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HUGO TAPIA A.

DEL ABANDONO DE LA INSTANCIA EN RELACION CON

1.0S ARTTICULOS 24 DE LA LEY DE EFECTO RETROACTIVO

Y 2 TRANSITORIO DE LA LEY N° 6162, QUE REDUCE LOS
PLAZOS DE PRESCRIPCION

1. El Art. 24 de la ley sobre el efecto retroacti-
vo de las leyes, de 7 de Octubre de 1861, dispone que
““las leyes concernientes a la substanciacién y ritualidad
de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el,
momento en que deben empezar a regir. Pero log tér-
minos que hubieren empezado a correr y las ‘actuaciones
y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirin por.
la ley vigente al tiempo de su iniciacién”. .

2. El Art. 159 antiguo del Cédigo de Procedi-
mienta Civil (y actwal 152 en virtud de las reformas de
la ley N® 7760, de 5 de Febrero de 1944) disponia,
antes de la dictaciéon de la Iey N® 6162, de 28 de Ene-
ro de 1938, que reduce los plazos de prescripcion y
otros, que “la instancia se entiende abandonada cuando
todas las partes que figuran en el juicio han cesado en
su prosecucién durante tres afos ccmsecutwos, ‘contados
desde la 1ltima. providencia”.

3. El Art. 3 de l1a ley N° 6162 mpdific, entre
qtros preceptos del Cédigo de Procedimiento Civil, el
Art. 159, substituyendo las palabras “tres afios conse-
cutivos, contadog’, por ‘‘un afio, contado’’, con lo que
la disposicién aludida quedé de la siguiente manera;
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“la instancia se entiende abandonada cuando todas las
partes que figuran en €] juicio han cesado en su prose-
cucién durante un afio, contado desde la dltima provi-
dencia™. :

Con el cambio de numeracién de los articulos del
Cddigo, en virtud de las reformas introducidas por la
ley, ya citada, IN® 7760, el Art. 159 del Codigo de
Procedimiento Civil ha pasado a tener el N¥ 152,

" 4. Segin lo antes expuesto, se entiende que hay
abandono de la instancia, cuando todas las partes han
cesado en la prosecucién del juicio de que se trata “‘du-
rante un afno contado desde la tltima providencia®.

5. La ley N® 6162 reduce diversos plazos de
prescripcion y modifica numerosos articulos de varios
cuerpos de leyes, especialmente del Cédige Civil, in-
cluyendo articulos que no dicen relacién con términos
de prescripcion.

Esta ley se publicé en el Diario Oficial de 28 de
Enero de 1938 vy, segiin su articulo 1 transitorio, em-
pez6 a regir el 19 de Enero de 1939, esto es, casi un
afio después de su publicacién. Desde la fecha de su
vigencia, esto es, desde el 1° de Enero de 1939, las mo- .
dificaciones que ella, introduce en los articulos de los
Cédiges Civil, de Comercio y de Procedimiento Civil,
que se enumeran en el articulo 1 transitorio, y solamen-
‘te a esos articulos, se aplican alin 2 las prescripciones
que estuviesen en curso, es decit, corriendo, y los plazos
que tales articulos establecen, se contarin desde que se
haya iniciado la respectiva prescripcion.

Se introduce, entonces, en este articulo 1 transito-
rio, una doble enmienda al Art. 25 de la ley de efecto
retroactivo; 1) ‘el prescribiente no gozari del derecho,
que antes tenia, de optar por regirse, en cuanto a la
prescripcion por la ley antigna o la nueva, segiin viere
convenirle, sino que debe, en todo caso, regirse por la
nueva ley, vale decir por 1a N° 6162, que se aplica,
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pues, obligatoriamente y no a eleccién del prescribien-
te, cual era la anterior situacién, y 2) aunque se rige
por la nueva:- ley, el lapso de prescripcion empieza 2
correr desde que se baya iniciado conforme a la ley an-
tigua, con lo que no se pierde el plazo que ya ha corri-
do, lo que habria acaecido de aplicar pura y simple-
mente el Art. 25 de 1a ley de 7 de Octubre de 1861.

