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(Comentario de Jurisprudencia)
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Profesor Derecho Procesal
Universidad de Concepcion

L. INTRODUCCION

Nos parece de interés dar a conocer, seguido de un breve comentario, la
sentencia dictada el 15 de diciembre de 1998 por una de las salas de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, en causa Rol 1007-95 del Segundo Juzgado de Le-
tras de Talcahuwano.

$e analiza en ella la situacion contemplada en inciso final del articulo
173 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto ¢s la del litigante que ha sido con-
denado por sentencia firme a indemnizar perjuicios, reservandose la parte victo-
riosa el derecho de discutir el monto de ellos en la ejecucion del fallo. Dicho de
otra manera, en el juicio declaratorio solo se discutio la procedencia de la in-
demnizacion, dejandose su regulacion para ser fijada en la ¢tapa de cumplimien-
to de la respectiva resolucion condenatoria.

Producida la situacion descrita, entra a operar el numerando 6° del ar-
ticulo 235 del cuerpo legal mencionado, que prescribe que el actor deberi
formular la demanda respectiva en el mismo escrito en que pide el cumpli-
miento del fallo, lo que se tramitard como incidente y, de existir oposicion a lo
primero, ambos incidentes se sustanciarian conjuntamente y s¢ resolverin en
un mismo y tnico fallo.

En la situacion que motivo la sentencia objeto de este comentario, una
persona natural demando a un banco solicitando se declare la obligacion de és-
te a indemnizar los dafios motivados por errores cometidos en el manejo equi-
vocado de una cuenta corriente,
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Tramitado ¢l proceso se acogid la demanda por sentencia ratificada por la
Corte de Apelaciones senalada, En ella s6lo s¢ dispuso la obligacion del banco de
indemnizar, reservindose el demandante victorioso obtener el cilculo o regula-
cidn de los perjuicios en una gestidn posterior, lo que se llevo a efecto en el pro-
cedimiento de ejecucion del fallo, ante el mismo tribunal. Dicho de otra manera,
se¢ dio aplicacidn al recordado articulo 173 del Codigo de Procedimiento Civil.

Tramitada asi la cuestion mencionada, se regularon los perjuicios en va-
rias centenas de millones de pesos, sustanciandose ella en rebeldia del banco.
Este solicitd la nulidad de todo lo obrado.

se basd para ello en haberse incurrido en diversas anomalias procedi-
mentales que afectaron su debido emplazamiento, lo que habria dado lugar a pri-
varlo de una elemental defensa en las gestiones reguladoras de los perjuicios a
que indeterminadamente fue condenado en el juicio declarativo anterior y cuya
validez no fue cuestionada, estando gjecutoriada la correspondiente decision.
En otras palabras, la nulidad so6lo incide respecto del procedimicnto destinado a
regular tales perjuicios.

Las irregularidades fundantes de la solicitud anulatoria inciden especial-
mente en defectos que se atribuyen a la notificacién al banco de la demanda de
determinacion de los indicados perjuicios. Ella se practicod por cédula, dindose
vigencia a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 233 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, que se refiere a la peticion de cumplimiento de la sentencia,
sosteniéndose por el banco lo que nos parece acertado, segun se dird mas ade-
lante: que ello no es aplicable también a la demanda de regulacion de los perjui-
cios, la que debe ponerse en conocimicnto del demandado de ellos en forma
personal,

Distingue, entonces, €l banco entre la solicitud de mera ¢jecucion del fa-
llo, lo que reglamenta el articulo recién mencionado, y la demanda destinada a
discutir ¢l monto y condiciones de los perjuicios ordenados pagar indetermina-
damente, aungue se permite tramitar conjuntamente por mandato del articulo
173.

A continuacidn el lector podrd imponerse del fallo.

