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LA EJECUCION PROVISIONAL EN EL PROCESO CIVIL
CHILENO

PROVISIONAL ENFORCEMENT IN CHILEAN CIVIL PROCEDURE

CLAUDIO MENESES PACHECO"

RESUMEN: Este es un trabajo destinado a exponer cudl es el estado de la cuestién en
Chile en materia de ejecucién provisional. Ante la ausencia de un tratamiento expreso en
la ley vigente, la escasa doctrina y casi nula jurisprudencia, se formulan algunas aprecia-
ciones criticas acerca de la procedencia de este mecanismo, en especial considerando la
forma como se encuentra organizada la primera instancia del proceso civil chileno. Asi, el
principal propésito es entregar algunos puntos de referencia para determinar en qué
medida puede ser necesaria o deseable esta figura, en un ordenamiento como el nuestro
que en el tiempo ha sido tan reacio a incorporarla de un modo vigoroso.

Palabras clave: Ejecucién provisional, Resoluciones que causan ejecutoria, Organizacién
de la primera instancia.

ABSTRACT: This paper is intended to present the state of affairs in Chile regarding
provisional enforcement. Considering the absence of legal regulation, the slim legal
doctrine and the almost nonexistent case law, we formulate some critical assessments
regarding the merits of this mechanism, taking especially into account the way in which
the first instance is organized in Chilean civil procedure. Our main intention is to give
some points of reference to determine to what extent this mechanism may be necessary or
desirable in a system like ours that has —throughout time— been so reluctant to
incorporate it in a vigorous manner.

Key words: Provisional enforcement, Enforceable judgments, First instance organization.

[. APROXIMACION AL TEMA CENTRAL

La figura de la ejecucién provisional, inmediata o anticipada de la sentencia civil
no firme carece de expresa regulacidén en el sistema chileno vigente. De hecho, estas
denominaciones solo aparecen mencionadas en algunos trabajos tedrico-comparados re-
cientes!, pero no presentan un tratamiento acabado en lo tocante a la normativa nacio-

" Este articulo corresponde, con algunos ajustes, a la relatorfa elaborada para las XXI Jornadas Iberoameri-
canas de Derecho Procesal, celebradas en Lima, Perd, en octubre de 2008. El trabajo fue solicitado por los
profesores Eduardo Oteiza (Argentina) y Luis Marfa Simén (Uruguay), a quienes el autor agradece. La
publicacién de este texto fue estimulada por el profesor Alejandro Romero Seguel, a quien el autor
manifiesta su gratitud por el constante apoyo.

" Licenciado en Ciencias Juridicas Universidad Adolfo Ibdfiez, Becario del Programa de Doctorado, Uni-
versidad de los Andes, Chile. Profesor de Derecho Procesal, Universidad de Valparaiso. Correo electrénico:
claudio.meneses@uv.cl, cmeneses@mbmack.cl.

! Destacamos, CHOZAS (2007) pp. 401-426; HINOJOSA y PALOMO (2006) pp. 123-162; PEREZ (2006) pp.
500-502.
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nal. Tampoco encontramos pronunciamientos jurisprudenciales que aborden sus princi-
pales aspectos.

Lo que existe en el Derecho nacional es una regulacién del aspecto central del cual
se ocupa este mecanismo procesal, esto es, la posibilidad de obtener el cumplimiento
compulsivo de una sentencia judicial condenatoria que ain no adquiere firmeza y que
estd o puede estar sometida a recursos procesales’. En nuestro pafs, esta alternativa se
halla contemplada principalmente por el art. 231 inc. 1° del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC), cuyo texto transcribiremos mds adelante. En él se alude a las llamadas
“resoluciones que causan ejecutoria’, que son pronunciamientos judiciales no firmes que
admiten ejecucién por medios coactivos’.

En el 4mbito de los trabajos prelegislativos y preparatorios de reforma procesal
civil, este sistema de ejecucién no ha sido considerado de modo explicito y claro. Ello ha
generado un llamado de atencién de un sector de la doctrina chilena, en orden a optar
por confiar en la administracién de justicia civil en primera instancia y potenciarla,
estableciendo para ello la posibilidad de ejecutar provisionalmente el fallo de primer
grado4. Sobre lo mismo, es pertinente decir que se ha producido una inconsistencia
entre la denominadan “Propuesta de bases para redactar un nuevo Cédigo Procesal Civil
para la Republica de Chile” (Propuesta de bases) y el documento llamado “Anteproyecto
Cédigo Procesal Civil” (Anteproyecto CPC), pues mientras en la primera se propone la
inclusién de la ejecucién provisional, en el segundo se prescinde de una regulacién
particular de la misma. Este punto lo abordaremos en forma separada.

Ahora bien, considerando la relacién que se puede establecer entre la tutela judi-
cial efectiva, el debido proceso y la adecuada organizacién juridica de la ejecucién de las
sentencias, comenzaremos haciendo una referencia al marco constitucional dentro del
cual cabe ubicar la figura de la ejecucién provisional. Luego de ello, analizaremos la
legislacién imperante en nuestro pafs, con respecto a la cual haremos una breve referen-
cia histérica que explique el estado de la cuestién en Chile. Por dltimo, comentaremos
en forma sintética las propuestas de reforma procesal civil.

En lo medular, el asunto es establecer en qué medida puede ser necesaria o desea-
ble esta figura, en un ordenamiento juridico como el chileno que en el tiempo se ha
resistido a incorporarla de un modo vigoroso.

2 Para una aproximacién tedrica, véase entre otros, CABALLOL (1993) pp. 23-101, en especial pp. 47-53.

3 Relacionando las materias, ROMERO (2002) pp. 27-29; haciendo, ademds, una vinculacién entre estos
conceptos y la tutela procesal anticipada, ROMERO (2006) pp. 42 y 43; una referencia, en NAVARRETE
(2004) pp. 22y 23.

4 NUNEZ (2007) pp. 692 y 693.
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Il. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA EJECUCION PROVISIONAL

1. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EJECUCION PROVISIONAL

A) Derecho a la ejecucion de la sentencia

La ejecucién de las sentencias constituye un capitulo importante dentro de la
garantia fundamental de tutela judicial efectiva, pues por su intermedio los justiciables
pueden obtener una concreta satisfaccién de los derechos reclamados en juicio®.

Es por ello que en la ciencia procesal se alude al “derecho a la ejecucién de la
sentencia’, que no es mds que aquella dimensién de la tutela jurisdiccional encaminada
a obtener que la prestacién establecida en una sentencia condenatoria sea en la prictica
cumplida, en el menor tiempo posible, y de preferencia en naturaleza y no por equiva-
lencia, para asf colmar en términos reales las expectativas de la parte vencedora®.

En el mismo sentido, en la doctrina espafiola se habla de la “tutela jurisdiccional
ejecutiva’, por virtud de la cual el tribunal ejerce su potestad para producir un cambio
fisico o material en la realidad social con el fin de acomodarla a lo que establece un
titulo ejecutivo’.

En nuestro medio se ha hecho mencién al “derecho de la ejecucién”, caracterizado
por tratarse de una prerrogativa que autoriza una agresién del patrimonio del requerido
(deudor), sobre la base de la peticién del requirente (acreedor) que pretende la satisfac-
cién de un crédito revestido de certeza en su forma y mérito8.

B) Perspectiva constitucional de la ejecucion provisional de la sentencia

La ejecucién provisional, inmediata o anticipada de la sentencia civil no firme es
un mecanismo juridico que fortifica el régimen de ejecucién, puesto que autoriza a
llevar adelante el cumplimiento coactivo de una decisién judicial condenatoria inmedia-
tamente después de su notificacién, sin que sea necesario esperar que adquiera autoridad
de cosa juzgada.

Es, pues, una institucién procesal de eficacia, por la cual se atribuye fuerza a una
resolucién judicial que carece de firmeza y que, al pronunciarse sobre una materia
sustantiva sobre la cual se debate, reconoce un derecho (crédito) a favor del litigante
vencedor, en mérito de lo cual este puede solicitar su cumplimiento®.

Desde este punto de vista, la ejecucién inmediata del fallo se presenta como una
herramienta de la tutela efectiva. En alguno de los estudios publicados en nuestro pais, se ha

5 Para una aproximacién al concepto de tutela judicial efectiva, RAMOS (2000) pp. 31 ss; CORDON (1998)
pp. 113 ss; con una perspectiva teérica amplia relacionada con la nocién de Estado Constitucional,
MARINONI (2006a), en especial pp. 183 ss.; con una referencia especifica al tema de la ejecucién de la
sentencia, ORTELLS (2005) pp. 37-44.

6 RAMOS (2000) pp. 73-75; CORDON (1998) pp. 124 y 125; MARINONI (2006a) pp. 227 ss; MARINONI
(2006b) pp. 77-100.

7 En este sentido, ORTELLS (2007) pp. 54-57; relaciondndolo con la tutela judicial efectiva, pp. 677-681.
Con una explicacién general, DE LA OLIVA ¢t al. (2005) pp. 17-29.

8 En este sentido, PEREZ (2006) p. 498.

9 CABALLOL (1993) pp. 47-53.
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sostenido que a no dudarlo la ejecucién provisional de las sentencias “favorece el derecho a la
tutela judicial efectiva’!®. Igualmente se ha dicho que un sistema procesal que aspire a
brindar una adecuada tutela jurisdiccional de los derechos, tiene que utilizar mecanismos
idéneos para el “acceso expedito” a la tutela ejecutiva, entre los cuales se cuenta esta figura!l.

Empero, es también posible plantear que se trata mds bien de un asunto de
politica legislativa en torno a la organizacién del régimen de enjuiciamiento en la prime-
ra instancia. Desde este punto de vista, la ejecucién provisional no se presenta tanto
como una “imposicién constitucional” derivada de la tutela judicial efectiva, cuanto
como una “opcidn legal” sobre la mejor forma de impartir justicia en el primer grado
jurisdiccional y, dentro de esto, de obtener un oportuno y cabal cumplimiento de lo
resuelto en dicha instancial?.

