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DEL MANGAMIENTO, REQUERIMIENTD, EMBARGD Y
EXCEPCIONES EN LA ACCION EJECUTIVA DE DESPOSEIMIENTO.

MIGUEL DTERD LATHROP®
Profesar Derecho Procesal
Urmwersicad de Chile

L LA ACCION BF DESPOSEMAIENTO

La accion de desposeimiento estd contemplada en los Arts. 758 a 762 del Titule 18 del Cadigo de
Procedimiento Civil, bajo la denaminacion "D lz scoidn de desposeumientt coniia Tercergs poseedores de iz
finca hipotecads o scansusds

A. HISTORIA DF [A NOBMA PROCESAL

El articulo 2428 del Codigo Civil da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea
quien fuere el que la posee v por cualquier titulo que la haya adquirido,

Esta disposicidn, en virtud de lo establecida en el articulo 2424, es necesario relacionatla con el
articulo 2397 del mismo cuerpo legal, en la cual se sefiala que el acreedor tendra derecho depedir que fa
cosa dada en hipoteca se venda en poblica subasta para que con el producido se le pague; o que, a falta de
postura admisible, sea apreciada por peritos y se lo adjudique en pago hasta concurrencia de su crédito,

Este derecho que consagra el Cadigo Civil no tenia en las leyes de procedimiento norma o regla-
mentacion alguna que estableciera la forma de hacerlo efectivo,y de ahique existieran distintas teorias y
diversas jurisprudencias en cuanto a la normativa procesal y a la forma de realizar el ien hipatecado,

Es ufil destacar que la falta de normativa expresa permilia sostener dos teorias opuestas en
cuanto al procedimiento aplicable a la accitn de desposeimiente, Una, sostenia que, dado que el tercer po-
seedar no tenia obligacion alguna para con el acreedor hipotecario y ningdn vinculo juridico que fo uniera a
pste de modo personal y directo, no procedia aplicar la normativa del juicio ejecutiva sino la del juicio
ordinario; toda vez que Ia primera decia relacidn con el cumplimiento forzado de una abligacidn personal de
dar, hacer o no hacer,

La olra posicion sostenfa que, siendo la hipoteca una obligacion accesoria para garantizar ef cum-
plimiento de una obligacion principal v si ésta constaba de titulo ejecutivo, no resultaba dgico que la obli
gacién accesoria debiera perseguirse por el procedimiento ordinario y no por el mismo procedimiento gue
correspondia a la obligacion principal.

La solucion a este problema aparece por primera vez en el proyecto del Cadigo de Procedimiento
Civil del afio 1883, estableciéndase que Ja normativa a aplicar seria Ia del juicio ordinario o 1a del ejecutivo,
seqiin fuere Ia calidad del titulo invecado por el acreedor; normativa que pasd a constituir el Titula XX del
Codigo de Procedimiento Civil con el epigrafe "Ue ls acoign de despaserTiento conlra terceras paseedaras de fa
finca hipotecada o acenswada”. Esta normativa, salvo variaciones en las formas verbales, que en nada alteran
lo sustancial, es la misma que hoy dia se contempla bajo el Titulo XVII del Cadign de Procedimiento Civil,
con el misme epigrafe, articulos 758 a 763.

B CONCEPTO DF CDESPOSEIMIENTO™ Y FAZON DE SER OF (4 ACCION

Desposeer implica privar @ una persona de su posesion. La posesion se pierde cuando otra persona,
natural o juridica, entra en posesidn del mismo bien, perdiéndola el primitivo poseedor.

*Preeeme del Insliiata de irecha Piocesal de Dhie
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Ahora bien, joargus se habia do dosogsesr af rarcer posaedor parg hacer efective of dergcho real g fa
hipareca?

La razdn es muy simple, Es preciso subaster el inmueble para, con su producido, pagar la
obligacion personal caucionada. En otras palabras, hay una ejecucian forzada del bien que esta a nombre de
un tercero que no es el deudor personal y, por lo tanto, en el procedimiento judicial el juez debe licitar y ad-
judicar el inmueble y suscribir, @ nombre del tercer poseedor, el contrato de compraventa respectivo,

El propio Codigo Civil determing expresamente que el desposeimiento se materializa por 12 adjudi-
tacifn que se hace a un lercero del bien hipotecado, luego de su realizacibn judicial, 2l establecer en su ar-
ticulo 2426 que el duefio de la finca hipotecada o tercer poseedor tiene derecho a recobrarla “mignivas ag
£ haya consumady b aduticacidn, pagande S cangidad a que fuere sbigads fa a7

Se deduce de lo expuesto que el desposeimiento es un hecho que se produce como consecuencia
del remane del bien raiz hipotecade y de su subsecuente adjudicacion.

