los articulos (incidentes) de simultanea
tramitacion y especial pronunciamiento. a diferencia de los
anteriores (los de previo pronunciamiento) la ley no fija en
este caso ningun requisito limitativo. sin duda porque no
origina las dilaciones del asunto principal gue es inherente
a aquellos.

En nuestra normas juridicas si algun ejemplo de
incidentes gque interrumpan o pongan obstdculos al curso del
asunto y gue se tramiten en la misma pieza de autos, debemos
citar las excepciones previas de Incompetencia. caducidad.
prescripcion. cosa Jjuzgada. transaccion y la excepcion de
pago en el! 3juicio ejecutivo. Otro ejemplo puede ser cuandoe
el Jjuez suspende el proceso principal hasta que se decida o
resuelva un incidente de impugnacion de nulidad o ralsedad de
documentos presentados como pruebas.

En cuanto a- incidentes que se tramitan en cuerda
separada y que no suspenden el tramite del proceso menciono
por ejemplo: Las diligencias relativas al deposito,
intervencion. rendicion de cuentas de los depositarios e
impugnacion de las mismas (articulo 43 del Decreto Ley 107).
la solicitud para dejar sin efecto la declaracion de
rebeldia y el embargo trabado. o la sustitucion del embargo
{articulo 114 del Dto. Ley 107), la liquidacion de Costas
tarticulo 580 del Dto. Ley 107), dentro de las medidas de
seguridad de las personas lo relativo a la oposicion de parte
legitima (articulo 519 del Dto. Ley 107). Etc.

Para terminar este capitulo es conveniente referirse al
procedimiento de los Incidentes. que resulta ser bastante
similar al del derecho espafiol. y que comprende las tres
fases de todo bprocedimiento declarativo: EXPOSITIVA. con
demanda incidental (en nuestro medio mediante un escrito
menos formalista que el de demanda). y contestacion y sin
escritos de replica y duplica. PROBATORIA. regida por las
reglas generales en cuanto a su admisién y con un periodo
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gue para el prestatario resultan, implican 1Ia 1dea de
transmisioén de la propiedad. '

3) El Convenio de Devolucion de otro tanto de la misma
especie y calidad. 81 hay entrega de la cosa. pero no
media el convenio de 1la devolucion de otrotanto de la
misma especie vy calidad. tendremos un contrato distainto
(venta generalmente)., pero no mutuo: este requiere un
acuerdo de devolucion del "TANTUDEM EIUSDEM GENERIS" (otro
tanto de la misma especie y calidad).

-SUJETOS DEL CONTRATO DE MUTUO:

Son dos: el que da el prestamo (MUTUANTE). v. el que lo
recibe (MUTUARIO).

En cuanto a la capacidad deben tener capacidad general.
O Sea Qgue se regira por los principios informadores de la
capacidad de las partes en estos contratos.

=CARACTERES JURIDICOS DEL CONTRATO DE MUTUO:

—-REAL: Para aque exista o se perfeccione se debe entregar la
cosa. S60lo pueden ser objeto de mutuo el dinero y las cosas
fungibles (Articulo 1942 y 1943 del Codigo Civil). pussto gue
unicamente en estas cosas encontramos el efecto tipico que
este contrato produce, consistente en gue €] mutuar:io se haga
duefio de las mismas para consumirias. aungue con la
obligacion de devolver otro tanto de la misma especie y
calidad. :

~UNILATERAL: Porque las cargas so6lo estdn sobre el mutuario.
En la doctrina tradicionalmente asi se ha considerado.
teniendo en cuenta que solo produce obligaciones para el
mutuario. pues las obligaciones que tiene el mutuante
(responder de eviccion, sobre todo en la hipotesis del

prestamo a interes). no tienen una derivacién exactamente
desprendida del contrato sino mas bien de 1los principios
generales de la contratacion. Modernamente se ha sostenido

que, tratandose del prestamo a interes. este contrato se
transforma en bilateral. puesto que frente a la obligacion
del prestataric de entregar 10s 1ntereses corresponde la del
mutuante de entregar la cosa y abstenerse de reclamarla hasta
que se cumpla el termino: pero esta construccion es rechazada
en la doctrina. gque se atiene a la tesis tradicional.

-ONEROSO: Porque sobre la devolucion debe pagar intereses.
El pago de 1intereses Qque esta previsto en nuestro derecho
tiene un alcance legitimo. Es decir aue conforme determina




22

CAPITULO III

CONTRATO DE MUTUO CON GARANTIA PRENDARIA:

— GENERALIDADES DEL CONTRATC DE MUTUO:

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola(14). "MUTUO"; es el Contrato Real en que se da
dinero o cosa fu:sngible con tal ley que la haga suya aquel
gue le recibe. obligandose a restituir otra tanta cantidad de
1gual genero en dia sefialado.

Por su parte Federico Puig Pefia(15). define el Contrato
de Mutuo como aquel! contrato por virtud del cual una persona
recibe de otra cierta cantidad de dinero u oftras cosas
rungibles. con condicion de devlver otro tantoe de la misma
especie y calidad.

Las anteriores definiciones coinciden con la que nuestro
Codige Civil regula en su articulo 1942 y que a la letra
dice: "Por el contrato de Mutuo una persona entrega a otra
dinero u otras cosas fungibles. con el cargoc de que se le
devuelva igual cantidad de la misma especie y calidad".

De las definiciones antes citadas se establece gue el
pestamo mutuo lleva impiicita una triple operacion:

1) La entrega de cosas fungibles al prestatario: no hay
propiamente muto mientras el bprestatario no recibe las
cosas obieto del mismo por 1o que se infiere que este
contrato es rigurosamente real.

2) La transmisién de la Propiedad: La entrega de la cosa no
envuelve un siple dar. sino un propio transmitir:es decir.
gue en el contrato de mutuo se traspasa la propiedad de
las cosas. Nuestro Codigo Civil no menciona el traspaso
de la propiedad sino mas bien sefiala en el articulo 1943
la razon de la transmision y al efecto dice: "La cosa
obieto del mutuo se transmite para su consumo al mutuario
Y queda a su cargo la meijora, deterioro. depreciacion o
destruccon gue sobrevenga despues”. Fero esa transmision
para el consumo, asil como los efectos y responsabilidades

(14) keal Academia de la Lengua Espafiola. "DICCIONARIO
MANUAL E ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPAROLA". Pag. 1044
t15) Puig Pefia. Federico. "TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPANOL"
TOMC IV Vol. 11, Espafia. Editorial Revista de Derecho

Privado. 1951 Pag. 1489.
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contrato de mutuo como estrictamente unilateral, no
produciendo, por tanto, verdaderas obligaciones nada mas gue
para una de las partes, el prestatario (mutuario). Esas

obligacione son:

lo. RESTITUCION DE LO RECIBIDO: La principal obligacidén del
prestatario es cumplir el convenio de devolucién, por cuya

virtud dice el Codigo Civil: "Con el cargo de que se ie
devuelva igual cantidad de la misma especie Yy calidad"
(articulo 1942). En relacién a este deber lia doctrina ha

tratado de puntualizar su contenido reglamentando los
siguientes supuestos:

A) OBJETO DE LA DEVOLUCION: Para determinar que es lo que el
prestatario tiene que devolver distingue 21 Cdédigo segun
que el préstamo consista en dinero o en cualquier otra
cosa fungible. Si consiste en dinero, se habrd de atender
a lo dispuesto por el articulo 1955 del Cdédigo Civil, que
nos remite en el caso de la restitucidén a lo regulado por
los articulos 1395 y 1936 del mismo cuerpo legal y gue
literalmente dicen: "articulo 1395. El pago en monede
nacional lo hard el deudor entregando igual cantidad
numeérica con arreglo al valor nominal gue tenga l& :noneda
en la fecha gue se le requiera de pago, sSiempre gue ya sea
exigible la obligacién" Articulo 1936. "Si el pago tuviere
que hacerse en moneda extranjera, cumplirda el deudor con
entregar su equivalencia en moneda nacional, al tipo de
cambio gque rija en la plaza el dfia de pago". En la
doctrina predomina pues el criterio de gque tratandose de
dinero, preside, en el contenido de lo que ha de devolver,
el criterio del valor.

En cambio tratandose de cualquier otra cosa fungible,
rige tanto en doctrina como en nuestro Codigo el principio
riguroso del tantudem eiusdem generis, o sea que "el deudor
debe una cantidad igual a la recibida y de la misma especie y
calidad. aunque sufrea alteracién en su precio (Articulo 1952
del Cdédigo Civil)

B) TIEMPO: En este aspecto nuestra ley sustantiva sefiala en
cuanto al plazo., gue el mismo puede ser consensual entre
los contratantes, pero. gue si en el contrato no se fijo,
se entenderd que es el de seils meses si el mutuo consiste
en dinero; y si 1lo prestado fueren cereales u otros
productos agricolas., la devolucién se hard en la proéxima
cosecha de los mismos o semejantes frutos o productos,
(articulo 1950)

Finalmente es importante considerar la siguiente
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el articulo 1946 del Codigo Civil: "Salvo pacto en contrario.
el deudor. pagara intereses al acreedor y. a falta de
convenio se presumira gue las partes aceptaron el interes
legal”. De la anterior citacién se visualizan algunos
aspectos importantes:

a) Que puede ser gratuito. pero para ello es necesario que
exista un convenio expreso de los contratantes:

b) Que los contratantes pueden acordar el interés gque les
parezca, Sin traspasar las limitaciones gue la misma ley
sefiala (articulo 1948 del Codigo Civil):

c) Si es el <caso que no hay pacto expreso de los
contratantes. sobre el monto del 1interés. se presume la
aceptacion del monto fijado por la ley f(articulo 1947 del
Coédigo Civil).

Finalmente el articulo 1949 del Cuerpo Legal citado
prevee la prohibicién de capitalizacion del interes
(Anatocismo). haciendo expresamente la excepcion de las
Iinstituciones Bancarias quienes si tienen. debido a la
naturaleza que sus operaciones implican. y esto al amparo del
articulo 87 dela Ley de Bancos que faculta a la Junta
Monetaria para fijar y regular lo relativo a intereses. y al
respecto de la misma emitio una resolucién identificada con
el numero JIJM-149-89 de fecha 25 de agosto de 1989. inserta en
el punto segundo del acta 48-89: dicha resolucion en su parte
resolutiva establece entres otro. aspectos: "6.—-COMISIONES Y
RECARGOS: 6.3.- Para las operaciones activas a que se refiere
el inciso 6.2 anterior. los Bancos y scciedades financieras
podran convenir con sus deudores el PAGO DE UN RECARGO SOBRE
LOS INTERESES EN MORA. 6.5.1. Los Bancos Yy Sociedades
Financieras podran convenir con sus deudores LAS FECHAS DE
PAGCO DE LOS INTERESES CORRESPONDIENTES A LOS PRESTAMOS QUE
OTORGUE". Lo anterior signirica que todo deudor esta
obligado a pagar los 1intereses en la fecha pactada en el
contrato de mutuo. si1 incumple y la fecha convenida fue .por
elemplo semestral. & partir del 7o0. mes los intereses
acumulados no pagados seran trasladados a intereses en gracia
durante 30 dias (en los cuales no devengara ningun interes):
a partir del 8o. mes 1los intereses en gracia Dpasaran a
intereses en mora y comenzaran a devengar el cargo de interes
pactado en el contrato.

~CUMPLIMIENTO:

La RESTITUCION DE LO RECIBIDO: Se ha mencionado gque la
doctrina cientifica tradicionalmente ha configurado el
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distinto al elemento obietivo, ha marcado en la doctrina y en
ia historia, un concepto diverso de la obligacion. En el
derecho Romano. se entendia la obligacion como un lazo o
vinculo gue une al acreedor con el deudor. por 10 que en este
Derecho y en general, en el primitivo de todos los pueblos,
la obligacion supone ligamen o encadenamiento corporal de
este sobre aquel. para hacerle cumplir la obligacién, hasta
el punto de gue siendo varios acreedores podian despedazarie,
segun la ley de las doce tablas. En el derecho Romano Clasico
o de Justiniano se espiritualiza la relacion obligatoria v se
entiende la obligacion como un vinculo meramente juridico.

En el derecho germanico. como en el moderno se entiende
la obligacion en su aspecto obletivo y. por tanto. mas bien
gue el acreedor. es su patrimonio el ligado con el deudor:
por consiguiente, el acreedor no e€s mas gue un instrumento de
sSu patrimonio.

En virtud de la forma objetiva de entender la
obligacion. se pueden contraer mediante representacion: se
consiben obligaciones en beneficio de tercero. mientras gque
en Roma solo podian contraerse en beneficios del estipulante:
es posible la transmision de las obligaciones por parte tanto
del acreedor como del deudor vy pueden haber obligaciones con
acreedor indeterminado.

El acreedor puede ser real o personal, sequn se dirija a
obtener un beneficio sobre una cosa que el deudor promete
pasarle en propiedad su goce. en uso o en simple detencion. o
segun el benericio consista en el hecho o servicio que debe
lievar a efecto el deudor.

El acreedor debe ser determinado y lo es generalmente.
pero cabe que en ciertas relaciones obligatorias, se
encuentre indeterminado. Asi Sucede en aquellias obligaciones
en que el vinculo surge del simple hecho de hallarse alguien
€n una relacion de posesion. propiedad o derecho real con la
cosa a gue aguella es inherente.

Los mas importantes casos de acreedores indeterminados
son los titulos al portador. en los que solamente se
determina la persona del acreedor por la simple posesion del
documento, ¥ las ofertas al publico. en que solamente el
deudor es determinado y dgueda obiigado unilaterlamente.