De momento, nos parece que la perspectiva de la ejecucién provisional de la
sentencia pertenece al campo de las opciones politico-procesales, y no al de las exigen-
cias constitucionales de tutela efectiva. Estimamos que la vinculacién entre estos con-
ceptos exige dar una mirada global al problema del enjuiciamiento de primera instancia,
para incluir dentro de este la temdtica de la ejecucién inmediata. Como volveremos a
decir, pensamos que la ejecucién provisional se presenta como un elemento del debido
proceso solo en la medida que la decisién del legislador sea potenciar el primer grado
jurisdiccional, con las debidas garantias que ello exige.

2. CONSTITUCION CHILENA, DEBIDO PROCESO Y EJECUCION DE LA
SENTENCIA

A) Derecho a la ejecucion de la sentencia en el sistema chileno

En nuestro ordenamiento se emplea la terminologia “debido proceso” para hacer
mencién al conjunto de garantias judiciales del ciudadano. La principal norma estd
contenida en el art. 19 N° 3 inc. 5° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile
(CPR), bajo dos férmulas: “proceso previo legalmente tramitado” y, sobre todo, “proce-
dimiento racional y justo”. Hacemos notar que la tltima parte del precepto impone una
exigencia a la ley procesal: “corresponderd al legislador establecer siempre las garantias
de procedimiento y una investigacién racionales y justos”.

Ademids, son pertinentes las garantias del art. 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos del afio 1966, y del art. 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) del afio 1969, que al encontrarse
ratificados por Chile y vigentes, forman parte del denominado “bloque constitucional

de derechos”!3.

10 Asf, HINOJOSA y PALOMO (2006) pp. 133.

' PEREZ (2006) p. 515, con el anadido que deben adoprarse los respectivos resguardos del debido proceso.
12 Calificando el asunto como una “opcién de politica legislativa” y relacionando el punto con la potencia-
cién de la justicia de primer grado, CHOZAS (2007) pp. 401-405.

13 En materia de “tutela judicial efectiva” y “debido proceso” en Chile, destacamos, NOGUEIRA (2007), en
especial pp. 9-75; NOGUEIRA (2003); CAROCCA (1997); CAROCCA (2003); BORDALI (2003); TAVOLARI
(1994a).
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Tomando en cuenta que el derecho a la ejecucién guarda relacién con el derecho
de accién'¥, y considerando las exigencias de racionalidad y justicia que impone la
Cartal®, podemos decir que el capitulo de la tutela jurisdiccional de la ejecucién de la
sentencia forma parte del debido proceso.

En cuanto a lo primero, existe cierta concordancia de pareceres en cuanto al
cardcter fundamental que presenta el derecho de accién en nuestro ordenamiento!®.
De esta manera, cabe proyectar dicho reconocimiento hacia el dmbito de la satisfac-
cién concreta del crédito, pues el derecho de accidn se fortalece con adecuadas herra-
mientas que permitan la ejecucién de las prestaciones establecidas en el fallo. Sobre lo
segundo, hay que destacar que en la Comisién de Estudios de la Constitucién chilena
se dejé constancia del contenido amplio y flexible de los términos “racionalidad” y
“justicia” que emplea el art. 19 N° 3 inc. 5° CPR, sobre los cuales quedd abierta la
posibilidad de progresién de ideas en cuanto al régimen procesal!’. Pues bien, entre
los avances que permiten estas nociones podemos incluir la ejecucién de las senten-
cias, sobre todo tomando en cuenta que la garantia del debido proceso se inserta
dentro de lo que la Carta llama igual proteccién de la ley en el “ejercicio” de los
derechos de las personas; acaso uno de los aspectos mds vivos, del ejercicio de los
derechos en sede jurisdiccional, esté dado por el cumplimiento efectivo de la condena
impuesta por la sentencia'®.

No conocemos jurisprudencia que haya aludido especificamente al precitado pun-
to, pero de todos modos podemos conectarlo con los términos que emplea el constitu-
yente para definir la jurisdiccién de los tribunales, donde se hace expresa mencidén al
tema de la ejecucidén. El art. 76 inc. 1° CPR indica de modo perentorio que la facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y “de hacer ejecutar lo
juzgado”, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.

En la década de los sesenta —bajo el imperio de otra Constitucién, aunque con
disposiciones similares a la precitada— encontramos pronunciamientos interesantes en
torno a la actividad jurisdiccional de ejecucidén. Se sefiald, en efecto, que “la ejecucion
de una resolucién equivale a la conversién de esta en actos”; que si bien puede conside-
rarse que el derecho existe antes del fallo judicial, “solo se transforma en realidad me-

14 PEREZ (2006) pp. 496 y 497.

15 Véanse ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesiones 1012 (9 enero 1975) y 1032 (16
enero 1975), en especial esta tltima, pp. 15-20.

16 Por todos, BORDALI (2000); BORDALI (2003) pp. 255-258.

17 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesién 1032 (16 enero 1975) pp. 15-20.

18 Como referencia, podemos citar la reforma introducida a los procesos de familia por la Ley N° 20.152
(D.O. 9 enero 2007), que entre otras finalidades buscé fortalecer el régimen de ejecucién de las sentencias
de condena de prestaciones alimenticias. Es lo que aparece en la historia del establecimiento de esta
modificacién legislativa, de la cual destacamos en este lugar lo siguiente: “El objetivo del proyecto es
perfeccionar la normativa procesal aplicable a las causas de alimentos, procurando facilitar el ejercicio de
los derechos del alimentario y asegurar el fiel y oportuno cumplimiento de las obligaciones del alimentan-
te” (Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, de
12 septiembre 2006, p.2). Una explicacidn de esta reforma y de su relacién con la tutela judicial efectiva,
en MENESES (2008) pp. 221-249.

25
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diante el mandato contenido en la sentencia” y que este mandato no puede dejar de
llevarse a cabo, “porque de otro modo serfa ilusorio y Gnicamente tedrico”!?.

Asi pues, interpretando sistemdticamente el art. 19 N° 3 inc. 5° CPR (debido
proceso) y el art. 76 inc. 1° CPR (potestad jurisdiccional ejecutiva), podemos encontrar
un soporte constitucional al rubro de la ejecucién de las sentencias y al derecho de las
personas a recabar las medidas necesarias para que esta se produzca en términos adecua-
dos y satisfactorios.

B) ;Cudl es la perspectiva constitucional de la ejecucidn provisional en el

sistema procesal chileno?

Nos parece que esta cuestién debe abordarse balanceando dos aspectos: de un
lado, la necesidad de brindar tutela al derecho a la ejecucién antes aludido, y de otro, la
exigencia que impone el derecho de los justiciables a obtener una resolucién justa de los
conflictos civiles. Tan cierto es que las partes requieren de medidas procesales idéneas
para satisfacer a tiempo sus pretensiones, como que necesitan que las decisiones se
adopten en un marco que garantice al mdximo la justicia de la resolucién de la disputa.
En nuestra opinidn, las técnicas de tutela anticipada y de perfeccionamiento de ejecu-
cién de las sentencias, no pueden transformarse en instrumentos de iniquidad?. Por
todo ello, insistimos en que el nudo gordiano se encuentra en la estructura de la primera
instancia, tanto orgdnica como funcional?!.

Pensamos, en consecuencia, que los preceptos constitucionales antes citados no
imponen necesariamente el establecimiento de la ejecucién provisional de la sentencia
no firme. Lo que si exigen es la eficacia del proceso??, para lo cual deben crearse
herramientas adecuadas que permitan al ciudadano acceder al efectivo cumplimiento de
lo resuelto, dentro de un “plazo razonable” (art. 8.1 del Pacto de San José de Costa
Rica).

Ahora bien, para que tales mecanismos se ajusten a las exigencias de racionalidad
y justicia que sefiala el art. 19 N° 3 inc. 5° CPR, es menester que la legislacién procesal
proporcione todo un esquema compacto de enjuiciamiento, por el cual se garantice de la
mejor manera posible que las decisiones jurisdiccionales resuelvan adecuadamente los
conflictos juridicos. De ahi requisitos como la oralidad, inmediacidn, libertad de prueba

y otros tantos, que aparecen como condiciones para un debido proceso?3.

Y Dunker con Avilés (1965) p. 57. La doctrina jurisprudencial de este fallo afiade lo siguiente: “Es por ello
que es inherente a la jurisdiccién el poder de coercién; este es presupuesto ineludible de la eficacia del
derecho, porque la medida coercitiva impone la restauracién del orden violado”; concluye sefialando: “Por
consiguiente, a la jurisdiccién va conexo el imperio, que es la facultad que tienen los jueces de usar la fuerza
para hacer ejecutar lo juzgado y decretado”. En similar sentido, Chile Exploration Company (1960) p. 57.

20 Llamando la atencién sobre este riesgo, MARIN (2004) pp. 53-67.

21 En este sentido, destacamos la exposicién del problema de la ejecucién provisional que hacen Hinojosa y
Palomo, en la que enfatizan cémo dicha institucién revaloriza la primera instancia (HINOJOSA y PALOMO
(2006) pp. 124-138).

22 Aludiendo a la eficacia del proceso, TAVOLARI (1994a) pp. 108-111.

23 Para una visién de conjunto, TAVOLARI (2007).
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En este cuadro, todo lo atinente a la ejecucién anticipada de la sentencia no firme
exige un modelo reforzado de administracion de justicia en primera instancia. Con ello
queremos decir que en nuestra opinidn, la técnica de la ejecuciédn provisional tinicamen-
te se ajusta al debido proceso y, a la vez, se impone como elemento de este, en la medida
que se encuentre instalada en un modelo fortalecido y bien estructurado —orgédnica y
funcionalmente— de justicia civil de primer grado?4.

En este mismo orden de ideas, estimamos que en un régimen procesal de primer
grado que no cumple con exigencias bdsicas del debido proceso (v. gr. oralidad, inmedia-
cién, libertad de prueba y otras tantas), la ejecucién provisional debe tener un campo de
accién limitado y mesurado.