Ademds, el Codigo Civil, en sus articulos 724 y 728, establece:

“Are. TR 5 s coso ex de aguelss cuya radioidn debe hacerse por msceipeidn en of Registre ool Canservador,

nadhe paded adguiny i posesidn e elly sing por este medie”

“Are 728 Para que cese f9 poseniin qIScrta 05 nerosaon que f5 mscrpoidr S8 cancele, sea por voluniad g las
(IANTES, & DO URG MuEva fnscrpeidn e gue &l poseedor inscritg transiiere sy derecha & oira, o por decreto il
“Miantsas subsista fa fscripcidn, ef que s aoodera o i cosa a goe se refene &l iy inscrite, no adgwers pose

st de ells, af pone fn & fz pasesdn exstenis”

Conlorme a estas disposiciones legales, intertanto no se adjudique la propiedad a un tercero, se
extienda la escritura respectiva y se proceda a su inscripeion, el tercer poseedor sigue siendo poseedor del
inmueble, 1eda vez que su posesion stlo termina cuando se cancela la inscripcion de dominio vigente a su
nombre, por practicarse la nueva inscripcion a nombre de quién adquirit fa propiedad en el proceso judicial
respectivo. Sdlo en este momento se materializa el desposeimiento.

En consecuencia, el desposeimiento es un hecho que se produce como consecuencia de un proceso
judicial en el cual se subasta la finca hipotecada y se adjudica & un tercero; hecho que materialmente ocu-
rre cuando la finca hipotecada se inscribe a nombra del adjudicatario, en el Registro de Propiedad del Con.
servador de Bienes Raices respectivo.

L. FASES OF 1A ALCION DE DESPOSEIMIENTO

La accidn de desposeimiento consta de dos fases claramente diterenciadas: una fase preparatoria
«e Ia accion de desposeimiento y, luego, la accion de desposeimiento propiamente tal:

1) GESTION PREPARATORIA : Es aquella en virtud de la cual el acreedor notitica al tercer po:
seedor de la finca hipotecada para que pague la deuda caucionada con la hipoteca o bien haga abandono de
la propiedad para los efectos de ser subastada judicialmente y procederse al pago de la acreencia. Esta
fase o gestién preparatoria esta contenida en ¢l articulo 758 del Codigo de Procedimiento Civil y se perfec-
ciona por |a notificacidon al deudor y el ranscurso del plaza para que el tercer poseedor pague o haga aban-
dono de 1a finca.

Esta etapa es, en si, la preparacion de la accidn de desposeimiento, coma se desprende expresa-
mente del articulo 178 del Cddigo Organico, que establece.

“No ohstante fo dispuests en ef Art. 176, sordn de s competencia del Jues que fuliere sido designade antenor
FEATE, 35 demaTas an iy que &2 hayan fmcrade por medidas prajpoioiales, L. o mediants fg sorieaciin
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provig aradenada por ef Ari. 758 el Gicigo e Frocedinmente Gl .."

El textn actual de este articubo fue establecid por 13 Ley 11183 de 10 de junio de 1953, conlp
cual se puso términe a fa discusion gue existia respecto & la naturalezs de esta gestion. Ello ng obstante,
ya la Exema. Corte Suprema, en fallo publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudenciz, Tomo XIX, Il
parte, seccion segunda, pagina 135, establecia:

"t g ol caso presente Sale s ha verdicads {3 novificacidn greea, B que o aoreedor laps Brmwann st acsin
grainania o gecuive, soqun pracads, en razin def Nt que se invague; p i &5 fioio que ef desdor aponga ex
CEMCEREE Jiie axtngan of derachs o acreedor gue i no fo he dedvodts, en 5 forma que fa ey lo esalioee

Frente a esta notificacion, el deudor tiene tres alternativas:

1. Papa la deuda y se subroga coma acreedar.,
2. Abandona la finca para que sea subastada judicialmente o,
3. Nao hace nada.

2. ACCION DE DESPOSEIMIENTO PROPIAMENTE TAL: La sepunda fase o accitn de desposeimienta,
s6lo tiene cabida cuando hay una resislencia tacita del tercer poseedor a reconocer la existencia o validez
de |a hipoteca o la existencia y vigencia de la obligacion personal que ésta cauciona, Se dice tacitamente,
pOfUE N0 es Necesaria una oposiciin expresa, sing que basta con gque el lercer poseedor no pague [a deuda
ni abandane |a finca.

Frente a esta situacibn de resistencia, nace la verdadera accion de desposeimiento; toda vez gue
la primera fase viene a ser una gestibn preparatoria previa e indispensable para deducir la accitn de despa-
seimientn. Comg se ha dicho, si no hay resistencia a la pretensidn del acreedor hipotecario v se paga o se
abandona la finca Wipotecada, no va a existir accion de desposefmiento. Tanto es asi que si paga, el tercer
poseedor se subroga en los derechos del acreedor hipotecario y si abandona la finca, ésta debe subastarse
judicialmente, para los efectos de hacarse pago de I2 acreencia.

Esto se desprende claramente del inciso primero del articule 759 del Codigo de Procedimiento
Civil, que senala:

A, 755 "5 el posesdar no efectis f paga o akandano en ef placo expressdo o & artitwls anteriar, | podrs
dosposedrsels e g prapiedad aatocada para hecer con els "pego &l soreedar” .

