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JUICIO EJECUTIVO

Apelacién y casacién en la
forma de sentencia definitiva

TITULO EJECUTIVO — ARBITRO — ARBITRO ARBITRADOR — CLAU-
SULA COMPROMISORIA — SENTENCIA EJECUTORIADA — CERTIFI-
CACION — INSTRUMENTO PUBLICO — EXCEPCIONES — RESERVA
DE DERECHOS — PAGO — CAUCION — MEDIDA PARA MEJOR RESOL-
VER — COSTAS — ULTRA PETITA — INCOMPETENCIA DEL TRIBUNAL

DOCTRINA . — Constituye ti-
tulo ejecutivo la sentencia pro-
nunciada por un arbitro arbi-
trador legalmente designado y
cuyo fallo se encuentra firme o
ejecutoriado.

Referente a la facultad que el
articulo 473 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil confiere al eje-
cutado para hacer reserva de
sus derechos en el escrito de
excepciones, la sentencia de pri-
mera instancia y el voto de ma-
yoria del fallo del Tribunal de
Alzada sustentan la tesis de que
la reserva de excepciones soélo
puede impetrarse derechamente

en el correspondiente escrito de
oposicion, sin poder solicitarse
en forma subsidiaria.

El fallo de minoria sostiene
el principio que la reserva de
derechos puede interponerse en
el cardcter de subsidiaria, y pa-
ra el evento de que las excepcio-
nes opuestas resulten improba-
das. Fundamenta su opinién en
que la disposicién citada no se-
fiala norma alguna referente a
la forma en que la reserva de
excepciones debe ser interpues-
ta y que la unica exigencia re-
querida por el legislador es que
se solicite en el escrito de opo-
sicion,
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COMENTARIO DEL SEROR PROFESOR Y JEFE DEL DEPARTAMENTO
DE DERECHO PROCESAL DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION, DON RENE VERGARA VERGARA,

Como aparece de los fallos publicados, fueron objeto de la litis dos
Srdenes de materias: a) La procedencia de la excepcién contemplada en el
Art. 464 N 7 del Cédigo de Procedimiento Civil, alegada por el ejecutado
para enervar la accién ejecutiva, atacando el titulo que se hizo valer; ¥
b) La reserva de excepciones, también formulada por el ejecutado, en for-
ma subsidiaria a la oposicion de fondo.

Respecto de la primera de estas cuestiones, las sentencias de primera y.
segunda instancias coinciden en concluir que los elementos de prueba alle-
gados por el ejecutante a la causa demuestran que el titulo invocado para
la ejecucion es una sentencia dictada por un drbitro arbitrador que fue le-
galmente designado y cuyo fallo, por encontrarse eiecutoriado, constituye
titulo ejecutivo eficaz.

Sin embargo, este aspecto de las sentencias analizadas no es precisa-
mente el que tiene interés doctrinario, sino que la tesis admitida por el sen-
tenciador en orden a gue para que el ejecutado pueda hacer reserva de sus
excepciones, es menester que no las haga valer subsidiariamente a la opost-
cién a la ejecucion.

El articulo aplicado, que es el 473 del Cédigo de Procedimiento Civil
dice textualmente: “sl, deduciendo el ejecutado oposicion legal, expone en
el mismo acto que no tiene medios de justificarla en el término de prue-
ba, v pide que se le reserve su derecho para el juicio ordinarle ¥ que no se
haga pago al acreedor sin gue cauciones previamente las resultas de este
juicio, el Tribunal dictard sentencia de pago o de remate y accederd a la
reserva y caucién pedidas”™.

Conviene desde luego, sefialar que la reserva de acciones y excepcio-
nes que se establece en los articulos 467, 473 y 478 del Codigo de Procedi-
miento Civil, es el medio que la ley di a las partes en el juicio ejecutivo
para impedir que la sentencia definitiva gue se¢ pronuncie en €1, produzca
cosa juzgada substanclal y, consecuencialmente, haga imposible que con
posterioridad al término de la ejecucion se pueda iniciar accidn ordinaria
destinada a discutir entre las mismas partes la materla objeto del juiclo
ejecutivo.

Es, pues, una disposicién de excepcién, por cuanto lo normal es que, de
acuerdo con el precepto del articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Clvil,
la sentencia definltiva pronunciada en el juicio ejecutivo, produzea la acelén
y excepcién de cosa juzgada.

En otras legislaciones no existe un instituto similar, por cuanto se acep-
ta que la sentencia definitiva del procedimiento ejecutivo no produce cosa
juzgada para el ejercicio de la accidn ordinaria posterior, norma que es pre-
cisamente contraria a nuestra construccién juridico-procesal de la senten-
cia del procedimiento ejecutivo y que en su aplicacién prdctica ha dado
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margen a una serie de problemas de interpretacién y extension desconocl-
dos para nosotros.

En el caso fallado que comentamos el ejecutado hizo valer esta reserva
de excepclones, pero si bien empled la oportunidad procesal exigida por el
articulo 473 del C. de Procedimiento Civil para formularla, dedujo su petl-
cién en forma subsidiaria a la excepcicn del articulo 464 N* 7 del citado
cuerpo legal y para el evento que resultare improbada la referida defensa.