Sintetizando, consideramos que la perspectiva constitucional de la ejecucién
provisional se engloba dentro del esquema del proceso civil declarativo de primera
instancia. Su intensidad varfa en forma directamente proporcional con la fortaleza de
dicho grado jurisdiccional. As{, a mayores garantias del enjuiciamiento de primera
instancia, mds amplio es el campo para este instrumento de ejecucién; en tanto que a
menores garantfas para dicho juzgamiento, mds estrecha debe ser la procedencia del
mismo.

l1l. PRINCIPALES REFORMAS AL CPC EN MATERIA DE EJECUCION
PROVISIONAL DE LA SENTENCIA NO FIRME

1.  RESOLUCIONES “QUE CAUSAN EJECUTORIA” (ART. 231 INC. 1° CPC) Y
PROCEDIMIENTO “INCIDENTAL” DE EJECUCION (ARTS. 233-241 CPC)
Como expusimos al inicio, la ejecucién provisional, inmediata o anticipada de la

sentencia no firme solo aparece contemplada en nuestro proceso civil bajo la férmula de

las resoluciones que “causan ejecutoria’.

En este rubro, la principal norma estd contenida en el art. 231 inc. 1° CPC, cuyo
texto es el siguiente: “La ejecucidn de las resoluciones corresponderd a los tribunales que
las hayan pronunciado en primera o en tnica instancia. Se procederd a ella una vez que
las resoluciones queden ejecutoriadas o causen ejecutoria en conformidad a la ley”. Por
su parte, los arts. 233-241 CPC contemplan un procedimiento ejecutivo especial para
estos casos, que nuestra doctrina suele denominar “procedimiento incidental” de cum-
plimento de resoluciones?.

Seguin retomaremos, las sentencias que causan ejecutoria son definidas como reso-
luciones que pueden ser cumplidas aun cuando se encuentren recurridas o sean recurri-
bles?®. En nuestra jurisprudencia se indica que se trata de una resolucién “que ha sido
impugnada por medio de alguno de los recursos procesales, pero la interposicién de
estos no impide su cumplimiento”?’. En términos generales, esta opcién tiene cabida en

24 Refiriéndose al aspecto orgdnico del acceso a la tutela judicial ejecutiva, PEREZ (2006) pp. 510-513.
25 Por todos, MATURANA (1995) pp. 126-131.

26 Véase ROMERO (2002) p. 28.

27 Gilvez con Agricola Santa Carmen Ltda. (1997) N° 206, p. 88 (considerando 3°).

27
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aquellas hipétesis de recursos no suspensivos, para los cuales la ley permite precisamente
llevar adelante el cumplimiento forzado de la sentencia impugnada.

Ahora bien, para tener un cuadro mds completo de la aludida resolucién es nece-
sario hacer mencién a dos reformas legales que incluyeron cambios en el Cédigo chile-
no. Una es del afio 1944, a través de la cual se agregd expresamente al art. 231 CPC la
figura de las sentencias que causan ejecutoria. Otra es del afio 1988, por la que se
amplié el nimero de casos de apelaciones no suspensivas (o, como indica nuestra ley,
apelaciones que proceden “solo en el efecto devolutivo”) y, a su vez, se afadié la figura
de la “orden de no innovar” en el recurso de apelacidn.

2. REFORMA INTRODUCIDA AL CPC POR LA LEY N° 7.760 DEL ANO 1944

Uno de los propésitos que tuvo el legislador para dictar esta reforma fue agilizar
la administracién de justicia en sede civil, para lo cual introdujo una serie de cambios
en materias que fueron consideradas como obstdculos para la marcha expedita de los
procesos?8.

En el tema que analizamos, esta modificacién buscé dar solucién a las dudas
interpretativas que originaban los preceptos del Cédigo, en los que se contemplaban
recursos no suspensivos, pero no se inclufa de modo explicito la alternativa de impetrar
la ejecucién de una sentencia sometida a impugnacién por aquellos.

Asi pues, la referida ley incorpord en forma expresa al actual art. 231 CPC esta
modalidad de resoluciones. En este punto, la reforma fue descrita del siguiente modo:
“Se pone asi término a un verdadero vacio que existia en nuestro Cédigo Procesal Civil
en lo relativo al cumplimiento o ejecucién forzada de las resoluciones judiciales que
causan ejecutoria, pues si bien por un lado permitia exigir su cumplimiento, a pesar de
estar pendientes los recursos interpuestos en su contra, por otro, no enumeraba esta
clase de resoluciones judiciales entre los titulos que gozaban de cardcter ejecutivo, por lo
menos, de modo expreso. Hoy, frente a lo preceptuado en el art. 231, no cabe la menor
duda al respecto, o sea, que esta clase de resoluciones judiciales —las que causan ejecuto-
ria— son tan titulos ejecutivos, como las resoluciones judiciales firmes o ejecutoriadas”?.

De este modo, a partir del afio 1944 ha quedado superada la incertidumbre acerca
de la ejecurtabilidad de estas resoluciones, para las cuales puede aplicarse el procedimien-
to especial de cumplimiento de los arts. 231-241 CPC al que aludiremos mds adelante.

3. REFORMA INTRODUCIDA AL CPC POR LA LEY N° 18.705 DEL ANO 1988:
ART. 194 N° 2 CPC
Esta es otra de las reformas que ha buscado descongestionar las causas civiles en
pos de una mds eficaz administracién de justicia civil. Tanto as{ que ha llegado a ser
calificada como “sucesora” de la precitada ley del afio 19443.

28 Con mayores datos, PIEDRABUENA (1989) pp. 643-646.

29 CASARINO (1993) p. 31.

30 PIEDRABUENA (1999) p. 15. Mds antecedentes de esta reforma, en PIEDRABUENA (1989) pp. 658-670;
GUZMAN, Manuel ez al. (S/D); OTERO (2000), con explicacién general, en pp. 17-35.
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Con objetivos muy pragmdticos, la Ley N° 18.705 incorporé al Cédigo diversas
soluciones y figuras tendientes a darle mayor agilidad a la tramitacién de los procesos.
Una de las soluciones consistié en ampliar el dmbito de procedencia de las apelaciones
no suspensivas (solo en el efecto devolutivo), lo que repercute de lleno en el tema que
analizamos. Por su lado, una de las figuras que agregé al sistema de las apelaciones fue la
“orden de no innovar”, a la que nos referiremos en el siguiente epigrafe.

En lo tocante a la extensién del ndmero de situaciones de apelaciones no suspensi-
vas (solo en el efecto devolutivo), la disposicién mds relevante es la del art. 194 N° 2
CPC. Este precepto, en efecto, establece la procedencia del recurso de apelacién sola-
mente en el efecto devolutivo cuando las resoluciones impugnadas tengan la naturaleza
de sentencias interlocutorias, autos y decretos.

En términos précticos, lo anterior significa que desde el afio 1988 la regla general
es la apelacién no suspensiva, como quiera que tres de los cuatro tipos de resoluciones
que se dictan en las causas civiles quedan sometidas a tal régimen por expreso mandato
del aludido art. 194 N° 2 CPC. La unica excepcidn estd dada por la sentencia definitiva,
la que —segiin veremos— presenta de todos modos casos de apelaciones en el efecto
devolutivo3!.

Como se aprecia, el objetivo de este cambio legal fue dinamizar los procesos en la
primera instancia, ya que la totalidad de las resoluciones que se dicten durante el trans-
curso de la litis no suspenderdn su substanciacién. A su vez, podemos encontrar un
cambio en el tépico que examinamos, pues esta reforma importa una introduccién de
nuevas posibilidades de ejecucién provisional para todos aquellos casos en que sentencias
interlocutorias se pronuncien sobre temas sustantivos, como por ejemplo en la hipédtesis
de la resolucién que admite el desistimiento de la demanda con alguna reserva que
beneficia pecuniariamente al demandado (art. 149 CPC).

Sin perjuicio de volver sobre el ultimo punto, por ahora destacamos la decisién
del legislador de dar mayor expedicién al primer grado jurisdiccional por la via que
comentamos.

4. LA “ORDEN DE NO INNOVAR” EN LA APELACION: ART. 192 INCS. 2° Y 3°

CPC

La misma Ley N° 18.705 de 1988 incorpor6 la figura de la “orden de no innovar”
en materia de recurso de apelacién no suspensivo. Esto significa que junto con ampliar
el ntimero de casos de apelacién en el efecto devolutivo, afiadié explicitamente una
potestad judicial para decretar la suspensién del cumplimiento de una resolucién some-
tida a tal régimen recursivo.

Para los fines de nuestro trabajo, destacamos el art. 192 inc. 2° CPC, el cual tras
sefialar en qué consiste la concesién del recurso de apelacién solo en el efecto devoluti-
vo, dispone lo siguiente: “No obstante, el tribunal de alzada a peticién del apelante y
mediante resolucién fundada, podrd dictar orden de no innovar. La orden de no innovar

31 Comentarios en este sentido, en PIEDRABUENA (1999) pp. 90-96.
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suspende los efectos de la resolucién recurrida o paraliza su cumplimiento, segun sea el
caso. El tribunal podrd restringir estos efectos por resolucién fundada. Los fundamentos
de las resoluciones que se dicten de conformidad a este inciso no constituyen causal de
inhabilidad”.

La finalidad de esta norma fue evitar que los litigantes hicieran uso del recurso de
queja (mecanismo de tipo disciplinario) para obtener la suspensién de los efectos de una
resolucién apelada3?.

En lo que interesa a nuestro andlisis, destacamos la amplitud de atribuciones que
se entrega a los tribunales de segunda instancia (Cortes de Apelaciones) para definir el
destino de la ejecucién de las resoluciones apeladas en el efecto devolutivo. En este
sentido, mds adelante haremos una relacién entre esta figura de nuestro Derecho y la
institucién que en dogmdtica se denomina ejecucién provisional “mixta”, consistente en
una modalidad de ejecucién inmediata que es dispuesta por ley pero que puede ser
suspendida mediante resolucién judicial?3.

IV. REGULACION DE LA EJECUCION PROVISIONAL EN LA LEY CHILENA

1. CONCEPTO DE “RESOLUCIONES QUE CAUSAN EJECUTORIA” Y PRINCIPALES
CASOS EN EL CPC

A) Concepto

La temdtica central de la ejecucién provisional, inmediata o anticipada de la
sentencia no firme es abordada en la legislacién chilena por medio de las llamadas
“resoluciones que causan ejecutoria’ (art. 231 inc. 1° CPC). Con relacién a estas existen,
ademds, otras figuras asociadas, que mencionaremos mds adelante.

