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SITUACION DEL TITULO EJECUTIVO EN LA
INSTANCIA ABANDONADA
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Profesor Derecho Processl

Universidad de Concepeidn

. INTRODUCEION
Nos parece de interés dar a conocer, seguida de un breve comentario, la sentencia dictada el 11
de abril de 1986 por una de las salas de la ima. Corte de Apelaciones de Concepcidn, compuesta por los
ministros Sres. Luis Rodriguez Salve, Victar Hernéndez Rioseco y Carlos Cerda Medina. Se analiza en ella |a
subsistencia o caducidad de las pestiones preparatorias de la via ejecutiva en el evento de declararse aban-

donada la instancia en el juicio a que aguélias pueden dar origen.
El problema se suscita por a redaccitn del articulo 156 del Codigo de Procedimienta Civil. En

efecto, establece que decretada el abandono de |a instancia las partes “perderan el derecho de continuar el
procedimiento abandonada y hacerlo valer en un nuevo juicio”. Pero enseguida sefiala que "subsistiran, sin
embargo, con todo su valor los actos y contratos de que resulten derechos definitivamente constituidos™ y
gue “no se entenderdn extinguidas por el abandeno las acciones y excepciones de las partes™,

En el fallo se analiza con bastante latitud y fundamentacidn |a suerte de la gestion preparatoria de
|a ejecucidn consistente en la notificacion del protesto de letras de cambio ante el abandeno de la instancia
dispuesto en ¢l juicio pertinente, una vez que las partes cesaron su prosecucién durante un lapso superior 2
un afio. Y tiene el mérito de contener, con stlidos argumentos, no sdlo |a opinitn en un determinado sentido
de la mayoria de los ministros que lo dictaron, sino, ademds, la discrepante de un tercero Que no comparte
aquélla, aportande también interesantes razanes.

A continuacidn el lector podrd corroborar nuestra afirmacin, puesto gue encontrara “las dos
caras de la moneda™ respecto de un preblema procesal de frecuente ocurrencia y dispar solucin,

f LA SENTENEIA
Concepcion, ance de abril de mil novecientos ochenta y seis.

VISTOS ¥ TEMIENDD PRESENTE

1° Que la cuestion que debe resolver este Tribunal dice relaciin con los efectos que produce s resolucion
gue declara el abandono de la instancia especialmente en cuanto se refiere a si debe estimarse subsistente
la gestibn preparatoria de la via ejecutiva, incluyendo, por cierto, el titulp mismo derivado de las gestiones
preparatorias, sobre la base de que los efectos de dichas gestiones pudieran ampararse en la excepcion
contemplada en el articulo 156 inciso 2° del Cadigo de Procedimiento Civil

42® (ue canviene destacar algunos hechos relevantes del proceso pars.una mas adecuada resolucion del
problema propuesto y ellas son:

al e inicid por el Banco del Trabajo la gestion preparatoria de la via ejecutiva consistente en Ia notifica-
cion del protesto de veintidds letras de cambio, cuyos detalles, monto y fechas de vencimiento se sefialan
en el escrito de fs. 1 del rol 74.337 del Primer Juzgado de Concepcidn, aceptadas por a Sociedad “Distri
buidora Henry Ltda.”, representada por don Carlos Matamala Barriga.

b} consta de la diligencia de 11 de octubre de 1983 que rola a fojas 26 que se notificaron los protestos
de las referidas letras al Sefior Matamala Barriga.

c} confecha 4 de noviembre de 1984 se entabld demanda ejecutiva por $ 3.677.265 incluyéndose in-
tereses y reajustes. Se despaché mandamiento de ejecucin y embargo.

* Comeaisio de ura SERienca de b Iag, Dok de Apelaciores de Corsrocihs de feche 11 de abrd de 1986,
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d] |a ejecutada pidio nufidad de toda lo obrado y subsidiarismente opuso excepciones.

g) s¢recibi el incidente a prueba el 22 de diciembre de 19873,

f) afs. 47 y con fecha 26 de diciembre de 1984 la ejecutada pide el abandono de la instancia a lo que se
accede por resolucidn de 3 de enero de 1984 escrita a fs. 49. Esta resolutidn ne fue recurrida y por es-
crito a fs. 50 presentado el 29 de enero de 1985 se interpuso demanda ejeculiva, la gue fue proveida con
fecha 30 de enera de 1985 con un NO HA LUGAR v es esta la resolucidn apelada.

3° Que de lo que se lleva expuesto aparece que, dando por sentado que se produjo el abandano de la ins-
tancia por resafucién gue no fue atacada, incumbe precisar sus alcances, en especial 5i subsisten coma
vilidas |as gestiones enderezadas a la constitucion del titulo ejecutivo a través de |as gestiones preparato:
rds.