En otros términos, el problema procesal que le presentd al sentencia-
dor en este caso, fue determinar si es o no procedente, a la luz de los tér-
minos del articulo 473 citado, la reserva de excepciones que hace el ejecur
tado en forma subsidiaria a la oposicién de fondo.

La sentencia de primera instancia no dié lugar a la mencionada re-
serva, expresando en su motivacién décima que la reserva “debe hacerse
derechamente, pero nunca e¢n forma subsidiaria”, sin allegar mayores ra-
zones en apoyo de esa decision.

Por su parte, el fallo de alzada, al pronunciarse sobre las causales de
casacion en la forma hechas valer contra la sentencia definltiva, se limita
a desechar los fundamentos del recurso, sin hacer consideracion alguna
respecto del punto planteado.

Es en el voto disidente del sefior Ministro don Pedro Parra, donde se
hace un andlisis del alcance del articulo 473 del Cédigo de Procedimiento
Civil. En efccto, el magistrado sefior Parra fue de opinién de revocar la
sentencla de primera instancia, acogiendo Ia peticion de reserva formulada
por el ejecutado.

Para ello tuvo presente gue el articulo 473 en ninguna parte se refiere
a la forma en la que dicha rescrva y caucion deben ser solicitadas, exiglén-
dose solamente que tales peticiones deben ser formuladas en el mismo acto
de la oposlclén. Y segtin los que profesan la ciencia del derecho procesal,
por “mismo acto” debe entenderse el mismo escrito en que oponen las ex-
cepciones. Que en este caso el ejecutado cumplié con su obligacién de pe-
dir la reserva en el mismo escrito en que dedujo la oposicién. Finalmente,
agrega, que, “el hecho de haber formulado esas peticiones en el cardcter
de subsidiario, no significa que no las haya pedido en el mismo aclo 0 en
ol mismo escrito, tinica exigencia requerida por el articulo 473 para que
gllas sean procedentes”.

Por nuesira parte, sin desconocer el mérito de Ia interpretacién doctri-
nal que del articulo 473 del Codigo de Procedimiento Civil, hace ¢l sefor
Ministro don Pedro Parra, disentimos de su opinién por las sigulenies ra-
ZONES.

El fundamento racional de la disposicién que comeniamos radica en el
propasito del legislador de conceder al ejecutado el derecho para substraer
del conocimiento y decision del Juez de la causa, clertas excepciones o de-
fensas, que bien sea por la celeridad del procedimiento o por otras razones
no le es posible acreditarlas en esa oportunidad procesal. El medio legal
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de conseguir que en el procedimiento ejecutivo de que se trata, no se dis-
cutan y fallen esas excepciones, es la reserva de ellas.

Sin esa reserva de excepciones no puede impedirse que dentro del jul-
cio ejecutivo se admitan a tramitacién las excepciones; luego se rinda prue-
ba sobre los hechos en que fundan v, finalmente, se fallen en la sentencia
definitiva, la que producird cosa juzgada tanto respecto de la accidn ejecu-
tiva como de la ordinaria que se pretendiera hacer valer posteriormente,

Ahora bien, sl ese es el rol que juega la reserva de excepciones en el
Juicio ejecutivo, necesarlamente debe admitirse que para su procedencia se
requieren las siguientes condiclones:

A) Que el ejecutado deduzca oposicién legal y exprese no tener medios
de justificarla en el término de prucba; y

B) Que en el mismo acto de la oposicién se pida reserva de los dere
chos para el juicio ordinario,

En cuanto al primero de estos requisitos, es menester analizar qué debe
entenderse por “oposicidén legal”, dentro del objeto perseguido por la ins-
titucién procesal de la reserva de excepciones,

En nuestra opinién, que el ejecutado deduzca oposicion legal, significa
que enuncle como defensas a la accién ejecutiva instaurada, aquéllas de
las excepciones que contempla el articulo 464 del Cadigo de Procedimiento
Clvil, que cree tener. El ejecutado deberd, pues, seiialar determinadamente
cuales excepciones puede oponer a la accion ejecutiva, haciendo referen-
cla a los hechos que las constituyen, pero sin ¢l propasito de que en esa efe-
cucidn se discutan esos hechos o fundamentos, los que tinicamente quedan
formulados para configurar la naturaleza de las excepciones opuestas. Por
este motivo, junto con sefialar esas excepciones debe EXPIesar que carece
de los medios para justificarlas dentro del breve término probatorio del
procedimiento ejecutivo.