Nuestra doctrina®4

y jurisprudencia®> dicen que la resolucién que causa ejecutoria
es aquella que puede cumplirse coercitivamente no obstante estar impugnada o ser
impugnable por medio de recursos procesales. Debe tratarse, por cierto, de una decisién
judicial que condene a una parte a cumplir una prestacién que consista en dar, hacer o

no hacer3°.

B) Principales casos

Los casos mds importantes de resoluciones que causan ejecutoria y que permiten
una ejecucidn provisional, se dan en materia de apelaciones no suspensivas y de recurso
de casacién en la forma y en el fondo.

32 PIEDRABUENA (1999) pp. 96-105; OTERO (2000) pp. 182-188.

33 Para una aproximacién teérica, CABALLOL (1993) pp. 53-55.

34 ROMERO (2002) p. 28; NAVARRETE (2004) p. 22; ESPINOSA (1994) P. 55; ORELLANA (2005) P. 37;
COLOMBO (1995) p. 24.

35 a modo ejemplar, Cuneo con Marmolejo (1966) p. 136; Gilvez con Agricola Santa Carmen Ltda. (1997)
p. 88.

36 Aludiendo a las resoluciones mencionadas por los arts. 233, 234 y 235 CPC, Cabidn con Barria (1974);
refiriéndose a la sentencia como titulo ejecutivo, TAVOLARI (2000a) pp. 69 y 70.
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a) Apelaciones no suspensivas (concedidas solo en el efecto devolutivo)

El efecto devolutivo aparece tratado por el art. 192 inc. 1° CPC, en los siguientes
términos: “Cuando la apelacién proceda solo en el efecto devolutivo, seguird el tribunal
inferior conociendo de la causa hasta su terminacidn, inclusa la ejecucién de la senten-
cia’. A virtud de este precepto, existe concordancia entre los autores en cuanto al
cardcter ejecutorio de las resoluciones impugnadas por intermedio de un recurso de
apelacién en este efecto®’.

Ahora bien, para determinar los casos en que una apelacién se concede solo en el
efecto devolutivo, es necesario distinguir el tipo de resolucién impugnada, pues existen
dos estatutos segun el caso: uno para las sentencias interlocutorias, autos y decretos, y
otro para las sentencias definitivas. En este lugar nos referiremos a las tres primeras.

De acuerdo con el art. 194 N° 2 CPC, todas las apelaciones de las sentencias
interlocutorias, autos y decretos deben ser concedidas dnicamente en el efecto devoluti-
vo. Ello significa que —en principio— las apelaciones no suspenden la tramitacién de la
primera instancia civil?8. La tnica salvedad estd dada por la orden de no innovar que
trataremos m4ds adelante.

De este modo, la ley chilena admite la ejecucidén provisional de estas tres clases de
resoluciones judiciales, lo cual podria tener alguna trascendencia prictica en ciertos
supuestos en los que se reconocen derechos permanentes a favor de las partes. Como
precisién general, viene a cuento indicar que estos casos son mds bien residuales, pues,
por una parte, los decretos son resoluciones de mera substanciacién que no reconocen
derechos sustantivos para los litigantes (art. 158 inc. final CPC); por otra, los autos se
limitan a fallar incidencias pero sin establecer derechos permanentes para las partes (art.
158 inc. 4° CPQC) y, por fin, la segunda clase de sentencias interlocutorias dnicamente
recae sobre trdmites que deben servir de base para el pronunciamiento de la sentencia
definitiva o de otra sentencia interlocutoria (art. 158 inc. 3° CPC), de manera tal que
tampoco se pronuncia sobre alguna prestacion.

Desde el punto de vista prictico, la hipétesis relevante solo podria producirse con
relacién a sentencias interlocutorias de la primera clase, vale decir, aquellas que fallan
incidentes estableciendo derechos permanentes a favor de los contendores (art. 158 inc.
3° CPC). En efecto, como se ha venido sosteniendo en el dltimo tiempo, los “derechos
permanentes” a los que alude la precitada disposicién, pueden consistir en facultades
sustantivas, que incluso podrian ser equiparables a un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto®®. Por lo demds, en una de las explicaciones tedricas que existe sobre la
materia, se ha indicado que estos derechos son facultades que, una vez adquiridas por las
partes al momento de fallarse una incidencia, subsisten en el tiempo, pudiendo “sobrevi-

37 Por todos, COLOMBO (1995) p. 24; vinculando la materia con la ejecucién provisional, ROMERO (2002)
pp- 28 y 29; ROMERO (2006) pp. 42 y 43.

38 Seglin expusimos, la norma comentada fue incorporada el afio 1988, y tuvo por finalidad agilizar la
administracién de justicia en el primer grado jurisdiccional. En este sentido, por todos, PIEDRABUENA
(1999) pp. 90-96.

39 ROMERO (2002) pp. 23-25.
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vir al juicio en el que son creados”, sin que se agote su existencia por la dictacién de
sentencia definitiva®’.

Como se aprecia, la ejecucién provisional podria abrirse paso en algunos supues-
tos de sentencias interlocutorias en las que el derecho declarado consista en un crédito
que favorece a un litigante en contra de otro que resulta obligado. Un ejemplo seria el
caso de la sentencia interlocutoria que acepta un desistimiento de la demanda, pero que
—a la vez y de acuerdo al art. 149 CPC- impone como condicién para el demandante
una prestacién a favor del demandado. Esta condena podria ser ejecutada en primera
instancia aun cuando la resolucién fuera apelada por el actor, como quiera que el recurso
de apelacién es no suspensivo y, por tanto, la decisién en cuestién es de aquellas que
causa ejecutoria. Otra situacién de interés podria darse con motivo de la resolucién del
incidente de objecidén de tasacién de costas (arts. 141 y 142 CPC), que presenta el
cardcter de sentencia interlocutoria. O, en fin, en el caso del fallo de la incidencia de
objecién de la liquidacién de un crédito contenido en una sentencia definitiva firme en
ejecucidn (arts. 235 N° 3, 510 y 511 CPC), que también tiene dicha naturaleza juridica.

b) Apelacion de la sentencia definitiva. Ejecucion provisional “ope iudicis” en el

juicio sumario (art. 691 inc. 1° CPC)

Para la sentencia definitiva, o sea, aquella resolucién que pone fin a la instancia y
resuelve la cuestién que ha sido objeto del juicio (art. 158 inc. 1° CPC), la regla es la
apelacién en el efecto suspensivo, sin que el tribunal pueda cambiar la situacién (arts.
191, 194 y 195 CPC).

Como dispone el art. 195 CPC, fuera de los casos de recurso de apelacién en el
efecto devolutivo que determina la ley, “la apelacién deberd otorgarse en ambos efectos”.
Es por lo mismo que nuestra doctrina ha indicado que para sentencias definitivas “se
mantiene la regla general de que la apelacidn se concede en ambos efectos, salvo disposi-
cién legal expresa que limite la apelacién al solo efecto devolutivo™!.

Por lo tanto, en nuestro sistema el principio consiste en la improcedencia de la
ejecucién provisional de la sentencia definitiva de primera instancia. Las excepciones
estdn expresamente contempladas por la ley y se refieren a contadas hipdtesis, de las
cuales destacamos el caso del juicio sumario. Dejamos constancia de la especial situacién
del juicio ejecutivo, sobre la cual haremos algunas observaciones mds adelante.

El proceso sumario es un procedimiento declarativo oral, breve y concentrado regu-
lado por los arts. 680-692 CPC#2, que tiene normas particulares en materia de recurso de
apelacién. A partir de tales normas (arts. 194 N° 1 y 691 CPC), podemos decir que la
regla general es la improcedencia de la ejecucién provisional, salvo que el tibunal la
establezca. Vendria a ser algo asi como una ejecucién provisional “ope iudicis” reglada, ya
que puede decretarla el juez Gnicamente en los términos descritos por la norma legal®3.

40 Asf en OLIVER (1997) p. 62.

41 PIEDRABUENA (1999) p. 93.

42 ROJAS y VENEGAS (1963) pp. 141-144.

43 Un concepto de esta figura, en CABALLOL (1993) p. 55.
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Sobre el tema de la apelacidn, existe cierto consenso en doctrina y jurispruden-
cia en cuanto al cardcter suspensivo del recurso en caso que la resolucién impugnada
sea la sentencia definitiva. El precepto aplicable es el art. 691 inc. 1° CPC, acorde al
cual el recurso debe otorgarse con efecto suspensivo**. Con todo, la misma norma
contempla una excepcién en su parte final: “salvo que, concedida la apelacién en esta
forma, hayan de eludirse sus resultados”. Esta es una circunstancia que debe ser pon-
derada por el juez de primera instancia, el cual queda autorizado para no suspender
los efectos de la sentencia apelada, dejando asi abierta la posibilidad de enderezar una
ejecucidn provisional.

Finalmente, hacemos presente que en este procedimiento se regula una figura
llamada “aceptacién provisional de la demanda” (art. 684 CPC), que en alguna medida
puede ser relacionada con la ejecucién inmediata de la sentencia. A ella aludiremos en
otro lugar.

¢) Recurso de casacidn en la forma y en el fondo

De acuerdo al art. 773 inc. 1° CPC, el recurso de casacién en la forma y el recurso
de casacién en el fondo no suspenden la ejecucién de la sentencia.

Tomando en cuenta que, salvo situaciones muy puntuales, estos recursos solo
proceden en contra de sentencias definitivas o interlocutorias que pongan término al
juicio o impidan su prosecucién (arts. 766 y 767 CPC), la impugnacién por esta via se
transforma en uno de los casos mds claro de ejecucién provisional en nuestro sistema“.
Ademids, considerando que —en rigor— el régimen no suspensivo se produce para los
recursos de casacién entablados en contra de sentencias de segunda instancia (arts. 766,
767 y 770 CPC), podemos afirmar que la ejecucién inmediata tiene cabida una vez que
el asunto ha sido revisado por el tribunal de alzada.

