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TABLA DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

1. Abreviaturas

inc. inciso
C. considerando

ne. ndmero

p. pagina
pp.  paginas
t. tomo

vol. volumen

2. Siglas

CPC Cddigo procedimiento civil
CPP  Cddigo procesal penal

CC  Cadigo Civil

DFL Decreto con Fuerza de Ley



RESUMEN

El titulo ejecutivo, al ser un presupuesto absoluto de toda ejecucién, permite al
acreedor prescindir de un proceso declarativo previo, quedando asi excluida la indagacion
de fondo sobre la obligacion que contiene. De ahi, la importancia de dotar de certeza al
titulo, en cuanto a dar constancia fehaciente de dicha obligacion. Esta certeza se logra
reservando a la ley la creacion de titulos ejecutivos, y a través del establecimiento de
rigurosos requisitos que éstos deben cumplir, los cuales podemos hallarlos expresamente
sefialados en la ley, o bien implicitamente establecidos en ella. Tratandose precisamente de
uno de sus requisitos implicitos, cual es la tipicidad, advertimos que en aquellas ocasiones
en que la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia ha aludido a la
expresion “desnaturalizacion” del titulo ejecutivo, ha querido referirse al efecto producido
por la omisién del requisito de tipicidad. En este sentido, si bien la jurisprudencia no se ha
pronunciado expresamente a la falta de tipicidad, entendemos que si ésta falta, el titulo se
torna insuficiente para exigir el cumplimiento forzado de una obligacion, es decir, se

desnaturaliza.

PALABRAS CLAVE

Titulo ejecutivo, certeza, legalidad, tipicidad, desnaturalizacion.



INTRODUCCION

En el actual sistema de procedimiento civil chileno, el titulo ejecutivo opera como la
Ilave de la ejecucion, pues permite al acreedor ejercer por via de apremio el derecho de
garantia general que preceptua el articulo 2465 del CC, sin discusion jurisdiccional previa
sobre la existencia y elementos de tal obligacion, a diferencia de la sentencia firme, titulo
ejecutivo por antonomasia, la que si es resultado de un proceso declarativo previo.

En este respecto, en los titulos extrajudiciales en que no existe una discusion previa,
se hace imperativo obtener certeza de la existencia de la obligacion por una parte, y del
crédito por otra, debido a que ello producira una agresion al patrimonio del deudor. Dicha
certeza se obtiene reservando a la ley, tanto la creacion de titulos ejecutivos, como el
establecimiento de los requisitos que éstos deben reunir para fundar validamente un
procedimiento de apremio.

En este orden de ideas, al no existir claridad acerca de los requisitos del titulo
ejecutivo que le otorguen tal certeza, el legislador ha caido en la creacion de titulos
ejecutivos que no entregan certidumbre respecto de la existencia de la obligacion, y que por
tanto, transforman al proceso ejecutivo en una fase de conocimiento, lo que no corresponde
a la naturaleza ni al objetivo del juicio ejecutivo.

Al realizar un andlisis de diversa jurisprudencia de los tribunales superiores de
justicia de nuestro pais, relativas a la perdida de mérito ejecutivo por la omision de algunos
de sus requisitos esenciales, llama la atencion gue éstos no se pronuncien expresamente en
relacién a la falta de uno de sus requisitos, cual es la tipicidad. Sin embargo, a menudo
indican que el titulo se ha “desnaturalizado”, expresién que no es pormenorizada, pero que
se vincula con la pérdida de calidad de titulo ejecutivo, lo que en definitiva impide la
iniciacion de la fase de ejecucion.

Es asi como nos resultd ineludible indagar en la relacion que existe entre los
requisitos del titulo ejecutivo, particularmente la tipicidad, y esta expresion
“desnaturalizacion”, que en definitiva se traduce en la ausencia de dicho requisito.

Para dicho fin estructuraremos el trabajo del siguiente modo: En la primera parte, es
fundamental establecer un concepto de titulo ejecutivo, determinando a la vez su naturaleza

juridica y funcion, ideas que nos acompafiaran en el trascurso de este trabajo y que seran



determinantes para la obtencion de una respuesta en esta investigacion. Luego,
analizaremos en particular los requisitos de legalidad y tipicidad del titulo ejecutivo,
revisando las fuentes legales que sustentan su exigibilidad, para continuar con un anélisis
jurisprudencial de los tribunales superiores de justicia, que nos permita demostrar la
connotacion que se la ha atribuido a la expresion desnaturalizacion. Finalmente,
estableceremos la relacion que existe entre la falta al requisito de tipicidad y la consecuente

desnaturalizacion del titulo ejecutivo.



1. QUE SE ENTIENDE POR TITULO EJECUTIVO
El titulo ejecutivo es lo que da la certeza necesaria para optar a “la facultad de

acudir directamente a la ejecucion forzada para el inmediato cobro de ciertas deudas o, lo
que es igual, a la posibilidad de prescindir de un proceso declarativo previo que la ley
concede a ciertos acreedores” (De la Oliva, 1991: p. 30). Mas precisamente, la existencia
del titulo ejecutivo, le otorga al acreedor la posibilidad de promover la ejecucion, y a su
vez, surge el deber de los 6rganos ejecutivos de realizarla (Goldchmidt, 1937: p. 539).

Al no existir una definicion legal de titulo ejecutivo, es menester elaborar una que
entregue claridad y delimite los requisitos que éste debera cumplir, pues dependera de la
definicion que tengamos, para saber si un determinado antecedente constituye o no titulo
ejecutivo.

Por todo lo anterior, y poniendo énfasis en su naturaleza documental, entendemos
que “titulo ejecutivo es un supuesto de hecho legal tipico, generalmente consistente en un
documento representativo de un acto juridico que impone o constituye un deber de
prestacion, supuesto al que la ley vincula el efecto juridico de la vélida realizacion del
actividad ejecutiva, de la cual determina la medida y alcance, tanto en el aspecto objetivo —
qué se debe ejecutar -, como en el subjetivo — a favor de quién y contra quién se debe
ejecutar -. ” (Ortells, 1980: p.683).

En este mismo sentido, nuestra jurisprudencia ha definido al titulo ejecutivo como
un “documento escrito que debe contener de manera indubitada y fehaciente el
reconocimiento o declaracion de un derecho y su correlativa obligacion que puede ser de
dar, hacer o no hacer” (Departamento de estudios juridicos Puntolex, 2010: p. 59)".

Siguiendo esta linea, cuando se habla de titulo ejecutivo, normalmente se asocia a
una sentencia firme de condena, que viene siendo el titulo ejecutivo por antonomasia, y que
se obtuvo a través de la tutela jurisdiccional declarativa de condena. Sin embargo, por
razones de conveniencia socioecondémica y de politica legislativa, se ha permitido que
“determinados titulos asimilables a una sentencia, y que son establecidos por el legislador”
(Pérez Ragone, 2009: p.92) puedan servir de fundamento del procedimiento ejecutivo.

Estamos hablando de los titulos ejecutivos extrajudiciales.

' CS 3 mayo 2006, ROL 1895-2005.



2. NATURALEZA JURIDICA DEL TITULO EJECUTIVO
Doctrinariamente se ha discutido si el titulo ejecutivo configura un acto o un

documento. Lo cual tiene relevancia para fijar la posicion del tribunal frente a la
presentacion del titulo ejecutivo y del derecho a defensa del ejecutado contra el cual se
despacho el mandamiento de ejecucion y embargo (Colombo, 1995: p.4).