En otros términos, es esencial para que exista reserva de excepciones
que dentro de la ejecucién no se entre a discutir sobre la admisibilidad y
prueba de las excepciones, como quiera que, si ello ocurriera, el Tribunal
tendria que pronunciarse sobre esas defensas del ejecutado y en tal evento,
logicamente no podria esa parte pretender posteriormente discutir por la
via ordinaria estos mismos derechos, va gue se habria producido cosa juz-
gada al respecto,

En el caso sub-litis, el ejecutado no'observé este requisito fundamental,
puesto que formuld la excepcidn del articulo 464 N° 7 del Cddigo del ramo,
que fundamenté latamente, con el propésito de discutirla dentro de 1a ele-
cucién. Tan evidente aparece la intencién del ejecutado de discutir dentro
del julcio la excepcion mencionada, que no reclamd de la resolucidn del
Juez que la declaré admisible v recibio la causa a prueba, situacidén que,
como se ha dicho, es incompatible con Ia reserva de excepciones gue tiene
por objeto precisamente substraer esas excepciones del conocimiento y de-
cislén del Juez dentro de esos autos, debiendo, en cambio, dictar sentencia
sin otro tramite que acceder a la reserva y caucidn pedidas.
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Con respecto al segundo de los requisitos seiialadog, debemos expre-
sar que st se acepta que para la procedencia de la reserva el ejecutado debe
tnlcamente exponer que tiene excepciones que formular en defensa de sus -
derechos, pero que carece de los medios para probarlas en esa oportunidad-.
—lo que constliuye la oposicién legal que exige el articulo 473— logicamen-
te es menester que sea esle acto de la oposicion donde el ejecutado pida que
se le reserven sus derechos. z

Lo gue cl legislador guiere es que en 1a misma presentacién en que el
ejecutado se oponga a la ejecucién, diga que no tiene medios para probar
sus excepclones, razén por la cual no desea ni pretende que dentro de ese
julclo se conozcan, discutan y prueben dichas defensas ¥, consecuencial-
mente, soliclte se le reserven sus derechos.

Luego, la expresién "en el mismo acto” gue emplea el articulo 473, no
tiene otro alcance que seiialar que la reserva de derecho debe pedirse en
esa oportunidad y né después de haberse deducido oposicién.

No aceptamos la argumentacién del voto distdente en el sentido de que
la disposicién del articulo 473 que comentamos, no se reflere a la forma en’
que la reserva debe ser solicitada, por cuanto el legislador no necesitd in-
dicar expresamente esa forma, en atencion a que la manera de hacer valer
la reserva fluye de la propia naturaleza de la institucién vy, especialmente,
de su clara finalidad, que es evitar la discusion y resolucién en el juicio e
jecutlvo de esas defensas, para hacerlo en cambio con posterioridad por
la via ordinaria. De modo que si el ejecutado hace oposicién legal trans-
grediendo esa finalidad, como seria el caso de gue las excepciones se for-
mularan para que se discutan y prueben dentro del juicio elecutivo, ¥ lue-
go se pldlera reserva de ellas, esa forma de solicitar la dicha reserva no
se compadece con los términos de la disposiclén analizada, no porque Ia
referida reserva no se haya hecho valer “en el mismo acto” sino, porgue no
puede aceptarse que proceda la reserva cuando se discuten y fallan las ex-
cepclones opuestas dentro de la misma ejecucion.

En consecuencia, la peticién subsldiaria de la reserva de excepcion
en el procedimiento elecutivo, es incompatible con la naturaleza de la Ins-
tituelén y con su finalidad procesal, por cuanto, 0 s€ admite que el ejecu-
tado tlene interés en discutir y probar sus exccpciones dentro de la ejecu-
cién o por el contrario, no lo desea, y en cambio, pide que por ahora no se
resuelvan sus defensas, las que asi reservadas las ejercerd posterlormente
en el procedimiento ordinario que corresponda. Cuando el ejecutado dedu-
ce excepciones, las fundamenta y pide que el Juez se las acoja ¥ solamen-
te, en subsidlo, para el caso de que ellas no puedan probarse en ese juicio,
se le reserven para el ordinario, no se estd cumpliendo el espirilu ¥
el objeto de la institucién. Por el contrario, se estd desviando su verdadera
aplicacién.

Por otra parte, aceptar que la reserva de excepciones puede formularse
en forma subsidiaria a la oposicion, seria desnaturalizar no solamente la-
instliuclén de la reserva de excepciones, slno que la disposicién del ar-
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ticulo 478 del Cédigo de Procedimiento Civil, puesto que bastard que el eje-
cutado pida que para el caso de que las excepciones opuestas no resulten
probadas, se le reserven ellas para el ordinario, para que jamds una sen-
tencia definitiva dictada en un juicio ejecutivo broduzca cosa juzgada,
Tendriamos entonces el subterfugio preciso para discutir dos veces el mis-
mo asunto: una por la via ejecutiva y otra mediante el procedimiento or-
dinario en el caso de que se desecharan las excepciones opuestas, lo que no
ha podido ser Ia intencién y finalidad que el legislador ha tenido para re-

glamentar esta reserva.

Sentencia de Primera Instancia

Concepcion, veinticinco de
Mayo de mil novecientos sesen-
ta y uno.