De todos modos, encontramos casos de excepcién que veremos por separado mds
adelante. Una excepcidn es legal, y se refiere a sentencias cuyo cumplimiento hace
imposible llevar a efecto la que se dicte si se acoge el recurso (art. 773 inc. 1° CPC).
Otra, més discrecional, concierne a la “fianza de resultas” que puede pedir el recurrente,
sin la cual no puede cumplirse el fallo (art. 773 incs. 2°, 3° y 4° CPC).

Por ahora dejamos planteadas las dos excepciones, y pasamos a ver cudl es el
procedimiento para llevar a cabo la ejecucién provisional en nuestro sistema.

2.  NATURALEZA DE LA EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES QUE CAUSAN
EJECUTORIA

A) Opinién predominante
La opinién que predomina en nuestro medio es que la resolucién que causa
ejecutoria tiene la calidad de titulo ejecutivo que autoriza el inicio de un procedimiento

44 PIEDRABUENA (1999) p. 93; Sociedad Quimica y Minera S.A. (1993) p. 117.
45 ROMERO (2006) p. 43.
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de ejecucién ordinario. El art. 434 CPC, en efecto, sefiala cudles son los titulos ejecuti-
vos que legitiman a un acreedor para entablar una demanda en un procedimiento de
ejecucién ordinario que recibe el nombre de “juicio ejecutivo” y que estd normado por
los Titulos I y II del Libro III CPC, referidos respectivamente al “juicio ejecutivo en las
obligaciones de dar” (arts. 434-529) y al “procedimiento ejecutivo en las obligaciones de
hacer y no hacer” (arts. 530-544).

Pues bien, como el art. 434 N° 7 CPC alude a “cualquier otro titulo a que las
leyes den fuerza ejecutiva”, los autores?® y los tribunales chilenos?” han concluido que
por aplicacién del art. 231 inc. 1° CPC, las resoluciones que causan ejecutoria queda-
rian comprendidas dentro del elenco de titulos ejecutivos, de modo tal que perfectamen-
te una parte podrfa comenzar un procedimiento de ejecucién ordinario invocando una
prestacién contenida en aquella.

En tal sentido, la postura mayoritaria sostiene que si bien es cierto el art. 434 N°
1 CPC solo reconoce fuerza ejecutiva a las sentencias definitivas e interlocutorias “fir-
mes”, no es menos cierto que el nimero 7° contempla la posibilidad de considerar como
titulo a la resolucién que causa ejecutoria, por virtud de la interpretacién armdnica con
el art. 231 inc. 1° CPC.

Asi pues, de seguir estos razonamientos, las sentencias firmes y las resoluciones
que causan cjecutoria précticamente quedarfan situadas en un mismo plano, y podrian
dar lugar a igual tipo de procedimiento de ejecucién. En este sentido, nétese lo que en
su dfa se dijo sobre la reforma incorporada por la Ley N° 7.760 de 1944: “Hoy, frente a
lo preceptuado en el art. 231, no cabe la menor duda al respecto, o sea, que esta clase de
resoluciones —las que causan ejecutoria— son tan titulo ejecutivo, como las resoluciones
firmes o ejecutoriadas”48. Audn mds, ha llegado a sostenerse que este tipo de resolucién
“otorga accién de cosa juzgada™®.

Todo ello significarfa, al fin y al cabo, que en nuestro pafs no es posible trazar
diferencia entre el procedimiento de la ejecucién ordinaria y el de la provisional.

B) Postura tedrica que relaciona las resoluciones que causan ejecutoria con la

ejecucion provisional

No todos comparten los razonamientos precedentes. En fecha mds reciente un
sector del procesalismo chileno se ha apartado de la explicacién tradicional antes aludi-
da, y ha sefialado que —en sentido estricto— la sentencia que causa ejecutoria no es un
titulo ejecutivo, sino mds bien una forma de tutela judicial anticipada que da lugar a
una ejecucién provisional®’.

46 Entre otros, ESPINOSA (1994) p. 55; ORELLANA (2005) P. 37; COLOMBO (1995) pp. 24 y 25.

47 Asi, Visquez con Promotora y Constructora Fernando Pérez Yoma y Cia. Ltda. (1999); Cuneo con Marmole-
jo (1966) p. 136.

48 CASARINO (1993) p. 31.

49 COLOMBO (1995) p. 24.

50 ROMERO (1999) pp. 187-191; ROMERO (2006) pp. 42 y 43; ROMERO (2002) pp. 27-29.
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Por la atinencia, transcribimos lo central de este postulado: “A través de la ejecu-
cién provisional se permite cumplir los efectos de la sentencia como si ella estuviera
firme, permitiendo que el actor pueda empezar a gozar del contenido total de la preten-
sién admitida en la sentencia, aunque exista un recurso pendiente”; “Esta singular forma
de tutela anticipada se regula a propdsito de los efectos de los recursos, especificamente
dentro de las sentencias que causan ejecutoria’; “En nuestro derecho, las sentencias que
causan ejecutoria no fueron contempladas originalmente en el Cédigo de Procedimiento
Civil; su aceptacién se debe a la reforma de la Ley N° 7.760, publicada el 5 de febrero
de 1944. Con anterioridad, el antiguo art. 236 (actual 231) solo permitia que se pudie-
ran cumplir las resoluciones ejecutoriadas”; “En términos generales, se trata de resolu-
ciones en las que técnicamente no se ha producido ain la cosa juzgada. No obstante lo
anterior, por razones de politica legislativa y con el objeto de dar celeridad a los juicios,
la ley permite que se puedan cumplir los fallos, aunque exista el riesgo que el tribunal ad
quem revoque lo decidido en la sentencia cuyo cumplimiento se anticipa™!.

Por nuestra parte, nos plegamos a esta doctrina, pues cuadra mejor con la idea
bdsica de lo que significa la ejecucién anticipada de la sentencia no firme. El dnico
punto sobre el cual no profundizaremos, por exceder los limites de este trabajo, concier-
ne a la naturaleza ejecutiva que presentan las resoluciones que causan ejecutorias. No
discutiremos, pues, si tienen o no calidad de titulo ejecutivo; simplemente sefialaremos
que desde un punto de vista técnico-procesal, no pueden asimilarse los procedimientos
de ejecucién ordinarios cuyo punto de partida es una sentencia firme, con los mecanis-
mos de ejecucién provisionales cuyo fundamento es una resolucién carente de firmeza.
Por lo mismo, a continuacién propondremos hacer un distingo en cuanto a la via para
obtener el cumplimiento de estas dltimas.

C) Procedimiento “incidental” de ejecucidn ante el mismo tribunal que dictd la
resolucidn en primera o dnica instancia, como via idénea para recabar la
ejecucion provisional

Pensamos que el mecanismo mds apto para impetrar el cumplimiento forzado
(ejecucién provisional) de las resoluciones que causan ejecutoria, es el procedimiento
incidental contemplado por los arts. 233-241 CPC. En este sentido, nos parece que el
procedimiento ejecutivo ordinario del Libro III del Cédigo al que hicimos referencia
mds arriba, solo serfa procedente para las sentencias firmes.

Para tales efectos, es util considerar ciertos aspectos orgdnicos y funcionales de
nuestra legislacién.

En primer término, encontramos un modelo ordinario para la ejecucidn civil que
estd dado por las normas de los Titulos I y II del Libro III CPC (arts. 434 y ss.).
Constituye una tipologfa de procedimiento que recibe el nombre de “juicio ejecutivo”,
caracterizado —entre otros aspectos— por presentar una fase de cognicién bastante am-
plia. Asi lo evidencian los arts. 464-469 CPC que regulan una etapa de discusién al

51 ROMERO (2006) pp. 42 y 43.
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interior del procedimiento de ejecucién bastante extensa, con una amplia gama de
defensas para el ejecutado (art. 464)32.

En segundo lugar, en nuestra ley existe un esquema procesal que usualmente
recibe la denominacién de procedimiento “incidental” de ejecucién, normado por los
arts. 233-241 CPC. Es un modelo procesal breve, con un ndmero muy acotado de
defensas para el ejecutado (art. 234 CPC), las que deben constar en antecedentes escri-
tos y fundarse en hechos acaecidos con posterioridad a la sentencia de cuyo cumplimien-
to se trata>.

En tercer lugar, existe un aspecto orgdnico relevante, referido a los tribunales
competentes para conocer de uno y otro procedimiento. Segun los arts. 231 y 232 CPC,
relacionados a su turno con los arts. 113 y 114 del Cédigo Orgdnico de Tribunales
(COT), si se trata de ejecutar una sentencia a través del primer modelo de ejecucidn,
existen dos tribunales con igual competencia: el que pronuncié la resolucién en primera
o0 Unica instancia, y el tribunal competente de acuerdo a las reglas generales. La eleccién
la podrd hacer la parte que haya obtenido sentencia a su favor (el acreedor de la presta-
cién establecida judicialmente). Si, en cambio, se da tramitacidén al procedimiento “inci-
dental” de ejecucién, habrd un solo tribunal competente: el que haya pronunciado la
resolucién en primera o tnica instancia.

En este contexto, el punto consiste en determinar cudl podria ser el mérodo
procesal de ejecucién mds idéneo para las resoluciones que causan ejecutoria y, por
tanto, para la ejecucién provisional. Tomando en cuenta que conceptualmente es necesa-
rio distinguir los dos tipos de ejecucidn, y sobre todo considerando la falta de regulacién
para la ejecucién inmediata de la sentencia no firme, estimamos mds adecuado el proce-
dimiento incidental de los arts. 233- 241 CPC que debe impetrarse ante el tribunal que
dicté la resolucién en primera o tnica instancia.

En nuestra doctrina se ha dado la siguiente razén pragmdrtica: “La ejecucién de
una sentencia que causa ejecutoria no es propia de otro tribunal que no sea aquel que
estd conociendo de la causa, puesto que estando ante un titulo cuya eficacia estd someti-
da a condicién resolutoria a verificarse solo dentro de ese procedimiento, su ejecucién
debe corresponder solo al tribunal que conoce de esa situacién”>4.