Los autores clésicos se uniforman al sostener que el titulo ejecutivo tiene naturaleza
documental, enfatizando la realidad material del titulo. Por un lado, Chiovenda decia que el
“titulo ejecutivo es una declaracion, pero debiendo constar siempre esta declaracion (ad
solemnitatem) por escrito” (1992: p.282). Mientras por otro lado, Carnelutti sefialaba que el
titulo ejecutivo “es un documento que el acreedor, a fin de obtener la ejecucién forzada,
debe presentar al oficio judicial, lo mismo que el viajero debe presentar el billete al
personal de ferrocarriles” (1950: p.266).

No podemos dejar de mencionar que existe un sector minoritario de la doctrina,
encabezado por Liebman, que postula el caracter de acto o negocio del titulo ejecutivo, al
tratarlos como “actos que la ley reconoce necesarios y al mismo tiempo suficientes para
legitimar la demanda con la cual se promueve la ejecucion” (1980: p.156).

En la actualidad, la opinion mas aceptada en la doctrina, es aquella que postulan los

autores clasicos, considerando al titulo ejecutivo como un “documento” (Vergara, 1983:
p.52), lo que manifiestan principalmente al definirlo utilizando dicha expresion.
Asi las cosas, Tavolari sostiene que la discusion ya ha sido zanjada, quedando demostrado
que lo preceptuado en el articulo 434 N°3 del CPC, “que incluye entre los titulos no al
avenimiento, diriamos el negocio juridico, sino al “acta de avenimiento”, esto es, al
documento que da testimonio de dicho negocio”. (2000: p.52).2 Sin embargo, este Gltimo
argumento no es decisivo para Cortez, quien mantiene la concepcion documental de titulo
ejecutivo, pero con dos matices, a saber:

a) Si bien los preceptos legales que se ocupan de establecer los titulos ejecutivos,

enuncian casi exclusivamente documentos como titulos ejecutivos, “no excluye
la posibilidad de que determinadas declaraciones o manifestaciones de voluntad

sean legalmente consideradas para atribuirles, eficacia ejecutiva” (2003: p. 26).

2 Asi también queda demostrado en el art. 26 de la Ley de Impuesto y estampillas, que indica que los
documentos que no han pagado los impuestos no tienen mérito ejecutivo.
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b) Que al autorizar al ejecutado la oposicion de excepciones que miran a la relacion
juridica sustancial de que da cuenta el titulo, cabe concluir que para el proceso
de ejecucion el titulo es algo més que un documento (2003: p. 27).

Esta posicion mayoritaria, ha sido acogida por nuestros tribunales superiores de
justicia, existiendo jurisprudencia en este sentido: “la ley no ha dado mérito ejecutivo a los
negocios juridicos, sino a documentos a los cuales atribuye ese mérito y que, por supuesto,
pueden contener negocio juridicos (la transaccion, por ejemplo) o referirse a ellos™.

Sin embargo, hay que agregar una opinion intermedia, para la cual el titulo ejecutivo
puede ser considerado desde un doble punto de vista, desde la forma (documento), por un
lado, y desde el contenido (acto juridico documental), por otro. Estableciendo que lo
acertado es un tratamiento conjunto del titulo, considerando su materialidad como
instrumento e identificandolo con el acto juridico, derecho y obligacion que contiene
(Colombo, 1995: p. 4). Es por lo anterior, que el “titulo ejecutivo se utiliza, de un lado, para
designar un conjunto de hechos al que el derecho concede eficacia para fundar el despacho
de la ejecucion; de otro, “titulo ejecutivo” es el documento — el papel — al que esos hechos
se incorporan y que sirve para acreditar su efectiva existencia” (Fernandez — Ballesteros,
1991: p.48)

Con todo, estimamos que, como sostiene Cortez, la naturaleza documental “no es
consustancial al proceso de ejecucion sino que se funda en motivos circunstanciales” (2003:
p. 27). Debido a esto dltimo, y a todo lo sefialado anteriormente, es que no podemos
guedarnos so6lo con el aspecto formal del titulo ejecutivo. De manera tal, que si bien, la
posesion del titulo ejecutivo es imperativo para iniciar el procedimiento ejecutivo, no es
una entidad vacia, por el contrario, el documento debe tener un cierto contenido que

habilite legitimamente el inicio de dicho proceso.

3. CERTEZA DEL TiTULO EJECUTIVO
3.1 Importancia de la certeza en el titulo ejecutivo

Tratdndose de la sentencia firme de condena, en que ha existido una discusién
previa constituida por el juicio ordinario, no existe el problema de la incertidumbre respecto

a la veracidad del derecho establecido en dicho titulo, pues ésta viene dada por la

% CS. 27 junio 1966, RDJ, t. 63, sec. 1, p.232 en especial c. 8°, p. 234
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declaracion jurisdiccional. Sin embargo, el problema se presenta en los titulos ejecutivos
extrajudiciales, es decir, en aquellos creados por el legislador, asimilandolos a una
sentencia, en que se hace indispensable contar con la suficiente certeza juridica para poder
acceder a esta fase ejecutiva que produce fuerte “afectacion en los derecho fundamentales,
desde el derecho de propiedad hasta la libertad personal” (Pérez Ragone, 2006: p.498).

La certeza antes mencionada se obtiene reservando a la ley la creacion de titulos
ejecutivos y a través del cumplimiento de rigurosos requisitos. Sin embargo, la necesidad
de dicha certeza no es algo meramente doctrinario y sin importancia préactica, sino que al
contrario, es de suma relevancia, puesto que en primer lugar, la ejecucion significa una
coaccion o coercion que es empleada por el tribunal para lograr acomodar la realidad a lo
que indica el titulo; en segundo lugar, la ejecucion prescinde de la voluntad del deudor para
el cumplimiento de la obligacién, lo que supone adentrarse en su esfera juridica para
compeler su voluntad o afectar su patrimonio, y asi lograr la efectiva tutela del acreedor
(Ramos 1992: p.1000); y finalmente, tiene importancia puesto que el “juicio ejecutivo no es
declarativo de derechos” (Espinosa, 2003: p.8), lo que hace necesario un desarrollo
expedito de este procedimiento, pues el acreedor estd invocando un titulo ejecutivo que
“genera una presuncion de veracidad a favor del ejecutante” (Colombo, 1995: p. 13).

Por todas estas razones, observamos la trascendencia del titulo ejecutivo, y llegamos
a concluir que estamos hablando de un antecedente cuyos efectos resultan invasivos y por
lo tanto, “se requiere dotar al procedimiento de la mayor cantidad de seguridades posibles,
una de las cuales es el titulo ejecutivo. Este pasa a ser algo mas que un documento, es una
herramienta de seguridad del crédito y de la obligacién correlativa” (Meneses, 2010:
p.1188).

Se hace necesario asi, relacionar al titulo ejecutivo con uno de los fines del derecho,
cual es la seguridad juridica. Y en este sentido, el Derecho debe procurarla, entregandole a
los integrantes de la comunidad juridica, orientacion, orden, previsibilidad y proteccion
(Squella, 2000: p. 534).

3.2 Fundamento legales
En consecuencia, como una manera de brindar una adecuada tutela jurisdiccional de

los derechos envueltos en el procedimiento ejecutivo e impedir su vulneracion, es que la
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ejecucion no solo debe ser regulada en detalle sino también debe estar sometida al estricto
rigor del principio de formalidad (Pérez Ragone, 2006: p.498). Asimismo, para garantizar
la forma y mérito del titulo ejecutivo, es ineludible seguir el mismo formalismo, para la
regulacién de sus requisitos.