0. NORMAS DF PROCEDIMIENTO A OUF DEBE SUUETARSE LA ACLION DF
DESPOSEIMIENTO

Tal como sedalaramos, la accion de desposeimiento se sujetard a las normas del juicio ardinario si
el titulo del que consta la obfigacion personal no tiene mérito ejecutive v, de tenerlo, se regird por las
normas del procedimiento epecutivo.

De la historia fidedigna de la norniativa vigente, queda absolutamente claro que el titulo que deter-
mina el procedimiento aplicable es aguél del cual consta la abligacion personal que cauciona la hipoleca. Asi
lo senala don José Bernardo Leiva Artiga en su Memoria de Prueba “Oc & sccidn de despassimients conies
ierceros peseedres oy ona fnca hiporecada”, pagina 13, Impranta Barcelona, Afa 1908, al decir:

“Fue [ segunda comisidy nombraca ol efects, 2 comizidn que radactd of tercer proyects Nemade de 1853, fa que
ahordd por primera ver este punto, pronuncidndese por la adagein del procedimiente geceva cuando el titulo
del acreedor era ejecutivo y gor &f erdinani &5 fos demds casos; ot mods gue resolwg i cuesian, splcande &l
grerc de derecho que aligaban fos sascanedorgs de fz vig giecutivg en 8513 ofase 02 NEUe0s, 8510 &% que
arpesariy debia seguir s swerte de fo prmcipal 55 para parseguir fa obigacidn personal e prinepal se deba accidn
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gieculiva, dedls dwse lamibidn para persegoi [z obigacian real o sccesana;  de fa misma manera & para perse-
quir g personal, e daba fa via ordinaria, 13 misma deliy darse pera 17 sccesoria”

lgual tesis sostiene don Santiage Godoy Guardia en su Memoria de Prueba “{a acoidn de despnser
mignto”, editada en Santiago en el afio 1940, al sefalar:
pég. §7;

“e esto se desprends gue la Scoiin e despOSEITHERIO S8 framilard oF SCNErER COR 35 reglas oal i eecuniv,
cuandy ef iy en que so funds s sccidn hpotecana —compuesis per &f contralo Mpatecario ¥ por s obligacide
PriTCIpai— 588 e
pén. 58:

“Fn los demds casos, esto &5, chand & acrsedar Rigetscariy no puede proceder SECUNVETERTE 80 Coma Gl

dewdor persona), la aceion oo despOSEITIERI S8 (amitars con areqin & it ardinana

Finalmente, para no dejer duda alguna sobre el particular, cabe destacar que en el inciso segundo
del articulo 759 del Codign de Procedimiente Civil, la comisidn revisora camhbib el adjetive FPAWVEIRAL par
PERSONAL. De anul que el inciso segundo del articulo 759 del Codign de Procedimiento Civil establezca:

“Esta gccidn se someterd @ fas reglas del fwoia ordnaste o 8 fas del ejecupive, segdn sea fa caldad del iy en
e se oy, pepcediéndase conra &l poseedor B XS mSMES 8IS &7 tie Jodnd hacerse contes ef “deudaor
parsanal”,

i EL JUICIO ESECUTIVD EN LA ACCION DE DESPOSEIMIENTO
1. ANALIDAD DEL JUIEIG ESECOTIVD

Es indiscutible que el procedimients ejeculivo tiene como Onica finalidad materializar el cumpli-
miento forzado de una obligacidn, En otras palabras, obligar al devdor a cumplic la cbligacion contraida y de
cuya exizlencia da fe un titulo ejecutivo. Asi, es requisito primario o indispensable para que se aplique el
procedimiente ejeculivo que exista titlo ejecutivo, esto es, un dogumento que dé fe de la existencia de la
phligacion y que, por sus caracteristicas o por las solemnidades de que esta revestido, permita presumir la
exisiencia de dicha obligacidn,

Asi, ¢l Codign de Procedimienta Civil, en su Libro Tercero “De los Juicios Especiales™, Titulo I,
consagra: e wito aecarive en fas olfgacienes oe ey en el Tiwlo |, “Oef pracedimianio siecaing o 95
alfgacines de hacer y mr facer "

En otras palabras, no cabe aplicar el procedimiento ejecutive si no existe alguna obligacion que
dekia hacerse cumplir forzosamente,

2. OF LAS OBLGACIONES OUE PUEDEN EXTGIRSE FOR EL PROCEDIMIENTD ESECUTIVE

En el hecho, existe una obligecidn principal, cual es la obligacion personal caucionada con la hipo.
teca. Es esta obligacion la que se pretende cumplir por la via del procedimiento ejeculivo y es por ello que
el titula de que consta es el que determina el procedimienta a aplicarse.