6. F} Art. 159 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, y actual Art. 152, que alude al abandono de la
instancia, no figura en la enumeracién taxativa que se-
fala el Art. 19 transitorio de la ley N® 6162, por lo
_que algunos han creido que se regiria —entonces— por
la norma del Art. 2 transitorio de la misma ley, articu-
lo éste, el 2 transitorio, que, en su primer inciso, dis-
pone imperativamente que ‘en los juicios pendientes al
19 de Enero de 1939 no podrin alegarse los plazos de
prescripcién establecidos en esta ley”. Esta opinién
que, como veremos, es la que parece no tener asidero
legal, es la dominante en nuestra jurisprudencia,

7. Las opiniones y la jurisprudencia estidn, pues,
divididas en esta materia, de innegable interés practico,
como se acredita, sin mucho esfuerzo, por los nume-
rosos casos en que se ha promovido el asunto, facilmen-
te explicable, por lo demas, en atencidon a que, aun
existen numerosos asuntos iniciados ante los Tribunales
de Justicia antes del 1° de Enero de 1939.

En efecto, una primera opinién considera a] aban-
dono de la instancia como un plazo de prescripcién y.
aunque no lo consideren, estiman que, por el solo hecho
de no figurar la disposicién del antiguo Art. 159 en el
Art. 1 transitorio de la ley N® 6162, en la enumeracién
taxativa que hace, debe lisa y Illanamente aplicarse el
Art. 2 transitorio de Ia misma ley, esto es, que en los
juicios pendientes al 19 de Enero de 1939, vale decir’
en los iniciados antes de esa fecha y que se encuentren
pendientes, no pueden alegarse los plazos de prescrip-
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cién de la ley 6162 y, de consiguiente, tratandose de
juicios pendientes al 19 de Enero de 1939, el abandono
de la instancia sélo podri declararse cuando haya
transcurrido el lapso de tres afios, a contar desde la fecha
de su inictacién, aun cuando durante mas de un .ano,
desde el 1° de Enero de 1939, las partes hayan cesado
en la prosecucién del juicio.

La segunda opinidn, estima, en c¢ambio, que al
abandono de la instancia no puede aplicirsele la norma
del Art. 2 transitorio de la ley N° 6162, por no ser
un plazo de prescripcién v porgue, entonces, lo proce-
dente es ir a la aplicacién de los principios generales, vale
decir a la aphcacmn del Art. 24 de la ley de efe:tn re-
troactivo. 7

El problema es de interés pract:cc:-. como deciamos,
y asi se evidencia por la abundante jurisprudencia que
existe, por lo que. no parece indiferente seguir, sin
mayor estudio, una u ‘otra tesis,

8. En nuestro concepto, es mis ajustada a dere-
cho la teoria que no hace aplicable el Art. 2 transitorio
de la ley N? 6162, sino el Art. 24 de 1a ley de 1861.

Desde luego, para una mejor comprension de la
materia, cabe hacer presénte que la discusion y la duda
surgen exclusivamente cuando, tratindose de un juicio

“pendiente al 1° de Enero de 1939, esto es, iniciado antes
de esa fecha, transcurre mas de un afio, después: del 1°
de Enero de 1939, sin que las - partes hagan ge.stmues
en ¢l. :

En nuestra opinién, hay, primeramente; una razén
de texto para no considerar el abandono de la instancia
en el Art. Z transitorio de la ley 6162 y dicha razon es
que la disposicion mencionada habla de ‘‘plazos de pres-
cripcién’’ y, juridicamente, no cabe considerar tal al
plazo de abandono de la instancia.