Por motivos précticos y sobre todo de seguridad juridica, nos quedamos con esta
tltima solucidn, en especial atendiendo la poca precisién que existe en nuestro sistema
en torno a los efectos de la revocacién de la sentencia provisionalmente ejecutada. Como
medida de resguardo, pensamos que es conveniente dejar sometida esta materia a la

52 ROMERO (2000) pp. 14 y 15.

53 Una explicacién general, en MATURANA (1995) pp. 126-131; un cuadro comparativo entre las etapas de
conocimiento de una y otra modalidad de ejecucién, en PEREIRA (1995) pp. 39-66; sobre el cardcter
“simplificado” del procedimiento incidental, Madeco S.A. (1997) p. 156.

>4 MATURANA (1995) p. 132. En cambio, para la ejecucién de la sentencia firme pueden utilizarse cual-
quiera de los dos procedimientos, a eleccién corresponderd al ejecutante. Por no producirse los inconve-
nientes que presenta la ejecucién de las resoluciones que causan ejecutoria, el sistema puede permitir la
aplicacién indistinta tanto del juicio ejecutivo como del llamado procedimiento incidental de ejecucién, a
no ser —por cierto— que exista un mecanismo especial diverso sefialado por la ley.
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forma procesal simplificada de los arts. 233-241 CPC, y entregar el conocimiento de la
misma al propio érgano que pronuncié la resolucién en primera o dnica instancia.

3. EXCEPCIONES AL REGIMEN DESCRITO

A) Orden de no innovar en el recurso de apelacion no suspensivo. Relacidn con
la “ejecucidn provisional mixta”

El art. 192 incs. 2° y 3° CPC contempla la figura denominada “orden de no
innovar”, que se traduce en la facultad que tienen las Cortes de Apelaciones para decre-
tar la suspensién de los efectos de la resolucién apelada en el efecto devolutivo u ordenar
la paralizacién del cumplimiento forzado de la misma.

Como dijimos, esta potestad judicial fue incorporada al Cédigo por medio de la
reforma del afio 1988, la que junto con ampliar los casos de apelaciones en el efecto
devolutivo, autorizé a las Cortes establecer la suspensién de los efectos de la resolucién
recurrida. Empero, aun cuando la figura tiene veinte afios de vida en nuestro régimen,
carece de un tratamiento adecuado en cuanto a sus fundamentos, fines y limites. La
verdad es que estos aspectos han quedado entregados al prudente saber y entender de las
Cortes, sin que se haya desarrollado un precedente sobre los mismos.

En este escenario no es mucho lo que podemos informar. Aludiremos a tres ideas
centrales y daremos una opinidén personal.

Lo primero que destacamos es que desde un comienzo la recepcién de esta refor-
ma fue bastante negativa. Se dijo, en efecto, que la orden de no innovar “rompe el
sistema”; que los problemas de aplicacién préctica son “terribles” y, por fin, que “ojald
que los tribunales no concedan ni una orden de no innovar”. Asimismo, nos parece
importante subrayar que las Cortes han sido bastantes restrictivas a la hora de conceder
6rdenes de no innovar, por lo que carece de aplicacién prictica®®. Por tltimo, es necesa-
rio decir que lo tnico que se ha esbozado en cuanto su fundamento, es que se tratarfa de
una especie de medida cautelar encaminada a evitar la produccién de graves dafios en
caso de llevarse adelante la ejecucién de una sentencia apelada en el efecto devolutivo’”.

En nuestra opinidn, la orden de no innovar debe insertarse dentro de lo que algunos
llaman “ejecucidén provisional mixta”, que consiste en un sistema de ejecucién inmediata
de la sentencia no firme establecida por la ley en forma general, pero que puede ser
modificada por medio de una resolucién judicial que ordene la suspensién del cumpli-
miento del fallo’. En ese sentido, pensamos que la orden de no innovar presenta un simil
con la norma del art. 230.2 del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (Cédigo
Modelo), segtin la cual la parte en contra de quien se solicita el cumplimiento puede pedir
la suspensién de la ejecucidn provisoria “por causarle perjuicio”.

55 MOSQUERA, Mario (S/D) pp. 46 y 47.

56 PIEDRABUENA (1999) p. 99.

57 Ast puede verse, en PIEDRABUENA (1999) Pp. 102-104; OTERO (2000) pp. 182-188.
58 CABALLOL (1993) pp. 55y 56.
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Por lo mismo, nos parece que un criterio como el precitado es el que debiera
aplicarse a la hora de resolver solicitudes de érdenes de no innovar, puesto que mds
que una naturaleza cautelar, estas se ajustan a las nociones propias de la ejecucién
provisional.

B) Excepcidn legal al efecto no suspensivo del recurso de casacion

El art. 773 inc. 1° CPC fija como primera excepcidn al cardcter no suspensivo del
recurso de casacidn, una regla legal segtin la cual no podrd ejecutarse la sentencia impug-
nada “cuando su cumplimiento haga imposible llevar a efecto la que se dicte si se acoge
el recurso”. La misma norma entrega un cjemplo: “como serfa si se tratare de una
sentencia que declare la nulidad de un matrimonio o permita el de un menor”.

Este ejemplo permite decir que la excepcidn que establece el legislador atafie mds
bien a sentencias constitutivas, de modo que no afecta el régimen de ejecucién provisio-
nal de sentencias de condena. Por ello, compartimos la precisién formulada por alguna
doctrina, segin la cual “no se divisa motivo por el cual no haya de cumplirse y, mds
tarde, dejarse sin efecto lo ejecutado, en torno a los efectos patrimoniales de una nulidad

declarada””.

C) Fianza de resultas en el recurso de casacion

El mismo art. 773 regula en sus incisos 2° , 3° y 4° una excepcién al modelo no
suspensivo del recurso de casacidn. Se trata de la fianza de resultas que puede pedir el
recurrente de casacién y que ha sido condenado por la sentencia impugnada.

El inc. 2° sefala que “la parte vencida podrd exigir que no se lleve a efecto la
sentencia mientras la parte vencedora no rinda fianza de resultas”. Los incs. 3° y 4°
indican la oportunidad y la forma para cjercitar este derecho: al mismo momento de
interponer el recurso, en escrito separado y ante el tribunal que dicté la sentencia
recurrida. As{ pues, nuestra ley se preocupa de balancear los derechos de los litigantes a
través de esta caucién, que solo podrd imponerse en la medida que el vencido lo haya
solicitado en tiempo y forma.

De todos modos, el Cddigo se encarga de excluir de modo expreso a cierto tipo de
litigantes, privdndoles del derecho a pedir esta fianza: son los demandados que recurren
en contra de la sentencia definitiva dictada en los juicios ejecutivos, posesorios, de
desahucio y de alimentos. Nuestros autores explican esta exclusién preferentemente en
razén de la facultad que el ordenamiento reconoce a estos demandados, para impugnar

el fallo por via de un juicio ordinario posterior®.

9 TAVOLARI (1996) p. 67.
60 TAVOLARI (1996) p. 68.
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4. ALGUNOS CASOS ESPECIALES, DUDOSOS O POCO TRATADOS EN EL
ORDENAMIENTO CHILENO

A)  Situacion de la sentencia definitiva dictada en el procedimiento

ordinario de ejecucion

Como expusimos, en este procedimiento de ejecucién es posible abrir una etapa
de conocimiento, donde el tribunal de primera instancia tiene que dictar una sentencia
definitiva por la cual resuelva si acoge o rechaza la oposicién a la ejecucién formulada
por el ejecutado. De conformidad con lo dispuesto por los arts. 475, 481, 509, 510, 511
y 512 CPC, relacionados a su vez con el art. 194 N° 1 CPC, la apelacién que deduzca el
ejecutado en contra de dicha sentencia es, en principio, no suspensiva. Por consiguiente,
la regla es que en este tipo de procedimiento ejecutivo se admita la ejecucién provisional
de la sentencia no firme, aunque con ciertas particularidades.

Por exceder los propdsitos de este trabajo, nos limitaremos a decir que si la
sentencia definitiva desestima la oposicién del ejecutado, la ley chilena autoriza el cum-
plimento de la misma, sin que —en principio— la apelacién tenga un efecto suspensivo.
Ahora bien, si el fallo ordena llevar adelante la realizacién de bienes (o sea, se trata de la
llamada “sentencia de remate”), la ejecucién puede avanzar hasta la consignacién de los
fondos obtenidos por esta via. Segtn el art. 509 CPC, si el ¢jecutado deduce recurso de
apelacién en contra de dicha sentencia, el ejecutante inicamente podrd obtener el pago
en la medida que caucione las resultas del recurso. Vale decir, se trata de una ejecucién
provisional “ope legis”, que en la parte final (pago) exige caucidn.

Si, por el contrario, la resolucién que falla la oposicién del ejecutado ordena
entregar la cosa que se debe (la denominada “sentencia de pago”), la apelacién tiene
efecto suspensivo y el art. 475 CPC solo permite llevar a cabo el cumplimiento de la
resolucién en caso que el ejecutante caucione las resultas del recurso. Con todo, el art.
512 CPC exige que la mencionada resolucidén se encuentre firme para proceder a la
entrega al ejecutante de la especie que se debe y que estd embargada. Por consiguiente,
podriamos afirmar que estamos ante una suerte de ejecucién provisional “ope legis” con
caucién, que dnicamente puede llegar hasta el embargo de la cosa que se debe.

B) Efectos de la revocacidn o invalidacion de las resoluciones que causan

ejecutoria

Este es un aspecto inexplorado en nuestro pafs, sobre el cual hay laguna legal,
ausencia de jurisprudencia y muy poca doctrina.

Los autores han hecho algunas calificaciones juridicas del problema, acudiendo a
los conceptos de condicidn resolutoria o nulidad procesal de pleno derecho. Es asi como
se ha dicho que en estos casos existe una condicién resolutoria consistente en la revoca-
cién o invalidacién del fallo®'. En la misma linea, algunos sostienen que esta sentencia
serfa un “tipico acto juridico condicional”®?. Otros, en fin, postulan que en el evento de

61 Asi, MATURANA (1995) p. 132.
62 COLOMBO (1997) p. 48.
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cumplirse dicha condicién, el efecto que se producirfa es la anulacién de pleno de
derecho de todo lo ejecutado®.