Por tanto, es necesario indicar cuales son los derechos implicados en la ejecucion
que hacen obligatoria la exigencia de certeza y seguridad del titulo ejecutivo como

instrumento capaz de abrir la ejecucion; a saber:

a) El articulo 19 n° 24 de la Constitucion Politica

Una vez acogida la demanda ejecutiva el tribunal procede a dictar el “despachese”,
cual tiene como objeto por un lado, acceder a la ejecucion, y por otro, permite proceder
compulsivamente contra el ejecutado, es decir, autoriza a requerir de pago al deudor y a
embargar bienes suficientes en caso que no pague, como preceptla el articulo 443 del CPC.

Lo anterior, es posible por el poder y actividad ejecutiva que lleva a cabo el juez.
“Aquella actividad es sustitutiva de la que llevaria a cabo el responsable que quisiera poner
término voluntario del desequilibrio patrimonial causado por el incumplimiento de un
deber; el juez realiza dicha actividad como sustituto del ejecutado, y como tal sustituto esta
legitimado para realizar los necesarios actos de disposicion sobre el patrimonio del
sustituido” (Carreras, 1957: p-95).

Se observa entonces, que en la ejecucién se priva al deudor de la posibilidad de
poder disponer de sus bienes, vulnerandose asi el derecho de propiedad consagrado en el
articulo 19 n° 24 de la Constitucion Politica de Chile, donde se asegura a las personas tal
derecho sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Desprendiéndose asi la
importancia de contar con un titulo ejecutivo que cumpla de manera exhaustiva con todos
sus requisitos, y para ello se debe tener claro cuales son precisamente estos requisitos,

punto que desarrollaremos méas adelante.

b) Garantia general del acreedor.
Dicho concepto se consagra en el articulo 2465 del CC, que otorga al acreedor el
derecho de perseguir su pago sobre todos los bienes embargables del deudor, asi, el

acreedor esta investido de un poder de agresion consistente en la facultad de emplear las
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vias legales tendientes a obtener la ejecucion especifica de lo debido. Lo anterior se
encuentra complementado por la norma contenida en el articulo 2469 del mismo cuerpo
legal. Siendo de esta manera, el principio de garantia general del acreedor la expresién mas
amplia del conjunto de medidas de proteccion del derecho de crédito, aunque al mismo
tiempo, constituye el marco que circunscribe la responsabilidad de los deudores a la esfera
exclusivamente patrimonial, sin que pueda ser afectada su libertad personal en este ambito.
Sin embargo, no basta con la actuacion de acreedor para obtener la satisfaccion de
su crédito, sino que es necesario que cuente con cierta seguridad a fin de que dicho proceso

no se torne irrisorio.

4. REQUISITOS DEL TIiTULO EJECUTIVO
El titulo ejecutivo exige el cumplimiento de rigurosos requisitos que brindan la

seguridad necesaria para dar inicio a un procedimiento de ejecucion civil, y asi obtener un
resultado idéneo en la contienda que se trabe.

En principio, diremos que la enunciacion de los requisitos del titulo ejecutivo es de
incumbencia del legislador, porque esta de por medio el interés publico (Casarino, 2002: p.
76). No obstante lo anterior, no todos los requisitos los encontramos expresamente
sefialados en la ley, pues algunos de ellos se encuentran implicitos.

Ya sea que se trate de requisitos explicitos o implicitos, ambos pueden atender tanto
a cuestiones externas, llamados requisitos de forma, como a cuestiones internas o de
contenido, Ilamados requisitos de fondo.

De esta manera, distinguimos por una parte, requisitos de fondo, tales como: que la
obligacion sea actualmente exigible, liquida, y que no se encuentre prescrita, que son a la
vez requisitos que la ley explicitamente le exige al titulo para otorgarle mérito ejecutivo
(Gruss, 1992: p.53). Y por otra, requisitos de forma, tales como: la especificacion de la
identidad del deudor, que se trate de un documento publico, la concurrencia de la voluntad
del deudor, que el titulo sea autosuficiente o autarquico, la legalidad y tipicidad.

Ahora bien, concluimos que so6lo en la medida que cumplamos con todas estas
rigurosas exigencias, tanto de forma como de fondo, y que pueden hallarse expresamente
contempladas en la ley o bien se encuentren de manera implicita en ella, entonces

estaremos en condiciones de obtener una tutela ejecutiva eficiente. De esta manera
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podremos aplicar la méxima de “actuar en lugar de discutir”, pues debemos tener presente
en todo momento, que la fase de ejecucion no es una fase de discusion, y he ahi la
necesidad de contar con un titulo que otorgue tal certeza para entrar a esta fase y permitir
resultados invasivos en el patrimonio del deudor.

Pero siendo aln mas especificos, del andlisis de la jurisprudencia que se realizara
mas adelante en este trabajo, se desprende que es ante el incumplimiento del requisito de
tipicidad, requisito implicito del titulo ejecutivo, que éste se desnaturaliza de los fines
legales para los cuales fue creado, perdiendo el valor de tal, dicho de otro modo, deja de ser
titulo ejecutivo, impidiendo asi la entrada a la ejecucion.

Es por lo anterior, que creemos necesario adentrarnos en el estudio de la tipicidad,
particularmente establecer cudl es el significado que la doctrina le ha proporcionado a este
requisito, que a pesar de no ser exigido expresamente en la ley, su omisién trae consigo
importantes efectos, como la pérdida de la certeza del titulo ejecutivo y con esto, su merito

ejecutivo.

4.1 Requisitos del titulo ejecutivo: legalidad y tipicidad
Como ya hemos sefialado, la ejecucion forzada provoca consecuencias muy graves

sobre el patrimonio del deudor, situacion que exige subordinar la ejecucion a rigurosas
condiciones de admisibilidad, las cuales den —si no la absoluta seguridad- al menos la
garantia de una gran probabilidad de existencia del derecho del acreedor (Liebman, 1980:
p. 155), es por ello que la ejecucion no solo se encuentra regulada detalladamente, sino que
ademas esta sometida a principios tan importantes como el de formalidad (Perez Ragone,
2009: p.93).

Esta formalidad la vemos manifestada fundamentalmente en dos requisitos del titulo
ejecutivo, cuales son: la legalidad y la tipicidad.

En primer lugar, la legalidad indica que s6lo una ley puede crear titulos ejecutivos;
por tanto, la sola autonomia de voluntad de las partes no podra crearlos, debido a que no
s6lo miran al interés personal de los contratantes, sino que también al interés pablico que
existe en reservar el procedimiento ejecutivo (Espinosa, 1994; p. 12)

Lo anterior se confirma en nuestros tribunales superiores de justicia, en donde se ha

sefalado que “s6lo la ley es fuente de titulos ejecutivos, quedando vedado tanto a la
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potestad reglamentaria como a la convencion particular la posibilidad de crear nuevos
titulos ejecutivos que no estén expresamente concebidos por el legislador™.