En espacial el alcance del articulo 156 del Cédigo de Procedimiento Civil que a la letra dispone: no se en-
tenderdn extinguidas por el abandono las accienes o excepciones de las partes; pero éstas perderan el dere-
cho de continuar el procedimiento abandanado y de hacerlo valer en un nuwevo juitio.

Subszistiran, sin embargo, con todo su valor los aclos y contratos de que resulten derechos delinitivamente
constituidos.

4° Que del articulo 465 inciso 2° del Codigo de Procedimiento Civil se desprende 1a no integracion de la
gestion previa {sobre reconocimiento de firma) con el juicio ejecutive siguiente. En efecto, dicho precepto
demuestra la separacion de la primera entidad procesal con respecto a |2 siguiente. S6lo asi se explica que
la actuacidn del demandado en aquélla no impida |2 alegacion de la incompatencia en ésta.

5% (ue lo propio demuestra el articulo 178 del Codign Orgénico de Tribunales que @ menudo se emplea
para ratificar la tesis de la integracién. En efecto, si se requirib precepto expreso para que la competencia
del Juez gque conocid de la preparacian de |a via sjecutiva, se extienda al juicio ejecutivo siguiente, es
porque, naturalmente, ambas gestiones son entidades distinas y diversas que pudieren ser conocidas por
juzces diferentes, sila norma aludida no hubiese dispuesto lo contrario (Excma. Corte Suprema Fallos del
Mes N° 258 sentencia N® 5 pépina 102).

B° [Oue es ot traer a colacion también lo que establece el articulo 435 del Cidigo de Procedimiento Civil,
incluido en su libro 3° tit. 1°, que contempla el juicio ejecitiva par obligaciones de dar y a |2 letra, dispone:
"Si en el caso de no tener el acreedor titulo ejeculivo, quiere preparar la ejecucién por el reconocimiento de
firma o por la confesion de la dewda™, etc. ... ¥ agrega el articulo 436: "Raconocida ke firma quedara pre-

parada a ejecucidn aunque se niggue la deuda™.
7* Que las disposiciones anteriores demuestran desde ya que son actuaciones diversas: la creacidn de un

titulo ejeculivo para preparar la ejecucion, y el juicio ejecutivo mismo a que puede dar origen el fitulo
cready, de manera que no puede sostenerse que aguellas diligencias preparatorias formen parte de un juicio
ejecutivo que aun no existe, toda vez que no se ha deducido la demanda ejecutiva que propone una contro-
versia juridica, requisito indispensable para iniciar el juicioe ejecutiva.

8" Que del articulo 465 inciso 2° del Cadigo de Procedimiento del Ramo que dispone: "No obstara para

que se deduzca la excepcion de incompetencia, el hecho de haber intervenido el demandado en las gestio-
fes del demandante para preparar 1 via ejecutiva”, puede observarse que |3 Ley hace un clara distingo en-

tre demandante y demandado del juicio ejecutiva y el que interviene en gestiones del demandante para pre-
parar la accidn ejecutiva, aunque en éste haya intervenido el futuro o posterior demandado.

9° (ue adem4s la historia del actual articule 435, antiguo 457, demuestra que la gestidn preparatoria de
la via ejecutiva ha sido considerada como mera diligencia, y no como juicio ejecutivo o integrante del juicio
EjBCutivo.

En efecto, el Proyecto Lira contenia el articuln 405 que disponia: “Fara preparar la accidn ejecutiva puede
pedirse el reconocimiento de la firma en un instrumento privado o la confesion de la deuda. Esta diligencia
se practicars en la forma establecida en el parrafo 3® del titulo de los Medios de Prugba en particular”,
B, ...

Pues bien, en la sesidn 24 de fa Comision Revisora el presidente observa que "'no es conveniente someter
las diligencias de que agui se trata al mismo procedimiento establecido en el juicio ordinario™. El sedior
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Huneeus apoyd esta indicacidn junto con otras que no dicen relacidn con el asunto y todas fueron acepta-
das.

10° Que, como 8 ve, desde un comienzo no ha existido problema para establecer que la gestidn propara-
{oria es una mera diligencia y no una etapa del juicio ejecutivo como controversia juridica. {Excma, Corte
Suprema sentencia recaida en Recurso de Oueja 6284 contra |, Corte de Santiago Gaceta Juridica afio X -
1985 N* 55 papina 251,

11° Que delimitada asi la naturaleza juridico procesal de las diligencias preparatorias con el juicio ejecutive
propiamente tal, debe llzgarse a la necesaria conclusidn que lo que resulta afectado con la declaracidn de
abandono de la instancia es el procedimiento ejecutiva mismo y no las diligencias preparatorias que culmi-
naron con la creacion de un titulo ejecutivo, el que sblo pudo ser impugnado par los recursos legales de lo
cual no hay constancia, y por el contrario fue explicitamente aceptado al oponerse mas tarde por el gjgcu-
tado diversas excepciones {escrito a fs. 39. Vid. en este sentido la jurisprudencia citada respecto al
articulo 152 del Codigo de Procedimiento Civil Repertario Tomo 1 N° 11 pag, 1511,