Los acreedores pueden resultar ligados a sus deudores
unilateral o bilateralmente. segun que el acreedor ejercite
la actividad propia de su cualidad de tal o segun gue el
acreedor sea a su vez deudor por la misma causa Yy en una
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interrogante: iPodra el acreedor exigir a el deudor pagar
antes del plazo?. Para contestarla hay que tomar en
consideracion dos aspectos: S1 el bprestamo es gratuito se
entiende que el plazo es establecido en beneficio del deudor.
el aque por tanto. podra adelantar la fecha de la devolucion.
Porague por punto general, ningun perjuicio se sigue al
mutuante de la devolucion anticipada. En cambio, si es el
pestamo a interes., el plazo se entiende establecido en
benefico de ambos., ya que el pretamista coloca su capital con
la esperanza jegitima de obtener una ganancia denterminada de
la cual se veria privado. a voluntad del deudor. desde el
instante en gue este pudlera licitamente devolverle 1o
prestado antes del termino convenido. Nuestra ley resuelve
esta situacion establecida que el deudor de una suma de
‘dinero puede anticivnar el pago. pero cubriendo los interese
respectivoe por todo ei tiempo que falte para el vencimiento
ael pilazo rarticulo 1956 del Codigo Civil).

Cy En cuante al LUGAR. nuestro Codigo Civil en el Titulo
corresnonalente al mutuo no dice nada, por lo cua:i es
necesario tomar en cuenta lo regulado en el capitulo
relacionado al cumplimiento de las obligaciones en general
que en el articule 1398 dice gue el pago se hara en el
lugar designado en el contrato. Si no se designd v se
trata de cosa cierta y determinada. se hara el pago en el
lugar en que la ¢cosa existlia al tiempo de contraerse la
obligacion. En cualquier otro caso., el pago debe hacerse
en el aomicilio del deudor al extinguirse la obligacion.

Pese a lo anterior. en realidad se deberia distinguir
gque en caso de que no hava convenio entre las partes. segun
gue el prestamo fuese ¢gratuitc o con interes, porque en el
primer caso resulta violento obligar al mutuante a recibir la
cosa en el domicilio del mutuario, haciendo de esa forma mas
onerosa su condicion.

20. Pago de los Intereses. al respecto nos hemos referido con
anterioridad.

~CONCEPTO DE ACREEDOR:

Del latin ACREER: la acepcion juridica. en perfecta
concoraancila con la gramaticel. implica la accion o derecho
para obtener una cosa ¢ pedir el cumplimiento de una
obliigacon.

El acreedor en la relacion obligatoria es el elemento
activo en posicion contraria al deudor. Esta consideracion
del elemento subjetivo de la relacion obligatoria. como
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patrimonial. No quiere -esto decir, sin embargo, que deba
configurarse la obligacién como una mera relacién entre dos
patrimonios, de los elementos principales de la relacion
obligatoria y su patrimonio es un elemento subordinado. Lo
gue ocurre es gque la repercusién del incumplimiento recae
sobre este patrimonio y tiene consecuencias exclusivamente
economicas, pero sin que por ello deje de existir un nexo que
en principic sujete, limite y constrifia la libertad del
deudor mismo.

El deudor en una obligacién tanto como el acreedor deben
ser sujetos determinados, porgue soélo entre personas ciertas

puede existir un vincule obligatorio. Sin embargo, es
posible que los sujetos de la obligacion se hallen
relativamente indeterminados, guedando subordinada la

determinacién a la realizacién de ciertos hechos previstos en
el momento de nacimiento de la relacién obligatoria; tal es
el caso de las obligaciones denominadas ambulatorias, en las
cuales, el deébito nace del simple hecho de hallarse alguien
en una relacién de posesion, propiedad o derecho real con la
cosa a qgue aguella obligacién es inherente.

Puede ocurrir que el deudor en una obligacién sea
miltiple; en el <casoc de las obligaciones mancomunadas y
solidarias en cuanto al -sujeto pasivo que el Cdédigo Civil
contempla en el capitulo IV del titulo II de la primera Parte
del Libro V.

—CONCEPTO DE ACREEDOR BANCARIO:

Para considerar este punto habremos de tomar en cuenta
algunas cuestiones previas relativas al "CREDITO". que en
sentido genérico (deriva del latin credere)., significa
confianza. En sentido jurifdico, habrd un negocio de credito
cuando el sujeto activo gque recibe la designacion de
acreditante traslade al sujeto pasivo que se ilama
acreditado, un valor econ¢dmico actual, con la obligacién del
acreditado de devolver tal valor o su equivalente en dinero,
en el plazo convenido. El tratadista Octavio A. Herndndez,
en la cita de Mario Bauche Garciadiego(16), define el término
crédito como una institucon econdmica juridica en cuya virtud
una persona entrega a otra un bien presente a cambio de la
promesa de que se le entregard al vencimiento de la
obligacidén, otro bien o su equivalente. Por su parte el

(16) Bauche Garciadiego. Mario. "OPERACIONES BANCARIAS,
Activas, Pasivas Y Complementarias” 4a. Edicion,
Editorial Porrua, S.A. México. 1981. Pag. 28.
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mutualidad y reciprocidad indisoluble, dada la naturaleza de
la obligacién.

Puede susceder que en una obligacién solamente exista un
acreedor o gque concurran varios en este caso dichos
acreedores pueden ser mancomunados simples, si se divide
entre ellos el beneficio de la prestacién: o solidarios, si
aun siendo divisibles dicha prestacién, se cumple
indivisamente en favor de uno de l1os acreedores.

Por la forma en que se haya hecho constar la obligacién,
el acreedor puede ser escriturario, si el crédito se ha hecho
constar en escritura puplica; Quirografario, si se hizo
constar en documento privado y, verbal si se contrajo la
obligacién simplemente de palabra.

También pueden ser los acreedores ©privilegiados o
comunes, Si respectivamente, tienen o no preferencia para el
cobro de su crédito, por disposicién de la ley, respecto a
otros acreedores.

—CONCEPTO DE DEUDOR:

Del latin DEBITOR, dicese del que debe o estd& obligado a
satisfacer una deuda. Juridicamente, el deudor es el sujeto
pasivo de una relacién obligatoria, al que corresponde
realizar la prestacién en que la obligacién consiste.

El vinculo Jjuridico que liga en wuna obligacién al
acreedor con el - deudor estd caracterizado por la
"necessitas"”, esto es, por una limitacién de la libertad
individual del deudor y un otorgamiento al acreedor de la
potestad de actuar contra ¢l y compelerle a realizar una
determinada accién, positiva o negativa, segun el contenido
de la relacioén obligatoria.

En los primeros tiempos del Derecho Romano este vinculo
(NEXUM) significaba un verdadero poder en favor del acreedor
contra el deudor, que podia llegar, mediante el mecanismo de
la "manus iniectio"”, a producir un apoderamiento de la
persona misma del deudor y su reduccién a la esclavitud; la
"Lex Poetelia", aboli¢ la "ejeniae creditae bonadebitoris non
corpus obnoxium esse”, segun la cual el objetoc de la
ejecucién era el patrimonio del deudor y no su persona. En
la actualidad, abandonada en todas partes hasta la Gltima
reminiscencia de la prision por deudas, no tiene el acreedor
sobre el deudor ningun derecho que se refiera propiamente a
la libertad de éste, ya que, en caso de incumplimiento., la
responsabilidad del obligado tiene un contenido puramente
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hoy exclusivamente bancarios (depésito en cuenta de cheque,
descuento de créditos en libros fideicomiso) no lo han sido o
no lo son en otros momentos histéricos () en otros
cordenamientos juridicos.

FUNCION BANCARIA: Lo que si es tipico es la funcién de la
empresa bancaria. Esta funcién consiste en la intermediacién
profesional en el comercio del dinero y del creédito. Por una
parte, los bancos recolectan el dinero de aquellos que no
tienen manera de invertirlo directamente, y lo proporcionan
en foerma de crédito a quienes necesitan del dinero. Los gue
llevan su dinero al banco conceden crédito a éste, y el banco
a su vez, lo concede a sus prestatarios. la funcioén bancaria
ha sido considerada, desde la antiguedad, como una funcién de
interés publico.

-EMPRESA BANCARIA: Se mencioné anteriormente que la funcién
bancaria de intermediacién en el comercio del dineroc y del

cédito, es conocida desde épocas muy remotas. Entre los
antiguos griegos hubo sociedades dedicadas al ejercicio de la
banca. El verdaderoc banquero o '"trapezita", recibia dinero

del publico ¥y 1lo prestaba a sus clientes. En Egipto se
desenvolvié la banca y llegé a funcionar un banco de estado.
En Roma se distinguié entre los "argentarii” o cambistas y
los “numularii” o banqueros propieamente dichos. La funcién
de los bangqueros era considerada de orden publico y estaba
somedita al control o vigilancia del "prefectus urbi". En la
alta edad media reaparecieron los antiguos '"numularii', bajo
el nombre de ‘“Campsores”. Este ultimo teérmino 1llega a
nuestra época colonial, como sindénimo de banqueros.

Con el desarrollo medieval del Comercio mediterrdneo y
la prosperidad de las grandes ciudades comerciales, surgen
importantes empresas bancarias. Los bancos medievales
tuvieron su origen en las ferias, se asegura que la palabra
"banco" deriva de la mesa y el banco de l1os bangqueros de las
ferias y se dice que cuando éstos que braban en sus negocios,
como sefial rompian su banca sobre la mesa; de donde vino la
palabra banca-rota, aplicada a la quiebra. También se
sostiene que la palabra banco es una traduccién al alemén
(bank) de 1la palabra italiana “MONTE" que se uso para
designar al méds antiguo banco veneciano.

Puede decirse que la organizacién mederna de la banca
data del Banco de Inglaterra, fundado en 1694; las modernas
Instituciones que la banca utiliza, fueron utilizadas desde
sus principios por el Banco de Inglaterra: (el cheque. letra
de cambio, pagarés, etc.) El Banco de Inglaterra puede ser
considerado, historicamente, como el primer BANCO CENTRAL, y
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autor Joagquin Rodriguez(17), sefiala gue la nota tipica de la

operacién de Crédito: "Consiste en la transmisién actual de
propiedad por el acreedor en favor del deudor para que la
contrapartida del deudor al acreedor, se efectue
posteriormente" .

OPERACION DE CREDITO Y OPERACION BANCARIA: La operacién de
crédito en sentido estricto, es un negocio juridico en que el
crédito existe (mutuo, depdsito irregular, aval, etc.). Pero
advierte el autor Mexicano Raul Cervantes Ahumada (18), que
con cierta impropiedad en México la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito comprende bajo el rubro de tales
operaciones a negocios Jjuridicos en los que, en sentido
estricto y como fundamental elemento no se dd el fendmeno del
crédito (depésito bancario regular, depoésito en almacenes

generales, fideicomiso, etc.), Y., es que por razones
précticas el términc ‘'operacién de crédito" se ha extendido
al campo de aquellos negocios que Dbien, si no son

estrictamente crediticios, tienen relacién normal con los
negocios de crédito, principalmente por alguno de los sujetos
del negocio". En nuestro Pais es el Coédigo de Comerciio el
que regula lo relativo a las operaciones de crédito dentro
del Libro IV (Obligaciiones y contratos Mercantiles), Titulo
II (Contratos mercantiles en particular); Continua seffalando
el autor anteriormente referido que el término "Operacidén de
Crédito”, no es muy propio. Deberia decirse, "Negocio de
crédito"”; pero como tales negocios suelen celebrarse en gran
escala por los bancos, que son instituciones especializadas
gue tradicionalmente se ha dicho que "operan" en el campo de
crédito, el antiguo término "operacién" ha persistido en las
leyes y en el lenguaje juridico.

No debe confundirse el término "operacién de crédito" en
sentido estricto, con '"operacién bancaria”. Propiamente
hablando no puede decirse que existan juridicamente
operaciones bancarias, ya gque tales operaciones consisten en
un negocio juridico de tipo general, que se califica de

bancario sélo por el sujeto. Los bancos, al realizar su
funcion, celebran contratos de depésito, de descuento, de
mutuo, etc., que en principio pueden ser realizados por

cualquier persona y que sélo se califican de bancarios, como
hemos dicho, por que un banco interviene en su celebracién.
Aun aquellos negocios u operaciones que por mandato legal son

(17) Obra Citada, Pag. 29.

(18) Cervantes Ahumada, Raul. “TITULOS Y OPERACIONES DE
CREDITO" México, Editorial Herrero, S.A., 12a Edicién,
1982. Pags. 208 y 209.



33

En término generales el Codigo Civil sefiala las formas
de los contratos y al respecto dice en su articulo 1574 que
toda persona puede contratar y obligarse: lo. Por escritura
Pablica; 20. Por documento Privado o por actay levantada ante
el alcalde del 1lugar; 3o. Por correspondencia; Yy 4o.
Verbalmente. For otra parte del Cédigo Procesal Civil y
mercantil califica como Titulos Ejecutivos, entre otros; en
el articulo 294 incisos 3o0. Créditos hipotecarios; y 5So.
Crédito Prendarios...; mas adelante en el articule 327:
incisos lo. Testimonios de Escrituras Publicas; 3o.
Documentos Privados suscritos por el obligado o por =u
representante y reconocidos o gue se tengan reconocidos ante
juez competente, y los documentos privados con legalizacidén
notarial.

En cuanto a las formalidades de los contratos
mercantiles, es tablece el C6digo de Comercio gque su articulo
671 que los contratos de comercio no estédn sujetos para su
validez, a rormalidades especiales. Haciendo la excepcién de
los contratos gque por virtud de la ley, requieran formas o
solemnidades especizales; en el articulo €672 regula lo
relativo a contratos mediante formularios.

En el negocio Bancario, la ley de Bancos prevee en el
articulo 107 que la prenda agraria, ganadera o industrial
podrd constituirse en documentoprivado, el cual con
legalizacién de firmas por notario serd suficiente para su
inscripcion en el Registro respectivo. Ademds, dice en su
articulo 112, gue son <titulos ejecutivos ademds de los
previstos en las leyes ordinarias:

1) E1 documento privado cuyas firmas fueren legalizadas o
recconocidas ante notario.