Vistos:

Don Luis Dall'Orso Franzetti,
ingeniero, de este domicilio,
Portales 530, expresa:

Que segiin sentencia de fecha
20 de Agosto de 1960, dictada
por el arbitro Arbitrador, don
Eudaldo Anglada Einersen, el
sefior Debon Jones Dyrdhal, co-
merciante, de este domicilio,
Diagonal Pedro Aguirre Cerda
1159, segundo piso, le adeuda
la suma de E? 3.223,59, suma
que debio pagarle en el plazo
de 90 dias desde que se dicté el
fallo, por lo que tratindose de
una obligacién liquida, actual-
mente exigible, no prescrita y
que consta de un titulo ejecuti-
vo, como es la sentencia arhi-

tral, deduce en su contra de-
manda en juicio ejecutivo pa-
ra que sea obligado al pago de
lo adeudado, en capital, inte-
reses corrientes desde el fallo
o legales en su caso, y pide que
se despache mandamiento de
ejecucién y embargo por la su-
ma indicada en contra del deu-
dor, intereses y costas y en de-
finitiva ordenar seguir adelan-
te la ejecucién hasta su entero
y cumplido pago, con costas.
A fojas 2 se despaché man-
damiento de ejecucién y em-
bargo en contra del demanda-
do, quien a fojas 3, opuso las
siguientes excepciones:

a) La del N¢ 7° del articulo
464 del Codigo de Procedimien-
to Civil, esto es, la de faita de
requisitos para que el titulo ten-
ga merito ejecutivo, Expresa
que dicho titulo po es ejecuti-
VO por no constar su calidad
de sentencia; que el Tribunal
debe fiscalizar en casos como
el presente, la calidad de la su-
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puesta sentencia arbitral y pa-
ra ello debe tener en vista y co-
nocer el nombramiento del ar-
bitro, y mientras €sto no ocu-
rra, no puede tener conciencia
exacta de si en realidad se en-
cuenira ante una sentencia ©
solamente ante un pronuncia-
miento emitido graciosamen-
te por una persona que carece
de jurisdiccién. Y en el caso
de autos, el actor no ha pre-
sentado testimonio alguno en
orden a que la sentencia haya
sido dictada por un juez arbi-
tro, v para estos efectos no
basta tener a la vista el expe-
diente arbitral, ya que en di-
cho documento no consta sino
la constituciéon de un compro-
miso.

b) Que el titulo invocado no
es ejecutivo en razon de no
constar de que se trata de una
sentencia ejecutoriada, porque
no existe constancia de estar
firme o ejecutoriada, como lo
exige el N? 1? del articulo 434
del Cédigo de Procedimiento
Civil, pues no existe la certifi-
cacién en orden a gque han
transcurrido los plazos contem-
plados en la ley sin que se ha-
yan deducido los recursos per-
tinentes; ;

c) En caracter de subsidia-

173

rias de las anteriores, opone la
excepcion de que el titulo invo-
cado no es ejecutivo, por ser
nula la sentencia arbitral, por
no emanar de Tribunal que ejer-
za jurisdiccién, La [unda en que
dicha sentencia ha sido dicta-
da por una persona que no ha
sido designada arbitro por las
partes, porque si bien es cierto
que las partes en este juicio
convinieron someter a arbitra-
je las cuestiones derivadas de
la liquidacién de una sociedad
que existié entre ambos, jamas
designaron como arbitro a la
persona que aparece Suscri-
biendo la sentencia, don Eu-
daldo Anglada, sino al Presi-
dente de la Camara de Comer-
cio de Concepcién, de manera
que no se expecificé quien se-
ria el arbitro.

Termina solicitando que se
tenga por interpuestas las ex-
cepciones, declararlas admisi-
bles ¥ en definitiva rechazar la
ejecucion, con costas.

Subsidiariamente y para el
caso que resultaren improbadas
las excepciones deducidas, hace
formal reserva de sus derechos
para el juicio ordinario que de-
ducira en contra del sefior Dall’
Orso y en el caso de que no sea
rechazada la ejecucién se dis-
ponga que no se haga pago al
ejecutante mientras €ste no cau-
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cione convenientemente y a sa-
tisfaccion las resultas del juicio.

A fojas 9, la parte ejecutante
contesta el traslado de las ex-
cepciones, solicitando el recha-
zo de ellas en mérito de las con-
sideraciones que expresa.

A fojas 14 se decreté una me-
dida para mejor resolver y a
fojas 17 vuelta se tuvo por a-
gregado un expediente.

Considerando:

1?) Que la excepcién de falta
de requisitos para que el titulo
tenga meérito ejecutivo, la ha di-
versificado el demandado en
tres ordenes de consideracio-
nes, a saber:

a) No aparece justificada la
calidad de arbitro de la perso-
na que aparece suscribiendo la
resolucién cuyo cumplimiento
ejecutivo se solicita;

b) La referida resolucién no
estd ejecutoriada, puesto que
no existe la certificacion que es-
tablece la ley, y

c) La misma sentencia es nu-
la, porque fue dictada por una
persona que no ha sido desig-
nada atbitro por las partes.

2?) Que, en lo que se refiere

REVISTA DE DERECHO

a la letra a ) del considerando
anterior, resulta efectivo que en
el expediente arbitral tenido a
la vista, no se consigna el nom-
bramiento del drbitro y el expe-
diente que se ordena tener a la
vista, segiin peticion hecha en el
primer otrosi del escrito de fo-
jas 9, se extravio y no ha podi-
do ser hallado, hecho que se
comprueba con la certificacién
de fojas 15 vuelta.