II. LA SENTENCIA

Concepcidn, quince de diciembre de mil novecientos noventa y ocho

Visto:
Se climinan los considerando decimocuarto a decimoctavo de 13 resolu-
cidn apelada; se la reproduce en lo demads y se tiene presente:

1. Que, por sentencia ejecutoriada recaida en esta causa sobre juicio or-

. dinario de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato, s¢ con-

dend al banco a indemnizar al demandante los perjuicios causados por el cum-

plimiento imperfecto del contrato de cuenta corriente bancaria y de créditos de

consumo, cuya discusion, en cuanto a su naturaleza y monto, se reservd para el
cumplimiento del fallo,
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2. Que en el juicio en que réécayd la citada sentencia, se litigd solamente
sobre el incumplimiento de la obligacion o su “cumplimiento imperfecto”, co-
mo Io llama el actor, ¥ la sentencia termind declarando el derecho del acreedor a
la indemnizacion.

3. Que esa sentencia es el titulo inehudible pam la iniciacion de la nueva
demanda, cuyo objeto es obtener, en el nuevo juicio, la declaracion de la exis-
tencia del dafio, determinando su especic vy monto.,

4. Que se trata, en consecuencia, de dos acciones que persiguen objeti-
vos distintos, vy que tiene causa de pedir distintas, pero que, por disposicion de
la ley, una se tramita de acuerdo a las normas del juicio ordinario y la otra, como
incidente, hecha la reserva del caso, pero con la obligacion de “formular la de-
manda respectiva” en el mismo escrito en que pide el cumplimiento del fallo.

5. Que la gestion sobre la determinacion de la especie y monto de los
perjuicios es de naturaleza declarativa, distinta del complimiento de la senten-
cia, vy sin bien se tramitan conjuntamente, no deben confundirse. En aquélla la
controversia gira sobre la existencia del dafio, su especie y monto; en £sta, su
objetivo es dejar la sentencia en estado de ejecucion,

6. Que la ejecucion del fallo, en el caso que se analiza -inciso 2° del ar-
ticulo 173 y N°6 de articulo 235 del Codigo de Procedimiento Civil- no tiene
otra finalidad que la de permitir al demandante intreducir su demanda para dis-
cutir la existencia del dafo en esta gestion o etapa procesal. Y ello porque la
sentencia que le sirve de causa de pedir no s de condena a una prestacion que
requiera de un cumplimiento forzado, perque no contiene una obligacion liqui-
da y determinada. En consecuencia, nunca se dari el caso que se pida solamente
el cumplimento del fallo con citacion.

7. Que, la controversia sobre Ia especie ¥y monto del dano importa ¢l
ejercicio de una accion ordinaria por medio de una demanda, en que la prueba
versa sobre la existencia de los danos y debe terminar por una sentencia definiti-
vi. En consecuencia, tratindose de un juicio diverso del anterior, tanto la de-
manda como la resolucién recaida en ella debe notificarse personalmente al de-
mandado. Como no se ha procedido de esta manera debe acogerse ¢l incidente
de nulidad planteado por la demandada.

8. Que, la providencia que recae en la solicitud de cumplimiento y la
que se pronuncia sobre Ia demanda, pasan a formar parte de una misma resolu-
cion y, como ¢sta debe notificarse personalmente, en el hecho la diligencia com-
prenderi las dos resoluciones: como se pide con citacion y traslado.

9, Que, las demis causales de nulidad invocadas por la demandada -que
la notificacion por cédula no se hizo en el domicilio del apoderado; no se cum-
plié con el envio de las cartas en la forma dispuesta por el articulo 233, que ella
fue dirigida a una institucion bancaria distinta, que el apoderado de la demanda
no tenia facultades para ser nuevamente emplazado- resultan incompatibles con
lo resuelto de tal forma que esta Corte se abstendrid de analizarlos.,

10, Que, en lo relativo a la alegacion de falta de oportunidad para inter-
poner la incidencia de nulidad debe tenerse presente que el articulo 80 del Co-
digo de Procedimiento Civil autoriza al litigante rebelde para pedir la rescision
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de lo obrado si no s le han hecho saber en persona ninguna de Ias providencias
libradas en el juicio; en el caso en estudio, la demanda sobre naturaleza y monto
de los perjuicios, aun cuando haya recaido sentencia definitiva porque la falta de
notificacion impide, se produzea el efecto de cosa juzgada.