En efecto, la prescripcién esti definida en el Art.
2492 del Cédigo Civil como “un modo de adquirir las
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cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos aje-
nos, por haberse poseido las cosas o no haberse ejerci-
do dichas acciones y derechos durante cierto lapso y con-
curriendo los demdis requisitos legales”’. Se trata, pues,
de una expresion definida por el legislador, por lo que
debe darsele su significado legal, conforme asi lo dis-
pcne el Art. 20 del Cédigo Civil.

La prescripcion, como acabamos de verlo, produ-
ce como efecto e] de extinguir las acciones y derechios y
éste no es el efecto del abandono de la instancia: el
iArt. 156 actual del Cédigo de Procedimiento Ciwil dice
exactamente lo contrario, que '‘no se entenderin extin-
guidas por el abandoné las acciones o excepciones de
las partes’’. El efecto que aqui se produce es el que
indica la misma disposicién, las partes "perderin el de-
recho de continuar el procedimiento abandonado y de
hacerlo valer en un nuevo juicio™,

" En derecho, segiin se ha dicho y repetide en miil-
tiples ocasiones, las cosas son lo que son por su esencia,
esto es, por los rasgos distintivos que presentan y que
"contribuyen a diferenciarlas unas de jotras. La prés-
cripcion extintiva, o liberatoria, como también se la Ha-
ma, se caracteriza porque es un modo de extinguir accio-
nes y derechos, reuniéndose determinadas situaciones y
requisitos; de donde, si existe otra institucidn juridica,
gon nombre diferente, cual es 1a del abandono de 1a ins-
tancia, y que no presenta como rasgo distintivo o como
efecto primordial e] de extinguir acciones y derechos,
forzoso es goncluir, en estricta légica, que tiene gque
tratarse de entidades diferentes y, por lo mismo, el
plazo de abandono de la instancia no es ni puede ‘ser
plazo de prescripcion, desde que no extingue acciones v
derechos, .

El efecto del abandono, dicho de otra manera, es
la caducidad del procedimiento. “El abandono de la
instancia, escribe don Gonzalo Barriga Errazuriz, es
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una sancién procesal semejante a la rebeldia o a la
caducidad de los derechos procesales y no una pres-
cripcién. Juridicamente constituye un caso de caduci-
dad v no de prescripcién y por eso no cabe aplicarle las
reglas relativas a ésta, sino las de los plazos procesales”
(comentario a la casacion de fondo ‘dé 10 de Julio de
1942, Merino y otro con Krausse y otros, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo 40, segunda parte, sec-
clOon primera, pagina 94),

La opinidén que se acaba de dar es también la de la
doctrina y en el estudio antes citado del sefior Barriga
Errizuriz se menciona abundante bibliografia sobre el
particular. . :

"~ De consiguiente, y por la sola razon ya dada el
abandono de la instancia no es una prescripcién y le es
inaplicable, por lo mismo, el Art. 2 transitorio de la
ley de 28 de Enero de 1938, que alude a "plazos de
prescripcién’’  y, eiendo inaplicable dicha norma, no
queda sino la del Art. 24 de la ley de efecto retroacti-
vo: se trata de una materia concerniente a la substan-
ciacidn y ritualidad de los juicios, porque el abandono
de la instancia es un plazo procesal y, entonces, “'los
términos que hubilesen empezado a correr ... se regiran
por la ley wvigente al tiempo de su iniciacién’, con lo
que si el plazo del abandono empieza a correr el 19 de
Enero de 1939 y transcurre un afio completo sin que se
haga gestion en el pleito, procede declarar dicho aban-
dono. 1

9. Hay, también, una segunda razén en apoyo
de la tesis que se ha sustentado en este trabajo y es la
que  a continuicién se indica, Se considere o no el
abandono de la instancia como una prescripcion, si el
plazp empieza a correr después del 1° de Enero de 1939
debe regirse por la nueva ley, “'si se trata de un
plazo procesal, porque no habria empezado a correr
al entrar en vigencia y porque no cabe aplicarle el
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Art. 2 transitorio y si se trata de una prescripcién, por-
que habiéndose iniciado y transcurrido todo el tiempo
bajo el imperio de la ley nueva, no se plantea problema
de retroactividad y forzosamente debe aplicarse la nueva,
no sélo porque ha estado en vigencia al producirse
godos los hechos constitutivos de las prescripciones, sino
también porque no cabria aplicar la antigua que ya
habia desaparecido al producirse esos hechos” (Gon-
zalo Barriga Erriazuriz, articulo citado, N° 6).