32} Que, consta del documen-
to de fojas 8 que el demandan-
te don Luis Dall'Orso Franzetti,
se presentd ante el Tercer Juz-
gado de Letras, diciendo que
consta del documenio adjunto,
que junto con don Devon Jones
D. nombraron arbitro arbitra-
dor para liquidar la sociedad de
hecho “Dall’Orse y Jones”, al
Presidente de la Camara de Co-
mercio Minorista de Concepeién
don Eudaldo Anglada y pide
que se notifiqgue el nombra-
miento para que dicha persona
desempeiie su cometido. El Tri-
bunal accedi6 a lo solicitado y
se practico la notificacion con
fecha 23 de Diciembre de 1958,

42} Que, el citado documento
es una copia otorgada por el
senior Secretario del Juzgado in-
dicado, previo decreto judicial,
dictado por el Juez titular del
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e m e rommEs

mismo, tiene el cardcter de un
instrumento  publico, puesto
que aparece otorgado por un
funcionario competente, dentro
de la esfera de sus atribuciones
y como [ue acompanado en for-
ma legal ¥ no ha sido objetado,
hace plena fe en cuanto a su fe-
cha y al hecho de haberse otor-
gado, y en cuanto a su conteni-
do ,toda vez que el funcionario
otorgante constatéd los hechos
en €l consignados.

5¢) Que, queda pues demos-
trado que el arbitro en cuestién
fue designado de comiin acuer-
do por las partes y el nombra-
miento notificado judicialmen-
te y aceptado por el drbitro, de
tal manera que procede dese-
char ese capitulo de la excep-
cién opucsta.

6°) que, a mayor abunda-
miento, la propia parte recono-
ce que existio la clidusula com-
promisoria y sélo discrepa en
lo relativo a la persona del ar-
‘bitro, circunstancia que se re-
solverda mas adelante,

7?) Que, en lo que se refiere a
la letra b del considerando pri-
mero, también debe desesti-
marse, puesto que consta a fo-
jas 17 vuelta del proceso arbi-

175

tral, tenido a la vista, que el
demandado fue notificado per-
sonalmente de la sentencia ar-
bitral el 1¢ de Septiembre de
1960, de donde resulta que, no
existiendo constancia de que
haya algin recurso pendiente,
dicho fallo estd cjecutoriado a
la luz de lo dispuesto en el ar-
ticulo 174 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, desde que a la
fecha de la ejecuciéon habian
transcurrido los plazos legales
para interponer recursos para
el caso de que éstos hubiesen
sido procedentes, y la certifica-
cion que echa de menos el eje-
cutado, si bien la establece la
ley en el caso de que se trate de
una sentencia definitiva, cuya
es la naturaleza de la impugna
da, no tiene el alcance que esa
parte le da, desde que ha que-
dado establecido que la senten-
cia fue dictada por un arbitro
arbitrador, quien no esta sujeto
en la tramitacién y fallo a nor-
mas de ordenamiento procesal,

8) Que relativamente al fun-
damento c¢) de la excepcidn,
también debe desestimarse por
las mismas razones dadas en el
considerando 3? y 4%, siendo de
advertir que la nulidad de la
clausula compromisoria es ma-
teria que debe discutirse en un
juicio de lato conocimiento y
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no por la via de una simple nu-
lidad procesal, ya que se trata
de un acto o contrato regido
por la ley comun.

%) Que, como corolario de lo
anteriormente expuesto, debe
concluirse que el titulo invoca-
do es ejecutivo, da constancia
de una deuda liquida y :ctual
mente exigible y no prescrita,
de tal manera que deben dese-
charse los motivos de la excep-
cion opuesta y dar lugar a la
demanda en todas sus partes.

10?) Qué, procede igualmente,
desestimar la reserva de dere-
chos hecha por el ejecutado en
el primer otrosi de su escrito de
excepciones, puesto que esa re-
serva se ha pedido en el cardc
ter de subsidiaria, lo quc no es
admisible en derecho, toda vez
que para la ley esa reserva de-
be hacerse derechamente, ha
ciendo presente en el escrito de
oposicién que no tiene medios
de justificarlas en el término de
prueba, quedando el Tribunal
obligado a dictar sentencia de-
finitiva inmediatamente, pero
nunca en forma subsidiaria, y
para el caso de que las excepcio-
nes opuestas resulten improba-
das.

Por estos fundamentos y d-
conformidad con lo establecido
en los articulos 1698 y 1700 del
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Cadigo Civil, y 144, 170, 232,
342 Ne¢ 2°, 434 N° 1, 470 y 471
del Cddigo de Procedimiento
Civil, se declara que se desecha
la excepcién opuesta en su tri-
ple aspecto, v que ha lugar, con
costas a la demanda de fojas 1,
ddbiendo seguirse adelante la
ejecucion hasta el cumplido pa-
go del capital, intereses y cos-
tas, y no ha lugar a la reserva
del derecho para el juicio ordi-
nario.

Andtese y reemplacese el pa-
pel antes de notificar.

Dictada por el sefior Juez ti-
tular del Segundo Juzgado de
Letras, don Luis Rodriguez Sal-
vo. — Carlos Luengo C. Secre-
tario.

Sentencia de Segunda Instancia

Concepcion, dos de Diciem-
bre de mil novecientos sesenta
¥y uno.