12 Que habiéndose practicado la notificacidn de los protestos de las 22 letras de cambio de que se rata
con fecha 11 de octubre de 1983, con Io cual se creb un titulo ejecutivo y habiéndose recabado manda.
miento de ejecucibn y embargo con fecha 29 de enera de 1985, se trata de fitulos no prescritos, 1a deuda
es actualmente exigible y liquida, se revoca la resolucitn apelada de fecha 30 de enero de 1985 escrita a
fs. 51 v. 5. v proveyende el escrito de fs. 50, se resuelve: a lo principal, despachase y al primer y segundo
oirosi 65, éngase presente.

Acordada en contra de la opinidn del Ministro Sefior Carlos Cerda Medina, quien fue de opini6n de
confirmar la resolucidn en alzada en mérita de las siguientes consideraciones:

1° (ue resulta del todo Gtil precisar el sentido y alcance de la expresion 'instancia”.

Segin el concepto juridico preciso que se tiene de ella en la rama procesal y refiriéndola al uso gue de ela
hace nuestro Chdign de Procedimiento Civil, se sostiene que emplea la palabra “instancia” coma el con-
junte de actuaciones de un litigio juridico desde su iniciacion hasta su fallo definitivo par el dnico o por cada
ung de los trbunales Namades a conocer de él, en su aspecto de fondo,

{Anahaldn Sanderson, Tratado Préctico de Derecho Procesal Civil Chileno, Tomo 2 pégina 52).

2° (ue de la definicion que antecede puede colegirse y asi lo estima tanto la doctrina como abundante
jurisprudencia de nuestra Exema. Corte Suprema, cuando se sostiene que as gestiones preparatorias de un
juicio ejecutivo constituyen con el juicio propiamente dicho un solo todo. Cabe citar, por ejemplo, la senten-
tia signada con el N° 8 publicada en Fallos del Mes N* 246 mayo 1979 que rechazf un recurso de queja
contra una de las Salas de la I. Corte de Santiago, a propbsite de la concesidn de un recursa de apelacion
en el solo efecto devolutivo. Se citan en el informe: la sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rev. Tome
42, 2* parte, seccitn 1*, pagina 474; 1ambién la opinion de Espinoza Fuentes: El juicio Ejecutiva pagina
06: Casaring Viterbo: Derecho Procesal Tomo V pagina 127; la Memoaria de Salazar: Preparacion de la via
ejecutiva pagina 42; sentencia de 15 de abril de 1982 de la Exema. Corte Suprema gue rechazh queja
contra Corte de Apelaciones de Talca en yue se sostiene que las medidas prejudiciales son parte integrante
el procedimiento ordinario mismo (Vid. Nueva Gaceta volumen ¥ N® 4, pagina 40).

3 (ue como consecuencia de comprender la voz “instancia” el conjunto de actuaciones o diligencias
desde su iniciacion hasta su conclusitn, constituyendo las actuaciones o diigencias preparatorias un soko
todo con el juicio migmo, declarado el abandono de la instancia se producen los efectos que sefiala el ar-
ticulo 156 Chdigo de Procedimiento Civil y se perderd el derecho de continuar el procedimiento abandonado
¥ de hacarlo valer en un nuevo juicio; concretamente, el tiwlo ejecutivo obtenido mediante las diligencias
preparatorias corre la suerte del procedimiento sbandonado.

Don Alberto Anabalin, precisando el alcance de la disposicién de que se trata, sostiene: "El reconocimiento
prestado por la parte demandada a un instrumento con arreglo a lo que dispone el N® 3 del articulo 346 no
tendria ningin valar perque fue el resultado de un simple acto de procedimiento que el abandono de la ins-
tancia, tofmo a todes los de su clase, ha hecho enteramente ineficaz. La similitud del ejemplo con la materia
de autos es evidente,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Situacion del titulo ejecutivo en la instancia abandonada REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°180, afio LIV (Jul-Dic, 1986) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Julio Salas Vivaldi ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

88 REVISTA DE DERECHD

4*® (ue, en dltimo términe, respecto de |3 excepcidn que se contiene en el articulo 156 de que “subsisien
can toda su valor los actos y contratos de que resulten derachos definitivamente constituidos *“se doduce
que gl procese en sl mismo no desaparece por completo; que esto ocurre Onicamente por |o que respecta a
ta relacion procesal ¥ a las acluaciones o diligencias de que no resulten derechos definitivamente constitui-
dos, coma serian por ejemplo un remate llevado a cabo dentro del juicip, una transaceidn, novacién, la con.
denaciin en costas en algin incidente, etc. Junto a estos actos o coniratos tampoco es posible imaginar
tue las partes vayan a perder por el abandono de la instancia los medios de prueba que hicieran valer a
menas que aparezcan constituidos como consecuencia de una actuscion o difigencia de caracter procesal,
5% (ue en suma, come consecuencia de lo que se lleva expuesto, si bien a pesar del abandone de la ins-
tancia subsisten las acciones o excepciones en su caso, la obiencidn de un titulo ejecutivo como conse:
cuencia de acluacignes o diligencias inmersas en un procedimiento que ha sido abandonado, resulta carente
de eficacia debiendo el ejecutante iniciar de nuevo sus gestiones tendientes a obtener titulo ejecutiva.
Devuélvase con sus agregados v con la debida custodia. Aol N° 18185 *
M CIARENT AR