2) El saldo de las cuentas aprobadas en juicio, [}
extrajudiciaimente.

Por su parte la Ley Orgénica del Banco Nacional de
Desarrollo Agricola "BANDESA", vregula en su articulo 50
reformado por el articulo lo. del Decreto 53-87 del Congreso
de la Republica de Guatemala; que pueden otorgarse en
documento privado, en formulario impreso de la Institucidn,
siempre gue no se constituya prenda o hipoteca por més de

treinta mil quetzales. En dicho documento se exigird la
legalizacién de las firmas por notario o la indentificacién
de los contratantes por el Alcalde Municipal...; mas adelante

el mismo articulo en su segundo parrafo entre otras cosas
indica que el documento privade referido constituye titule
ejecutivo suriciente para los efectos legales
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como el primer banco de emisién. la creacién de los billetes
de banco, como sustituti vos del dinero metdlico, es quizds
la mds importante aportacién del Banco de Inglaterra a 1la
historia de la banca moderna.

El banco  moderno sigue siendo el intermediario
profesional en el comercio del dinero y del crédito; el
cardcter publico de 1la banca moderna se acentia con la
complejidad de la vida actual, y las empresas bancarias se
especializan cada vez mds. Por vias que son distintas en los
diversos paises, se agudiza el intervencionismo del Estado en
la funcién bancaria. En todos los paises de economia mds o
menos desarrollada, el sistema bancario nacional, por la
inspiracién técnica e histérica del Banco de Inglaterra,
estd organizado bajo la base del BANCO CENTRAL. Dentro de
las condiciones bancarias y comerciales modernas resulta muy
ventajose que todo el pais independientemente del grado de su
evolucién econémica, tenga centralizadas sus reservas en
efectivo y tenga confiado el control de la moneda y del
crédito a un banco que cuente con el apoyo del Estado y esté
sujeto a alguna forma de vigilancia y participacién estatel
dircta o indirecta. otro factor es gque el banco central
ofrece el mejor medio de comunicacidén y cooperacién con los
sistemas bancarios de otros paises. Por 1o anterior se
concluye gue la Institucién de Banca Central, se ha
generalizado y prdcticamente es el sistema universalmente
adoptado.

Nuestro pais no se aparta del sistema antes referido, y
para el efecto guien tiene el cardcter de Banco Central es el
BANCO DE GUATEMALA, Institucién que opera con caréacter
descentralizado y auténomo, cuya estructura, fines Y
objetivos estdn desterminados en su propia Ley Orgénica
(Decrto No. 215-45 del Congreso de la Republica de
Guatemala). Asi mismo nuestro sistema bancario tiene su base
en una Ley especifica que es la LEY DE BANCOS (Decreto 315-46
del Congreso de la Republica de Guatemala, cuerpo legal gque
regula todas las actividades de las Instituciones Bancarias.

En el caso particular del Banco Nacional de Desarrollo
Agricola "BANDESA'", el mismo ademds cuenta <con su Ley
organica (Decreto No. 99~70 del Congreso de la Republica de
Guatemala).

—-FORMAS DE CONTRATO EN LAS INSTITUCIONES BANCARIAS: Ya nos
hemos referido en un apartado anterior al contrato de mutuo
en término generales; resulta ahora conveniente referirnos la
constitucién del contrato de Mutuo Garantizado con Prenda en
el caso particular del Banco Nacinal de Desarrollo Agricola.

| PROPIEDAD OF LA UAWERSIBAD Dt SAY CARLOS DE BUATENALA I‘

BidDitoteca wentlral
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correspondientes..."

El citado cuerpo legal establece en el articulo 58 que
son Titulos Ejecutivos: adem&s de 1los previstos en las leyes
ordinarias:

A) Los documentos privados que contengan coritratos de
préstamo otorgados conforme lo estipulado en la presente
ley; vy

B) La Certificacién de Saldo de cuentas extendida por el
BANDESA.

De lo anterior concluimos que el Banco Nacional de
Desarrollo Agricola "BANDESA", en los créditos prendarios que
concede tiene la facultad de emplear indistintamente la forma
de contrato contenido en escritura publica o bien documento
privado, augue este Ultimo con limitacidén de uso por razoén de
la cuantia del crédito concedido. Mds sin embargo vale la
pena hacer notar gque atendiendo a la naturaleza y objetivos
del BANDESA, como Insitucién de desarrollo y fomento de la
actividad agricola del pais, es menester de la misma buscar
los mecanismos que faciliten el desarrollo de su funcién
crediticia por lo que en la actualidad la mayor parte de
Ceontratos que celebra estdn contenidos en documentos privados
en formulario impreso por la Institucién, con firmas
legalizadas por un notarioo por un alcalde municipal.
Dejando la exclusividad de empleo de escritura publica para
créditos que rehasen el limite de treinta mil quetzales
fijado a los documentos privados.
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En el Derecho Romano una de las formas de garantia fué
el denominado "PIGNUS", por el cual el deudor transmitia la
posesién de una cosa, con el objeto de garantizar el
cumplimiento de una obligacién, proviniendo de esa cuenta el
nacimiento de un derecho Real sobre cosa ajena denominado
"PRENDA" que deviene del verbo latino: "PREHENDERE", gque
significa agarrar o bien asir fuerte. ’

2) CAPACTERISTICAS: Para tener una mejor apreciacién de las
anteriores definiciones, resulta oportuno citar las
principales caracteristicas de la prenda:

A) Es un DERECHO REAL DE GARANTIA, constituido sobre bienes
muebles (articulo 880 del Codigo Civil), explicado esto
por Puig Pefla diciendo gque da lugar al nacimiento de
facultades como el derecho de realizacién de valor:
derecho de preferencia y la producciéin de una accioén real
valedera erga omnes. Dicho de otra forma se dice que es
un derecho real de garantia porque asigna al acreedor la
potestad inmediata y recta de promover la wventa del bien
respectivo, para hacerse pago con el precio en caso de
incumplimiento.

B) Asi{ mismo por ser un derecho de Ggarantia deviene
ACCESORIO; ya que su- existencia estd supeditada a la
previa constitucién de la obligacién gque através de la
prenda se garantiza.

C) Es un dercho de caracter MOBILIARIO. De acuerdo a la
trayectoria historica del Instituto, recae siempre sobre
bienes muebles. (articulos: 451 y 880 del Cédigo Civil).

D) Es de NATURALEZA INDIVISIBLE:; al respecto se manifiesta
Puig Pefia(22) vy entre otras cosas seflala: "Que la
indivisibilidad es un elemento trascendental de la
relacién de prenda, gque una consecuencia de la misma es
que mientras que la  deuda no este totalmente pagada,
incluso los intereses vy los gastos ocasionados al
acreedor, Este estd autorizado, en ese caracter, a
conservar la cosa, pues un pago parcial no autoriza al
deudor (ni tampoco a tercero gue haya entregado la prenda)
a retirarla parcialmente del poder del acreedor, aunque el
objeto de ella sea divisible".

{22) Puig Pefia, Federico. "TRATADO DE DERECHC CIVIL ESPAROL".
Pags. 354 y 355.




~CONCEPTO:

1) DEFINICION DE PRENDA: Entre otras mencionaremos las
siguientes:

~PRENDA: segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola(19), "Se entiende gque prenda es la cosa
mueble gue garantiza el cumplimiento de una obligacioén”.

— Segun el criterio del ilustre autor espafiol Federico Puig
Pefia{(20), definir el térmmino prenda implica decir que 'es
agquel derecho real sobre cosa mueble establecido en
garantia de una obligacién, por cuya virtud se entrega
aguella al acreedor o a un tercero, de comun acuerdo, con
el fin de gque quede en su posesidén hasta el completo pago
del crédito y pueda procederse en caso del incumplimiento a
instar la venta de la cosa empefiada, satisfaciendo entonces
con su importe las responsabilidades pecuniarias gue nazcan
de 1la obligacién garantizada”.

— Manuel Ossorio(21), sefiala que prenda es un contrato por el
cual el deudor de una obligacién cierta o condicional,
presente o futura entrega al acreedor una cosa mueble o un
crédito en seguridad de que la obligacién ha de ser
cumplida. Faltanto el deudor a ella, el acreedor puede
hacerse cobro de su crédito con el precio que produzca la
venta en remate publico de la cosa dada en prenda y con
citacién del deudor.

~ Finalmente hay que mencionar la definicién legal que
nuestro Cédigo Civil incluye: "La prenda es un derecho real
que grava bienes muebles para garantizar el cumplimiento de
una obligacioén”. (articulo 880).

(19) Real Academia de la Lengua Espafiola. "DICCIONARIO MANUAL
E ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPAROLA". P&g.1631.

(20) Puig Pefia, Federico. "TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPAROL".
Pag. 353

(21) Ossorio, Manuel. "DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS,
POLITICAS Y SOCIALES". Pag. 600.



38

4) CLASES: Para referirnos a las clases de prenda habr& que

partir de dos tipos generales: La prenda con
desplazamiento y la prenda sin desplazamiento. Y respecto
a esto sefiala Puig Pefia(23), que cabe establecer la

distincién entre una prenda que puede denominar "NORMAL" o
tipica, porgue en la misma se verifica el desplazamiento
real y efectivo de la posesidén al acreedor pignoraticio.
Y una prenda "ESPECIAL", que no cumple con este reguisito,
denominada prenda sin desplazamiento.

En lo que respecta a nuestra legislacion del -Cédigo
Civil desarrolla en los capitulos III y IV del Titulo V del
Libro Segundo: En uno lo que denomina PRENDA COMUN y el otro
lo gue denomina PRENDA AGRARIA, GANADERA E INDUSTRIAL.

En cuanto a 1la prenda Comun, denominada también como
PRENDA ORDINARIA, NORMAL O TIPICA, definida por el articulo
880 del Coédigo Civil anteriormente citado. Su caracteristica
esencial es el desplazamiento real y efectivo de la posesién
de la cosa dada en garantfa al acreedor pignoraticio. Este
tipo de prenda incluye en nuestra ley sustantiva civil
algunas modalidades, como son:

A) En el articulo 887 1la PRENDA DE CREDITO. este tipo de
garantia prendaria ti€éne su origen en el desarrollo de las
legislaciones modernas que preveen la necesidad de
facilitar el crédito, gue es motor del desarroilo
econt6mico ¥y la evolucién de los pueblos:; por lo que
permiten la pignoracién ya no sélo de cosas corporales
sino también de derecho de cualquier naturaleza.

B) Luego el articulo 888 regula LA PRENDA DE FACTURAS.
seflalando que cuando la garantia consista en facturas por
cobrar. el depositario de la prenda hara el cobro.
retendrd su wvalor de depdsito y 1o harad saber a los
interesados. Si consistiere en facturas de Mercaderia por
recibir, tomard la mercaderia y la conservara en prenda,
dando aviso también a los interesados.

C) Finalmente nuestro Cédigo Civil en el articulo 889, reqgula
la prenda constituida por un tercero. En donde 1la
caracteristica esencial consiste en que el bien objeto de
la prenda no es propiedad de éste sino de un tercero de
guien debe medir el consentimiento expreso para que la

(23)Puig Pefia, Federico. "TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPAROL."
Pags. 355, 356 y 357.



E)

F)

G)

H)

I)

J)

K)

L)

3)
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Afecta unicamente los bienes sobre que se impone, sin que
el deudor quede ©obligado personalmente, salvo pacto
expreso. (articulo 881 del Codigo Civil).

El contrato de prenda da derecho al acreedor de ser pagado
con preferencia a otros acreedores, del precio en gue se
venda la prenda, (articulo 882 del Codigo Civil).

Es nulo todo pacto que autorice al acreedor para
apropliarse la prenda o para disponer de ella por si mismo
en caso de falta de pago (articulo 882 del Cédigo Civil).

Un objeto puede darse en prenda a varias personas
sucesivamente, con previo aviso en forma auténtica a los
acreedores que ya tienen la misma garantia (articulo 883
del Cédigo Civil).

Los acreedoores seguirdan el orden en que han sido
constitidas las prendas para el efecto de la preferencia
de pago (articulo 883 del Cédigo Civil).

La prenda debe constar en escritura pablica o documento
privado, identificandose detalladamente el o 1los bienes
sobre los cuales se constituye (articulo 884 del Codigo
Civil).

La aceptacién del acreedor y del depositario deberd ser
expresa (articulo 884 del Cédigo Civil).

Los bienes pignorados, al constituirse la garantia,
deberan ser depositados en el acreedor o en un tercero
designado por las partes, o bien en el propio deudor si el
acreedor consiente en ello (articulo 885 del Cdédigo
Civil). -

OBJETO DE LA PRENDA: El objeto de la prenda, como parte de
los derechos Reales de Garantia, es precisamente
garantizar el cumplimiento de la obligacion: o sea, que la
previsién de un posible incumplimiento por parte del
deudor dio origen a que los titulares del crédito buscaran
la forma de conseguir un mayor refuerzo del vinculo,
obteniendo con ello un mejor aseguramiento de sus
intereses. Surge entonces lo que en doctrina se denomind
Derechos Reales de Realizacién del Valor, que son aquellos
que tienen por fin conceder al titular la facultad de
provocar la wventa de una cosa determinada para, con su
valor, reintegrarse del crédito, en el caso de gue el
DEUDOR haya incumplido su obligacion.
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3.- Las maquinas, aperos o instrumentos wusados en la
agricultura.

4.- Los animales y sus crias.
5.— Las magquinas e instrumentos usados en la industria.

6.- Las materias primas de toda clase y los productos en
cualquier estado de las fdbricas o industrias.

7.— Los productos de las minas.