Por estas consideraciones y atendido ademas a los dispuesto en los ar-
ticulos 80, 144, 233, 234 v 235 del Codigo de Procedimiento Civil, se confirma,
con costas del recurso, la resolucion de diecisiete de noviembre de mil nove-
cientos noventa y siete, escrita a fojas 466 y siguientes.

M. COMENTARIO

Tal como se ha expresado, el fundamento de la peticion de nulidad de lo
obrado formulada incide en la equivocada notificacion que se practicod al banco
de la resolucion que recayo en la demanda de regulacion de los perjuicios a que
fue condenado.

Consta en los autos, como se dijo, que el demandante hizo uso de la pre-
rrogativa otorgada en el inciso final del articulo 173 del Codigo de Procedimien-
to Civil, reservindose el derecho conferido al litigante victorioso de discutir el
monto de los perjuicios a que fue condenado pagar el demandado en la instancia
de ¢jecucion del respectivo fallo, lo que fue aceptado en la respectiva sentencia.

Asi las cosas, cobrd vigencia ¢l numerando 6° del articulo 235 del cuer-
po legal mencionado, agregado a su texto por Ia Ley N® 18,705, de 24 de marzo
de 1988. Conforme a dicho precepto “el actor deberd formular la demanda res
pectiva ¢n el mismo escrito ¢n que pida ¢l cumplimicnto del fallo. Esta demans-
da se tramitard como incidente y, de existir oposicion al cumplimiento del fallo,
ambos incidentes se sustanciarin conjuntamente ¥ s resolverin cn una misma
senrencia’.

El demandante, entonces, planted en un mismo libelo dos materias que,
aunque relacionadas, tienen finalidades v cameteristicas absolutamente diferentes.

En efecto, en lo primero -¢jecucion del fallo- esta ejercitando la llamada
accidn cosa juzgada destinada a dejarlo en estado de gjecucion, lo que en la si-
tuacion en estudio no tiene ningan fin prictico, pues la obligacion que contiene
carecia de liquidez y determinacion, siendo motivo de la segunda materia sefiala-
da: Ia regulacion de los perjuicios.

Esta primera gestion, la mera ejecucion formal del fallo -sin finalidad
prictica inmediata, en el caso de autos- tiene una tramitacion especifica en el ar-
ticulo 233 del Codigo de Procedimiento Civil, rambién estatuicla su redaccion ac-
tual por la Ley N® 18.705 y mis tarde por la Ley 18.804 de 10 de julio de 1989.

Atendida la simpleza de esta gestion, esto es dejar en estado de cumpli-
micnto una resolucion, se le ha conferido un sistema procedimental muy senci-
llo y breve: “Con citacidn de la persona en contra de guien se pide”. Esto es,
conforme al articulo 69, esperarse tres dias después de la respectiva notificacion
para proceder al cumplimicnto, a menos de mediar oposicion, €n cuyo caso se
habra suscitado un incidente.

Concordante con la primaria finalidad de esta gestion, dejar en estado de
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ejecucion vn fallo, la resolucion que recae en la respectiva peticion -con cita-
cion, como se dijo- se notificard por cédula al apoderado de la parte destinataria
de ella con las modalidades que mis adelante se recordarin.

Reiteramos que la sencillez del sistema descrito v su forma de notifica-
cion -cédula- se debe, como se dejd constancia en el establecimiento de Ia ley
que lo ided, a la simple finalidad de ella: establecer el estado de ejecucion de un
fallo que fuc la culminacion de un juicio acabado que comprendid todas las ac-
ciones ¥y excepciones de las partes. 50lo cabe ahora levar a efecto una obliga-
cidn que ya es liquida v actualmente exigible, requisitos de la accion de cosa
juzgada y que emana de una sentencia que precisd los derechos y obligaciones
de las partes.