Como puede apreciarse, la opinidn de la mayoria de los sentenciadores y que por Io tanta consti-
tuye la decisibn del fallo, se asienta en que la creacidn del titule cjecutivo v el juicio de esa clase gue puede
origingr, dan lugar 2 actuaciones procesales diversas e independientes entre si, de manera que el abandong
de la instancia en el segundo afecta sdlo a éste y no a las diligencias preparatorias que culminan con el per-

feccionamiento del antecedente que trae aparejado poder de gjocucion.
Para sostener lo anterior se dan razones exiraidas tanto del texto literal de la ley como de |2 histo-

ria fidedigna de su establecimienty,

En cuanto & los argumentes que pueden encontrarse en la letra de Jos textos legales pars
spstener, como 5 dijo, la independencia entre la diligencia préparatoria de la ejecucion y ésta, los minisiros
Sres. Rodriguez y Herndndez utilizan primeramente e articulo 465 del Codige de Procedimiento Civil,
Recardemos que en su inciso final parmite oponer en el juicio |2 excepcion de incompetencia, no obstante
haber intervenido el futuro ejecutade, sin reclamar, ante el misma Juez que conocid primeramente de las
nesliones para preparar la accidn ejecutiva,

Parece acertada esta tesis, puesto que, de sostenerse la identidad de las gestiones previas con gl
juicio a que le sirven de antesala, la comparecencia del futuro ejecutado en las primeras y en las
condiciones relatadas, habria dado lugar a su respecto a la prérroga de |a competencia en relacidn con el
segundo, en los términos seiialados en el articulo 181 del Cédige Orgénico de Tribunales. Al permitirsele
oponer en €ste la excepcion de incompetencia excluye de raiz la posibifidad de que entre a jugar n |a espe-
cie de prorroga de compelencia en forma tacita, que se produce para el demandado cuando hace, después
tle apersonada en el juicio, cualguiera gestidn que no seala de reclamar la incompetencia del juez, confarme
al numerando 2° del articuto 184 de ese Cadigo.

Siguicndo con el examen del Derecho Positivo, 18 sentencia apoya también su decisidn en el tenor
de los articutns 435 y 436 del Cddigo de Procedimiento Civil. Ambos distinguen claramente entre las ac-
tuacfanes verificadas con el propdsito de croar un titulp ejecutivo v el juicio posterior cuya finalidad precisa
e5 el cumplimiento forzado de la obligacibn contenida en aguél,

En efecto, la primera disposicidn aciara que si el acreedor no tiene titulo ejecutive podrd “'prepa-
rar” la ejecucidn por el reconocimiento de firma o la confesion de la deuda. A su vez, el ofro precepto
aprega que reconocida 1a firma quedard "preparada” la ejecucion, aungue se niegue la deuda.

Lo expuesto ratifica la distincion entre la gestidn previa v el juicio posterior, ya que aguélia, por
mandato del legistador, s6lo tiene por finalidad preparar su instauracidn, sin gue pase a formar parte inte-
grante de él, temperamento que ya haba adoptado a propdsito de las medidas prejudiciales en el articulo
273,

Agreguemos nosolros que las acepciones mas apropiadas a los fines que agui interesan del verbo

“preparar”, segon 1a Real Academia de |2 Lengua, son: “Aprestarse y FTE'JEHTTEE para llevar a cabo una
+(ipdued Aneeiis da Duna, canire o prevercs Yela terepckicido por i Eeemd, Coine Suprema, por ro enm [alla s adeas,
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tosa” o "Hacer las operaciones necesarias para |a obtancién de un producto™ o, en fin, “'Disponer de una
cosa para gue sirva a un efecto”.

Esta precision del lengueje confirma las distintas finalidades de las gestiones preparatorias de la
via ejecutiva y el juicio que de ellas se deriva. Las primeras sdlo persiguen configurar el titule que permitira
después iniciar separadamente el camino del juicio ejecutivo, y ésta, a su vez, &l cumplimiento forzada de la
obligacian. Es par esa que el anticulo 287, refiriéndose a las medidas prejudiciales, exige al que las solicita
expresar |a accibn que se propene deducir y someramente sus fundamentos, ratificanda la distincion gue se
ha pretendide demastrar.