Comenta el citado autor gque dichas modalidades de 1la
prenda scn en la doctrina espafiola, lo que eésta denomina
prenda inmobiliaria. Esa donominacion tuvo origen en razon
de la prenda agraria, ganadera e industrial; se constituyen
sobre bienes que en la realidad juridica son bienss inmuehles
por su destino, pero a los efectos de constitucion de prenda
sobre ellos, independientemente del bien inmueble a gque estan
destinados y del cual forman parte, son considerados por la
ley como bienes mnmuebles, a fin gque en el comsrcio de los
hombres pueda coexistir la hipoteca de la prende, y en esa
forma alcanzar mayor flexibilidad en la obtencidén de
préstamos, generalmente bancarios, para usos agricolas,
ganaderos o industriales..

Encontramos en el capitulo mencionadc de nuestro Coédigo
Civil., que regula ademas tres modalidades especiales de
prenda sin desplazamiento: en el articulo 909 con el titulo
de "DEPOSITARIO" sefiala que "En 1la prenda sobre bienes
fungibles podrd convenirse que los bienes pignorados puedan
sustituirse, siempre y cuando el depositario tenga en
existencia en el momento de la sustitucién, bienes de las
mismas caracteristicas especificadas en el contrato”. Este
articulo cuya denominacion debiera ser Prenda sobre
existencias, resulta de gran utilidad en el campo industirial
Y agricola puesto que su caracteristica esencial es que el
depositario gue puede ser el mismo deudor pueda disponer de
los bienes dados en garantia, negociarlos, transformarlos.

o venderlos siempre gque los sustituya por otros de la misma
especie y calidad. Otra modalidad de este tipo de prenda la
regula el articulo 910 del Cédigo Civil. que denomina
"INVERSION DE FONDOS" y que literalmente dice: "Los fondos
gque se obtengan con prenda agraria. si hubiere hipoteca,,
deberan invertirse exclusivamente en gastos de
administracién, sostenimiento, cultivo, recoleccion y
beneficio y en reparacén de magquinaria, en la finca de que se
trata. En los créditos gque se concedan para la compra de
maquinaria, ganado o bienes de cualquier otra especie, se
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garantia surta sus efectos legales., adquiriendo en cierta
forma una responsabilidad solidaria, puesto que para obtener
la restitucién de la prenda deberd reembolsar al acreedor el
valor del crédito y sus intereses.

Conviene ahora hacer mencioén a la prenda sin
desplazamiento, figura que dentro de la Institucién de los
Derechos Reales de Garantia del Derecho Moderno, ha venido a
ocupar un lugar importante. Porque ya sefiala Puig Pefia que
lo verdaderamente esencial de la prenda Tipica es la
desposesioén de la cosa a favor del acreedor; pero, existen
muchas circunstancias en las gue la mentada desposesién puede
provocar la inutilizacién total de sistema, porque al pasar
la posesion a un tercero, en determinado objeto, pierde el
deudor la posibilidad de seguir explotando la cosa vy
obteniendo productos necesarios para la vida. Asi también
hay circunstancias en las que de ningan modo sSe puede
desposeer al deudor del objeto dado en garantia, por ser
elemento de trabajo y poduccioén. Los utiles o herramientas
del trabajo, en efecto, no pueden salir de las manos de este,
porque desconectados del servicio fundamental al que estén
adscritos pierden gran parte de su valor. Con estas
consideraciones, en los ultimos tiempos tanto la doctrina
cientifica como las legislaciones se han preocupado de
instaurar una nueva figura de garantia real afectante a las
cosas muebles, por cuya virtud, no obstante servir para el
afianzamiento, quedan éstas en la posesion del deudor.

Nuestra legislacién no se aparta de estas ideas y es asi
como en el capitulo IV del Titulo V del Libro II del Cédigo
Civil, regula este aspecto con el titulo de Prenda Agraria,
Ganadera e Industrial. Y al respecto expone el autor Alfonso
Brafias(24), calificandolas como MODALIDADES ESPECIFICAS DE LA
PRENDA. El articulo 904 del citado Codigo (que se refiere a
los bienes que puden ser objeto de prenda sin
desplazamiento)., dispone que puede constituirse prenda con
independencia de los inmuebles a que pertenezcan y gue dando
en posesion del deudor, sobre los bienes siguientes:

l1.- Los frutos pendientes, futuros o cosechados.

2.~ Los productos de las plantas y las plantas que sdlo
pueden utilizarse mediante el corte.

(24) Brafias, Alfonso. "MANUAL DE DERECHO CIVIL" (tomo I, 2a.
edicion, Guatemala, Editorial Universitaria, Universidad
de San Carlos de Guatemala., 1973. Pags. 352,353.
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puede constituir prenda sobre esos bienes aunque no estén
todavia en poder del deudor. Esta prenda queda perfeccionada
sin necesidad de otro requisito cuando el deudor adquiere los
bienes pignorados'. En este articulo hay un doble aspecto a
considerar, por una parte y como su titulo lo seflala el
crédito concedido y garantizado con prenda deberd ser
orientado especificamente a una determinada inversiodn. Pero
en su segundo pdrrafo se aparta de la inversién de fondos
para la manutencién de bienes ya existentes, y otorga al
deudor la posiblidad de constituir prenda sobre los propios
bienes que va a adquirir con el creédito que para tal fin se
le otorgue; aunque de hecho no los tenga aun en su poder.

Finalmente el Cédigo Civil en el articulo 913 con el
titulo de "PRENDA ABIERTA", regula la ultima modalidad de

prenda sin desplazamiento, y que dice: "Puede constituirse
prenda en garantia de obligaciones futuras a favor de
Instituciones bancarias. En este caso es indispensable

designar al acreedor, el monto maximo de las obligaciones que
se garantizan y el término de vigencia de la garantia.
Cuando se creen las obligaciones o se otorguen los préstamos,
deberd consignarse en el respectivo titulo o contrato que
ellos estan garantizados con la prenda preconstituida y que
cada obligacén o préstamo quedard sujeta ademds a las
estipulaciones que se hubieren especificado en el contrato o
ticulo respectivo". Esta modalidad como lo indica el citado
articulo tiene una proyeccién especial dirigida a los Bancos,
debido al perfil que desempefian en el sistema econdmico del
pais, y con el fin de facilitar los mecanismos de crédito.
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La palabra deposito se empled entre 1os Romanos sélo
para indicar el contrato de ‘este nombre; pero entre los
modernos, aparte de que se siga usando & ese objeto, es

cierto que el uso le ha dado otros significados. Asi
por ejmplo, algunos cdédigos, llaman depdésito al objeto
del contrato de ese nombre; es decir, a la cosa

depositada; otras veces con esta palabra se designan los
lugares en que se realiza el contrato, asi los almacenes
generales de depdsito. Se denomina asi también a la
cantidad entregada para poder tomar parte en algunas
subastas; 2si mismo se llama depésito a la medida
procesal que se adopta con ciertos individuos o
animales.

~FEDERICO PUIG PERA(27), sefiala que depésitoc debe definirse
diciendo que es aquel contrato por cuya virtud una persona
entrega a otra de su confianza una cosa, con la sola
finalidad de custodiarla hasta que aquella se la reclame.

El citado autor infiere de la definicién las siguientes
notas caracteristicas del depdsito.

1) El depdsito es ante todo, un contrato de confianza. Ya
Ulpiano antes mencionado decia que su etimologia viene de
la palabra "PONERE" (poner, colocar), que precedida de la
particula "DE" significa la fe ciega y confianza plena por
la que el deponente ha entregado alguna cosa a la probidad
Yy celo del depositario. Esta nota de confianza explica la
normal unilateralidad del contrato, asi como la
responsabilidad rigurosa del depositario. Supone tambien a
su vez que el contrato es gratufito, aunque también puede
darse el depdstio remunerado.

2) LA ESENCIA PROPIA DEL DEPOSITO ES LA CUSTODIA DE LA COSA.
La custodia, pues, ha de constituir el contenido unico o,
por lo menos, el principalisimo del contrato, y por ello,
como dijimos, se distingue el deposito de aquellas figuras
que tambien la suponen, pero sdélo como emanacioén de los
mismos.

3) Como consecuencia de lo anterior, el depésito no supone
nunca traspaso de propiedad, ni siquiera traspaso de uso;
el depositario no puede alegar derechos de esta indole
frente a la cosa.

(27) Puig Pefia, Federico. "TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPAROL".
Pag. 419.
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CAPITULO V
DEPOSITARIO DE LA PRENDA

1. CONCEPTO DE DEPOSITO:

En el capitulo anterior nos referimos a la prenda, ahora
es necesario tratar lo relativo al encargado de la guarda y
custodia de esa prenda, "EL DEPOSITARIO".

Para el efecto es conveniente gue nos auxiliemos de
algunas definiciones sobre este tema.

~-DEPOSITO: Segin el Diccionario de la Reaal Academia de la
Lengua Espaficla(25), es la "Accién y efecto de depositar. En
terminos Comerciales, el gue se constituye a nombre de dos o
ma&s p2arsonas o entidades. /Irregular, aguel en gue se
autoriza al depositario para utilizar la cosa depositada'.

Esta definicidén nos dé& 1la pauta de la existencia de
modalidades del depdsito, a gue mas adelante nos referiremos.

—DEPOSITO: de acuerdo con Manuel Ossorio y Ripert(26), dice
que es un teérmino ambiiguo, gue sirve para designar: 1. el
contratoc en virtud del cual una persona (depositario) recibe
de otra (depositante) wuna cosa, con la obligacién de
conservarla y restituirla; 2. El acto mismo de la entrega de
la cosa: 3. El objeto que se entrega en depdésito. El Contrato
de Dep¢sito es Real, pues se perfecciona mediante la entrega
de la cosa; unilateral, en cuanto de é1 surgan o blligaciones
sélo para el depositario, salvo los casos excepcionales de
depdsito oneroso. Las fuentes del depé6sito pueden ser
muchas: Disposiciones de ultima Voluntad, o¢rdenes judiciales,
etc.""

~Depdsito deriva del latin ‘"depositum", del verbo deponere,
significando segun Ulpiano, la confianza por la gque una
persona ponia una cosa bajo poder de otra (depositario). En
Romance se le llam¢é CODESSIJO, locucidén empleada por la Ley
de Partidas que 1la derivaban del verbo CODESSAR, dar en
guardia o custodia., significando el hecho de poner en "mano
de otro 1o gue se guiere condessar'.

(25) Real Academia de la Lengua Espafiola."DICCIONARIO MANUAL
E ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPAROLA". Pag. 528.

(26) Ossorio, Manuel. “DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS,
POLITICAS Y SOCIALES". Pag. 225.
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voluntad libre y reflexiva de las partes. No es obstaculo
para ello el que la ley hable de obligaciones del
depositante, pues estas no nacen del contrato, sino que
tienen otro fundamento.

2) La exposicion de motivos del Cédigo Civil Alemdn y con él
ia mayor parte de la doctrina sostienen que es un contrato

sinalagmético o bilateral; pudiendose calificar de
imperfecto cuando sea gratuito, y de perfecto en el caso
contrario. :

3) La teoria ecléctica sostiene gue se trata de un contrato
de naturaleza mixta. ‘Esta teoria fué mantenida en Espafia
por Fernandez De la Hoz, Sorozabal, Goémez de la Serna y
Montalban: ¥y por su parte Castan Tobefias costiene que no
se puede dar cardcter contractual a todas las variedades
de depdsiteo, sino s6lo al llamado voluntario.

~ CLASES: Sostienen los autores Espafioles, que puede ser el
depd¢sito civil o mercantil, segun la legislacion que lo
regule; por la causa de su constitucion se divide en
extrajudicial y depésito judicial o secuestro, pudiendo ser
el primero voluntario o necesario., segun haya intervenido o
no de una forme espontdnea la voluntad del depositante.
Por el objeto puede -ser regular, que es el que s2
constituye sobre cosa especifica y determinada: e
Irregular, que sélo obliga a restituir el género.

- DEPOSITO VOLUNTARIO: Es wvoluntariio cuando se hace la

entrega por voluntad del depositante. Para la perfeccién
de este contrato seflalan los autores: 1lo. Que exista la
tradicioén de una cosa, hecha por el deponente al

depositario; 2o0. Que ambos contratantes se propongan sélo
la custodia de 1la cosa, entendiendose que se presta
gratuitamente; 30. Que tenga por objete las cosas muebles.

De lo anterior la doctrina hace ¢nfasis en gque la
finalidad de custodia es esencial.

En cuanto al elemento de la gratuidad era exigido
rigurosamente por la legislacién romana ("contractus et gic.
est gratuitus") de tal forma que si se pactaba retribucién,
el contrato dejaba de ser depd¢sito y se convertia en un
arrendamiento de servicios, rigiéndose por sus leyes, Existe
alguna oscuridad dentrc del derecho historico espafiol, pues
la fuente principal, "Las Partidas". si bien en su Ley 2a.,
itulo III de la Partida 5a., recogian el principio romano de
la gratuidad. en la Ley 3a. hablan de "Cuando el dopositario
recibe precio por guardar la cosa gue le dan en codessijo.
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- SANCHEZ ROMAN(28), define el depdsito como "Un contrato
Real, unilateral si es gratuito, y bilateral si es
retribuido, por el gue una persona entrega a otra una cosa
para su custodia y conservacién y retribucién de la misma al
deponente cuando éste lo reclame'.

- En cuanto a nuestra ley, el Codigo Civil regula en su Libro
V., Segunda Parte (De los Contratos en Particular), titulo
X, articulos del Mil novecientos setenta y cuatro al Mil
novecientos noventa y nueve: el Contrato de Depésito, vy,
para el efecto el articulo Mil novecientos setenta y cuatro
define diciendo que "Por el contrato de depédsito una
perscna recibe de otra alguna cosa para Su guarda Yy
conservacién, con la obligacién de devolverla cuando la
pida el depositante, o la persona a cuyo favor se hizo o
cuando lo ordene el juez".