Si bien la legalidad constituye un requisito trascendental para lograr la certeza del
titulo ejecutivo, esta no es suficiente, pues ademas se requiere de la tipicidad, que
constituye una caracteristica esencial del titulo ejecutivo consistente en que “los elementos
que se presentan al tribunal para fundar la emision del despacho de ejecucion se
correspondan, sean subsumibles, encuadrables en alguno de los supuestos de hecho legales
a los que la ley especificamente vincula la eficacia juridica de posibilitar la valida
iniciacion y prosecucion de una ejecucion” (Ortells, 2007: p.683). Por consiguiente,
eliminamos asi toda posibilidad de que el juez pueda admitir como titulo ejecutivo a
aquellos documentos que no contengan algunas de las menciones que la ley exige a éstos,
por ejemplo, tratandose de un cheque, la ley exige que sea girado en comision de cobranza
0 en pago de obligaciones, por tanto, cuando es girado en garantia de obligaciones —
modalidad no contemplada por la ley- no responde al tipo legal de titulo ejecutivo, debido a
que no presenta todos los requisitos del mismo, y por consiguiente, no podemos hacerlo
valer como tal, pues aqui no es aplicable el principio de que “lo que no esta prohibido esta
permitido”.

Asi, observamos que es labor del legislador determinar cuéales son los concretos
supuestos de hecho con fuerza de titulo ejecutivo, los que constituyen numerus clausus,
que, ademas, deben ser interpretados de modo restrictivo (Fernandez - Ballesteros, 2001:
p.47). Lo que no excluye la actividad de las partes, pues éstas inciden en la generacion de
un titulo ejecutivo contemplado en la ley, y s6lo en la medida que calcen con la descripcion
hipotética del titulo, entonces estaremos frente a un titulo ejecutivo propiamente tal.
(Colombo, 1995: p.10). Todo esto lo vemos reflejado en la sentencia del afio 2003 en que la
Corte Suprema sefiala “el articulo 434 niimero 4 del CPC otorga merito ejecutivo a los
pagares protestados por falta de pago siempre que concurra, ademas, las otras condiciones
que alli se establece, pero no concede dicho merito a las fotocopias o copias autorizados de
ellos como sucede con otros titulos. Si la ley, Unica que puede otorgar merito ejecutivo a un

documento no lo permitio, o mejor no contemplo esta posibilidad, ha sido porque un solo

*CS. 31 marzo 2011, ROL 4382-09, MJJ261755, parte transcrita en c.12 ; en el mismo sentido CS. 10 octubre
2006, RDJ 18090, MJJ18090; CS. 5 julio 2007, ROL 6362-05, MJJ10262.
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documento mercantil podria convertirse en un numero infinito de titulo ejecutivo, tantos
cuantas copias autorizadas lograren™.

La importancia del requisito de tipicidad es que responde a una funcion de garantia,
tanto para el ejecutante, al que asegura, de entrada, la obtencién de tutela sin previa
discusion sobre la existencia del derecho, como para el ejecutado, al que asegura que solo
en determinados supuestos legales quedara sujeto a la potestad jurisdiccional ejecutiva.
(Ortells, 2007: p.684)

4.2 Fundamentos legales de la legalidad y de la tipicidad
El principio de formalidad que se manifiesta en los requisitos de legalidad y

tipicidad, encuentra su fundamento en dos articulos, a saber:

En primer término, tenemos el articulo 434 del CPC, en donde estan enumerados los
titulos ejecutivos, y particularmente respecto de su numeral 7, cual reza “cualquiera otro
titulo al que las leyes den fuerza ejecutiva”.

Este nimero 7, que viene a sintetizar lo que nosotros hemos identificado como el
requisito de legalidad, constituye su fundamento legal, pues s6lo en la medida que exista
una ley que le otorgue mérito ejecutivo a un determinado antecedente, estaremos entonces
en presencia de un titulo ejecutivo reconocido como tal, y capaz de abrir la fase de
ejecucion.

En segundo término, tenemos el articulo 464 del CPC, en que se revela una
caracteristica propia del juicio ejecutivo, cual es la oposicion a la ejecucion, la que “debe
formularse por la via de la excepcién, de ritualidad estricta, sin que al juez le esté permitido
aceptar ninguna defensa, por muy acreditada y eficaz que sea, cuando no se ajusta
rigurosamente a las reglas prescritas” (Herrera, 1940: p.2526),

Para el presente trabajo, es trascendental el numeral 7 de dicho articulo, en donde se
reconoce como excepcion la “falta de alguno de los requisitos 0 condiciones establecidos
por las leyes para que dicho titulo tenga fuerza ejecutiva, sea absolutamente, sea con
relacion al demandado”. En este orden de ideas, la citada norma nos revela que el titulo
necesita reunir ciertos requisitos legales, lo que significa que no solo debemaos restringirlos

a los establecidos por el CPC, sino que debemos atender a todos los requisitos que las leyes

5 CS 17 de Junio 2003, RDJ, t.100.sec.primera, p. 93.
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exigen para el titulo mismo. He aqui el fundamento legal a partir del cual se desprende la
exigencia de la tipicidad.

En definitiva, “cuando estos requisitos faltan o cuando son insuficientes, la ley
faculta al deudor para oponerse al cobro forzado, esgrimiéndose ese poder defensivo que se
Ilama excepcion” (Herrera, 1940: p.2548). Dicho de otro modo, s6lo en la medida que el
determinado titulo cumpla con los requisitos del mismo, ajustdndose asi al tipo legal

correspondiente, estaremos frente a un titulo ejecutivo que hara viable la ejecucion.

5. JURISPRUDENCIA SOBRE LA OMISION DE TIPICIDAD EN EL TITULO
EJECUTIVO

Al hacer una apreciacién juridica de los fallos de los tribunales superiores justicia,
que son resoluciones judiciales referenciales que carecen de obligatoriedad, logramos sin
embargo extraer ciertos criterios de alcance general, que si bien, no son fuentes de derecho,
son pautas reiteradas de interpretacion y de aplicacion de ciertas disposiciones.

En este sentido, fijaremos la relacion que existe entre uno de los requisitos del titulo
ejecutivo, cual es su tipicidad, con una expresién creada por la jurisprudencia y que
conocemos como “desnaturalizacion del titulo ejecutivo”.

Esta relacion cobra importancia puesto que la jurisprudencia en reiterados fallos ha
sefialado que el titulo se ha desnaturalizado, y al hacer un andlisis en orden a indagar en la
causa de dicha desnaturalizacion, observamos que se trata precisamente de la falta del
requisito de tipicidad, lo que hace perder su calidad de titulo ejecutivo y soslayar esa
caracteristica tan particular y esencial que es la certeza que éste debe entregar.

Es asi como la jurisprudencia sobre pagaré y cheques ha utilizado la expresion
“desnaturalizacién”, entendiendo por ésta la falta de tipicidad, lo que quedard demostrado

en los fallos analizados a continuacion por materias y en orden cronolégico:

A. PAGARE

Conociendo de un recurso de casacion en el fondo la corte ha sefialado que: “La
fecha no es una mencion esencial del pagaré y que de omitirse, ello no le resta fuerza ni lo

convierte en un instrumento de otra clase”.
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“Basta un simple razonamiento 16gico para concluir que tal mencion incumplida no
desnaturaliza el pagaré: el articulo 633 del CdC también exigia respecto de la letra de
cambio que estas consignasen su fecha de expedicion, aparte de otras menciones, pero el
articulo 641 prescribia que la letra de cambio a la que le faltaran algunas menciones
sefialadas en el articulo 633, entre ellas, entonces, la fecha de expedicion, debia
considerarse como pagaré firmado por el librado a favor del tomador,; pues bien, el hecho
de considerarsela como pagaré aunque le faltase la mencion relativa a la fecha de
expedicion, esta demostrando que dicha mencion no era esencial en los pagares: la letra sin
fecha de expedicion resultaba ser un pagaré, carente naturalmente de fecha de expedicion,
y, sin embargo, para la ley era un pagaré”.