Termina el fallo el estudio de los preceptos lepales gue sirven de base a la 1esis que propugna ci-
tando el articulo 178 del Codigo Organico de Tribunales, aunque reconoce que a menudo se utiliza en
apbyn de |a opinidn contraria. Esta disposicién otorga competencia para conocer del juicio ejecutivo al jue:
que haya intervenido en las gestiones preparatorias del mismo, sin que tenga aplicacitn lo dispuesto en el
articulo 176 del mismo Cédigo que establece normas Bamadas de distribucidn de causas.

Se aduce por los sentenciadares de mayoria que si el legislador requirid dictar una norma expresa
que unificara la competencia de un juez para conocer de ambas materias, lo fue porque estima que consti-
tuyen entidades distintas, con fines diversos y que, por tanto, de no mediar tal advertencia, debieron ser
conocidas por tribunales diferentes, aplicando para cada una las reglas correspondientes de competencia.
Una opinibn similar emitid la Corte Suprema en sentencia publicada en Fallos del Mes, N° 258, pag. 102.

Ademas de tomar como base el tenor literal de los preceplos legales mencionados, los jueces
mayaritarios recurren a la historia fidedigna del establecimiento del actual articulo 435 del Cddigo de Pro-
cadimienta Civil. Con ella demuestran que tanta para el Proyecto Lira como para la Comisian Revisora de
anuél, las gestiones preparatorias fueron concebidas como actuaciones ajenas al juicio ejecutivo.

El Proyecto establecia en el articulo 405 que el reconocimiento de la firma y la confesian de la
deuda con la finalidad de preparar 1 ejecucidn se practicarian conforme a las normas relativas a los medios
de prueba respectivos con el procedimiento ordinario, lo que confirma la tesis de su independencia frente al
juicio ejecutivo posterior, rigiéndolos por sistemas distintos. Por su parte, la Comision Revisora, como se
aclara en el fallo, si bien estimb inconveniente que el reconocimiento y confesion aludidos quadaran some-
tidos a los preceptos comunes, se desprende de sus actas que le atribuyd el cardcter de “diligencias™ di-
ferentas del juicio ejecutiva.

Todas las razanes enunciadas precedentemente destinadas a demostrar fa separacion procesal de
las gestiones preparatorias con el juicio ejecutivo propiamente tal, no convencen al Ministro Sr. Cerda
Medina.

Este magistrado apina, por el contrario, que dichas actuaciones y el juicio constituyen un sola
todo y que por tanta |a declaracion de abandono de instancia impide hacer valer en una nueva litis el titulo
alli creado, que también perdid valor. En otras palabras, los efectos de caducidad que sefala el articulo
156 del Cédigo de Procedimiento Civil se aplican por igual a él y al juicio.

El voto de minoria se afinca, especialmente, en el concepto que el Cddigo atribuye a la
“instancia”, esto es, “‘conjunto de actuaciones de un litigio juridice desde su inicio hasta la decision defini-
tiva”. Ello significa que los actos preparatorios constituyen una etapa mas del procedimiento ejeculive,
configurando una sola entidad por estar involucrada en lo que se entiende por instancia. Asi o ha sostenido
|la shundante jurisprudencia y docirina citadas.

De acuerdo con lo diche, el titule ejecutive nacide de las actuaciones preparatorias del juicio no
quedaria comprendido entre aquellos actos y contratos que conserven valor no obstante el abandono de
Ia instancia, porque carecen de vida propia y no dan lugar a derechos definitivamente constituidos como lo
exige el inciso 2° del anticulo aludido. Son meras etapas de una unidad a diferencia de otros mas trascen-
dentes que producen derechos permanentes, como serian, por ejemplo, una transaccion, novacian, etc.

En apoyo de la opinitin del Ministro Sr. Cerda Medina podriamos agregar, sin perjuicio de lo que se
diga més adelante, el articulo 443 del Codiao de Procedimiente Civil gue permite requerir de pane &l deudor
por cédula e inclusa por el estado diario, si hubiere side notificado personalmente o con arreglo al an, 44
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para otra gestibn anterior, como lo g5 Ia destinada a preparar |3 ejecucion. Lo dicho demuestra la unidad
que existiria entre ambas,

Con igus! fin podriames valernos del articulo 314 del Cddigo Orgénico de Tribunales. En efecto, su
incisn 2° senala las materias civiles que los tribunales pueden conocer durante el Hamado feriado de vaca-
ciones. Entre elas se mencionan las medidas prejudiciales v los juicios ejecutivos hasta la traba del
embarga inclusive,

Fesulta evidente que cuando habla de las primeras, esto es las medides prejudiciales, el legisfador
se refiere exclusivamente a las que con esa denominacidn trata el Titulo IV del Libro Il del Cddigo de Pro-
cedimiento Civil ¥ no a las preparatorias del juicio ejecutivo que reglamenta de manera separada en el
Titulo | del Libro W, La norma inlerpretativa del articulo 20 del Codiga Civil nos lleva a hacer esa afirma:
cién. Pero 1ambién aparece con igual evidencia que a las Oitimas —las preparatorias— las incluye dentro
de las expresiones “juicios ejecutivos”, ya que, de no ser asi, no podrian tramitarse por el solo mandato
legal durante el feriado de vacaciones, lo que se apartaria del espiritu del legislador, recurriendo ahora para
formwlar esta idea el inciso 2°* del articulo 19 del Codigo de Bello.