La anterior definicién legal nos permite ver que la
misma no se aparta de los lineamientos que en la doctrina se
sostienen, como sucede en las citadas definiciones de Puig
Pfia y de Sanchez Romdn; incluyendo en su cuerpo las
caracteristicas suigéneris de este contrato, como son: la
entrega de una cosa, obligacién del depositario de guardarla
Y conservacién, °o sea, la custodia y obligacioén de
devolucién: con la particularidad en esta definicién, que la
misma da la pauta a wvarias formas de requerimientos
(directamente el depositante, una tercera persona a cuyo
favor se hizo el depésito, o mediante orden jurisdiccional).

~NATURALEZA JURIDICA: En cuanto a 1la naturaleza de este
contrato, la doctrina sefiala que el contrato de depdésito se
cifra en tres soluciones:

l) Se trata de un acto unilateral; 2) Es un verdadero
contrato sinalagmdtico; 3) No es unilateral ni bilateral,

sino de naturaleza mixta. Los anteriores puntos
encuentran su base en ios siguientes fudamentos
doctrinarios:

1) Para el Codigo de Napoleén el depésito es un ACTO,
basandose en que el secuestro no tiene naturaleza
contractual y que en el depdésito necesario el cardécter
contractual estd muy desdibujado, al no intervenir la

(28) Sanchez Roman. ‘"Depé¢sito Civil". 1Ignacio De Casso y
Romero, Et. Al. "DICCIONARIC DE DERECHO PRIVADO" P&gs.
1411 y 1412.
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legal. Con ello se desnaturaliza esta especie de depo¢sito,
Yy al propio tiempo se le hace inutil al no diferenciarse
sus efectos de los del depdsito voluntario.

En Roma, en cambio, era mds privilegiado que el
voluntario, exigiéndosele al depositario el duplo del dafio
causado para obligarle de esta forma a la ma&s absoluta
fidelidad. El1 Codigo Civil Espafiol ademds de las dos
modalidades sefialadas del depdésito necesario, considera
también como tal la Introduccion de <cosas en casa de
nhosteleros(29).

Esta clese de depdsito no se regula como tal en nuestro
Codigo Civil.

- DEPOSITO JUDICIAL: Tiene lugar el depdésito judicial o
secuestro, cuando se decreta embargo o aseguramiento de
bienes litigiosos.

En este apartado c¢abe mencicnar 1lo que ia doctrina
denomina: "“SECUESTRO CONVENCICONAL" gue se daba cuando des o
mdc personas que crefan tener derecho a una cosa la ponian en
poder de tercero para que la devolviese al terminar el
litigio". nuestro Cédigo Civil establece en su articulo 1997
que: "Las cosas litigiosas pueden ser depositadas en un
tercero por disposicion judicial; pero si el depésito se hizc
por consentimiento de las partes, terminacuando ellas
convienen en ponerle fin'". Lo que nos da la pauta que el
Cédigo Civil sigue el lineamiento doctrinal.

El Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, regula lo relativo
&l depdésito judicial en capitulo III del titule II del Libro
I, ¥y en el articulo 34 prevee que el depositario en este caso

es un auxiliar del juez.

Mds adelante regula cuando procede el depésito por
embargo o secuestro y el procedimiento, como sucede con las
medidas de garantia (Capitulo II., Libro 50., articulos 527 y
528 del Decreto Ley 107}, gue nos remite a los procesos de
ejecucioén, en particular a los articulos 301 (embargo),, 305
{(depositario).

{29) Puig Pefia, Federico. "TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPAROL.
Pags. 423 a 425.
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Los tratadistas la consideraban como esencial al mismo, asi
se estableci¢ en el proyecto de Codigo Civil Espafiol de 1851.
El Codigo Civil Espafiol vigente de 1889 la considera como un
elemento natural ("salvo pacto en contrario’).

Nuestra ley Sustantiva Civil, también incluye como
fundamentos esenciales del contrato de depdsito la guarda y
conservacion, lo gue implica la tradicién de una cosa y por
ende la custodia (articulo 1974 del Cédigo Civil), el
articulo 1975 del mismo cuerpo legal citado, sefiala una
excepcion al requisito de 1la entrega en el caso de quien
tiene en su poder la cosa por cualquier otro titulo y acepta
expresamente el depodsito.

En cuanto al aspecto de la retribucién el articulo 1977
del Coédigo Civil, comparte el criterio de que la retribuciodn
al depositario es un elementc natural en este contrato y que
la gratuidad deberd acreditarse mediante pacto expreso.

~ DEPCSITO IRREGULAR: Es aquel que recae sobre la cosa
fungible, e impone al depositario la obligacion de
devolver, no la misma cosa, sino otra tanto de la misma
especie y calidad. For tanto, en el depdsito irregular se
transmite el dominio, a diferencia del regular o comun, en
gue no se transmite ni la propiedad ni la posesién de la
cosa, siendo el depositario un simple detentador precario
de la misma.

En la doctrina se discute la subsistencia del depdsito
irregular. En el Derecho Espafiol sefiala Castdn Tobefilas., gque
aungue algun erticulo como el 1760 del Coédigo Civil Espafiol
habla del depésitc de cosa fungible (dinero), el texto
terminante del articulo 1768, al decir gque "Cuando el
depositario tiene permiso para servirse o usar de la cosa
depositada, el contrato pierde el cardcter de depdsito y se
convierte en préstamo o comodato'; Yy, concluye que no deja
lugar a dudas sobre su desaparicion en el Derecho Espafiol.

Nuestra legislacion sigue el criterio anterior y niega
el depdésito irregular, asi pues en su articulo 1984 del
Cédigo Civil sefiala que: "Cuando al celebrarse el contrato se
faculta al depositario para usar la cosa, y no se tratare de
dep¢sito de moneda corriente en instituciones de crédito, el
contrato sera de mutuo si se trata de cosas fungibles, o de
comodato, si de cosas gue no perecen con el primer uso'.

- DEPOSITO NECESARIO: Los cédigos modernos amplian
desmesuradamente el concepto de depésito necesario, al
entender por €1, no sélo el originade por una calamidad.
como se decia en Roma,, sino el debido a una obligacioén
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Otro caso en gue se constituye depositario y que no
surge directamente del contrato de depésito., es el del
DEPOSITARIO JUDICIAL(32) ({que anteriormente mencionamos
como una modalidad del contrato de depdésito); y decimos
que depositario judicial es la persona que recibe por
orden judicial y mediante procedimientos judiciales una
cosa para su guarda y conservacién y también a una
persona para su debida custodia. El depositario
judicial desempefia una funcién publica que consiste en
conservar y cuidar ‘la cosa dada en dep¢sito a fin de
proteger 1os derechos del propietario del bien
depositado, y del acreedor embargante. La aceptacién
del depdsito da lugar a un contratoc de derecho publico,
porgque las obligaciones y responsabilidades que contrae
el depositario no sélo afectan a intereses privados,sino
a la funcidén que aquel desempefia.

OBLIGACIONES DEL DEPOSITARIO: En cuanto a estas Federico

Puig Pefia nos orienta en el tema y sostiene que en
relacién al cumpiimiento por parte del depositario. éste
debe cumplir con las siquientes cbligaciones:

a) CUSTODIAR LA COSA RECIBIDA: Que es 1la principal
obligacién del depositario y esencia del contrato.
Esta obligacién de custodia la ha de cumplir ante
todo, diligentemente, o sea desplegando la actividad
prometida en el contratoc o deducida de la naturaleza
de la obligacién y propia de un buen padre de
familia. Por eso no cumple con sélo reservar un
lugar para 1la cosa., sino que es preciso que la
coloque bajo su proteccién y amparo.

La custodia, en segundo lugar, ha de ser
personal. El depdsito, como decimos, es un contrato
de confianza, y no cabe duda gue el depositante,
antes de constituirlo, se ha fijado en las cualidades
perscnales del depositario. So6lo, pues, si ha sido
facultado podria éste sustituir a otro en su lugar.

Finalmente, la custodia ha de prestarse en la
misma forma prevista en el contrato o deducida de la
naturaleza de la obligacidn.

(32)

Pallareés, Eduardo. "DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL
CIVIL". Oag. 199.
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2. CONCEPTO DE DEPOSITARIO:

Definir el teérmino depositario, es decir segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaficla(30),
"Que es la persona en quien se deposita una cosa".

Puig Pefia, al referirse a los elementos personales del
contrato de depdsito(31), dice gue el depositario es la
persona que recibe la cosa objeto del mismo.

El Codigo Civil dice que es la persona gque recibe de
otra alguna <c¢osa para sSu guarda Yy conservacioén, con la
obligacién de devolverla cuande la pida el depositante, o la
persona a cuyo favor se hizo o cuando lo ordene el juez.
(articulo 1974 del Cdédigo Civil).

Se supone por tanto que el rol que desempefia el
depositario dentro del contrato de depdésito es fundamental,
toda vez, gque es en derredor suyo gue se desarrolla: scbre £1
recaen exclusivamente las obligaciones provenientes del
contrato en s1, salvo, cuandc es un contrato de depésito
remunerado, que como dice Puig Pefia: en este caso 2] contrato
serd bilateral, puesto que la remuneracién actuda como
contrapartida de las obligaciones del depositario.

Ya nos hemos referido al depésito en general, vy al
depositario, pero resulta necesario mencionar al depositario
de créditos garantizados con prenda, porgue en éste caso el
contrato de depdsito, no constituye un contrato principal y
exclusivo, sino mds ‘bien es ACCESORIO de otro contrato como
por ejemplo del mutuo y del comodato. El articulo 1984 de
nuestro Codigo Civil se refiere al deposito irregular y
establece que el unico caso de contrato de depésito en que se
faculta al depositario para usar la cosa es el deposito de
moneda corriente en Instituciones de crédito, el contrato
serd de mutuo si se trata de cosas fungibles, o de comodato
51 de cosas que no perecen con el primer uso, ya en el
capitulo anterior nos referimos a la prenda sin
desplazamiento (¢ inmobiliaria como se denomina en la
doctrina), y vimos como en ese caso es el mismo deudor gquien
se constituye ademds en depositario, con todas las
obligaciones gue el depdésito implica, y con la ventaja de
conservar la prenda en su poder.

(30) Real Academia de la Lengua Espafiola. “"DICCIONARIO MANUAL
E ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPAROLA™. Pag. 528.

(31) Puig Pefia, Federico. "TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPAROL".
Pagina 425.
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deberd ésta hacerse en el que se halle la cosa
depositada, aunque rno sea €l mismo <en gue se
hizo el deposito, con tal que no naya
intervenido malicia por parte del depositario.

Nuestro Cédigo Civil enumera en el artfculo 1978 las
obligaciones del depcsitario. Y estas son:

1. "Guardar la cosa depositada y abstenerse de nacer uso de
ella". Coincide en éste numeral con el criteric de
Federico Puig Pefia.

2. "No registrar las cosas que se han depositado en arca,
cofre, fardo o paguete, cerradoes o sellades". En la forma
gue se recibié debe conservar la cosa objeto del depdsito:
asi si se recibid cerrada y sellada debe ser devuelta de
este modo, respondiendo, si no, el depositario, de los
dafios y perjuicios (articulo 1980 del Cddigo Civil).

3. "Dar aviso inmediato al depositante © en su caso a
del peligro de peérdida o deterioro de la cosa cepos &
de las medidas gque deben adcparse parea av1ta*lc“. Esto
con el fin de evitarse responsabilidad y de consiguient
el pago de dafios y perjuicios en favor del depcsitante.

4. Ademds de las obligaciones sefifaladas anteriorinente, el
Cédigo regula como una obligacioén natural para el
depositario en este tipo de contratez 1la devolucién o
restitucién de 1la cosa objeto del depdsito. (articulo

1974 del Codigo Civil). y guarda similitud con el criterio
citado de Puig Pefla, en cuanto a qué cosa ha de ser
recstituida, a quien ha de hacerse la restituicién y en gqué
lugar deberd hacerse - la restitucion, (articulos: 1985,
1986, 1987, 1988, 1990, 1991, 1992, 1993, 1994 del Cddigo
Civil).

Finalmente se debe mencionar dentro de las obligacicnes
del depositario, lo que el Coédigo Procesal Civil y Mercantil
l1lama RESPONSABILIDAD DEL DEPOSITARIO (articulo 35 del
Derecho Ley 107), y digo que es importante para los efectos
practicos de esta investigacién porque ademds de. incluir que
el depositario es responsable de la guarda., conservacién y
devolucion de la cosa depositada y de sus frutos, sefiala que
es obligacion del depositario dar cuenta del depodsito y de su
administracién cada vez que le fuere pedida por las partes o
por el Jjuez. Ademas dice que la renuencia a cumplir con el
mandato judicial, se castigard con las penas que el Cédigo
Penal sefiala para los funcionarios o empleados publicos que
requeridos por autoridad competente, no presten la debida
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b) ABSTENERSE DE USAR LA COSA: Es requisito natural del
contrato de depdsito la inaprovechabilidad de las cosas
objeto del mismo a favor del depositario. Si acaso
tuviese permisc para usar la cosa, el contrato pierde el
caracter de depdsito y se convierte en préstamo o
comodato.

¢) RESTITUIR LA COSA AL DEPOSITANTE: Esta obligacién se
caracteriza porque, cumplida, pone fin a la relacién
contractual. Hay que hacer algunas consideraciones
en relacién a esta obligacion:

1) Qué cosa_ ha de ser restituida: sobre esta
cueston rige el principio general consistente en
que el depositario debe entregar la misma cosa
gue recibié con todas sus accesiones y frutos.
Agui operan plenamente los principios de
identidad, integridad e indivisibilidad de 1la
prestacién. En cuanto a la identidad, debe
entregar la ‘"misma cosa', no otra, ni su
equivalente; en cuanto a su integridad, el deber
de restituir opera en menos y en mds. Opera en
menos, porgque no tiene por qué responder de los
deterioros que la cosa haya sufrido no habiendo
existido culpa de su parte; opera en mds, porque
junto a la cosa tiene que entregar sus productos

y accesiones. Finalmente en cuanto a la
indivisibilidad, no puede verificar la
devolucién por partes, aun cuando la cosa sea

divisib)e.