“De lo anterior, se deduce que los jueces sentenciadores no infringieron la ley al desechar la
excepcion de falta de ejecutividad del titulo no obstante no estar consignada la fecha de
emisién en los pagarés acompafiados a la demanda, ni han vulnerado el articulo 1444 del

CC pues no se trata de mencidn esencial” (CS 10 de Junio de 1986)°.

Por su parte, acogiendo recurso de casacion en el fondo, la corte ha sefialado que,
conforme lo expuesto, el instrumento en que se sustenta el litigio al sujetarse a un evento
futuro e incierto, contraviene uno de los enunciados que determinan que se trata de un
pagaré, por lo que se desnaturaliza y pierde las caracteristicas especiales que revisten
dichos efectos negociables, pues no cumple con todas las exigencias que precisa la
legislacion vigente para tenerlo como tal.

De esta forma, el instrumento signado como pagares que ha servido de base a esta
ejecucion, ha quedado sin valor y solo valdria como instrumento privado, como un medio
de prueba para acreditar el negocio causal, careciendo, por tanto, de la fuerza que la ley

exige para dar margen a esta clase de juicio especial (CS 14 de julio de 2009)’.

®CS 10 junio 1986, RDJ, t. 83, sec. 1, p. 78, parte transcrita en ¢.5°; en el mismo sentido CS 24 marzo 1987,
RDJ, t. 84, sec. 1.

7'CS. 14 julio 2009, Disponible http://jurischile.blogspot.com/2009/09/pagaresancion-por-incumplimiento-
de.html.
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B. CHEQUE
Acogiendo el recurso de queja en autos sobre giro doloso de cheque, la Corte ha
declarado que “el cheque no fue girado en pago de obligaciones sino que en garantia de
ello, circunstancias en las que dicho instrumento de pago fue desnaturalizado por el uso que
las partes le dieron” (CS 11 de julio de 1991)2.

Se acoge recurso de amparo en autos sobre el delito de giro doloso de cheque
basado en que el documento no fue entregado en pago de obligaciones o comision de
cobranza, sino fue entregado en garantia.

Asi, la corte resuelve “que lo razonado permite concluir que, al haberse
desnaturalizado en el caso del cheque la finalidad legal asignada a esta especie de
instrumentos mercantiles, su giro no resulta idoneo para configurar el ilicito penal
tipificado en el articulo 22 de la ley, y siendo ello asi, no han podido darse por establecido

los presupuestos exigidos en el articulo 274 del CPP” (CS 14 de mayo de 1992)°.

La infraccién penal que establece el articulo 22 de la ley de cheque se produce
cuando el cheque ha sido girado en pago de obligaciones, ya que sélo entonces solo
entonces goza de calidad y privilegios que se han otorgado al que se expide en las
condiciones y con el fin sefialado en ese cuerpo legal (CA Santiago 4 de Agosto de 1992)*°.

Acogiendo recurso de amparo, sobre el delito de giro doloso de cheque, la corte
dispone que los cheques de la causa no constituye Unicamente una orden de pago, y por
ende “no se dan en el caso los requisitos previstos en el articulo 274 del CPP, para someter

a proceso al recurrente”, por lo tanto, “no concurren los presupuestos legales para hablar

del delito de giro doloso de cheques” ** (CS 15 de marzo de 1993)*2.

8 CS 11 de julio de 1991 RDJ segunda parte, seccion IV p.64, parte transcrita en c. 2°.

% CS 14 de mayo de 1992, Fallos del mes n° 402.

10°C. Ap. Santiago 4 agosto 1992, Fallos del Mes n° 405.

1 Sj bien, en este fallo y el anterior, no se sefiala expresamente el término desnaturalizacién queda por
establecido que existen serias dudas respecto a la calidad y condiciones en que fue girado el cheque, lo que
lleva a la conclusion de que no ha podido tenerse por configurado el delito de giro doloso de cheque.

'2.CS 15 de marzo de 1993, GJ n°153.
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En autos sobre giro doloso de cheques, la corte rechaza el recurso de amparo
interpuesto, pues aun cuando la recurrente sostiene que el documento habria sido girado sin
fecha y en garantia, los antecedentes del proceso dejan de manifiesto que no existe en la
especie desnaturalizacion del cheque como instrumento de pago, debido a que la prueba
agregada al recurso resulta insuficiente como para concluir que el cheque en cuestidn

hubiere sido entregado en garantia * (CA Valparaiso, 25 de noviembre de 1993)™.

“La finalidad del documento ha sido desnaturalizada, puesto que por acuerdo de las
partes no se entregd en pago de obligaciones como lo indica la ley, sino con la finalidad
precisa de garantizar los que emanan del referido contrato de arrendamiento”.

Asi a continuacion, declara que no pudo haberse configurado el delito de giro
doloso de cheques y que resulta improcedente la dictacion del auto de procesamiento y
orden de aprehension despachada. Y por tanto, se acoge el recurso de amparo interpuesto
(CA Santiago 14 de abril de 1994)%°.

Acogiendo recurso de amparo en autos sobre el delito de giro doloso de cheque, la
corte declara, el cheque ya individualizado fue girado en blanco para garantizar el
cumplimiento de obligaciones futuras derivadas del contrato de transporte existente entre
las partes. Concluyendo que “el cheque materia de autos ha sido desvirtuado'® en su
naturaleza, por lo que su giro no es idéneo para configurar el delito tipificado en el articulo

22 de la ley sobre cuentas corrientes bancarias y cheques” (CS 16 de enero de 1995)".

Conociendo el recurso de apelacion contra de la sentencia de primera instancia que
desecha la excepcion del n° 7 del articulo 464 del CPC, la corte viene acoger tal excepcion
“en cuanto a faltar al titulo invocado por la demandante requisitos o condiciones

establecidos por las leyes para que tenga mérito ejecutivo desde que, fundandose la accién

13 A contrario sensu, si la parte recurrente hubiese acreditado que el cheque fue entregado en garantia,
entonces se habria aceptado la tesis de la desnaturalizacion.

% CA Valparaiso, 25 de noviembre de 1993, GJ n° 162.

15 CA Santiago 14 de abril de 1994, GJ n° 166, parte transcrita c°3.

16 Este fallo no utiliza la expresion desnaturalizar, para aludir a la perdida de la calidad del titulo ejecutivo por
ser girado en garantia el cheque en cuestién, sino como sinénimo a dicha expresion, han utilizado la palabra
desvirtla.

7.CS 16 de enero de 1995, Fallos del mes n°434, parte transcrita c°5.

19



ejecutiva en un cheque desnaturalizado de sus fines legales, no pueden tener valor de tal”*®
(CA de Concepci6n 11 de Abril de 1995)*.

“El cheque se ha desnaturalizado para convertirse en un simple pagaré, puesto que
su funcidn es servir de pago o ser dado en comision de cobranza.
En suma, el cheque de que se trata es un formulario que no ha podido servir de base para
configurar el delito previsto en el articulo 22 de la ley sobre cuentas corrientes bancarias y
cheques”. Es por esto, que la corte acoge el recurso de apelacion interpuesto. (CA de

Concepcion 15 de noviembre de 1995) 2.

“Al documento le falta la razon legal que habilita su giro, esto es, servir de
instrumento de pago, evento frente al cual se ha de determinar que el cheque en cuestion no
tiene de ello sino su nombre y ha sido desnaturalizado, razén por la cual no puede él
estimarse que sea habil para configurar el delito de giro doloso de cheques a que se refiere
el articulo 22 de la ley de cuentas corrientes bancarias y cheques”. Por esta razon, se acoge
el recurso de amparo interpuesto en autos, pues fue entregado en blanco y en garantia del

cumplimiento de una obligacién (CS 26 de febrero de 1998)%.