Vistos:

Ante el Segundo Juzgado de
Letras de esta ciudad se han se-
guido estos autos ejecutivos,
dictandose fallo por el Juez ti-
tular a fojas 19, y con fecha 21
de Mayo ultimo. Conira esta
sentencia la parte ejecutada in-
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terpuso recurso de casacién en
la forma a fojas 24, apeiando-de
clla conjuntamente.

Teniendo presente en cuantc

al recurso de casacién en la for-
ma:

1—Que como primera cau-
sal el ejecutado hace valer la
del N° 4 del articulo 768 del
Cédigo de Procedimiento Civil,
es decir, el haberse fallado ul-
tra petita, especificando que,
desde ¢l momento que el ejecu-
tado formuld peticidn de reser-
va de sus derechos para el jui-
cio ordinario conforme al arti-
culo 473 del citado Cédigo, el
tribunal no podia pronunciarse
sobre el fondo de la excepcion
opuesta, ain cuando la peticién
de reserva se haya solicitado
con carécter subsidiario.

2~—Que procede desestimar
el recurso, en lo que se refiere
a la causal indicada, pues tal
causal consiste en otorgar la
sentencia més de lo pedido por
las partes, o en extenderse a
puntos no sometidos a la deci-
sion del tribunal, y en la espe-
cie se solicité concretamente
por el ejecutado que se tuviera
por formulada oposicién a la
demanda ejecutiva, fundada en

17

la excepcion contemplada en el
N? 72 del articulo 464, a través
de los tres capitulos analizados
en el escrito de oposicién, se de-
clararan admisibles dichas ex-
cepciones y en definitiva se re-
chazar4 la ejecucion con condes
nacidn en costas. Estas peticio-
nes, contenidas en la parte co-
rrespondiente del escrito de fo-
jas 3, demuestran que el tribu-
nal, al analizar la excepcidén o-
puesta, rechazdndola, se pro-
nuncié precisamente sobre los
puntos que le fueron sometidos
por el ejecutado, conclusién
que se ve corroborada por la pe-
ticion contenida en el 1? otros{
del referido escrito, en el cual
el demandado solicita en forma
subsidiaria que se le reserve
sus derechos para el juicio or-
dinario, lo que confirma que
fue su intencién someter al tris
bunal, como peticién principal,
un pronunciamiento acerca de
la excepcion. opuesta.

3—Que la segunda causal
que se hace valer es la del N¢
12 del articulo 768 citado, es de-
cir, la incompetencia del tribu-
nal que pronuncié el fallo,
que se hace consistir en la cir-
cunstancia de que el articulo
473, hecho valer por el ejecuta-
do, sustrajo del conocimiento
del juez todo lo concerniente al
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fondo de la oposicién deducida,
por lo que éste no pudo pronun-
ciarse respecto de ella con fun-
damento de derecho.

4,—Que los hechos en que
el recurrente fundamenta esta
causal son en su esencia los
mismos que hizo valer para la
causal anterior, y en manera al-
guna dan base para considerar,
a través de ellos, el vicio de in-
competencia, el cual debe deter-
minarse a la luz de las reglas
que al efecto estatuye el Titulo
VII del Codigo Orgénico de Tri-
bunales, ninguna de las cuales
aparece violada en la especie;
ni se ha sostenido por el ejecu-
tado que haya conocido del a-
sunto un tribunal que por cau-
sa de la cuantia, de la materia,
del territorio o del fuero haya
debido marginarse de él.

5—Que la tercera causal que
se hace valer es la del N? 5¢ del
articulo 768 citado, en relacion
con el N¢ 5 del articulo 170 del
Cddigo de Procedimiento Civil
y del N2 9 del Auto Acordado de
la Excma. Corte Suprema, de
30 de Septiembre de 1920, y se
‘hace consistir en que la senten-
cia de primera instancia, al ne-
gar lugar a la reserva, no ha ci-
tado leyes, ni, en su defecto,
principios de equidad.

REVISTA DE DERECHO

6.—Que el fallo en estudio
cumple con lo estatuido en el
N® 5° del articulo 170 del Codi-
go de Procedimiento Civil y N¢
9¢ del Auto Acordado de 30 de
Septiembre de 1920, pues se
han enunciado las leyes con a-
rreglo a las cuales se pronuncia
el fallo, y si bien la considera-
cion décima de la sentencia re
currida, que se refiere a la re-
serva pedida por el ejecutado,
no menciona expresamenie el
articulo 473 del aludido Cédigo,
del contexto del referido funda-
mento aparece claramente que
el juez al formularlo tuvo pre-
sente la indicada disposicion.