2) A guién ha de hacerse la restitucién: La regla
general es que el depositario debe restituir la
cosa al mismo depositante, a sus causa-habientes
0 a la persona designada en el contrato.

3) Cudndo debe hacerse la restitucidn: El1 depésito
debe ser restituido al depositante cuando lo
reclame, aunque en su contrato se haya fijado un
plazo o tiempo para la devolucidén.

4) En gué lugar deberd hacerse la restitucién: Se
debe distinguir segun que se halla establecido o
no lugar para la devolucién. Cuando al hacerse
el depdsito se designdé lugar para la devolucién,
el depositario deberd llevar a ¢€é1 la cosa
depositada, peroc 1los gastos que ocasione la
traslacién serdn de cargo del depositante; no
habiendose designado lugar para la devolucién,
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factor comun para el que se les destina es el de fomentar le
produccién, gque a la postre es el objetivo fundamental del
Bandesa, o sea, ser un banco de desarrollo y fomento de la
produccién agricolaen nuestro pais.

Raul Cervantes Ahumada(34), nos explica gque el crédito
es de Avio cuando el acreditado (deudor) gueda obligado a
invertir el importe del crédito en lea &adquisicién de las
materias primas y materiales, y en el pagc de 10s Jornales,
salarios y gastos directos de explctacién indispensables pare
los fines de su empresa’. Continua expiticaendo gue por el
Crédito Refaccionario, el acreditado (deudor) gueda ¢ bligado
a invertir el importe del «c¢reédito en la adquisicidén de
aperos, instrumentos, utiles de labranza, aboncs, ganado o
animales de «cria, en 1la realizacién de plantaciones o
cultivos ciclices o permanentes, en la apertura de tierra
para el cultivo, en la compra ¢ instalacion de maquinaria y
en la construccién de obras materiales necesarias para €l
fomento de la empresa del acreditado”.

Mario Bauche Garciadiego sefiale quz €1 crédite a plezo
medio e€sta representado por los préstamos refaccicnarios y
los de habilitacién o Avio pera la industria, la ganaderia
la agricultura y l& avicultura, y dice que son los més
adecuados pare estas fuentes ds rigueza.

Ya mencionamos que en la prdctica éste tipo ds créditos
son los gque otorga generalmente el Banco Nacional de
Desarrollo Agricecla '"Bandesa", con la caracteristica de
censtituir en depositario de los bienes pignorados al propic
deudor, esto dada la naturaleza de la prenda como ya lo
expusimos en el capitulo anterior (articulo 885 del Cdédigo
Civil).

Y, compartiendo la opinidén del autor Beauche Garciadiego
en cuanto & que el deudor se le considerard comc depositario
judicial, puesto gue ademds de estar suieto a las
obligaciones generales del depdsito, deberd cumplir con dar
cuenta del depdsito cada vez que sea padida por las peartes o
por el Juez.

Ya mencionamos antes que si al reguerirse al depositario
gue rinda cuenta del deposito y este no cumple. incurre en el
delito de incumplimiento de obligaciocnes. Pero ocurre que

(34) Cervantes Ahumada, Raul. "“TITULOS Y OPERACIONES DE
CREDITO" Pags. 281 a 283.
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cooperacioén para la administracién de Jjusticia.

Hay que resaltar gue en éste caso del deposito judicial
al no dar cuenta del de¢sito, el ilicito penal en gue incurre
es el del delito de “"Incumplimiento deberes', regulado por el
articulo 419 del Coédigo Penal; y. su sancién consiste en
prisién de uno a tres afios. Mas adelante veremos gque existe
otra modalidad de depo¢sito en el que al no dar razon del
deposito se 1incurre en un delito sancionado con una pena
mayor .

4. DEPOSITARIOS DE LAS INSTITUCIONES BANCARIAS:

Hay gque tomar en cuenta en éste punto, gue nos estamos
refiriendo exclusivamente a los depositarios de las prendas
constituidas a favor de los Bancos, en los créditos que éstas
conceden.

Si intentamos definir que es un depositarioc en este
caso, diremos: dque es la persona encargada de le guarda v
conservacion de los bienes constituidos en prenda a ravor de
Instituciones Bancarias, hasta la total cancelacién adsi
adeudo, o antes, si el Banco en aplicacién del articulo 116
de la Ley de Bancos, le remueve del cargo y designa uno
nuevo.

Quiere decir, gue el depositario de prendas que
constituyen garantia de los créditos que conceden los Bancos,
estan sujetos a las obligaciones generales para los
depositarios, ma&s - lo que en particular preceptue la Ley de
bancos al respecto.

El autor Mario Bauche Garciadiego(33), cuando se refiere
al cobro de las garantias en créditos refaccionarios y de
avio, dice: '"que las garantias legales son la hipoteca para
los inmuebles y 1la de prenda para los muebles, pudiendo
guedar la prenda en poder del deudor, quien se considerard
como depositario judicial. para los fines de la
responsabilidad civil y penal correspondiente’.

Al mencionar los créditos Refaccionarios y de Avic, hay
que resaltarlos porque Jjuegan un papel importante en las
operaciones activas de las Instituciones Bancarias, Yy muy
particularmente en los créditos gque concede el BANCO NACIONAL
DE DESARROLLO AGRICOLA "BANDESA", ya que en ambos casos el

(33) Bauche Garciadiego, Mario. "OPERACIONES BANCARIAS,
ACTIVAS, PASIVAS Y COMPLEMENTARIAS" Pag. 299.
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cuando se trata de créditos Bancarios, las Instituciones
Bancarias al amparo de la Ley de Bancos cuentan con
privilegios que los particulares no tienen en los créditos
gue otorgan; uno de estos privilegios y de fundamental
importancia en 1la presente tesis, es el contenido en el
articulo 116 de la Ley de Bancos gue textualmente dice: ''Las
Instituciones Bancarias en las ejecuciones gque promueven
tendrdn derecho de designar y remover el depositario de los
bienes sobre que recaiga la acci¢n ejecutiva. Cualquier otro
depositario nombrado con anterioridad serd removido ipso-
facto"".

En este punto es en donde radica la diferencia con la
rendicién de cuantas del contrato de depdstio entre
particulares, ya que como hemos mencionado con anterioridad
en este caso la obligacién estd dirigida sdélo a rendir
cuentas, a informar; si ignora o no cumple la orden que se le
hace incurre en el delito de incumplimiento de obligaciones.
En tanto que al ordenarse la remocidén del cargo de
depositario y su sustitucién por otro que de acuerdo con los
intereses del Banco sea el conveniente, en este caso el
depositario sustitufdo deberd entregar la prenda pignorada, y
si no lo hace entonces se plantearda el "incidente para
establecer el paradero de la prenda" y dependiendo las
resultas del mismo, si no se dd& razoén del paradero de la
prenda dada en garantfia a favor del banco, entonces con
fundamento en el articulo 90 de la Ley de Bancos en su
septimo pdrrafo (que textualmente dice: "“La wvariacién del
objeto de un préstamo o la ocultacion del todo o parte de los
productos pignorados se castigara como delito de ESTAFA
conforme el Coédigo Penal'"); la consecuencia, sera el
procesamiento del depositario—deudor, por incurrir en un caso
especial de estafa, concretamente el regulado en el nuumeral
22 del articulo 264 del Cédigo Penal, que dice: "El deudor
que dispusiese, en cualquier forma de los furtos gravados con

prenda para garantizar créditos destinados a la
produccion. .. (serd sancionado con prisién de 6 meses a 4 afios
y multa de Q.200.00 a Q.1,000.00 articulo 263, 20. pérrafo
del Cédigo Penal). Concluimos en consecuencia, Qque no solo

la sancion es mayor., sino que al defraudar el patrimonio del
Banco, perjudica el fomento de la produccién nacional, pues
la cartera crediticia del banco se ve mermada y limitada en
su campo de operaciones activas, mds adelante nos referiremos
al tramite del citado incidente.
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La ejecucioén, cuando deriva de ese cardcter coercible de
la sentencia supone un proceso de conocimiento previo: ahora.
cuando la ejecucién no deriva de una sentencia, entonces
habréa de desenvolverse otro proceso de conocimiento, previo
al propiamente llamado de ejecucion, como sucede con los
llamados titulos ejecutivos contractuales que dan origen al
juicio ejecutivo, en cuyo caso el deudor puede durante la
fase declarativa, oponer sus excepciones.

La ubicacién sistemdtica de los procesos de eiecucién
dentro de las legislaciones ha sidc de prominente dificultad.
El reconocimiento de los llamados juicios ejecutivos denota
la referida dificultad, porgue estos en realidad son procsses
abreviados de cognicion y unicamente a partir de la sentencia
a¢ remate puede hablarse propiamente de ejecucidén forzada.
Guasp, sostiene que el proceso de ejecucién no admite
actividad alegatoria y en su caso solamente las prevee como
incidentes anormales que desvian de su verdadero cauce, Yy €n
ello radica la diferencia entre el proceso de cognicién y el
proceso de ejecucidn.

Nusstro Cédigo Prqcesal Civil Y Mercantil, ha
consideradoe a los juicios ejecutivos como procesos de
ejecucdn, no obstante la observacién antes hecha scbre su
naturaleza cognocitiva. . Tiene como nota particular en
relacién con el anterior codigo, gue se separé la Via de
Apremio, gque s1 es auténtica eiecucion de los juicios
ejecutivos; aun cuando se les agrupé en el mismo libro que
regula los procesos de ejecucidén. Es en el libro tercero del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en donde se agrupan los
procesos de ejecucioén y en primer lugar se regula la Via de
Apremio, que es la que tiene indiscutiblemente el verdadero
cardcter de ejecucidén forzada y que corresponde a la forma
ordinaria de ejecucién (expropiativa). En seguida, se
contempla el juicio ejecutivo, gque como se considera en la
doctrina, en realidad es un Juicio sumario de abreviada
cognicioén, pero al cual se le aplican las disposiciones de la

via de apremio en 1lo pertinente. Luego, las ejecuciones
especiales., segun el tipo de obligacién (de dar, de hacer. de
no hacer y de otorgar escritura publica). Y, finalmente se

regula la ejecucién de sentencias, tanto nacionales como
extranjeras.

Siguiendo las ideas de Mario Aguirre Godoy, es preciso
mencionar los presupuestos fundamentales para gue pueda
existir un proceso de ejecucion con toda la eficacia gque
requiere la ley:

1) LA ACCION EJECUTIVA: Este termino tipico en la
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TITULO I

INCIDENTE PARA ESTABLECER EL PARADERO DE LA PRENDA

CAPITULO I
EJECUCION DE CREDITOS GARANTIZADOS CON PRENDA:

Vale la pena previo a desarrollar el caso concreto en
este capitulo, hacer alguna referencia a 1lo gque la doctrina
llama EJECUCION. Eduardo Pallarés(33), sefiala que este
vocablo tiene en la ciencia del Derecho diversos
significados, algunos amplios y otros restringidos. Unas
veces significa lo mismo que el cumplimiento voluntario de
una o bligacidén. Otras veces se usa en el sentido de llevar
a efecto 1o mandado por la ley. En su significacién més
general, ha de entenderse como los actos que son necesarios
efectuar para hacer efectivo un mandato Jjuridico, sea el
contenido 2n la ley, la sentencia definitiva o en alguna otra
resolucién judicial o mandato concreto. Mario Aguirre
Godoy(36), se manifiiesta en relacién con el concepteo de
ejecucidén, y cita ademds el criterio de algunos autores
connotados. Dice que normalmente se entiende la ejecucidn
cuando se refiere al acto procesal por excelencia que es la
sentencia. La Ejecucién (como fase posterior a 1la de
conocimiento) es definida por Couture como el procedimiento
dirigido a asegurar la erficacia prdctica de las sentencias de
condena.

Seffala Jaime Guasp, gque el objeto del proceso de
ejecucson se da cuando lo gue la parte pretende es que el
érgano jurisdiccional verifique no una declaracién de
voluntad, sino una conducta fisica, un acto real o material.

La doctrina reconoce que las sentencias propiamente
ejecutables son las de condena vy no las meramente
declarativas o constitutivas. Guasp apunta, QUE NO ES
PRECISO QUE SE ENCUENTRE UNA CONEXION INESCINDIBLE ENTRE
PROCESO DE CONOCIMIENTO Y PROCESO DE EJECUCION, YA QUE AMBOS
PUEDEN PRESENTARSE EN FORMA AUTONOMA O INDEPENDIENTE.

(35) Pallarés, Eduardo. "DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL
CIVIL" Pag. 234.

(36) .Aguirre Godoy, Mario. “DERECHO PROCESAL CIVIL";
Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Guatemala (USAC), Tomo II Volumen lo. 1992. Pags. 151 a
155.
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llamados derechos reales de garantia como son la
prenda y la hipoteca. Resulta en consecuencia un
presupuesto esencial la existencia real de un
patrimonio ejecutable.

Ya mencionamos en términos generales lo gue es el procesco ae
ejecucién; coenviene ahora hacer referencia a una de sus
modalidades como 1o es la EJECUCION EN LA VIDA DE APREMIO, va
gue es en ésta modalidad en donde se desarrolla el tema
central de la presente tesis.

Segun Aguirre Godoy(37), la Via de Apremio procede
cuando se promueve la ejecucion con apoyo en titulos & los
cuales se les atribuye eficacila juridica privilegiadse,
siempre que tftraigan aprarejada la obligacién de pagar
cantidad de dinero liguido y exigible (articulo 294 cel
Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

El citado articulo sefiala ademds los titulos gque dan
lugar a promover en este procedimiento mejormente conccido en
la doctrina como "EJECUCION FORZOSA", y son los siguientes:

1) Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada:

2) Laudo Arbitral no pendiente de recurso de casacion;
3) Créditos hipotecarios:

4) Bonos o Cédulas hipotecarias y sus cupones;

5) Creditos prendarios;

6) Transaccién celebrada en escritura publica; y

7) Covenio celebradc en juicio.