En wnual sentido podermns citar el articulo 319 del Cadigo Orgénico de Tribunales, aclarando que la
inclusion de la notificacidn de protestos de cheques en el articuln 314 lo es pensando en el delito perti-
nenla y no en su cobrg,

En resumen, para ¢l Ministro Sr. Cerda Medina las gestiones preparatorias constituyen un acto o
etapa del juicio ejecutivo, gue al igual que el resto del procedimiento pierden vigencia ante la declaracign de
abandenn de 1a istancia. EI titulo no puede invocarse en un nuevo litigio.

Hemos puesto en relieve lo que llamabames las dos caras de la maneda frente a un problema pro-
cesal de marcado interés y aplicacidn practica. El lector estudioso podrd inclinarse, porque suficientes
argumentas I proporciona el fallo, por una w otra,

Mosotros |o hacemos por la opini6n que constituye la decisidn de la sentencia, esto es, |a dualidad
procesal existente entre la creacidn de un titulo ejecutivo y el juicio posterior, siendo distintos, en tonse-
cuencia, los efectos que a su respeclo producita ¢l abandano de 12 instancia declarado en este ditimo.

A las razones invecadas por o3 jueces de mayarla nos atrevemns a agregar las que a continuacion
se exponen brevemente,

En primer término, bueno es recordar que existen ciertos titulos ejecutivos que desde su creacidn
otorgan al titular poder para cbiener del deudor el cumplimiento forzoso de la obligacion de que dan cuenta,
siempre, por Supuesto, que tenga el cardcter de actualmente exigible, esté vigente en el tiempo y sea -
guida. Pero, también se sabe, que hay otros titulgs gue requieren para el fin senalado de la realizacion de
una serie de gestiones previas, algunas de naturaleza administrativa y otras jurisdiccional.

En relacidn con estas dltimas, Redenti (Derecho Procesal Civil, Tome |, pdgs 291 y s5.] mani-
fiesta que para llegar a la ejecucién el acreedor debe comenzar por deducir una accion declarativa o de
cagnicion y asl procurarse o una sentencia de condena u otro antecedente indubitado avalado por su erigen
jydicial.

Distingue asi el autor nombrado en torne a esta materia, la accidn declarativa de 12 ejecutiva. La
primara va dirigida —en lo que aqui interesa— a alguno de estos dos fines: a) a la obtencidn directa de una
sentencia definitiva que ordene a una persona satisfacer una obligacion cuya existencia alli se reconoce; o
bl a la sola creacibn de otro antecedents en el que de manera fehaciente conste tal obligacitn, sin tener
forzosamente el caracter de una sentencia definitiva de condena. La sequnda accidn, 8 su vee, afincindose
en la declarativa que le precedio, fiene por objeto lograr el cumplimiento forzado de la prestacidn cuya
constatacion indubitada se obtuvo mediante esta ditima.

En consecuencia, careciendn el acreedor de titulo ejecutivo puede procurarselo a través de la ins-
tauracibn de un procedimiento de cognicién gue no siempre va enderezado @ obtener una sentencia defini-
tiva de condena, sinp \ambién otra entidad a que la ley da el cardcter de aguél. En este (ltimo caso
estamaos en presentia de las lamadas gestiones preparatorias de la accion ejecutiva.
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Asi las cosas, la confesion oe 1a deuda, el reconocimiento de la firma presta en un documento pri
vado civil o mercaniil, etc., se obtienen deduciendo una accidn declarativa con ese fin, accidn totalmente
diferente de fa ejecutiva posterior que persigue |# satislaccidn compulgiva de [a obligacidn cuya existencia
quedd establecida mediante las primeras.

Bien dice Redenti gee na deben confundirse |as gestiones jurisdiccionales destinadas & obtener un
litulp ejecutivo con la gjecucin misma, ya que se desarrollan “por Yeses diversas™ siendo abiertamente dos
acciones sustancialmente distintas y separadas, para el uno y para el otro objeto (dictum ¥ factum), la
sequnda de las cuales (la ejecutiva) no nace sino del resultado feliz de la primera (la de cognicién y de con.
dena) ,

Creemos que la separacibn manifiesta entre la accidn de cognicidn para obiener wntitulo ejecutive
—spa una sentencia de candena u otro antecedente indubitado— y la ejeculiva que tiene su fuente en
anuélla, es reconocida por la legislacion nacional.