En cuanto al recurso de ape-
lacién:

Eliminando del fallo apela-
do los fundamentos 2°, 59, 62, in-
tercalando en el fundamento 8?
entre las palabras “nulidad” y
“de la clausula”, la expresion
“del compromiso o”, y entre las
palabras “procesal” y “ya que”
la frase “hecha valer como ex-
cepcion en juicio ejecutivo”; re-
emplazando al final del mismo
fundamento el vocablo “co-
mun” por “sustantiva”; y te-
niendo también presente:

7—Que en lo que se refiere
al punto primero de la excep-
cién opuesta, existen en autos,
ademds del documento a que s¢
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refieren los fundamentos 3° y
4% del fallo de primera instan-
cia, los siguientes antecedentes
en orden a demostrar que con
anterioridad a la iniciacién del
expediente arbitral se hicieron
las gestiones correspondientes
al nombramiento del &rbitro
que emite el fallo que ha servi-
do de titulo en esta ejecucion:
a) Los autos N? 14.399, del Ter-
cer Juzgado Civil de esta ciu-
dad, sobre nombramiento de ar-
bitro, cuya agregacion al proce
so fue solicitada por el ejecu-
tante en su escrito de contesta-
cién a las excepciones de fojas
9, y gue no pudieron ser consi-
derados por el fallo de primera
instancia debido a su iemporal
extravio, segiin aparece de los
certificados de fojas 12 vuelta
y 15 vuelta; estos autos se a-
gregaron al proceso por resolu-
cion de esta Corte, expedida a
fojas 83 vuelta como medida
para mejor resolver, y de ellos
aparecen las peticiones y actua-
ciones originales a las que se
refiere el documento de fojas 8
ya ponderado en las considera-
ciones 3¢ y 4? del fallo apelado.
b) Los autos N? 24.429, del Ter-
cer Juzgado del Crimen de esta
ciudad, sobre falsificacion de
instrumento privado, traidos a
la vista en esta instancia a pe-
ticién del ejecutado, en les que

17

2 fojas 2 rola el documento pri-
vado firmado por el ejecutante
y ejecutado con fecha 17 de A-
bril de 1958, en el cual esas par-
tes convienen, cumplido cierto
evento, en someter la liquida-
ciéon de la sociedad de hecho
“Dall’Orso y Jones” a la consi-
deracion y resolucién del Pre-
sidente de la Cdmara de Comer-
cio Minorista de Concepcion,
con facultades de arbitro arbi-
trador, documento que sirvio
de base a la gestién de notifica-
cién a que se refieren los autos
N? 14.399 mencionados en la le-
tra a) del presente consideran-
do, segtin aparece del reempla-
zo de fojas 1 de esos autos N?
14,399, v del contenido de la
presentacién de fojas 2 de e-
llos. ¢) La copia fotografica de
{ojas 34, presentada por el pre-
pio ejecutado, que reproduce el
documento privado que se ha
mencionado en la letra anterior.
Y d) La copia de protocoliza-
ciéon de fojas 80, acompaiiada
por el ejecutante, que tamnbién
ce refiere al aludido instrumen-
to privado de 17 de abril de
1958. Todas las probanzas re-
lacicnadas preccdzntemente lle-
van a la conclusion de que con
anterioridad a la constitucion
del compromiso, de que da
constancia la resolucién del ar-
bitro que rola a fojas 1 vuelta
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de los autos arbitrales acom-
panados a la demanda ejecuti-
va, y por lo tanto con mucha
antelacion al fallo arbitral, se
hicieron las gestiones de nom-
bramiento de 4rbitro cuya pre-
sunta no realizacién es el fun-
damento primero de la excep-
cién opuesta.

8.—Que en lo que se refiere
al punto segundo de la excep-
cién opuesta debe agregarse a
lo manifestado en el fundamen-
to 7¢ del fallo recurrido, que
del documento en que se con-
trajo el compromiso, del que se
hizo mencidn en el consideran-
do anterior, letra b), aparece
que se convino que el fallo del
arbitro seria inapelable, renun-
ciando las partes a cualquier
recurso, reclamacién o preten-
sion que quisieran o pudieran
intentar, por lo gue es evidente
que por la simple notificacion
del fallo arbitral éste ha que-
dado ejecutoriado.

Y visto lo dispuesto en los
articulos 473, 787 y 809 del Co-
digo de Procedimiento Civil, se
declara: a) que no ha lugar al
recurso de casacion interpues-
to a fojas 24, condendandose so-
lidariamente en las costas al
recurrente y a su abogado; y b)
que se confirma, sin costas del
recurso la sentencia apelada de
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veintiocho de Mayo ultimo, es-
crita a fojas 19.

Aplicase a beneficio fiscal la
suma consignada a fojas 23.

El Secretario de la causa en-
mendara la foliacion desde fo-
jas 41 en adelante.

Acordada la confirmatoria du
la sentencia de primera instan-
cia en la parte que no dié lugar
a la reserva de derechos solici-
tada por el demandado, contra
la opinion del Presidente sefior
Parra, gquien previa eliminacién
del considerando décimo de la
referida sentencia, fue de pare-
cer de revocarla en ese extre-
mo, ¥ acoger la peticién de re-
serva formulada, teniendo pa
1a ello presente:

1) Que el ejecutado don De-
von Jones Dyrdhal en lo princi-
pal de su escrito de fojas 3 opu-
<0 excepciones a la demanda -
jecutiva dedacids en su contra
por don Luis Dall'Orso Fran-
zetti y en el Primer otrosi de la
1nistna nresentacion, solicité se
le hiciera reserva de sus dere-
chos para el juicio ordinario
quededuciria en su oportunidad
y, que se rindiera la caucion iu
dispensable para asegurar las
vesultas del juicio, no hacién-
dose pago al actor de la suma
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que cobraba, mientras dicha
caucién no fuera rendida;