Muy distinta es la importancia y trascendencia de la segunda cuestion
que los articulos 173 inciso segundo y 235 N° 6, como ocurre en ¢l caso que
nos preocupad, permiten rambien promover junto con la escueta solicitud de me-
ra ¢jecucion ya analizada: "discutir® -como dicen los preceptos mencionados-
el monto y condiciones de los perjuicios ordenados de manera genérica en la
seniencia que se pretende ejecutar.

La situacion descrita, no obstante promoverse junto a la accidn de cosa
juzgada, da lugar a un *juicio o causa” de indole declarativo y no al mero ejerci-
cio de tal accidn, que solo exige como requisito includible y cumplido Ia liqui-
dez de la pretension reclamada.

La peticion de regulacion de los dafios y los pertinentes perjuicios asi
formulada constituye ¢l ejercicio de una accion de fondo por medio de la corres-
pondiente “demanda”, como lo reconocen con tal terminologia los articulos
mencionados. El demandado tiene para defenderse integmmente ¢l sistema de
excepciones sin limitacion alguna -dilatorias y perentorias- y ambas partes utili-
zarin todo el sistema probatorio de nuestro enjuiciamiento, El juez a su turno
resolveri la contienda por medio de la pertinente sentencia definitiva, la que po-
drid ser objeto de impugnacion mediante los recursos ordinarios y extraordina-
rios que contempla la ley, sin limitacion.

En resumen, la controversia suscitada respecto a la regulacion de los
perjuicios  constituye un juicio o causa, ya que, como lo ensena el maestro Car-
nelutti en su ohra Esfudio de Derecho Procesal, se trata de una controversia ju-
ridica entre dos personas, una de las cuales reclama un derecho en contra de la
otra -monto de perjuicios acorde con los dafios sufridos-, es actual -aspectos
concretos de derecho- y sometida a la decision de un tribunal,

Mo puede desvirtuar lo dicho la denominacion que el legislador asigna a
este juicio, muy al pasar, de “incidente” en el articulo 235 ya citado, para el solo
efecto de su tramitacion, lo que contradice su propia afirmacion en la misma
disposicion en cuanto a que la peticion que le da origen -la regulacion de per-
juicios- constituye una “demanda”, o que es propio de un juicio.

Aclarado lo anterior, corresponde reiterar la oportunidad v sistema de
tramitacion de este juicio de regulacion de perjuicios.

En cuanto a lo primero -oportunidad de promocidn del juicio- Ia ley
ofrece, como se dijo, dos posibilidades en el articulo 173: a) en la etapa de cum-
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plimiento del fallo que dispone indemnizar y by) en otro juicio diverso.

En el caso de autos se eligio la primera alternativa v tal es asi que, acatan-
do ahora ¢l numerando 6° del articulo 235, s¢ hizo la peticion reguladora de
perjuicios -demanda dice correctamente el legislador- en ¢l mismo escrito de
peticion de cumplimiento del respectivo fallo.

Sentado lo anterior, cabe precisar la tramitacion que debe darse a este
juicio. La respuesta la da el mismo precepto recién citado al prescribir: “Esta
demandsa se tramitard como incidente”. Agrega que siélo si hay oposicion a la me-
ra peticion de cumplimiento -que debio formularse simultineamente a la de re-
gulacion indemnizatoria- se sustanciarin conjuntahente y se resolverin en una
misma y inica sentencia.

En resumen vy con peligro de cansar al lector por lo reiterativo, la Gnica
identidad del juicio regulador de perjuicios con  la peticién de cumplimiento in-
cide en la oportunidad de su promticion: conjuntamente y en un mismo escrito.

Fl juez ante esta presentacion doble debe proveer la primera peticion
—regulacion de perjuicios- como corresponde 4 los incldentes: traslado por tres
dias. La segundi, cumplimiento, con un “como s¢ pide con citacion”,

Cada materia sigue su curso, recayendo en ellas oportunamente el res
poectivo fallo,

Solo si hay oposicidn al cumplimiento de 1a sentencia, se acumularin y
culminarin una unica resolucion.