Ninguna duda queda sobre nuestra afirmacion si consideramos |o dispueste en log articulos 434
435 del Cadigo de Procedimiento Civil y posteriormente en fa Ley N® 18.092, de 14 de enero de 1982,

Para configurar los titulos ejecutivos que alli se contemplan es menesler provocar por el acreedor
una gestidn judicial que evidentemente dard lugar a un procedimiento de cardcter declarativo o de cognicidn
en [os términos sefialados precedentemeante. En efecto, deberd éste accionar con el fin de obtener del pre-
sunto deudor el reconocimiente de una deuda o de su firma estampada en un instrumento privado comdn,
|etra de camhin, pagaré o cheque.

En el evento de que tal reconocimiento se produzca dentro de la gestion judicial a que se ha hecho
referencia, es el mandata de la ley ! que de una declaracion de| deudor ante jusz campetente hace nacer el
titula ejecutivo ¥ entpnces Y3 instancia queda terminada, Independientemente de ella podrd venir el juicio
compulzivo gue tendrd como antecedente tal titulo, constituyendo una nueva instancia.

Si, ahora, el devdor ne comparece a b3 audiencia pertinente o haciéndolo dé respuestas evasivas,
sera necesaria la dictacion de una resolucion judicial que declare, segin el caso, ks existencia de ls deuda o
la awtenticidad de la firma. Es una sentencia susceptible de recursos, |a que, por su cardclor, una vez eje
cutoriada producird el término defmitive de la instancia v el efecto de cosa juzgada. Habrd quedado condi-
quradn asi el titwfo ejecutivo pertinente como fa culminacion de un procedimiento de carécter declarative,
también independiente del juicio ejecutivo posteriar.

Finalmente, |a Ley N® 18.092 vino a aclarar para |2 letra de cambio y el pagaré aln mas |2 natu.
taleza declarativa de la gestion preparatoria del reconocimiento de la firma en ellos estampada, Se recor-
dard que en el articuln 117 dispusa que si ella fuere 1achada de falza esta impugnacion se tramitard como
incidente, correspondiendo & demandante —ndtese que no habla de ejecutante— acreditar que la firma es
auténfica,

Lo anterior significa que, producida la situacign relatada, se origing un procedimiento contencioso
declarativo, esto es, wna instancia que culminard con un pronunciamiente respacto de la falsedad o auten-
ticidad de Ia firma puesta en duda y en este dltimo case, ejecutoriad que sea, nace el ttulo ejecutivo per.

“tinente protegido de 3 autoridad de cosa juzgada.

La gircunstancia de someterse esta gestion a la normatividad procedimental de los incidentes no le
da ese cardcter, como tampoca le adquieren, por ejemplo, la demanda de cobro de hongrarias, [as tercerias
de pago ¥ prelacidn, etc., que, no ohstante tener vidas, objetos y fisonomias propios, la ley las sujela a la
sustanciacin incidental, como pudo haberles escogide otras formas de tramitacion (arts. 521 v 697 del
Liodigo de Procedimientn Civil, respectivamentel,

Todo lo expresado confirma nuesiro aserto sobre [a autanomia e independencia entre el procedi-
miento declarative destinado a preparar |a sjecucion y el juicip que podra venir como consecuencia de aquél
y ratifica que abandonada la instancia respecto de Esle subsiste incolume el titule ejecutive, pudiendn
servir de base a un nueva juicio si se dan los demas supuesios exigidos por la ley.

Cabe advertir que hay autores, como Prieto Castro, que afirman que el juicio gjecutive comienza
sdbo con el embargn y aln otros, Guasp entre ellog, que suceds una vez dictada [a sentencia do remate.
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Estaz ppiniones, como se ve, acentdan y separan con mayor intensidad |a gestion preparatoria del juicio
gjecutivg,

En atencion a Ip expuesio no compartimos |a opinin manifestada en algunos fallos en el sentido
de considerar las gestiones a que da luger la preparacion de la via ejecutiva como aclos judiciales no
contencinsos [Rev. Derecho y Jurisprudencia Tomo LXXXII 2® part. Sec. 1° pag. 4). No vacilamos en rei-
terar que $e tratan de verdaderos juicios cuya finalidad es la creacion de un titulo ejeculive y que se
originan por una pretension del acreedor dirigida en contra del deudor.