Sin embargo, no queda claro cudl es el conjunto de consecuencias juridicas deriva-
das de la revocacién o invalidacién de la sentencia ejecutada provisionalmente, ya que a
falta de norma expresa en la ley procesal, habria que aplicar los preceptos del Derecho
civil, conforme a los cuales la situacién varia segin se trate de una condicién resolutoria
cumplida o de una declaracién de nulidad. Hay, en efecto, diferencias en cuestiones no
menores, como la devolucién de los frutos o el pago de las mejoras (arts. 1486, 1487,
1488 y 1689 del Cédigo Civil, entre otros).

En cualquier caso, a modo meramente referencial podemos citar dos preceptos
procesales que pueden servir de base a futuros andlisis. Uno es el art. 206 CPC, que regula
los efectos de la resolucién del tribunal de alzada en materia de recurso de hecho, en
aquellos casos que declare admisible una apelacién que habia sido denegada por el juez «
quo. La norma sefiala que en esta hipétesis, “quedardn sin efecto” las gestiones posteriores
a la negativa del recurso y que sean una “consecuencia inmediata y directa’ del fallo
apelado. Con base en este texto legal, nuestra jurisprudencia ha sefialado que la consecuen-
cia es la “nulidad” de las actuaciones posteriores a la resolucién del tribunal de primera
instancia que negé la concesién de una apelacién en ambos efectos®, criterio que podria-
mos trasladar al tema que analizamos. El otro precepto es el art. 339 inc. final CPC, que
regula los efectos de la resolucién de segunda instancia que falla una apelacién de la
resolucién que recibe la causa a prueba. En la parte final se indica lo siguiente: “La prueba
ya producida y que no esté afectada por la resolucién del tribunal de alzada tendrd pleno
valor”. A contrario sensu, si la decisién de segunda instancia afecta la prueba rendida ante el
tribunal de primer grado (como ocurrirfa, por ejemplo, en caso que elimine un hecho de la
sentencia interlocutoria de prueba), las probanzas pierden todo su valor, lo que también
proporciona un antecedente de interés para el tépico que examinamos.

A no dudarlo, esta es una materia que urge abordar en profundidad, pues parte
importante de la ejecucién provisional se concentra en este delicadisimo punto. Como
se ha sefialado en trabajos comparativos publicados en nuestro pafs, corresponde al “mal
necesario” de la ejecucién inmediata del fallo no firme, que debe asumir el legislador en
pos de una mds eficaz administracién de justicia en primera instancia y para el cual no
queda otro remedio que proceder a la restitucién o a la compensacién integra de lo
ejecutado®.

C) Medidas cautelares

No tenemos doctrina y jurisprudencia que proporcionen luces sobre la compatibi-
lidad que puede existir entre la ejecucién provisional y la tutela cautelar. Frente a ello,
tnicamente podemos formular algunas apreciaciones sobre las distinciones que notamos
entre una y otra figura.

3 En este sentido, TAVOLARI (2000b) p. 269.
64 Asi, Canessa y otros con Ovalle (1928) p. 369; Del Villar con Smith (1952) p. 50.
65 CHOZAS (2007) p. 414.
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Como hemos sostenido en otro trabajo®, nos parece que ambas instituciones
procesales deben diferenciarse. La tutela anticipada consiste en la satisfaccién de un
derecho antes de la dictacién de la sentencia definitiva, cuando en casos graves y urgen-
tes la demora en la respuesta jurisdiccional puede provocar un perjuicio irreparable al
actor. Es, por ende, una herramienta procesal que busca resolver el problema que genera
el transcurso del tiempo en el proceso, del cual puede resultar un dafo irremediable para
el justiciable que formula la pretensién®. Se llama anticipada, precisamente porque
importa un adelantamiento de la satisfaccién de la pretensién del demandante, que en
términos ordinarios deberfa quedar reservado para el momento de la dictacién de la
sentencia firme, e incluso mds, para el instante del cumplimiento definitivo de lo resuel-
to. La anticipacién consiste, pues, en apresurar la satisfaccién predicha, a momentos
procesales anteriores al fallo, los que de hecho pueden encontrarse en el mismo inicio de
la causa.

Es por lo mismo que seguimos pensando que no cabe confundir dicha tutela con la
cautela procesal, que por definicién debiera estar encaminada a asegurar, garantizar o
proteger la eficacia de la pretensién y del fallo, mds que adelantar los resultados de este®®.

De ah{ que estimemos que los casos de ejecucién provisional que se contemplan
en nuestra ley, no podrfan ser solucionados por la via de medidas cautelares, las que
—reiteramos— no estdn ideadas para colmar las expectativas finales del demandante, sino
para resguardar la accién entablada a través de una via suceddnea u homogénea a la
ejecucién, pero no idéntica a ella®.

D) Aceptacion provisional de la demanda en el juicio sumario

La aceptacién provisional de la demanda es un mecanismo que recoge el art. 684
CPC y que ha sido calificado por una parte de la doctrina chilena como una modalidad
de tutela anticipada’®.

El inciso 1° de la norma dispone lo siguiente: “En rebeldia del demandado, se
recibird a prueba la causa o, si el actor lo solicita con fundamento plausible, se accederd
provisionalmente a lo pedido en la demanda”. A su vez, el inc. 2° indica: “En este
segundo caso, podrd el demandado formular oposicién, dentro del término de cinco
dfas, contados desde la notificacién; y una vez formulada, se citard a nueva audiencia,
procediéndose como se dispone en el articulo anterior, pero sin que se suspenda el
cumplimiento provisional de lo decretado con esta calidad, ni se altere la condicién
juridica de las partes”.

66 MENESES (2008) pp.231-235.

67 Para un cuadro conceptual, ROMERO (2001) Pp. 35-39, 62-67; ROMERO (2006) pp. 41-51; DE LOS
SANTOS (1999) pp. 23-24.

%8 en nuestra doctrina, en este sentido, PEREIRA (1992) Pp. 81-98; en contra, aludiendo a la “finalidad
anticipativa” de la tutela cautelar, MARIN (2004) Pp. 237 ss.; aceptando excepcionalmente la finalidad
anticipativa de la tutela cautelar en casos relacionados con proteccién de derechos fundamentales, ROME-
RO (2001) Pp. 48 y 49; ROMERO (2006) pp. 44-46.

% Sobre el requisito de la “homogeneidad”, TAVOLARI (1994b) pp. 144 y 145.

70 Asif, ROMERO (2006) p. 46; calificdindola como figura “sui generis”, ROJAS y VENEGAS (1963) p. 153.

41



42

Revista Chilena de Derecho, vol. 36 N°1, pp. 21 - 50 [2009]

MEeNESEs PacHECO, Claudio “La ejecucién provisional en el proceso civil chileno”

Como puede verse, constituye una importante alternativa de ejecucién inmediata
enmarcada dentro de una tutela anticipada, lo que implica una manifiesta decisién de
nuestro legislador de fortalecer la tutela judicial de primera instancia en esta clase de
proceso declarativo. Es, empero, un mecanismo al que no se le ha sabido sacar el debido
provecho, pues no dispone de una aplicacién en la prictica judicial’!.

E) Recurso de queja

Como tltima cuestién sobre el Derecho chileno vigente, hacemos presente que es
posible encontrar casos de resoluciones que causan ejecutoria en el campo del recurso de
queja, que es una via disciplinaria por la cual pueden impugnarse ciertas resoluciones en la
medida que hayan sido dictadas con faltas o abusos graves (arts. 545, 548 y 549 COT).

Este recurso se deduce directamente ante el tribunal superior (Cortes de Apelaciones
o Corte Suprema, segtin el caso), y no suspende el cumplimiento de la resolucién impug-
nada, a menos que el mismo tribunal decrete orden de no innovar (art. 548 inc. final
COT). Por ello, aplicando la terminologia usada en este trabajo, podriamos decir que estos
preceptos consideran la procedencia de una especie de ejecucién provisional mixta.

De todas maneras, es importante dejar anotado que es un método de impugna-
cién residual y con un campo muy limitado de accién, desde que solo procede en la
medida que la resolucién no sea susceptible de atacar a través de otro recurso ordinario o
extraordinario (art. 545 inc. 1° COT)72.

V. REFERENCIA A LA SITUACION DE LA EJECUCION PROVISIONAL EN LOS TRABAJOS
PRELEGISLATIVOS Y PREPARATORIOS DE REFORMA PROCESAL CIVIL

1. LA EJECUCION PROVISIONAL EN LA PROPUESTA DE BASES

En el marco de los trabajos prelegislativos y preparatorios de la reforma a la
justicia civil’?, con fecha 10 de mayo de 2005 la Comisién designada en conjunto por el
Ministerio de Justicia del Gobierno chileno y la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, presenté un documento denominado “Propuesta de bases para redactar un
nuevo Cédigo Procesal Civil para la Republica de Chile” (Propuesta de bases)”4.

En él se dejaron anotados los lineamientos generales para una modificacién integral
del sistema chileno, las que fueron sometidas a estudio a cargo de una entidad llamada
“foro para reforma procesal civil”, que formé el aludido Ministerio el 12 de mayo de 2005,
compuesto por profesores de Derecho procesal, un representante del Colegio de Abogados
de Santiago y dos representantes del Institutos de Estudios Judiciales.

71 Con relacién al punto de la eficacia prdctica, hacemos presente nuestro comentario critico a la regula-
cién de la ley chilena en materia de procesos colectivos sobre proteccién al consumidor (art. 51 inc. 1° Ley
N° 19.496), en la que se excluyé expresamente la posibilidad de dar aplicacién a este precepto (MENESES,
2006, pp. 236, 262, n. 13).