Y eso es todo lo que prescribe el legislador respecto de la controversia
tras regulacion del monto indemnizatorio. En lo no previsto habri que aplicar
las reglas comunes a todo julcio.

Entre ellas encontramos lo relativo a la forma de notificar 1a resolucion
recaida en la demanda, en este caso la que contiene la peticion de regulacion in-
demnizatoria, es decir la que concede traslado de ella al demandado y que da
origen a su emplazamiento, trimite esencial de todo proceso.

La respuesta la da categaricamente ¢l articulo 40 del Codigo de Procedi-
miento Civil: personalmente. Ello porque se trata de la primera notificacion a
las partes en este nuevo juicio distinto de aquel anterior ¢n que ¢ discutio algo
diferente: el derecho a una hipotética indemnizacion motivada en hechos que
alli se discutierom.

Ambos juicios sélo tienen identidad de partes, mas no de cosa pedida ni
de causa de pedir, lo que no requiere de mayor demostracion. El primer proceso
terming con la correspondiente sentencia definitiva ya cjecutoriada. Bl nuevo
comienza con la demanda respectiva, independiente de aquél aungue puedan
compartir una materialidad fisica; un mismo expediente que de por si no les
proporciona identidad juridica

Carece de aplicacidn en la especie el articulo 233 que sdlo reglamenta
“una cara de Ia medalla®, eso es dnicamente la notificacion de la resolucion re-
caida en la peticion de ejecucion -accion de cosa juzgada- es decir aguella que
prescribe “como se pide con citacién”. Pero nada dice qué ocurre en este as-
pecto con la que incidio en la demanda de regulacion de perjuicios, que da ori-
gen al juicio respectivo y que confiere traslado al demandado, lo que es propio
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de una tramitacion incidental que no le quita el caricter de causa o juicio.

No hay disposicion alguna que prescriba en especial como practicar Ia
notificacion que nos preocupa, ya que el citado articulo 233 reglamenta una ma-
teria distinta. Cabe, en consecuencia -reiteramos- la plena aplicacion de la nor-
ma del articulo 40 -comiin a todo procedimiento por su ubicacién en el Libro
Primero del Codigo- que nos lleva a Ia notificacion personal.

Habiéndose clla omitido en ¢l caso que motiva este comentario, ya que
se recurrio a la por cédula, no ha existido un emplazamiento vilido del deman-
dado, lo que justifica la nulidad de lo obrado, oportunamente solicitada.

Asi, entonces, el citado articulo 233 solo se refiere 2 la primera finalidad de
la gestion, es decir dejar en estado de cumplimiento el fallo, la que se provee con
un escueto “como se pide con citacion”. A ésta le asigna la notificacién por cédula.

Nada dice de la que simultincamente se inicia con “traslado” con ¢l pro-
posito complejo de regular perjuicio, la que no obstante disponerle tramitacion in-
cidental, constituye, como se demastrd, un juicio declarativo cuyo emplazamiento
solo puede generarse mediante una notificacion personal, acorde al articulo 40.

Coincidimos, por tanto, con la sentencia apelada que en su consideran-
do guinto le atribuye a Ia gestion sobre determinacion de la especie y monto de
los perjuicios naturaleza declarativa distinta del cumplimiento de la sentencia y
si bien sc tramitan conjuntamente, no deben confundirse. En aquella controver-
sia gira sobre la existencia del dafio su especic y monto; en ésta su objetivo es
dejar la sentencia en estado de cjecucion,

La circunstancia de tratarse e un juicio que debe tramitarse conforme al
procedimiento incidental no permite reemplazar la notificacién personal de la
resolucion que recae en la demanda por otra, como seria la por cédula, tenien-
do, ademds, presente que ¢l articulo 233 que Ia estatuye y a que se refiere 1a sen-
tencia, comao se demostrd, reglamenta una situacion diversa.