Existe ademas una obligacidn accesoria, la del tercer poseeder de 1a finca hipotecada, en cuanto a
respetar el derecho de persecucion que el articulo 2428 del Cédigo Civil otorga al acreedor hipotecario, en
tuanto 3 "persequir |a finca hipotecada, sea quién fuere el que la posee, y @ cualguier titulo que fa haya
adquirido”. Ahora bién, a este sequndo derecho corresponde la obligacion correlativa del 1ercer poseedor de
gbandonar |a finca, o bien, recobrarla pagands & dewls cavcionads, todo conforme a lo establecido en
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el Art, 2426 del Codiga Civil que senala:

Art, 2426 "€ dueip de i3 finca parseqind por &f acreador Wpotecans podrd abandondrsels, y migniras ng se
haya consumado fa adudicacidn, poord tambidn recobrarla, paganda lz canndsd a que foere obligads i fnce, ¥
adernds a5 Cosras p gastos que oste abamdong hubiere causad o acreedar”

La resistencia al cumplimiento de esta obligacion, que se hace patente luego de la gestidn prepara-
toria de la accibn de desposeimiento, conlleva la necesidad de obligar al tercer poseeder a cumplir dicha
nbligacion; esto es, a permitir Ia realizacidn judicial de la finca y su ulterior adjudicacidn a un tercero.

En efecto, notificado el tercer poseedor de la intencién dal acreedor hipotecario de hacer efectivo
su derecho real de hipoteca para que se cumpla la obligacién personal caucionada, el primero tiene, dentro
de Ios diez dias siguientes a su notificacion, la opcion de pagar la deuda o abandonar, ante el Juez, la pro-
piadad hipotecada.

Si opta por cualquiera de estas dos alternativas, /& acodin die desposeinnents f $2 (roguce jamds,
por cuanto el tercer poseedar hipolecario ha cumplido con su obligacion legal de abandonar la finca o ha
ejercido el derecho de pagar la dewda, subrogéndase al acreedor hipotecario.

De aqui que, en el juicio ejecutivo respactivo, |a finalidad principal es materializar el derecho real
del acreedor en cuanto a pagarse con el producido de (2 realizacion del inmueble hipatecade y, al mismo
tiempo, exigir el cumplimiento de la obligacitn del tercer poseedor en cuanto a permitir que dicho bien raiz
pueda ser realizadn judicialmente y adjudicado a un tercero.

W BEQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR (4 DEMANDA
Elinciso 2° elarticulo 759 del Codign de Procedimiento Civil establece:

“Esta accidn se someterd @ fas reqlas ol juicio ordinang o & f25 ool glacolive, SEgi 588 18 cabdad del tiula an
gue 52 fumde, procoddndese conteg &l posesdar et los mSMGs tdemiRos on que podia hacerse cantra e decdar
pevsonal

A GENERALIOADES.

Hemos sefialado gue lo que realmente se persigue con |3 accion de desposeimiento es satisfacer el
derecho real que tiene el acreedor sobre ¢l bien hipotecado en cuanto a pagarse preferentemente de la obli-
gacidn capcionada con el producido de la realizacian del bien hipatecade,

Al efecto, es imprescindible tener presente las sipuicntes premisas que reglamentan €l derecho
real de hipoleca:

Lo, 1) La hipoteca es un contrato accesorio, es un derecho de prenda constituido sobre inmuehles y,
por ello, tal como lo sediala el articulo 2434 de| Codigo Civil, se extingue junto con la obligacidn principal,

En otras palabras, la hipoteca subsiste migntras exisie la obligacion caucionada o se espera que
exista dentro del plaze pactado per |a hipoteca. Sin embargo, extinguida la obligacién o siendo cierto que no
nacera otea obligacidn que pueda estar caucioneda por la hipoteca, ésta se extingue.

2] Esun derecho real, o sea es la cosa, ol bien raiz, lo que responde del cumplimiento de la obliga.
cion, no el propietario del inmueble,

Elfo 52 degprende del incisn 2° del articulo 2414 del Codigo Civil en cuanto sefiala:

“Pugden obigarse hipotecanamenta los bienes propios para g sequrdad de ena obigacidn giena; pero ng fabrd
aceidn personal contra &f duedn 1 8sta no se ha somelide expresamente & alla”
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B su vez, el ingise 1° del articulo 2430 senala:
B gue fpareca un inmueble suye por una dewda aiend, no se entenderd obigads personalments, st no se hulie-
e estigmada "

3] El duefio de la finca perseguida por el acreedor hipotecario —que no es deudor personal de
gste— podrd abandondrsela, y mientras no se hays consemads i3 adjudicacidn, padra tambign recobrarla, pa-
gando la cantidad a que fuere obligada la finca y ademas las costas y gastos que este abandono hubiere
causado al acreedor. Asi lo establece el anicule 2426 del Cadigo Civil,

Conforme a las premisas seitaladas, resulta claro que la finalidad de la accibn de desposeimignto
s materializar el deracho real de hipoteca sobre la finca hipoleceda para pagar la abligacion personal cau-
cionada por &sta, cuando dicha finca es poseida por un tercero que no es el deudor persanal.