Acogiendo recurso de amparo la corte establece que “el cheque acerca del cual
versa el proceso criminal fue entregado en garantia del pago de una obligacion, lo que
importa conferirle al mismo el cardcter de instrumento de crédito, desnaturalizandolo
juridicamente” (CS 14 de junio de 1999)%.

“El cheque de autos no fue dado en pago ni en comision de cobranza, requisitos
esenciales de estos documentos mercantiles, sino que por contrario del mérito de los

antecedentes se infiere que fue entregado en garantia del pago de obligaciones, mision que

'8 Dicho fallo fue sometido a recurso de casacion en la forma, el cual fue desestimado confirmandose asf lo
dispuesto en la CA.

19 CA de Concepcion 11 de Abril de 1995, Fallos del mes n° 461, parte trascrita c°13.

20 CA de Concepcion 15 de noviembre de 1995, Microjuris RDJ2173, MJJ2173.

21 CS 26 de febrero de 1998, GJ n° 212, transcrito c°2.

22 CS 14 de junio de 1999, GJ n° 228.
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desnaturaliza dicho instrumento, dejando de ser tal” (CA de Puerto Montt 23 de junio de
2000)%,

Lo anterior ratificado por la Corte Suprema al acoger el recurso de casacion en el
fondo y expresa “que ni la ley de cheques ni otro texto legal reconoce la existencia del
cheque en garantia, y no se acepta las menciones o clausulas escritas en contrario del
cheque pago, menos aun cuando el referido titulo de crédito ya ha circulado y, por ende,
aungue se aceptara que el cheque de autos fue dado en garantia, lo que no estaria probado,

dicha circunstancia no tendria validez legal (CS 26 de septiembre de 2000) %,

Se acoge el recurso de amparo en autos sobre giro doloso de cheque, ante lo cual la
corte sefiala que “el cheque materia de autos, fue objeto de un acuerdo mediante
complemento de contratos de construccion, el que suscrito con posterioridad al giro y antes
del protesto del documento, desnaturalizo su caracter, en términos de que no ha podido
configurarse el delito materia del auto de procesamiento”. En consecuencia “tal
procesamiento se expidid sin que se reunieran los requisitos contemplados en el articulo
274 del CPP” (CS 21 de marzo de 2001)%.

Conociendo el recurso de apelacion la corte sefala dispone que “habiéndose
invocado como titulo fundante de la ejecucion un cheque que, por haberse desnaturalizado
en las finalidades de su emisién, no reviste la fisonomia juridica de tal, cabe acoger la
excepcion establecida en el articulo 464 n°7 del CPC, por cuanto semejante documento, a
causa de la deficiencia apuntada, carece de idoneidad legal requerida para configurar el
titulo ejecutivo que se pretende por la parte demandante”, en este sentido es acogido el
recurso (CA de Santiago 7 de marzo de 2002)°.

2 CA de Puerto Montt 23 de junio de 2000, GJ n° 243, parte transcrita c°8.
24 CS 26 de septiembre de 2000, GJ N°243, parte transcrita c°4.

% €S 21 de marzo de 2001, GJ N°249, parte transcrita c°1 y 2.

% CA de Santiago, 7 de marzo de 2002, GJ n° 99, parte transcrita c°6.
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Se rechaza recurso de casacion en el fondo debido a que la corte estima que “no se
ha acreditado que los cheques materia de la ejecucion se hayan desnaturalizado o que
fueron entregados en garantia de obligaciones™?’. (CS 6 de septiembre del 2005),

Se desestima recurso de casacion en el fondo, pues los jueces concluyen que “El
cheque presentado a cobro ejecutivo en esta causa no redne las caracteristicas de un cheque
propiamente tal, esto es, una orden escrita extendida a un banco para que pague, al
beneficiario que lo present6 a cobro, una cantidad determinada de dinero que el cuenta
correntista tiene depositado de antemano, por cuanto no fue dado en pago de obligaciones,
sino en garantia de prestaciones medicas futuras, con lo cual el documento se ha
desnaturalizado dejando de ser cheque el formulario entregado con la sola firma de la
giradora”?* (CS 22 de marzo de 2007) .

La corte acoge recurso de apelacion, sefalando que “los documentos que
constituyen el presupuesto esencial de la pretension del actor no constituyen cheques
porque han sido desnaturalizados a la luz de lo dispuesto en los articulo 11 y 13 de la ley
sobre CCBC, y no cabe sino acoger la excepcion del n°7 del articulo 464 del CPC, porque
los titulos ejecutivos aparejados al libelo carecen de los requisitos que la ley sefiala para
que tenga fuerza ejecutiva, en la medida que las gestiones preparatorias de notificacion
judicial de protesto de cheque estan establecidas para estos documentos y no para aquellos

desnaturalizados que tienen otros fines” (CA de Antofagasta, 10 de abril del 2007)*",

El ejecutado dedujo un recurso de casacion en el fondo, ante lo cual la corte
estipula: “Corresponde concluir que el cheque presentado a cobro ejecutivo en esta causa
no reune las caracteristicas de un cheque propiamente tal, en los términos dispuestos en el

articulo 10 citado, esto es, una orden escrita extendida a un banco para que pague, al

2" En este fallo la corte hace equivalente el cheque girado en garantia con la expresién desnaturalizacion,
siguiendo la linea de todos los fallos ya revisados.

%8 CS 6 de septiembre de 2005, GJ n°303, parte transcrita c°2.

29 CS 22 de marzo de 2007, Microjuris ROL 3315-05, MI1J9475.

%0 Esta sentencia fue acordada con el voto en contra de uno de los ministros, el cual analizaremos al referirnos
a la doctrina minoritaria de la desnaturalizacion.

31 CA de Antofagasta, 10 de abril de 2007, ZABALA ORTIZ, José Luis (2007): Jurisprudencia del cheque:
cheque titulo de crédito, giro doloso de cheque, cheque titulo ejecutivo, Puntolex, Santiago, pp. 235- 237.
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beneficiario que lo presentd a cobro, una cantidad determinada de dinero que el cuenta
correntista tiene depositado de antemano; lo anterior en razon de no haberse cumplido con
la exigencia substancial del cheque, por cuanto no fue dado en pago de obligaciones, sino
en garantia, con lo cual el instrumento se ha desnaturalizado, dejando de ser cheque y
constituirse en un formulario entregado con la sola firma del girador y el nombre del
beneficiario”, motivo por el cual la corte acoge el recurso de casacion en el fondo (CS 27
de mayo de 2008)*.

Conociendo un recurso de apelacion, en que la recurrente alega la desnaturalizacion
del documento la corte sefiala que “se estaria ante una desnaturalizacion del cheque, desde
el momento que se habria girado un documento sin saber el monto al cual ascenderian las
prestaciones médicas, lo cual es fundamental tratandose de un documento como el cheque
que so6lo puede ser girado como documento de pago o en comision de cobranza”. No
obstante, al no estar acreditado que el cheque ha sido girado en garantia, se rechaza el
recurso de apelacion (CA Valparaiso 2 de septiembre del 2008)*.