10. El tercer argumento que puede. esgrimirse
para probar que e] abandono de la instancia se rige, en
cuanto a la materia en debate por la ley de efecto re-
troactivo, en su disposicion ya citada del Art. 24, y no
por el Art. 2 transitorio de la ley que reduce los plazos
de prescripcidn, es el que en nuestro derecho, por expre-
sa disposicién de la ley, el abandono es una institucién
que facilita la prescripcidén, por lo que mal puede con-
fundirse con ella. '

En efecto, de conformidad con lo que se establece
en los Arts. 2503 y 2518 del Cédigo Civil, tanto la
prescnpcmn adquisitiva como la extintiva puede inte-
rrumpirse civilmente y el efecto que produce esta inte-
rrupcién es hacer perder todo el lapso corrido. Sin em-
bargo, si se declara abandonada la instancia, segin Tos
preceptos antes citados, se entiende no haber interrup-
cidn y, por lo mismo, hay que concluir, entonces, que
el abandono de la instancia, en este caso, lejos de per-
judicar al prescribiente, lo favorece y, lo que mas nos in-
teresa, que el abandono tiene que ser algo diferente de
la prescripcion desde que, en ciertos casos, como el ana-
lizado, conduce a ella. )

En el sentido en que nos hemos pronunciade se
inclina, también, don Arturo Tagle Valdés, en su ar-
ticnlo "";Es aplicable el Art. 2 transitorio de la ley
N? 6162 al abandono de la instancia?'’, publicado en
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la Revista de Derecho y Junsprudericia, tomo 38, ano
1941, Seccién Primera, N® 6 in fine, pagina 100.

11. La historia fidedigna del establecimiento de
la ley N® 6162 evidencia, también, con toda claridad,
que e] abandono de la instancia se rige por Ja ley sobre
e] efecto retroactivo de las leyes.

En el Proyecto habia un solé articulo transitorio ¥
a indicacién: del diputado don Oscar Gajardo se segre-
g6 el inciso segundo del articulo del Proyecto para for-
mar un nuevo articulo. Pero. el precepto que nos inte-
resa, el inciso primero del Art. 2 transitorio actual, no
sufrié variacién alguna y en el Ménsaje se lee que el
articulo transitorio se refiere exclusivamente a los plazos
que constituyen prescripcién. En cuanto a los demds
se em:aré a lo que disponga la ley sobre efecto retro-
activo'’.

Es por ello que, con sobrada razém, una sentencia
de l1a Corte de Apelaciones de Concepcién, que estudia
concienzudamente la materia, y redactada por el. senor
Ministro don Alfredo Larenas, pudo decir que “tocante
al alcance de este Art. 1 transitorio de la ley N 6162,
hay que tener también presente que, segin el pensa-
miento de los autores de la ley, este articulo no com-
prende los plazos no constitutivos de prescripcion . .
y que acerca de estos plazos que no importan prescrip-
cién, segin el concepto-de los Profesores de la Univer-
sidid que elaboraron el proyecto, después aprobado por
el Congreso y sancionado por el Presidente de la Rept-
blica, debe estarse a lo que respectivamente dtspcmen los
articulos . . . de la ley sobre el efecto retroactivo de las
leyes”’ (sentencia de 9 de Septiembre de 1942, publica-
da en la Revista de Derecho de la Universidad de Con-
cepcion, Nos. 41-42, afio 1942, pigina 271 y siguien-
tes. considerando 12 del fallo de mayoria).