B EXISTENCIA DF UNA DBLIGACION PRINCIFAL 0 PERSONAL SUSCEPTIBLE OF
COBRARSE FSECUTIVAMENTE

En consecuencia, lo fundamental es que exista una obligacién principal respecto de la cual pueda
demandarse el cumplimiento forzado, 5i le accion principal estd extinguida o no es exigible, resulta indiscu-
tible que no puede exigirse el cumplimiento de la obligacidn accesoria, dado el aforismo de derecho que se-
fala: & accesora sigue is suerke oe i gncpal

Es por ello que el Codigo de Procedimiento Civil sefialt que el procedimiento estaba determinado

por el titulo de la obligacion principal o personal y que, contra el tercer poseedar, se pracede “2q Jos mismos
TETTAGS ©7 qUe podvia hacerse contra &l deudar princimal,

En consecuencia, la demanda ejecutiva debe cumplir copulalivamente con los siguientes requi-
sitog:

1) La obligacién principal o personal caucionada por la hipoteca debe constar de titulo ejecutivo
sufficiente.

2) La obligacion debe ser liquida y actualmente exigible.

3) La accibn ejecutiva no debe encontrarse prescrita respecto del deudor principal o personal;
toda vez que si estuviera prescrita no podria usarse el procedimiento ejecutiva al tenor de la norma legsl
citada: e fos mismos ideminos e que podiia hecerse contra ef deudr prncipal”

4) Debe existir una hipoteca legalmente constituida sobre la propiedad que figura inscrita a nombre
dal tarcer poseedor.

hparte de los requisitos anles sefalados, obviamente debe cumplir con los establecidos en el
“aniicule 254 del Cédigo de Procedimicnto Civil, por ser norma supletoria que se aplica a todo
procedimienio.

Ci PRETENSION @ FARTE PETITORIA [DF 1A DEMANDA

Consecuante con lo antes sefalads, la pretensitn que confleva la accidn de desposeimiento es obli:
gar al tercer poseedor a cumplir su obligacion correlativa al derecho dei acreedor hipotecario, en cuanio a
permitir la realizacian del bien hipatecado para papar la obligacidn que lo grava.

Esta pretension se materializa mediante ba creacion de una relacion jurisdiccional procesal con el
tercer poseedor, como Gnica forma de habilitar al drgano jurisdiccional para que, respecto de gsle, dicle
providencias que le sean oponibles y que permitan realizar el bien y pagar la obligacion caucionada. En
efecto, g5 atil recordar que el bisn se va a realizar judicialmente mediante piblica subasta y gue corres-

REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)


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

Articulo: Del mandamiento, requerimiento, embargo y excepciones en la accion ejecutiva de

desposeimiento

Revista: N°180, afio LIV (Jul-Dic, 1986)
Autor: Miguel Otero Lathrop

Del Mandamiento, Requerimiento, Embargo v ... 35

pandera al Juez suscribir I8 escritura de adjudicacion o venta forzada en representacion de guien aparece
como duefn del bien raiz. o sea, el tercer poseedor,

De no existir esta relacion jurisdiccional procesal, no podria darse la ficcion Jegal de gue el Juer
regresenta al tercer poseedar para suscobir 13 escritura de adjudicacion o compraventa forzada del inmue-
ble y. de consiguients, tal escritura seria inoponible a éste y no g2 podria materializar ka adjudicacidn prove.
niente de |a realizacidn de la linca hipotecada.

De otro lado, hay que tener presente que el tercer poseedor no es deudor de la obligacion que caw.
ciona la hipoteca ni tiene vinculo juridico alguno gue lo relacione, en cuanto & esa obligacion, con el acree:
dor, Asi, no puede demandarse al tercer poseedor para que pague la devda, como podria entenderse de la
norma citada: “peocedidnase conirg &f paseedor an l0s MSMOS MEAHRGS &7 quE podnt hacerse contia ef degor
persmal

Sin embargo, también es un hecho que se persique realizar ¢l bien hipotecado del que aparcce
coma dueio el wercer poseedor y que respecto de éste hay que hacer cumplic [a oblipacidn accesaria de per.
mitir |a realizacion de |3 finca hipotecada.

El anglisis de esta siwuacitn y de la normative legal periite concluir qoe 4 gretensiin oo i
damands es e of cumplmentn oo b gbigaciin gue afecta al tercer poseedar a0 cuanio abasdomsr (3 finga
Bard e S8 proveds 8 su realvacidn p &l fago de s oddgaoide qoe 8 grave p 68 00 Clrmale con asta odigaoan
en of aclo e reguerimesta, materaisar of derech real de persecunidt que clorge & atressiv ef aricnly 2428
aef Lot Sl medlante of embargn sobre fa finca hipstecan p s posterior realizanicn & objelo que, con s pro-
i, e poine i phmecn catoanads p G consta del Wi siRcatn 60 que se Rz i dormands

I DEL MANOAMIENTO DF EJECUCION ¥ EMBARGE.