Ahora bien., es en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil
(Decreto Ley 107) actualmente vigente, gue por primera vez se
regula la Via de Apremio como tal. llamada por algunos como
verdadera ejecucién, o como sefiala la doctrina "EJECUCION
FPORZOSA", pero a pesar de ello hay posibilidad de plantear
contra el titulo en gue se basa lo siguiente: a) Si es una
sentencia sélo excepciones nacidas con posterioridad a la
misma o al laudoe arbitral cuya elecucidén se pida (articulo
295 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil), 1o cual es
l6gico, debido a que ambos casos se encuentran

(37) Aguirre Godoy, Mario. "DERECHO PROCESAL CIVIL". P&ags.
179 a 181.
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prédctica forense guatemalteca, guarda un vinculo
directo en relacién con el estudio de la accion en
general, pero hay que mencionar un aspecto

caracteristico de la misma: que para el ejercicio de
la acciéon ejecutiva debe justificarse la existencia
de un derecho ya reconocido.

EL TITULO EJECUTIVO: Las pretensiones del actor han
de fundamentarse en un titulo que por su séla
apariencia, dispense de entrar en la fase de
discusién y presente como indiscutible, al menos de
momento, el derecho a obtener la tutela juridica. En
el Derecho Guatemalteco, como se regulan
taxativamente los documentos gque aparejan ejecucidén,
el juez antes de librar el mandamiento ejecutivo, 1lo
analiza, y uUnicamente en vista de la certeza del
crédito lo libra. (Basandose en la apariencia del
titulo).

Segun la doctrina el Titulo Ejecutivec puede ser
de dcs especies: Judicial y Extrajudicial, éste
ultimo a su vez puede ser convencional cuando resulta
del reconocmiento hecho por el deudor a favor del
acreedor, de una obligacidn cierta y exigible
(Contrato), al cual se le atribuyen efectos andlogos
a la sentencia; y Administrativo que generalmente se
aplica para el cobro de ciertos créditos como sucede
por ejemplo con los impuetocs y multas.

Lo importante que hay que resaltar en
este presupuesto es gque la base del proceso de
ejecucién es el titulo ejecutivo.

PATRIMONIO EJECUTABLE: El proceso de ejecucién en su
forma comiun u ordinaria hace efectivos los derechos
del acreedor por medio de la afectacidén del
patrimonio del deudor. La ejecucién en el campo
civil, que recaiga directamente sobre la persona del
deudor ha quedado como antecedente histérico en el
derecho de ejecucién civil; en la actulidad 1la
tendencia generalizada esque recaiga sobre bienes del
deudor. Por esa razén es que 10s ordenamientos
civiles suelen estipular que el deudor responde de
sus obligaciones con todos sus bienes presentes ¥y
futuros. En algunos casos, esta responsabilidad
patrimonial genérica del deudor se transforma en una
responsabilidad especifica, lo cual sucede cuando el
deudor, afecta singularmente determinados bienes,
para el caso de incuplimiento. asi es como surgen los
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la "PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO". o sea, gue la prenda gueda en
poder del deudor (articulo 885 del Codigo Civil), dentro de
las operaciones activas del Banco Nacional de Desarrollo
Agricola. Asi mismo, Juega un papel notable la modalidad de
la prenda denominada en nuestro codigo civil como Prenda
Agraria, Genadera e Industrial, gque puede consitutirse con
independencia de los inmuebles a que pertenezcan Yy que
tambien forman narte de las llamadas prendas sin
desplazamientc; vya que dentro de 1la linea de créditos gque
ofrece el citado banco dicha modalidad de la prenda es muy
comin, y, consecuencie de ello es que para concluir éste
breve parrafo hay Gue mencionar lo relativo a la obligacién
registral de 1las obligaciones garantizadas con prenda vy
decimos que el principio general lo contiene el inciso 1lo.
del articulo 1188 del Coédigo Civil, el cual sefiala que para
poder registrar la prenda es necesario tener un titulo de
propiedad a favor del usuario; perc esta disposicién deja sin
posiblidad de acceso al crédito a todos aquellos usuarios que
carecen de titulo inscrito a su favor, y siendo que éstos
constituyen una gran mayoria, se hizo necegario crear un
mecanismo que les abriera las puertas de acceso al creédito,
credndose con el fin de cumplir sus objetivos de fomento y
desarrollo de la produccidén agricola un REGISTRO DE PRENDAS
INTERNO DEL BANCO NACIONAL DE DESARROLLO AGRICOLA. Teniendo
su fundamento en el articulo 55 de la Ley Organica del
BANDESA, Decreto 99-70 del Congreso de 1la Republica ae
Guatemala (reformado por el articulo 50. del Decreto numero
16-71 del Congreso de la Republica de Guatemala).

Es asi, pues, que ‘el titulo ejecutivo consistente en
documentos publico ¢ privado garantizado con prenda Agraria,
Ganadera o Industrial, debidamente inscrito en el registro de
la Propiedad si se posee titulo de propiedad del fundo a que
la prenda pertenezca; o© bien, en el Registro de Prendas
Interno del Banco Nacional de Desarrollo Agricola si se
carece de titulo inscrito a su favor; es titulo suficiente y
perfecto para gque proceda la ejecucioén en la via de apremio.
Y. siendo que el titulo ejecutivo es la base para la
ejecucion de créditos garantizados con prenda, es ahora
oportunc que analicemes el tramite y vresolucidén de la
ejecucion sin promover el incidente para establecer el
paradero de la prendea.

lo. ANALISIS DEL TRAMITE Y RESOLUCION DE LA EJECUCION SIN
PROMOVER EL INCIDENTE PARA ESTABLECER EL PARADERO DE LA
PRENDA:

1.1) 2 la presentacidén de la demanda el Jjuez tiene la
obligacion de calificar el titulo en que se funda la
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firmes. b) En las ejecuciones fundamentadas en los demas
tItulos, s6lo se admiten las excepciones que destruyan la
eficacia del titulo y tengan su fundamento en prueba
documental (articulo 296 del Coédigo Procesal Civil y
mercantil).

También en el caso de la ejecucién en la Via de Apremio
debemos incluir la necesidad de que medien ciertos requisitos
fundamentales o presupuestos, para gque la misma proceda.
Estos son:

1) Que dicha ejecucidn esté basada en cualesquiera de
los titulos aque regula el articulo 294 dle Cddigo
Procesal Civil y Mercantil;

2) Que traiga aparejada la obligacién de pagar dinero.

3) Que la cantidad de dinero sea ligquida, esto implica
que esté determinada en cifras (valor determinado);

4) Que la cantidad de dinero sea exigible, lo que quiere
decir gque el plazo o en su caso la condicidén ya se
hubiere cumplido, lo que da derecho al ejecutante a
exigir su pago.

Para los efectos préacticos del tema central que nos
ocupa. nos referiremos unicamente a uno de los titulos
ejecutivos que regila el Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
para gque proceda ‘la Via de Apremio: "LOS CREDITOS
PRENDARIOS". Como mencionamos anteriormente al citar la
opinién de Mario Aguirre Godoy, en el caso de los crédtios
prendarios, también tienen eficacia Jjuridica privilegiada
para los efectos de admitir una ejecucién en la via de
Apremic. En el derecho civil guatemalteco 1la prenda es
considerada como un derecho real gque grava bienes muebles
para garantizar el cumplimiento de una obligacién (articulo
880 del Codigo Civil). Puede constituirse en escritura
publica o docuemnto privado y debe hacerse constar la especie
Y naturaleza de los lbienes dados en prenda, su calidad, peso,
medida, cuando fueren necesarios, y todos los demds datos
para su precisa identificacién; nombre del depositario,
ademds de ser requisito indispensable la aceptacién expresa
del acreeedor y del depositario (articulo 884 del Cédigo
Civil).

Atn y cuando ya hicimos referencia en el capitulo
relativo a la prenda, debemos insistir en la importancia de
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Practicado el remate, procede la liquidacién de la deuda
(articulo 319 del Cédige Procesal Civil y Mercantil),
con sus intereses, gastos Yy costas, la que se discutira
de conformidad con el articulo 580 del Coédigo Procesal
Civil y Mercantil, por la wvie de los incidentes.
Aprobada y encontrandose firme la liquidacion si existe
postor el juez le fijard un plazo no mayor de ocho dias
paréa gue deposite en la Tesoreria del Organismo
Judicial, el saldo que tuviere pendiente.

Cumplid les requisitos antes enunciados el juez
sefialard al ejecutado un plazo de tres dias para aque
otorgue la escritura traslativa de dominio baio
apercibimiento de que en caso de rebeldia el Jjuez ia
otorgard de oficio.

dos
&

Otorgeda 1l& escritura traslativa de dominio el juez
mandaréa a dar posesién de los bienes al adiudicatario,
es decir al subastador o al ejecutante, fijando para el
efecto zjecutado un plazo que no exeda de diez dias
bajo =& cibimiento de gque en caso de negativa ordenara
el secuestro En este caso puede suceder lo siguiente:

&l
Dper

.1) Que el depositario-deudor, haga entrega de los bienes

pignorados y rematados al adjudicatario, en cuyo caso
no hay problema.

1.7.2) Que el depositario-deudor, no entregue los bienes

1.7.

rematados, en este caso se hace erectivo el
apercibimiento hecho oportunamente y se proceda a
hacer el secuestro correspondiente y posterior entrega
al adjudicatario.

3) Que al requerir los bienes rematados al depositario-

deudor., se constate en ese momento gue 105 mismos no
existen. En este Ultimo caso se pueden dar cos
CONSecuencias:

a) Que si el adjudicatario es el propio banco, al no
existir los bienes rematados y adjudicados a su
favor, lo que ocasiona es que dicho crédito pase a
formar parte del renglién denominado Perdidas vy
Ganancias del Banco, como una peérdida, afectando con
ello el patrimonio de la Institucion y limitando sus
posibilidades de conceder nuevos credtios a otros
usuarios.

b) Si el adjudicatario es una tercera perscna en calidad
de postor, al no existir los bienes por los que peagé
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misma (articulos: 61, 62, 63, 106, 107, 108, 109, 294 y
297 del Codigo Procesal Civil y Mercantil):

1.2) Si el juez estima que el titulo en que se basa la
ejecucion es suficiente a su criterio, despachard 1o que
procesalmente se denomina mandamiento de ejecucién. que
es una orden de requerir de pago al ejecutado y trabar
embargo de bienes en su caso. Salvo, si la obligacién
esturiese garantizada con prenda o hipoteca, en cuvyo
caso no sera necesarioc el requerimiento ni el embargo
(este es el caso que nos ocupa, puesto gue se trata de
una obligacidén garantizada con prenda), el procedimiento
a seguir serd el de ordenar se notifique la ejecuciodn,
sefialandose dia y hora para el remate de conformidad con
el articulo 313 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil.

1.3) Debidamente notificadco el ejecutado, se procederad a el
remate de la prende dada en garantia a favor del banco,
tomando como base pare el mismo el setenta por ciento
del capital demandado. gue generalmente es pactado en el
contrato y con fundamentoc en =1 articulo 121 de la Ley
de Rancos.

Deberd anunciarse la wventa de los bienes pignorados por
tres veces por lo menos, en el Diario Oficial y en otro
de los de mds circulacién, ademds se comunicard la venta
por edictos fijados en los estrados del Tribunel y, si
fuere el caso, en el juzgado menor de la poblacién a que
corresponda el bien que se subasta, durante un plazo no
menor de quince dias.

1.4) Al realizarce el remate puede suceder cualquiera de las
sigulentes situaciones (articulos: 315 a 318 del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil):

1.4.1) Que comprarezcan postores o subastadores, casc en el
cual el juez declara fincado el remate en la mejor
postura:

1.4.2) Que no comparezcan postores, en este caso se pueden
dar las siguientes circunstancias:

a) Que se sefiale nueva audiencia para el remate por la
base del sesenta por ciento y asi bajando cada ve=z
que no hayan postores en un diez por ciento,
llegandose al extremo de aceptar cualquier postura;

b) Que el ejecutante solicite se le adjudique en pago
los bienes por la base fijada en el ramate.
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en ese caso puede recurrir ante el Organo
Jurisdiccional, para deducir contra el Banco las
responsabilidades penales y civiles por el delito de
4 estafa, ya que fué el Banco el que sacé a remate una
prenda inexistente y recibi¢ el dinero del postor al
que se le adjudicé y escrituré algo que no existe.

Para una me jor visualizacioén de lo anterior, a
continuacién incluyo el esquema del juicio ejecutivo en la
Via de Apremio:



2.4.1)

2.4.2)

a)

b)

c)

Si el depositario-deudor hizo entrega de la
prenda, el proceso seguird el tramite normal,
verificandose el remate, liquidacion,
escrituracion y toma de posesion.

Si se da el caso de que el depositario-deudor, no
hace entrega de los bienes pignorados, ni da
razén de la existencia de los mismos, asi como
cuando visualmente mediante reconocimiento en el
lugar de la inversién el Jjuez o la persona que
éste designa, constata la inexistencia de la
prenda: es necesario que en la via incidental
(articulo 43 del Cédigo Procesal Civil Yy
Mercantil) se procure establecer el paradero de
la misma. Para los efectos practicos describo a
continuacién el tramite que deberd surrir el
INCIDENTE PARA ESTABLECER EL PARADERO DE LA
PRENDA:

Mediante un escrito que incluya los requisitos
previstos en el articulo 106 del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil, y sin necesidad gque incluya
de nuevo los datos generales del interponente,
toda vez gue éste ya no es un primer escrito. y
con la resolucién gque recaiga sobre el mismo y
gue le dé tramite, se formard la cuerda separada
toda vez gque este tipo de Incidentes no pone
obstéculo a la prosencucion del asunto
(articulos: 135 y 137 de la Ley del Organismo
Judicial).