2?) Que el Juez, al desestimar
dicha peticion de reserva y cau-
cion mencionadas, tuvo presen-
te como unica consideracion,
la circunstancia de haber sido
ella hecha en el caracter de sub-
sidaria, lo que en su concepto,
"es inadmisible en derecho, to-
da vez que para la ley esa reser-
va debe hacerse derechamente,
haciendo presente en el escrito
de oposicién que no tiene me-
dios de justificarlas en el tér-
mino de prueba, guedando el
Tribunal obligado a dictar sen-
tencia definitiva inmediatamen-
te, pero nunca en forma subsi-
diaria, y para el caso de que las
excepciones opuestas resulten
improbadas”. El fallo de mayo-
ria accpta y hace suyo ese razo-
1, amiento, al mantener el con-
riderandc decimo de la serter
cia en alzada, sin hacer otras
argumentaciones al respecto,
que tiendan a demostrar en
forma 1mequivoca, que esa es la
interpretacion que proccede dar
al articuio 473 del Cédigo de
Procedimiento, que es el que
se refiere a esa materia;

3?) Que, entre tanto, es util
recordar que el mencionado ar-
ticulo dispone literalmente quz

L

“Si, deduciendo el ejecutado o-
posicion legal, expone en el mis-
mo acto que no tiene medios de
justificarlas en el término de
prueba, y pide que se le re-
serve su derecho ete...” de lo
que se infiere fdcilmente que
dos son los requisitos exigidos
por él para acoger la peticion de
reserva: a) que se haga en el
mismo acto de deducir la opo-
sicidn expresando en él la ca-
rencia de medios para justifi.
car sus excepciones en el térmi-
no de prueba; y b) que como
consecuencia se le reserve el e
jercicio de su derecho para el
juicio ordinario que debe dedu-
cir, en el que, con un términ~
de prueba mdas amplio, cree cs.
tar en condiciones de acreditar-
las. Cumpliéndose con esos re-
quisitos, de acuerdo con la par-
te final del mismo articulo, el
tribunal debe dictar sentencia
de pago o remate y acceder a la,
reserva y caucion pedida’’;

4?) Que, como puede verse, en
ninguna parte la disposicién ci-
tada se refiere a la forma en la
que dicha reserva y caucién de-
ben ser solicitadas, exigiéndose
solamente en ella, que tales pe-
ticiones deben ser formuladas
en el mismo acto de la oposi-
cién. Y segin los que profesan
la ciencia del derecho procesal,
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por “mismo acto’’, debe enten-
derse, el mismo escrito en que
opone las excepciones. Entre
otros profesores que opinan de
esa manera puede citarse a don
Darfo Benavente quien asi lo
expresa en los apuntes sobre
juicio ejecutivo, pagina 91;

5°) Que el ejecutado cumplia
con su obligaciéén de pedir la
reserva en el mismo escrito en
que dedujo la oposicién; pues
las excepciones las formuls en
lo principal del escrito de fojas
3 v en el primer otrosi dijo tex-
tualmente: “Mi parte no dispo-
ne por el momento de los me-
dios necesarios y suficientes
para probar las excepciones de-
ducidas, por lo que SUBSIDIA-
RIAMENTE, y para el caso de
que US. las estimare improba-
das, vengo en asilarme en el de-
recho que me confiere el arti-
culo 473 del Cadigo de Procedi-
miento Civil, haciendo formal
reserva de mis derechos para el
juicio ordinario” etc... En esta
[orma, aparece claro que el de-
mnandado en este juicio ejecuti-
vo al deducir oposicion, expuso
también en el mismo acto,
—I1nismo escrito— que no tenia
medios de justificarla en el
termino de prueba vy, solicité la
Ireserva y caucion antes recor-
dadas;
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6°) Que el hecho de haber for-
mulado esas peticiones en el ca-
rdacter de subsidiario, no signi-
fica que no las haya pedido en
el mismo acto o en el mismo es-
crito, unica exigencia requerida
por el articulo 473 para que e-
lian sean procedentes, pues a-
ceptar que tal reserva sélo pue-
de impetrarse derechamente y
no en forma subsidiaria, apar-
te de que la disposicién no tie-
ne esa exigencia expresa, seria
llevar el formalismo del dere-
cho procesal a limites exagera-
dos que contrariaria el espiritu
de justicia con que deben tra-
larse los asuntos judiciales. Y
no puede resultar intrascenden-
te en la especie, recordar que
¢l ejecutado estd tratando de a-
tacar el titulo mismo que ha
servido de base a la ejecucion,
una sentencia arbitral dictada
por un arbitro que habria sido
designado mediante un cunve-
nio que consta en un instrumen-
to privado al que se le atribuye
la calidad de falsificado, segin
consta del proceso criminal so-
hre falsificacién de documen-
to privado y uso malicioso del
mismo, traido a la vista.

Andtese y devuélvase.

Complétese el impuesto an-
tes de notificar,
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Redacté el rallo el Ministro

seitor Novoa, y el voto, su autor.

Dictada por los sefiores Mi-
nistros titulares don Pedro Pa-
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rra Nova, don José Canovas Ro-
bles y don Guillermo Novoa
Justrow. — Luis Silva Fuentes,
Secretario.
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