El mandamiento de ejecucion y embargo debe cumplir con todos los requisites del articulo 443 del
Cadigo de Procedimiento Civil, como $e pasa 3 demostrar,

&l ORDEN OF REGUERIF OF PAGD [ 588, OF CLNSPLIMIENTO OF LA DRNGAZICN: Se ha senalade
que el jiicio ejecutiva tene por objeto el cemplimiente forzado de una obligacidn de dar, hacer o no hager.
En la especie, la obligacitn del tercer posewdor e de hacer en cuanta a abandonar la finca hipolecada pero,
a suver 1a finca esta gravada directamente en favar de una obligacidn de dar, cual es la abligacitn princi-
pal o persanal que cauciona.

! mandamiento de ejecucion y embargo, por mandato expreso del N® 1 del arlicule 443 dal
Cadigo de Procedimiento Civil, debe contener |2 orden de requerir de pago & ejecutado, es1o es. que se (e
requiera el cumplimiento de fa obligacion de dar, hacer o no hacer que es objeto del juicio giecutiva.

. Como se ha sefalado, el tercer poseedor diene la obligacidn de permitir (& realizacion del bien hipo-
tecadn y, por ella, debe reguerirsele dé cumplimiento de tal obligacion, lo que sélo puede hacer mediante el
abandono de |a finca ante el Tribunal. De aqui que deba requerirsele para que, en el acto de b2 intimacidn,
haga abandono de la finca, so pena gue, de no hacerlo, el inmueble serd embargade y posteriormente su-
bastadn, para los efectos de cumplir con lo dispuesio en fos articulos 2424, 2428 y 2397 del Codigo
Givil.

La orden de requerir al tercer poseedor dé cumplimiento de su obligacion de abandonar la finca hi
potecada, es un tramite esencial del procedimiento gjecutiva. Tandie es asi gue sin requerimianto de pago, o
sea, de cumplimientn de ba obligacian cuya ejecuciin forzada es el objeto del juicio ejecutiva, no cabe hablar
de emplazamiento. Asl se desprande de los siguientes articulos del Codige de Procedemients Civil,

Are. 458 " ef dewdor g5 requendy de pago e ol lugar dal asente oel Tibensl cendrd ef térmime o cudiro
gy gries pava oponerse A fF efecesa, File TGN S8 ATyMErd 80 cusiin (has s & requanTmianta se hace
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dentr ool depanaments en gue se ha promowds ol o, pere fuers ol asento del Tribunal”.

Arr, S8 5 o requenmenta se hace en uivd depariamenta de la Remibhca, fz apesicion podia presentarss sine
af Tl que haya ardenadn complr of exhorg o@ gue conoce en & e o ante este diimo Trbons!”

“Frr ol primir casg, i0s macas serdn ks rosmos que estaivece of sty amenas, En of saqunds, & sisceiada e
Dard forewlar sy nposiidn en of plazo faral de ocho ias, mds el sumenro del I6mming e emplazamients n e
fovmidae @ f fatls de gue talg of artialo 2587

Arr 68 S e vendica of requenmvenio fuers oel feriong o o Repebics, @f rdring @ard gedion oS
serd Bl gue caresponds seqdn B owell @ que se refiore o articaln 255, como swmant extvaordinans ool platn
JArA colesiar g demanss

Arr, 462 inc. 1% “El 1érmino para deducir la oposicion comiensa a correr desde el dia del requerimiento
de pago”.

Cabe destacar que, conforme a estas disposiciones, el emplazamiento dal ejecutado se materializa
por el requerimiento da pago y el transcurso del plazo para oponer excepciones. Luego, 5i no hay requer-
miento de pago, falta el acto procesal determinante para que se perfeccione la refacion procesal y, por ello,
el ejecutada no estd emplazado, ya que a su respecto, no corre plaze alguno. Tan importante es el Teguen
muento” que el N® 1 del articula 443 del Codigo de Procedimiento Civil establece:

“Ezte requerimienie deberd hacérsele personalmente, pevo & mo g5 Salil, se provederd o comfprnvdad af
At 44 expresdadase en dz come 2 que dichy aritcuto se refiere, @ mas del mandamiento, la designacidn del
dia, hora y lugar que fije el Ministro de Fe para practicar el requerimiento. Mg concurnigndn g esta ciiaogn &f
drudar, 58 fard mmemiAlamante ¥ s imds frdonte of embargo”

El hecho que Ia obligaciin del tercer poseeder consiste en hacer abandono de la finca hipotecada,
no altera lo expuesto, atendido el tenor de los articulos 531, 532 y 533 del Codigo de Procedimiento Civil,
gue hacen extensible al juicio ejocutivo de obligacianes de hacer las reglas del parrafo 1° del Tiwlo | ¥
arpresamants estaliocen 13 obligacidn de roquent & deuder 86 complimmenta oo fs obhgandn plyeto de s glecy-
falily}