Si se estima no contenciosa la diligencia que nos preocupa deberia conocer de efla y luego de la
gjecueidn el juez de letras del domicilio del acreedor, pues tendria la condicidn de interesado, y en los
lugares asiento de Corte de Apelaciones en que hubiere més de uno fo seria el de turno; no se consideraria
el fuero de las partes; no procederia la promoga de competencia, etc., como lo disponen los articufos 133,
134, 179 y 182 del Cadigo Orgdnico de Tribunales. En el campo del procedimiento regiria el sistema pro-
hatorio de las informaciones sumarias, el tribunal podria decretar de oficio las diligencias informativas que
estime conveniente y las apreciaria prudencialmente; las resoluciones, segin el caso, quedarian sujelas al
recurso especial de reconsideracion; fa intervencion del deuder —gue seria lagitimo contradictar— transfor-
maria en contenciosa la gestion, etc., conforme a lo prescrito en los articulos 818, 819, B20, 821y 823
del Cadigo de Procedimiento Civil,

Las cirgunsiancias angtadas, tan alejadas de las priclicas procesales, bastan, sepln nuestro pare.
cer, para demostrar la inconsistencia del criterio de atribuir el cardcter de acto judicial no contencioso a la
gestién preparatoria de |a ejecucion, aunque confirma Ia tesis de la separacion de ambas.

En otco orden de ideas, nadie duda que el titulo ejecutivo —ajeno a su materialidad— es un ele-
mente esencial e integradar de la accion ejecutiva, puesto que la pretension en ella invalucrada se asienta
en este antecedente. Constituye incluso un requisito de interpasicion de aquélla si se considera la facultad
que el articulo 441 del Cidigo de Procedimiento Civil concede al juez para denegar la ejecucibn con el mero
examen del titwlo aparejado a la demanda.

El titulo, emionces, estd inmerso en la accion, forma un solo todo cen ella, por lo que su subsisten-
cia queda protegida frente al abandono de la instancia par el inciso 1% del articulo 156 de ese cuerpo legal.
Textualmente prescribe que *no se entenderan extinguidas por ¢l abandono fas acciones o excepriones de
las partes”, resultando evidente que esto sucede tanto respecto de los tiwlos ejecutives llamades
completos o parfectos coma de los que se generan en una gestidn preparatoria, tan latamente analizada.

Muesiros afanes tendientes a demostrar |a autonomia que existe entre es1a gestion y la gjecucidn
se ven corrgborados si examinameos |a evolugidn histérica de esie sistema procesal.

Demis estd recardar gue en esta parte nuestro Derecho deriva del de Espana, el que a su vez se
ingpira en el de Rama,

Moz infarma De la Plaza (Derechio Procesal Civil Espafol, val, W, pdg. 405 v s5.) que, & medida gue
|a funcidn notarial fue adguiriendo relieve en Roma, se adoptd la practica de incluir en los documentas ema-
nados de ella una clausula que pasd a ser de estilo por su generalidad. En ella una persona se constituia
teydora de otra con facultad para proceder al embargo de sus bienes ante un eventual incumplimiento. Por
gse camino —nos dice este autor— se Hegd a la construccion del titule y del preceso ejecutive.

Suscitada la litis, con mucha frecuencia durante su curso el devdor no sdlo sostenia la extincidn
de la deuda sino que desconocia la autenticidad del documenta y especialmente impugnaba la firma que se
le atribuia, por lo que el sistema cayd en desprestigio.

Coma reaccion ante ko dicho y para evitar la tramitacion de pretensiones sin destine, se inlrodujo
1a costumbre de Namar previamente al deudor a presencia judicial para que alli reconociese el documento y
su firma y sélo una vez logrado era posible el inicio de |a ejecucion.

Surgieron, entonces, dos etapas procesales: La primera de cardcter declarativo destinada Onica-
mente a que el deudor hiciera valer desde luego alegaciones formales de fécil demostracidn (“altiorem
indagminem non requirunt”] y la segunda, que era el juicio ejecutivo prapiamente tal, en el que sélo podian
opanerse excepciones més complejas v de fondo.
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Como puede verse, ya en Roma y luege en Espafia se distingufa claramente una accion de cogni-
cion con el fin de preparar el juicio compulsive y la ejecutiva cuya instauracion daba inicio a éste. Nao
debemos extrafiarnos, en consecuencia, que igual criterio —con modalidades propias— adoptase y ain
mantenga nuestra legislacion, dando la razén a quienes sostienen la dualidad de procedimientos a gue dan
lugar las gestiones preparatorias del juicio ejecutivo y el proceso que permite la sustanciacion de este
dltimo.

Tal independencia determina, como tantas veces se ha dicho y el fallo en estudio lo ratifica, que
abandonada la instancia respecto del juicio ejecutivo sus efectos no se retrotraen a las gestiones prepara-
torias del mismo, sirviendo el titulo que alli emergid para intentar nuevamente la accion si concurren ain los
demas requisitos legales.

Lo aseverado no menoscaba de manera alguna el voto de minoria de la sentencia, cuyos funda-
mentos, honrado es reconocerlo, en e} curso de estas lineas mas de una vez nos hicieron sentir déhil la
mano y vacilantes las ideas.

El lector podra adoptar sus propias conclusiones.
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