Por una parte, el recurrente alega que “el documento no retine las caracteristicas de
un cheque propiamente tal, en razon de no haberse cumplido con la exigencia que le es
sustancial, pues no se dio en pago de obligaciones, sino en garantia de una obligacién de
venta futuro, con lo que el documento se ha desnaturalizado, dejando de ser cheque”. Ante
lo cual la corte declara que “el cheque al haber sido entregado en garantia se ha
transformado en un documento de crédito que se ha desvirtuado en cuanto a su funcion**

(CS 15 de junio de 2009)*

Se acoge el recurso de casacion en el fondo, y la corte declara que: “el cheque puede
ser girado en pago de obligaciones o en comisién de cobranzas, siendo estas dos
modalidades las Unicas a las que la ley les reconoce existencia juridica. En consecuencia,

cualquiera otra forma particular de librar un cheque, -como ocurre en la especie que se gir6

%2 CS 27 de mayo de 2008, Microjuris ROL 1316-07, MJJ17245

%3 CA Valparaiso 2 de septiembre de 2008, Microjuris ROL 588-08, MJJ18103.

% En este caso, la corte asimila la expresion desnaturalizacion dada por el recurrente, con la expresion
desvirtualizacion.

% €S 15 de junio de 2009, Microjuris ROL 1980-08, MJJ20354.
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un cheque para asegurarle a una persona futuras prestaciones médicas-, esta destinada de
antemano a no alcanzar los mismos efectos juridicos que las dos vias mencionadas
anteriormente, perdiendo fuerza ejecutiva y transforméandose en un simple instrumento
privado. En este sentido la dacion en garantia implico desvirtuar el cheque como
instrumento mercantil, puesto que es, siempre y por esencia, una orden de pago; entenderlo
de otra manera implica alterar sustancialmente la naturaleza del documento e introducir
efectos juridicos que no han sido contemplados por el legislador”.

“El cheque girado en garantia, por lo tanto, ha sido desnaturalizado por las partes, por lo
que no es posible aplicar, de ninguna manera, la ley 18.092 ya que la remision de la ley de
cheques hacia dicho texto legal solo procede respecto del cheque dado en pago de
obligaciones™*® (CS 19 de mayo de 2010)*".

“Para lograr el objetivo de desnaturalizar el cheque como medio de pago, se debid
acreditar que se estaba en presencia de algun ilicito penal, tales como falsificacion de
instrumento privado mercantil, uso malicioso, abuso de firma en blanco, y otro, a lo menos
el extravio efectivo de los cheques en cuestion, pero esto no se hizo, de manera que los
jueces de fondo, al estimar que los aludidos instrumentos se desnaturalizaron de su
condicion de medios de pago, solo porque no concurrié con su consentimiento en la
obligacion vélidamente contraida con el ejecutado, han procedido a efectuar una
apreciacion juridica errénea, razon por la cual el recurso de casacién en el fondo impetrado

por el ejecutante debe ser acogido™®® (CS 3 de junio de 2010)%.

“Es inatendible el recurso de nulidad deducido por la defensa del condenado como
autor del delito de giro doloso de cheques sancionado en el articulo 467 N° 1 del CP,
amparado en la causal de la letra b) del CPP, consistente en que los cheques habrian sido
extendidos ‘a fecha’ de modo que se habrian desnaturalizado de la misma manera que

ocurre cuando se los emite en garantia del pago de obligaciones, pues su falta de coherencia

% A diferencia de lo anterior, en este fallo es la propia corte que utiliza las expresiones de desnaturalizacion y
desvirtualizacion anadlogamente, para aludir el mismo efecto.

¥ CS 19 de mayo de 2010, Microjuris ROL 5732-08, MJJ23862.

% A diferencia de los demas fallos analizados, este tiene la particularidad de indagar en las causales que
desnaturalizan el titulo ejecutivo y que distan de lo que nosotros hemos identificado como falta de tipicidad.
%9 CS 3 de junio de 2010, 28, disponible en http:/jurischile.blogspot.com/2010/08/desnaturalizar-cheques-
como-instrumento.html.
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en las alegaciones realizadas, que transitan entre la existencia de verdaderos cheques pago,
a cheques en garantia, para posteriormente rematar en cheques a fecha, resta verosimilitud a
los fundamentos del recurso™® (CS 27 de octubre de 2010)*".

“De la prueba rendida por las partes, resulta clara que la finalidad del cheque ha
sido destinada a respaldar la operacion, es decir, el cheque no ha circulado ni contiene
fecha de pago, y fue entregado para garantizar el eventual incumplimiento de un contrato
de promesa de compraventa, cabe entonces concluir que no se trata de un documento que
constituya titulo ejecutivo en los términos de la ley sobre cuentas corrientes bancarias y
cheques. Asi deja de ser cheque propiamente tal, y pasa a ser un formulario entregado con
la sola firma del girador y el nombre del beneficiario, es decir, se ha desnaturalizado” (CS 7
de abril de 2011)*

5.1 Andlisis de la Jurisprudencia
En este apartado, analizaremos la jurisprudencia antes reproducida, a partir de la

cual se desprende lo siguiente:

a. En algunos de los fallos aludidos, los tribunales superiores de justicia utilizan las
expresiones desnaturalizacion y desvirtualizacion como analogas.

b. En los fallos relativos al pagaré, se utiliza la expresion desnaturalizacion, para
aludir al efecto que produce la omision de alguna de las menciones esenciales que la ley
establece para este tipo de titulos de crédito. Y siguiendo el sentido de la ley 18.092,
particularmente en su articulo 103, si el documento no cumple con dichas menciones “no
valdra como pagaré”. Asi, el titulo ejecutivo se desnaturaliza toda vez que el documento en
cuestion no sea subsumible en algunos de los supuestos legales previstos para su
reconocimiento como tal, es decir, falta el requisito implicito de tipicidad.

c. Tratandose del discutido problema de los cheques, la cuestion central se reduce a
la interpretacion del articulo 11 del DFL 707 sobre cuentas corrientes bancarias y cheques.
De acuerdo con dicha disposicion “el cheque puede ser girado en pago de obligaciones o

comision de cobranza”. En consecuencia, si el cheque estd formalmente bien extendido

“0 En este fallo no se desnaturaliza el cheque debido a la falta de coherencia de las alegaciones del recurrente,
lo que hace imposible acreditar que el cheque fue emitido en garantia.

1 CS 27 de octubre de 2010, Microjuris ROL 6628-10, MJJ25409.

#2CS 7 de Abril, Microjuris ROL 9748-09, MJJ27108.
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debe considerarse en una de estas dos calidades y no seria admisible tratar de probar que se
gird en garantia. Asi, de acreditarse que el cheque se giré en garantia, no siendo subsumible
en ninguna de las modalidades contempladas en el articulo 11 del DFL 707, estaremos ante
un simple instrumento privado que no cumple con el requisito de tipicidad exigido a la
figura del cheque, lo que los tribunales han identificado como desnaturalizacion del titulo

ejecutivo.

5.2 Jurisprudencia y doctrina minoritaria
Con el analisis de jurisprudencia realizado anteriormente, especificamente con el

voto disidente pronunciado en el fallo de la CS del 22 de marzo de 2007, percibimos que
una parte minoritaria de la jurisprudencia rechaza la posibilidad de que un cheque se pueda
desnaturalizar por falta de tipicidad, fundandose en la inexistencia juridica del cheque en
garantia como instrumento mercantil.

Analizaremos someramente dicha posicién minoritaria, haciendo presente que no es
parte de este trabajo participar de la discusion sobre si el cheque otorgado en garantia
efectivamente se puede desnaturalizar o no.