Por lo demis, el pensamient de los autores de la
ley, profesores de la Universidad de Chile, se halla au-
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ténticamente consignado en el informe con que el Deca-
no de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad envié al Presidente el ptoyecto en cuestion
y dicho pensamiento es el ya indicado, gomo, ademas, se
comprueba con la autorizada opinion de don Arturo
Alessandri Rodriguez, uno de los autores de la Refor-
ma, en su articulo “‘Allgunas observaciones sobre el al-
cance de los articulog transitorios de la ley 6162 de 28
de Enero de 1938, que redujo los plazos de prescrip-
cién” (Rewista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 35.
afio 1938, Primera Parte, pigina 105 y sigulentes y es-
pecialmente N° 15, pagina 112). _

Si se examina en detalle el objeto de la reforma
perseguida, se verd que la regla especial del Art. 1 tran-
sitorio se establecid con el deseo de comprender sola-
mente a los articulos que constituyesen plazos de pres-
cripcion y que si se establecio esa regla especial, pata los
plazos constitutivos de prescripcion, repetimos, fue
con el fin de evitar la aplicacion del Art. 25 de la ley
de efecto retroactivo y para no demorar los beneficios
perseguidos con la reforma y esta dificultad no se pre-
sentaba con respecto al plazo del Art. 159 antiguo del
Codigo de Procedimiento como no se presentaba, tam-
‘poco, con respecto a los plazos de los Arts. 81, 82, 83,
739 y 962 del Cédigo Civil v 38 de la ley dé matri-
monio civil, ninguno de los cuales figura en el Art. 1
transitorio de la ley 6162,

. En cierto sentido, entonces,” es exph:able que el
Art 159 antiguo del Cédigo de Procedimiento no fi-
gurara en la enumeracion del Art. 1 transitorio de la ley
tantas veces citada, en razén de no ser un plazo consti-
tutivo de prescripcién y ser solamente estos plazos los
indicados en la referida enumeracidon, ya gue los veinti-
cinco articulos que taxativamente se indican en el Art,
1 transitorio son todos constitutivos de prescripcidn.
gomo acertadamente lo reconoce la sentencia de 9 de
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Septiembre de 1942 de la Corte de Apelaciones de
Concepcién, ya citada y el Art. 159 del cuerpo de leyes
nombrado, no es uno .de dichos plazos, como creemos
haberlo demostrado. :

12. La jurisprudencia de nuestros Tribunales,
con todo, se ha inclinado por la tesis contraria a la sus-
tentada .en este trabajo y en repefidas ocasiones ha de-
clarado que el plazo de abandono de la instancia es de
prescripcidén y que, no figurando en la enumeracidn ta-
xativa del Art. 1 de la ley N® 6162, debe ser aplicado
el Art. 2 transitorio, segtin el cual en los juicios pen-
dientes al 1% de Enero de 1939 no pueden alegarse los
plazos de prescripcion de la ley 6162.

Asi, la Corte Suprema, en sentencia de casacion de
fondo de 10 de Julio de 1942, pronunciada en la causa
Merino y otro con Krausse y otros, publicada en Ila
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 40, ano
1943, segunda parte, secciébn primera, pigina 88, sos-
tuvo que el plazo de abandono era comstitutivo de pres-
cripcion y que se regia por el Art. 2 transitorio de la
ley de 28 de enero de 1938, doctrina que ba mantenido
posteriormente en cuantos asuntos se ha planteade la
cuestidon, sin variaciones, como puede verse, por ejem-
plo en las siguientes sentencias: casacién de fondo de
27 de Julio de 1943, Cafas con Fisco, Revista, Tomo
41, 1944, seccién primera, pagina 81;: casacién de fon-
do de 23 -de Noviembre de- 1943, Cia. Chilena de Elec-
tricidad con Municipalidad de Santiago, Revista, Tomo
41, 1944, seccion primera, pagina 333; casacién de
fondo de 24 de Diciembre de 1943, Castagneto con
Bozzo, Revista, Tomo 41, 1944, seccién primera, pa-
gina 511; casacién en el fondo de 6 de Marzo de 1944,
Caja Naciona] de Ahorros con Canto, Revista, Tomo
42, 1945, seccién primera, pigina 60: casacién de fon-
do de 19 de Julio de 1944, Garcia con Rebolledo, Re-
vista, Tomo 42, 1945, seccién primera, pigina 197 y
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en una ultima sentencia, también de fiondo, de 6 de Ene-
ro de 1945, Comunidad Agricola Queule con Fisco,
publicada en la Revista Jurisprudencia al dia, N.os
744-745, 1945, pagina 104. :