Luego, el mandamiento emitide en un juicio efecutive de desposeimiente debe contener perentoria:
mente fa orden de requerir-al tercer poseedor para que abandone ante el Tribunal la finca hipotecada, La
pmisidn de esie mandato produce la nulidad procesal de 1odo lo que se ohre con posterioridad, ya que na
habria “regugrimonte” y, como g ha diche, sin éste no hay emplazamienta ni relacion pracesal,

Ex preciso recordar que el 1ercer poseedor puede oponer excepciones @ | ejecucion v que el plazo
para ello corre desde que 25 requendy pecsonaimente de page, o 528, de complmiente oo i obligasidn gue se
pretende hacer pumphy forsagamente,

. & DRDEN DF EMBARGAR: EIN® 2 del articulo 443 del Codigo de Procedimeento Civil expresa-

Ed

mente digpone que el mandamiento debe contenar la orden de:

“embargar bieses del dewdor on cantided sificiente parg cobe & deuds oo Sus NTereses § a8 COSIas, &m0 paga
an el acto”,

En caso que el tercer poseedor no acate el reguerimients y se niegue 1icita y expresamente
a cumplie [a obligacién de abandonar [a finca hipotecada ante el Tribunal, deberd procederse al embargo de
efla, a fin de materializar gl derecho real de persececion y preferencia de papo que, sohre el hien
hipotecado, concede el Cadign Civil al acreedor hipotecario.

En la accibn de desposeimiento, el tercer poseedor no tiene vinculo juridico con el acreedor hipote-
cario y no es abligado al pago de la deuda. Simplemente, esté obligado a respetar el derecho de persecucion
gue corresponde al acreedor hipolecario y que une a éste directamente con el inmueble respectivo. Es el
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inmueble el obligado al pago de la obligacién personal ¥ no el tercer poseedor. Es pot ello que el Tribunal
sdlo puede ordenar que se trabe embargo sobre los bienes objelo de la accidn de desposeimiento. No puede
simplemente ordenar un embargo genérico, sino que éste debe decretarse, especifica y exclusivamente,
sobre los bienes gravados con hipoteca y que caucionan la obligacidn personal que consta del titulo en que
se fumda la ejecucidn.

El Tribunal debe ardenar el embargo de las fincas hipotecadas, para permitir su posterior realiza-
cion en el juicio. Sin el “embarge™ no cabe hablar de realizacidn de éstas, ya que este aclo procesal es
previo e indispensable para proceder a la subasta de fa o las fincas hipotecadas. Ahera bien, el embargo es
una medida precauleria que necesariamente debe haber side ordenada par &l Tribumal, Asi, 51 el manda-
miento no contiene |a orden especifica de embargar las fincas hipotecadas y el Minisiro de Fe laz embarga
de hecho, el embargo serd nula.

La Jurisprudencia es categdrica en este sentido, al definir el embargo coma Y sprehensidn mare
vial ¢ simbatca que por mandate de 13 justicia s& Sece de determenadns bienes™ o bien, come a amelensidn
matenal o sibdiicg ot bignes determinados fel devdor que, par mandato del Tribunal, 52 enregan "

I L Ly Serams, 3F Diembree 1085 6 1985 &° 3922 o 2322 2 0 Sanvags, 8 Jubo T384 6.
1894 1 2N° 205 5 374 3 € Suprema, 15 Diciembve 1321 5. 1821, 2% Sem., N° 103, p. 473 R, 1.
21 Sece. 14 351 4 € Suprema, T Agoste 1962 R, 1 58 Secc 17 p 281 5 € Supremas, 4 i
1063 R ¢ 88 Sue 17 p 55

of DESIGMACION BE DECGSITARIG- ELN® 3 del articulo 443 del Codigo de Procedimiento Civil, dis-
paone gque &l mandamiento deberd contener:

"t destgracion de o depositand prowsional que deherd recase &n la persang que, bajo su responsabilitad, desig
e of acreedir ¢ 87 pEvsang o reconocida seivencia, s ef acreedor ng lo ha mdicadp. £ acreador podd designar
comia depasiario al risme deudar o pedi qie fo 58 deNgne Mepasiang

La norma e5 clara en cuanto a gue &l Tribunal debe designar como depositario provisional a la per-
s0na que proponga el acreedor o, 5i éste no lo hace, & persona de reconooia hanorabiidad p solvencia. Mas
aim, la norma faculta al acreedor para liberar al Tribenal de la obligacion de designar depositarie, situacion
que solo puede darse en los casos comtemplados en el inciso final del articule 444 y en el inciso final del
articulo 451 del Codigo de Procedimienta Civil, en que la propia ley determina |a persona natural o juridica
gue se desempaefiard cama tal.

Mas aiin, sin depositario no es posible la traba de embarge, Asl lo establece el articulo 450 del
Codigo de Procedimiento Civil al sefialar:

Articoln 450 “H embargo se enfenderd hiechs gor i3 entregs ragl o simbdlica de s bienes af deposiacs que 52
desigie, aungue Esie dae fa Bspecié en poder del misma deudr”.