72 TAVOLARI (1996) pp. 10-30.

73 Una sintesis, en NUNEZ (2007).

74 PROPUESTA DE BASES PARA REDACTAR UN NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL PARA LA REPUBLICA DE
CHILE (2005).
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En el tema que analizamos, la Propuesta de bases sefiala lo siguiente: “La Comi-
sién estima que se debe estructurar para el nuevo sistema de justicia civil un régimen de
ejecucién provisional de resoluciones judiciales. En este sentido, la regla general deber
ser la ejecucidén provisional de las sentencias sin necesidad de prestar caucién previa, en
primera como en segunda instancia”; agrega, que “solo es conveniente establecer un
momento preclusivo para solicitar la ejecuciédn provisional, pudiendo intentarse desde
que se tenga por preparado el recurso hasta que se dicte sentencia’, y culmina sefialando
que “se debe establecer un procedimiento de oposicién a la ejecucién provisional, una
vez despachada esta limitado a aquellos supuestos en que se hubiere concedido indebida-
mente, o se tratare de condena no dineraria que de ejecutarse resultaria imposible, o de
extrema dificultad su restauracién, o que el ejecutado ofreciera, respecto de una condena
no dineraria, unas medidas de garantia alternativas, como prestar caucién para compen-
sar los perjuicios derivados de la demora en la ejecucidén. El ejecutante puede a su vez
prestando caucién mantener la ejecucién provisional de las condenas dinerarias”’>.

Considerando la explicacién precitada, pensamos que los lineamientos han segui-
do principalmente el modelo espafiol de ejecucidn provisional, regulado por los arts.

524-537 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) del afio 2000.

2. LA EJECUCION PROVISIONAL EN EL ANTEPROYECTO CPC

A partir de las bases antes aludidas, el foro para la reforma procesal civil encomen-
dé a los profesores Cristidn Maturana Miquel y Radl Nufiez Ojeda, la redaccién de un
borrador del articulado de un nuevo Cédigo Procesal Civil, el que fue presentado al
Ministerio de Justicia con fecha 19 de diciembre de 2006 bajo el nombre “Anteproyecto
Cédigo Procesal Civil” (Anteproyecto CPC)7°.

El Anteproyecto CPC se refiere a la ejecucién provisional, aunque no de un modo
explicito y auténomo, principalmente en los arts. 219 y 228, los que transcribimos a
continuacion.

El articulo 219 estd rotulado “estado de las resoluciones respecto de las cuales se
puede solicitar su ejecucién”. En él se sehala lo siguiente: “Se procederd a la ejecucién
una vez que las resoluciones queden ejecutoriadas o causen ejecutoria en conformidad a
la ley de conformidad al procedimiento contemplado en este Capitulo, sin perjuicio de
ser posible el cumplimiento de las que se encuentren firmes o ejecutoriadas conforme al
procedimiento ejecutivo” (inc. 1°); “No obstante, los tribunales que conozcan de los
recursos de apelacién; nulidad o revisién, ejecutardn los fallos que dicten para la subs-
tanciacion de dichos recursos. Podrdn también decretar el pago de las costas adeudadas a
los funcionarios que hayan intervenido en ellos, reservando el de las demds costas para
que sea decretado por el tribunal de primera instancia” (inc. 2° ); “No procederd el
cumplimiento de las sentencias que causen ejecutoria cuando su cumplimiento haga
imposible llevar a efecto la que se dicte si se acoge el recurso, como serfa si se tratare de

75 PROPUESTA DE BASES PARA REDACTAR UN NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL PARA LA REPUBLICA DE
CHILE (2005) p. 461.
76 ANTEPROYECTO CODIGO PROCESAL CIVIL (2006) pp. 41-188.
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una sentencia que declare la nulidad de un matrimonio o permita el de un menor o se
trate de resoluciones pronunciadas por tribunales extranjeros o drbitros” (inc. 3°).

El articulo 228 estd rotulado “supresién de la ejecucién provisional, derecho a la
devolucidn y la indemnizacién por dafos y perjuicios”, e indica lo siguiente. “La ejecu-
cién queda anulada con la pronunciacién de una sentencia que revoque, modifique o
anula el fallo que se haya ejecutado provisionalmente” (inc. 1° ); “Si una sentencia
ejecutada provisionalmente es revocada, modificada o anulada, el tribunal deberd dispo-
ner que se realicen todas las actuaciones para retrotraer el proceso al estado anterior a la
ejecucién, sin perjuicio que quien hubiere solicitado su ejecucién ademds de proceder a
la devolucién de lo que hubiere percibido estard obligado a compensar el dafio que se le
ha ocasionado al demandado con la ¢jecucidén de la sentencia o con el otorgamiento de
la caucién otorgada para evitar la ejecucién. El demandado puede hacer valer el derecho
de indemnizacién por dafios y perjuicios en el proceso en el cual se solicité la ejecucidn
dentro del plazo de un afio desde que se hubiere dictado la sentencia que revocd,
modificé o anulé la sentencia ejecutada provisionalmente, y su peticién indemnizatoria
se tramitard de acuerdo a las reglas de los incidentes” (inc. 2°).

Por tultimo, son también pertinentes el art. 222 inc. 1° que exige la rendicién de
caucién para proceder a la ejecucién de las resoluciones que causan cjecutoria; el art.
350 inc. 1° que establece como regla general la apelacién solo en el efecto devolutivo; el
art. 351 inc. 2° que sefiala las consecuencias que derivan de la revocacién del fallo de
primer grado (“deberd el tribunal de primera instancia decretar todas las medidas para
que se restituya a las partes a la posicién en que se encontraban con anterioridad a su
ejecucién de la sentencia”) y, los incisos 3° , 4° y 5° del la norma precitada, en los que se
regula la “orden de no innovar” en la apelacién.

3.  INCONSISTENCIA ENTRE LA PROPUESTA DE BASES Y EL ANTEPROYECTO

CPC EN ESTA MATERIA

No encontramos unién entre los lineamientos de la Propuesta de bases y el Ante-
proyecto CPC, en especial por la falta de regulacién clara, expresa y auténoma en este
tltimo documento.

Tal vez la mejor demostracién esté dada por la ubicacién que tienen las normas
relacionadas con la ejecucién provisional en el Anteproyecto CPC, que se asemeja mu-
cho al esquema del actual Cédigo y se separa de la idea central dada en la Propuesta de
bases, en orden a estructurar un nuevo régimen de ejecucién provisional. Se diferencian,
ademds, en el tema de la caucién, pues mientras la Propuesta la excluye, el Anteproyecto
la exige. Se apartan, asimismo, en cuanto a la oportunidad para impetrarla y en lo
tocante a los casos de oposicién del ejecutado.

La confrontacién de los textos transcritos deja en evidencia la inconsistencia,
sobre lo cual no conocemos una explicacién expresa. Puede ser que la problemdtica de
fondo diga relacién con el asunto con el cual comenzamos este trabajo, referido al
esquema general de la primera instancia civil, que sin duda debe ser uno de los tépicos
fundamentales en torno a los cuales giren los trabajos preparatorios que contintan
desarrolldndose en nuestro pafs.
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VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

1. En conexidn con lo dltimo, podemos decir que en nuestra opinidn la ejecucién
provisional, inmediata o anticipada de la sentencia no firme, es un mecanismo intima-
mente vinculado al sistema de enjuiciamiento de primera instancia, por lo que su mayor
o menor extensién debe depender necesariamente de la mayor o menor fortaleza del
primer grado jurisdiccional. Por lo mismo, mds que una imposicién constitucional que
derive de la tutela judicial efectiva o del debido proceso, constituye una opcién de
politica procesal en la que el legislador debe balancear las garantias del ciudadano y la
eficacia del fallo.

2. En este sentido, para continuar trabajando sobre la idea de potenciar la ejecu-
cién provisional, resulta indispensable precisar cudles son los requisitos orgdnicos y
funcionales de una administracién de justicia de primera instancia respetuosa de las
garantfas fundamentales de las personas. En otras palabras, estimamos que la mayor
vigorosidad de la ejecucién inmediata solo es concebible en un sistema procesal con una
primera instancia fortalecida en cuanto a los derechos judiciales de las partes.

3. En el régimen vigente, las sentencias definitivas de primera instancia —por regla
general- no admiten ejecucién provisional. La principal excepcién estd dada por el
juicio sumario, que contempla dos mecanismos procesales de interés en este campo: uno
consiste en la ejecucion inmediata “ope iudicis” del fallo de primer grado, y otro corres-
ponde a una clase de tutela anticipada llamada “aceptacién provisional de la demanda”.
En el proceso declarativo ordinario la regla es la inversa, y dnicamente podemos encon-
trar casos marginales de cumplimiento anticipado de sentencias interlocutorias que de-
claran créditos a favor de un litigante. Ademds, estas situaciones puntuales podrfan
quedar paralizadas a virtud de una “orden de no innovar” decretada por el tribunal de
alzada, lo que vendria a constituir una especie de ejecucién provisional “mixta”.

4. El caso mds claro de ejecucién inmediata de la sentencia definitiva se produce
en materia de recurso de casacidon, que por regla general no suspende el cumplimiento
de la decisién. Pero ello supone, en buenas cuentas, que se ha producido un juzgamiento
del asunto en dos instancias.

5. Pareciera ser que en la legislacién actualmente imperante en Chile, la mejor via
para impetrar una ejecucién provisional es el llamado procedimiento “incidental” de
ejecucién. En cualquier caso, es indispensable trabajar dogmdticamente en torno al
modo de resolver la falta de regulacién de los efectos de la revocacién o invalidacién de
la sentencia ejecutada provisionalmente.

6. Retomando la idea matriz de nuestro trabajo, culminamos sefialando que la
falta de regulacién expresa, clara y vigorosa de la ejecucidn provisional en el sistema
chileno, puede deberse a las falencias que presenta el juzgamiento en la primera instan-
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cia, derivadas en buena medida de la escrituracién y mediacién que impera en este
estadio. Mirado el asunto desde otra perspectiva, podriamos decir que esta realidad
arranca de la importancia que la ley chilena asigna a la decisién del segundo grado
judicial. En fin, analizado el tema desde la éptica de los trabajos prelegislativos y prepa-
ratorios de la reforma procesal civil, podemos detectar una tendencia a fortificar la
primera instancia y la ejecucién inmediata de la sentencia, aunque de un modo un tanto
inconsistente.
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