La misma doctrina anterior de la Corte Suprema
se sentd por la Corte de |Apelaciones de Concepcidn, en
sentencia de 11 de Diciembre de 1941, pronunciada en
1a causa Rebolledo con Navarro v que es el primer fallo
que conocemos sobre la materia. Esta sentencia aparece
citada por don Ramén Dominguez Benavente en su
charla sobre “Fundamentos y alcance de la‘ley N° 6162,
que reduce plazos de prescripcién”, publicada en la Re-
vista de Derecho de la Universida? de Concepcidn,
N.os 45-46, 1943, pagina 216 y, también, en un voto
disidente del Ministro de la misma Corte don Lucas
Sanhueza Ruiz, emitido en sentencia de 9 de Septiem-
bre de 1942, publicada en la Revista de Deiecho de la
Universidad de Concepcién, Nos. 41-42, 1942, pigina
281, se consigna la misma tesis.

Por altimo, igual doctrina se establece en un voto
de minoria del sefior Ministro Gonzilez Fernindez, de
la Corte de Apelaciones de Santiago, causa Ferrocarriles
del Estado con Molfino, de fecha 21 de Diciembre de
1944, publicada en la Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, Tomo 42, afio 1945, segunda parte, seccién se-
gunda, pigina 1.

13. [Escasas son, en cambio, las sentencids que es-
timan plazo procesal y no de prescripcion el de aban-
dono de la instancia. .

En efecto, sélo dos fallos, y dictados por mayoria
de votos, aplicaron Ia buena doctrina y ellos son uno de
9 de Septiembre de 1942 de la Corte de Concepcidn
(Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, Nos.
41-42, pag. 271) y otro de 21 de Diciembre de 1944
de la Corte de Apelaciones de Santiago (Revista de
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Derecho y Jurisprudencia, Tomo 42, 1945, seccion se-
gunda, pag. 1).

También en la Corte Suprema, en tres oportuni-
dades, se han emitido votos disidentes en apoyo de la
tesis que el abandono de la instancia se rige por la dis-
posicidon pertinente de la ley de efecto retroactivo y no
por la ley 6162. En la causa Merino y otro con Krausse
y otros, casacion .en el fondo de 10 de Julio de 1942,
se consigna un voto disidente del sefior abogado inte-
grante don Domingo Godoy (Revista, Tomo 40, sec-
c16n prlmera pagina 88), quien vuelve a emitir idénti-
ca opinién en la causa Castagneto con Bozo, fallada en
24 de Diciembre de 1\943 (Revista, Tonié 41, seccidn
primera, pag. 511).

Y, para terminar, en la casacion de fondo de 19
de Julio de 1944, Garcia con Rebolledo, publicada en la
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 42, 1945,
seccion primera, pagina 197, el sefior Ministro don Ro-
berto Peragallo y el - abogado integrante don Ernesto
Barros Jarpa, disintieron del sentir de la mayoria del
Tribunal, siendo de advertitse que en anteriores opor-
tunidades el Ministro. sefior Peragallo habia tenido la
opinidn contraria.
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