Asi, porejemplo, y para terminar csta materia, recordemos que frente
a una situacion parecida la jurisprudencia coincide con nuestra tesis. En efecto,
como lo hacemos notar en nuestra obra: Los incidentes y en especial el de ndi-
dad en el Proceso Civdl, Penal y Laboral (Sexta edicion, pig. 192), el articulo
697 del Cadigo de Procedimiento Civil permite que los honorarios que proce-
dan de servicios profesionales prestados en juicio podri perseguirse por el
acreedor su estimacion -al igual que los perjuicios en ¢l caso que motiva este co-
mentario- en una fitis independiente posterior con arreglo al procedimiento su-
mirio o bien interponiendo su reclamacion ante el juez que conocio el juicio en
que aquéllos se causaron y en tal caso la peticion “sera sustanciada y resuelta en
la forma prescrita para los incidentes™. Nadie ha dudada que la correspondiente
demanda y su proveido debe hacerse saber al deudor de los honorarios de mane-
ra personal y solo asi se le estimard debidamente emplazado. ;Por qué vamos a
adoptar un criterio diferente en la situacion de autos, mis compleja que el mero
cilculo de honorarios?

En resumen, no nos cabe duda alguna que ¢l banco no ha sido emplaza-
do en la gestion judicial que nos preocupa, de lo que resulta la nulidad de todo
I ya actuado.
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Antes de poner fin a estas lineas, nos parece oportuno formular algunas
observaciones respecto de la oportunidad en que fue solicitada la nulidad objeto
de este comentario. Ella fue cuestionada por el actor solicitante de la regulacion
de los perjuicios, estimandola extemporinea, pucs al interpretarse  ya habria
operado la autoridad de cosa juzgada emanada de la aparente ejecutoriedad de la
sentencia que regul en varias decenas de millones de pesos los perjuicios cuya
determinacién cuantitativa alli se pretendio.

Estamos en presencia de un claro caso contemplado en ¢l articulo 80 del
Codigo de Procedimiento Civil que autoriza al litigante rebelde -como sucede
aqui- pedir la rescision de lo obrado en atencién a que no se le han hecho saber
en persona ninguna de las providencias libradas en el juicio, en este caso el de
ponderaciton de los perjuicios ya senalados reiteradamente.

La doctrina y la jurisprudencia, como lo expresamos €n nuestra obra ya
sefalada, pdags. 97 y siguientes, estan acordes que la nulidad referida puede ser
invocada y declarada aun cuando en ¢l respectivo proceso hubiere recaido dicha
sentencia y formalmente aparezca ejecutoriada.

Lo anterior porque las deficiencias de que adolece el juicio impiden pro-
ducir efecto de autoridad de cosa juzgada. “Si el demandado no fue debidamen-
te emplazado, para €l no hay sentencia ejecutoriada, sino una apariencia de ella,
que no obsta para pedir la rescision de todo lo obrado en su contra” (pag. 100
de la obra senalada).

La jurisprudencia coincide con el criterio anotado. La Corte Suprema ha
dictaminado: “La nulidad procesal en cualquier estado o situacion que s€ en-
cuentre ¢l proceso, y ello porque, si no ha existido una relacion procesal eficaz,
la sentencia que se pronuncie en ese procedimiento, que solo reviste aparente-
mente caracteres de juicio o contienda entre partes, no puede producir los
efectos del juzgamiento valido respecto del litigante que no fue debidamente
emplazado”, como sucede en el caso que nos preocupa (entre otros fallos Revis-
ta de Derecho y jurisprudencia, tomo XXXVII, 2* parte, secc. 1% p. 313;id. to-
mo XLII, 2° parte, secc. 1%, p. 53).

Todo lo dicho sobre el particular se encuentra resumido en el conside-
rando décimo de la sentencia que da origen a estas lineas.

Tales son las reflexiones a que nos lleva la sentencia objeto de estas li-
neas. El lector extracri de ellas sus propias conclusiones.
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