En la resolucién que dé tramite al Incidente se
correrd audiencia por el plazo de dos dias al
depositario-deudor, y deberd notificarsele; en
este caso puede ocurrir lo siguiente:

‘b.1) Que el depositario—deudor, no se oponga
ni haga uso de la audiencia gque se
confirié, en cuyo caso el 1incidente se
tramitard en rebeldia del mismo.

D.2) Que el depositario-deudor, haga uso de la
audiencia conferida, presente sus
alegatos y ofrezca sus respectivos
medios de prueba.

Si el incidente se refiere a cuestiones de hecho
y fuere necesaria la apertura a prueba, se
abrird a prueba el incidente por el plazo de
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20. ANALISIS DEL TRAMITE Y RESOLUCION DE LA EJECUCION

PROMOVIENDO LA REMOCION DE DEPOSITARIO, Y EN SU CASO DE NO
. EXISTIR LA PRENDA, EL INCIDENTE PARA ESTABLECER EL PARADERO

DE LA MISMA:

2.1) Al presentar la demanda ademds de las peticiones de

2.2)

2.3)

2.4)

tréamite propias de esta clase de proceso, se incluird
con fundamento en el articulo 116 de la Ley de Bancos:
la Solicitud de remover del cargo de depositario al
nombrado en el contrato de Mutuo, y designar un
sustituto propuesto por el propio Banco. As1 mismo que
se ordene mediante exhorto o despacho (dependiendo el
caso), que el juez de primera instacia o el juez de paz
& cuya competencia corresponda el lugar de la inversién,
para que practiqgue las dilegencias de discernimiento al
nuevo depositario nombrado, requerimiento de la prenda
al depositario sustituido y en su caso dar posesién de
la prenda al nuevo depositario.

Calificado el Titulo el juez si lo estima suficiente
seflalard dfa y hora para el remate y ordenard que se
notifigue la ejecucién, asI como que se practique las
dilegencias mencionadas en el numeral anterior, librande
para el efecto los despachos o exhortos gque sean
necesarios.

El juzgado al que vaya remitido el exhorto o despacho al
proceder a diligenciarlo debera levantar acta
circunstanciada del resultado de las diligencias. Y en
este caso puede ocurrir lo siguiente:

2.3.1) Que se notifique y al momento de requerirsele la
prenda al depositario-deudor, éste haga entrega
de la misma, y en esa misma diligencia se le dé
posesidén al nuevo depositario nombrado. ’

. 2.3.2) Que se notifique y que al momento de requerirsele

la prenda al depositario-deudor, éste no entregue
la prenda, ni d¢ razén de la misma.

2.3.3) Que se notifique por cédula entregada a otra
persona, ¥ que en Jla diligencia se constate
visualmente que la prenda no existe en el lugar
designado en el contrato, o sea, en el lugar de
la inversién.

Una vez se incorpore al proceso el despacho o exhorto
relacionado en los apartados anteriores, puede
procederse de las siguientes formas:
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apremio, promoviendo el Incidente Para Establecer el Paradero
de la Prenda. :

EJECUCION EN VIA DE APREMIO DE UN CREDITO PRENDARIO,
PROMOVIENDO LA REMOCION DE DEPOSITARIO Y EN CASO DE NO

SER EXHIBIDA LA PRENDA EL INCIDENTE PARA ESTABLECER ZL
PARADERO DE LA MISMA.-

VER ESQUEMA
EN
PAGINA SIGUIENTE.
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diez dfas (articulo 139 de la Ley del Organismo
Judicial); debiendo las partes promover las
pruebas que ofrecieron oportunamente. Puede el
juez para mejor resolver disponer gque en el
plazo de cinco dias se reciban las pruebas que
sin culpa de las partes no se hayan podido
recibir, o las gque €1 considere indispensables,
segun la naturaleza del proceso que se trate.

d) Resolucidén, el juez resolvera el incidente sin
mads tramite, dentro de tres dias de transcurrido
el plazo de 1la audiencia, y si se hubiere
abierto a prueba, la resolucién se dictarad
dentro de igual plazo después de concluido el de
prueba. Al resolverse puede pasar lo siguiente:

d.l) Que con base a los fundamentos y pruebas
aportadas por el banco, el juez estime
procedente el incidente y proceda a
declararlo con lugar, ordenando
certificar la parte conducente a un
Juzgado del Ramo Penal, y ademds haciendo
la correspondiente condena en costas.

d.2) Puede suceder gque el depositario-deudor

se oponga. proponiendo sus medios de
prueba y el Juez estime procedente
declarar sin lugar el incidente, Y

condene ¢o no en constas al Banco.

En ambos casos el auto que resuelve el incidente
es apelable. Si la resolucién apelada fuere
resuelta por el Tribunal de Segunda Instancia en
el sentido de declarar sin lugar el incidente,
la consecuencia seria que la ejecucién en via de
apremio ya no podria continuar, toda vez que ya
no hay bienes pignorados gque rematar. En este
caso el Banco tiene la opcién con fundamento en
el articulo 123 de la Ley de Bancos de promover
el juicio Ejecutivo Comin por el monto total de
la deuda teniendo como titulo ejecutivo una
certificacién de saldo de cuentas extendida por
el Banco Nacional de Desarrollo Agricola
(articulo 112 inciso 2o0. de la Ley de Bancos: v.
58 inciso "b" de la Ley Organica del Banco
Nacional de Desarrcllo Agricola).

Resulta oportuno agui también, presentar en forma
esquemdtica el procedimiento del juicio ejecutivo en via de
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21%

Lz Anterior grdfica podemo

e

1z mayerlia de creéditos gque pa 5
mandztarios Jjudiciales del Ban e :q n

prenda, ocupande una segunda cio (a i3
diferencia en relacién al anterior) los crédites s
& ia wvez ccon prenda € hipoteca, esta sagu ]
importante en nuestro tema porque ai figurar a
hipotsca Juntas, quiere decir gque cada unz d4de s
cukre un determinadoc porcentaje del rédito ! o)
tambien es necseserio determinar si existe o no le& prenda
norque ademds de las razones gue hemos dejado expuestas con

anteriorided, en ¢€éste caso permite gue al momento de
zolicitar el r<mate de la hipoteca ésta cubra ¢l saldo
insoluto que deja la prenda; lo que para les =fectos
practices de l!a necedidad de promover e! ncidente para
Establecer el Paradero de la Prenda, cuiecre decivy gue hay cue
sumar ambas Casllias para saber el numero d¢ casos en gue se
plantea el incidente y esto traducido & numeros eguivale & un
totel de 98 ex d1entes, gue de l& *%ctalidad ce expedisentes

examinados corra sponde al 78%. Las qos uluimas casillas o
sea, icS c:ednto; garantizadces exclusivemente con hipoteca y
los crédites on garantia fiduciaria, ocupan un porcentaje

marcadanmnente minoritario.

B) El segundo obietivo al examinar lcs expedientes uSlGnaQOS
& un mandatario., era establecer en cuantces de 10s casos 2n
les que figura la garantie prendariz, hubo necesidad de
premover €1 Incidente Para Establecer el Paradere de la
Frenda. ¥ en cuantos no; lo que nos did¢ el siguiente
resultado:
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CAPITULO II -

ENFOQUE PARACTICO

Finalmente es conveniente determinar en el campo
practico si en realidad existe el problema planteado, v si el
Incidente para Establecer el Paradero de la Frenda es el
camino adecuado para asegurar los Jjuicios ejecutivos en la
Via de Apremio promovidos por el Banco Nacional de Desarrollo
Agicola "Bandesa'; y. para lograrlo, haré un recuento y
analisis de los expedientes asignados a uno de los
Mandatarios Judiciales con representacién, congue actualmente
cuenta Bandesa. Sirviéndonos en esta forma como muestra para
los erfectos estadisticos, un numero total de 126 expedientes
contados, y se obtuvieron los siguientes resultados:

A) El primer objetivo a establecer, es determinar los
porcentajes gue corresponden a los expedientes contados
segun la naturaleza de la garantia del crédito otorgado
por el Banco:

~ Un total de 72 expedientes corresponden a créditos
garantizados exclusivamente con prenda Agricola, Ganadera o
Industrial; que -equivalen al 57% del total de casos
asignados. o '

- Un total de 9 expendientes corresponden a créditos
garantizados unicamente con garantia hipotecaria; que
equivalen a un 7% del total de casos asignados.

- Un total de 26 expendientes corresponden a créditos a su
vez con prenda e hipoteca; gue eguivalen a un 21% del total
de casos asignados. :

~ Un total 19 expendientes corresponden a creditos
garantizados con fianza mancomunadamente solidaria; gque
equivalen a un 15% del total de casos asignados.

* VER GRAFICA EN PAGINA SIGUIENTE
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El alto porcentaie de expedientes en que 1 se ordeno
certificar lo conducente al ramo penal, por no existir la
prenda y no haber dado razon de su paradero de parte del
depositario—deudor, nos da la certeza de gue si1 existe el
problema gque se estudia y que consecuencia de ello si es
necesario promover el incidente para establecer el paradero
de la prenda en la eijecucidén de créditos prendarios del
Bandesa, antes de proceder a llevar a cabo el remate de una
prenda inexistente.

En cuanto al 15% de los expedientes en gue sSi se promovio el
incidente pero gque no se certificd lo conducente, corresponde
a juicios en que el Banco ordené & su mandatario judicial
desistir del mismo, por las mismas causas sefialadas en el
incisoc "B" de éste capitulo.

K]

)
Iy

A
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Con fundamento en lo expuesto a lo largo del contenido

de la presente tesis, formulamos las siguientes conclusiones:

1)

2)

3)

4)

5)

El porcentaje mas elevado de ejecuciones gque promueve el
Banco Nacional de Desarrollo Agricola "Bandesa" a través
de sus Mandatarios Judiciales con representacioén,
corresponden a créditos garantizados con PRENDA: AGRICOLA,
GANADERA o INDUSTRIAL.

En las Ejecuciones en la Via de Apremio del Banco Nacional
de Desarrollo Agricola "Bandesa". en las que el Titulo
Ejecutivo consista en un Contrato de Mutuo garantizado con
prenda, es necesario incluir entre las peticiones de
tramite, la remocién del cargo de depositario, con
fundamento en el articulo 116 de la Ley de Bancos:; con el
objeto de asegurar la prenda, para los efectos del remate
de la misma en caso de gque exista, 6 cimentar las bases
para posteriormente promover el Incidente cuyo objetivo
seré establecer el Paradero de la Prenda en el caso de gue
la prenda no exista.

En la mayoria de ejecuciones de créditos del BANDESA
garantizados con prenda debe promoverse el incidente para
establecer el paradero de la prenda, previamente a llevar
a cabo el remate y adjudicacién de la misma.

Rematar garantias prendarias a favor del BANDESA, sin
verificar previamente su existencia, provoca pérdidas para
el banco y lo coloca en posicién de ser posible objeto de
demandas por dafios y perjuicios y procesos de caracter
penal.

Al determinar gue no existe una prenda dada en garantia a
favor del BANDESA, d& lugar a gue el banco pueda hacer
etectivo su derecho a promover el juicio ejecutivo comun
por el monto total de la deuda con fundamento en el
articulo 123 de la Ley de Bancos en el caso exclusivo de
los créditos garantizados unicamente con prenda; y, cuando
el crédito se garantiza con prenda e hipoteca, ésta ultima
cubre el saldo insoluto que deja la inexistencia de la
prenda con fundamento en los articulos 881 del Cédigo
Civil y 123 de la Ley de Bancos.
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El fin Wltimo al llevar a cabo una investigacion, no es
lo arribar a las conclusiones del tema y a la acumulacion
informacién y conocimiento: sino tambien a la posibilidad
plantear sugerencias o recomendaciones, motivo por el cual
hacen las siguientes:

A nivel Administrativo el Banco Nacional de Desarrollo
Agricola "Bandesa'", debe estudiar, formular y ejecutar
nuevos planes, dirigidos al control y aseguramientoc tanto
la derivada de la correcta inversién del crédito en si,
como de las prendas pignoradas a su favor; ya gue a pesar
de ser una Instituciém orientada al desarrollo y fomento
de la produccioén agricola en nuestro pais, el no asegurar
la existencia de la garantia de los créditos gue ha
otorgado, d4 lugar a la no recuperacién de su cartera
crediticia por 1la wvia Jjudicial, y como consecuencia el
cerrarle las puertas del crédito a nuevos usuarios.

El Departamento de Cartera del BANDESA, debe actualizar
sus Registros, a efecto de evitar que los Titulos que
contiencen 10s préstamos se perjudiquen y asi evitar gue se¢
inicien demandas tardiamente cuando las prendas ya no
existen.

Los Mandatarios Judiciales del Banco Nacional de
Desarrollo Agricola "BANDESA", en las eJjecuciones gque
promueven en representacion de dicha Institucidén Bancaria,
deben asegurarse que la prenda que procederdn a rematar si
existe y podrd llegar a manos de la nersona gue resulte
adjudicataria; para lo cual es conveniente que procuren la
remocién del cargo de depositario y propongan un nuevo
depositario afin a los intereses del Banco, para tener la
seguridad de la existencia de la prenda y si en la
diligencia no se dd razén de la misma, promover el
Incidente para Establecer el Paradero de la Prenda.

Cuando se determine la no existencia de la prenda por
motivo de heladas, lluvias fuertes, maremotos, terremotos,
¢ cualquier otro desastre de <cardcter natural, es
conveniente que el Banco autorice la NOVACION de los
créditos a sus usuarios, pues es evidente que la causa no
es imputable a ellos.

7S
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