£ Las (nicas excepciones @ esta norma son las ya indicadas y que se contemplan en los incisos fina-
les de los Arts. 443 y 457 del Codigo de Procedimiente Civil, cuyo texio es el siguiene:
Ingiso final articuln 444:
“5i i gjecucidn recae sobre ef simple menae de /5 casa-habitscidn del dewslrr, &l embargo se enienderd hecha
pErmaneciends fas especies en poder del mismo devdor, can af carderer de deposiand...

Incizo final articulo 451:
“S§ ef embarga recag sobve dinero, athasas, especies préciosas, o efectos puiens, &f dapdsica deberd hacerse en

Banco o Laja Nactonal de Ahorras & la orden def Juer de g causa yp of cortilicads ol depdsito se agregard @ los
autas™ tHoy Banco def Estada. Articula 507 Cidiga Orgamien de Trlbunales),
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Dado que el desposeimiento afecta a bienes raices, no es posible aplicar las normas de Jos articy-
los 444 y 451 del Cadigo de Procedimiento Civil antes transeritos, ya que estos se refieren exclusiva-
mente al simple menaje de la casa-habitaciin del deuder, o a dinero, alhajas, especies preciosas o efectos
piblicos,

Oe consiguiente, el mandamiento de ejecuciin necesariamente debe contener la designacion de
depozitario,

2 FORMA SUGERIES DF MANDAMENTD: Segdn lo antes expuesto, el mandamiento debiera ex.
tenderse en los swjuientes téeminos:

“Requerase 4 don... paa gus, en su calidad de tercer poseedor de g finca hipaiocada objeto de la demanda ge-
cotivg, proceds @ hacer shandang de deta e of Trbor £ ol acie 42 83 aimanicn,

En casa de o haceds, £n cumplimisnto 5 & estalvecidy en los arifulas 2424, 2428 2357 el Ciichipo il trd-
base ambargo sebre (3 finca Mpotecats wiwcada en ., Sea & nombre ool tercer paseedr, a £ N© . dal
Aegustro de Propedsd de 18, del Conservador de Bienes Rates de . para, con &l producidy de sy realzacion,
hacer paqgn de fz obigacidn que, on favar oel gecytante, cansia del Hinl gpculia &n que se fimis g demands,
it i canidad e § L., aeceses p castas”

V OF (AS EXCEPCIONES OUE Ut OFONER 0 TERCER POSEEDOR.

Se ha senalado que la accidn de despossimiento tiene por finglidad materializar of derecho de per-
secucion que tiene el acreedor hipotecario sobre |a finca hipotecads para realizarla y pagarse, de prefe:
rencia, con el producide de su realizacion.

Bsimismo, ha quedado claro gue la hipoteca es accesona 2 la obfigacion personal o principal que
cauciona y que, por ello, es el titulo de esta obligacion e que determina el tipo de procedimienio a que debe
sujetarse la accion de desposeimiento.

Resulta obvio que si la obligacién principal o personal no es exigible, no es posible demandar al
desposeimiento, toda vez que el dereche de persecucidn de |3 finca estaria sujeto a plazo, condicidn o
modo. De igual manera, si 4 obligacian es nula, ha prescrito o se ha extinguido per cualquier medio, na es
posible hacer efectiva 1a hipoteca, ya que la realizacidn del bien no cumpliria finalidad alguna, toda vez que
la obligacidn caucionada seria ingxistente.

De agqui que el tercer poseedor puede oponer las acciones que emanan del contrato de hippleca,
camo ser su nulidad, su ineficacia, su inoponibilidad, ete., como también las excepciones que emanen del
titulo de fa obligacion caucionads.

Lo antes expuesto estd claramente ratificado por 2 siguiente constancia que existe en las Actas
fle la Comisidn Redactora del Proyecta de1893 y que dio origen a la actual normativa del Codigo de Proce-
dimitento Civil
“f 8. Valds progunta squisn podd hacer valer Jas excegsiones personales en contra ol crédug, en conformidad
a los Aris. propuestas, en awsancis ol deodsr? H St Urroiia comesta que podrd hacerlp ef tercer poseadar, sa
peiicin Rateralimernte def derecho del deador persanal para duducits por sy pace 5100 hubiera tisrvenida en fas
diligencias hechas par of atreedor para obtener of abandong, engpenaciin o adudicacion do {3 promedsy Er 25ia
inresgencia fusron oeptados los Ans. propuestos”.

Concuerda con esta opinién 1o expuesto por don Fernando Alessandri en su obra “Expleacines e

log Codigas de Frocedhmiento Civl y Penal”, Santiago 1934, Tama Il, Pag, 243, al senalar:
“Ef terger poseedor ng slo pueds 000NEr [A5 EXCROCIONES GUE 58 seligran @ g hipoteca aisma, Sing fambien fs
que dicen relscidn con s ablgacidn principal {coma, par sempl, prescripcidn, f compensacids, eIc.) ya que
de g existencia de fa obligacidn princisal depende l3 hipotecaris. S5 i3 obligaciin principal o0 exise, no hay fipo-
I
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