En este orden de ideas, la jurisprudencia aludida es: CS 30 de diciembre de 1985,
CS 4 de abril de 1984, CS 07 de abril de 1986, CS 26 de julio de 1989, que disponen:

“De acuerdo con el articulo 11 el cheque puede ser girado en pago de obligaciones o
en comision de cobranza”, sin que pueda serlo de otro modo, porque la presencia de la
conjuncién ‘o’ y el giro gramatical de la disposicion, esta sefialando que dicha conjuncion
estd empleada en forma disyuntiva, lo que lleva a la conclusion de que los cheques sélo
pueden girarse en pago de obligacion o en comision de cobranza y no de otro modo, y
menos girarse para la garantia de obligaciones o simplemente en garantia.

Si el cheque cuestionado no contiene las palabras “para mi”, por expreso mandato
del inc. 3 del articulo 13 del DFL 707, se entendera girado en pago de obligaciones o
estipulaciones equivalentes, precepto que establece una presunciéon legal. Si bien es
efectivo que tal presuncion puede ser enervada probando la no existencia del hecho que
legalmente se presume, la prueba no podra extenderse a mostrar que se trata de un cheque

en garantia, porque esta modalidad no la contempla la ley respectiva”.
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Asimismo, encontramos doctrina que apoya dicha jurisprudencia, tal es el caso de
Alberto Viada, quien refuta algunas de las argumentaciones dadas en favor de la
desnaturalizacion del cheque, las cuales se basan fundamentalmente en lo siguiente:

1. En cuanto a la argumentacion que el articulo 11 del DFL 707 Gnicamente permite
girar los cheques en pago de obligaciones o en comision de cobranza, cabe sefialar que en
ninguna parte de esa disposicion se emplea la palabra “solo” u otra similar, siendo su
redaccion de caracter facultativo: “puede ser girado™(...)

2. El articulo 13 del DFL 707, clarifica que, omitidas las palabras “para mi”, el
cheque “se entendera girado en pago de obligaciones 0 estipulaciones equivalentes al pago
de obligaciones”, como cuando se asegura dicho pago con el giro del cheque, esto es,
cuando se gira en garantia.

3. Respecto a las omisiones formales del cheque en garantia, relativas a la falta de
fecha o de cantidad girada, sustentadas en el articulo 2 de la ley 18.092 que sefiala que el
documento que no cumpla con las exigencias del articulo precedente no valdra como
cheque, sostiene que deja de tener asidero ante lo preceptuado en el articulo 11 de la misma
ley 18.092, el que remplazando las referencias propias de la letra de cambio por las del
cheque, dispone “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2, si el cheque no contiene las
menciones de que trata el articulo 13 del DFL 707, cualquier tenedor legitimo podra
incorporarlas antes del cobro del documento, sujetandose en todo a las instrucciones que

haya recibido de los obligados al pago del cheque” (1998: pp.154-155).

6. RELACION ENTRE TIPICIDAD Y DESNATURALIZACION
6.1 Planteamiento de la situacion. Trascendencia de la tipicidad

Como se pudo apreciar en los fallos analizados, la jurisprudencia no se refiere de
manera expresa a la necesidad de tipicidad como requisito implicito y constitutivo del titulo
ejecutivo, a fortiori, tampoco a la existencia de una relacién entre la ausencia de tipicidad y
la expresion desnaturalizacion del titulo ejecutivo. Sin embargo, de los mismos fallos se
deduce:

1. Que para estar frente a un titulo ejecutivo es imperante la concurrencia del
requisito de tipicidad, al sostener por ejemplo, que los cheques al no constituir una orden de

pago, no se dan los requisitos previstos en el articulo 274 del CPP, por tanto, no concurren
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los presupuestos legales para hablar de delito de giro doloso de cheques*®. Dicho de otro
modo, si el documento no cumple con el requisito implicito de tipicidad exigido a todo
titulo ejecutivo, no tendrd fuerza ejecutiva, en términos concretos sera un simple
instrumento privado que no nos otorga la certeza suficiente y necesaria para producir los
efectos invasivos de que es capaz aquel titulo que si cumple con todos sus rigurosos
requisitos.

2. Que como ya hemos indicado, la carencia de fuerza ejecutiva viene dada por la
ausencia de tipicidad, situacion que los tribunales superiores de justicia han identificado
con la expresion desnaturalizacion. Vislumbrandose asi, la relacion que existe entre el

requisito de tipicidad, particularmente con su omision, y la expresion desnaturalizacion.

6.2 Sentido de la expresion desnaturalizacion
Como se pudo apreciar en la jurisprudencia antes analizada, la expresion

desnaturalizacion no se encuentra definida en la ley, ni explicada por nuestros tribunales
superiores de justicia, por tanto, se hace necesario indagar en su significado etimoldgico
que nos entrega el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, que la define
como: “Accion y efecto de desnaturalizar o desnaturalizarse”, y este verbo, en su segunda
acepcion, como “Variar la forma, propiedad o condiciones de una cosa; desfigurarla,
pervertirla”. (2001, p. 792)

Del mismo modo, queda claro qué para que un titulo ejecutivo se desnaturalice,
debe variar su forma, propiedad o condicion. Por tanto, para determinar qué es lo que
desfigura o pervierte al titulo ejecutivo, haciéndole perder su calidad de tal, lo primero que
debe quedar claro es el concepto de titulo ejecutivo, que como se sefiald es “un supuesto de
hecho legal tipico, generalmente consistente en un documento representativo de un acto
juridico que impone o constituye un deber de prestacion, supuesto al que la ley vincula el
efecto juridico de la valida realizacion de la actividad ejecutiva, de la cual determina la
medida y alcance, tanto en el aspecto objetivo — qué se debe ejecutar -, como en el
subjetivo — a favor de quién y contra quién se debe ejecutar-.” (Ortells, 1980: p.683).

43 CS 25 de marzo de 1993, GJ n° 153.
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6.3 Falta de tipicidad como presupuesto de la desnaturalizacion del titulo ejecutivo
Una vez fijado el alcance de la expresion desnaturalizacion, debemos atender a cual

es el elemento que, segun la jurisprudencia mayoritaria analizada, se omite en los titulos
ejecutivos y es capaz de producir la variacion en su forma, propiedad o condicion; lo
desfigura o pervierte. Respecto al cheque, como titulo ejecutivo, la mayoria de los fallos
nos dan a entender que “el cheque debe ser girado en pago de obligaciones o en comision
de cobranza, segun se establece en el articulo 11 del DFL 707 sobre cuentas corrientes
bancarias y cheques, siendo estas dos modalidades las Unicas a las que la ley les reconoce
existencia juridica”**. En consecuencia, cualquier otra forma particular de librar un cheque,
como ocurre con el cheque en garantia, no es capaz de producir efecto alguno,
convirtiéndose en un pagaré®.

Se observa entonces, que el cheque en garantia al alejarse de los requisitos
impuestos por la ley para ésta clase de titulos ejecutivos, o mas bien, al no ser “subsumible
0 encuadrable en alguno de los supuestos de hecho legales a los que la ley especificamente
vincula eficacia juridica de posibilitar la valida iniciacion y prosecucion de una ejecucion”
(Ortells, 2007: p. 683), pierde su calidad de tal.

En otras palabras, la omision del requisito implicito de tipicidad, altera la forma,
propiedad o condiciones del documento en cuestion, haciéndolo incapaz de producir los
efectos juridicos atribuibles a los titulos ejecutivos, es decir, no tendra mérito ejecutivo para
hacer prosperar la ejecucion.

En suma, cuando el juez analiza los elementos que se presentan al tribunal para
fundar la peticion de despacho de la ejecucidn, no basta con que un documento se encuentre
establecido como titulo ejecutivo en una ley, sino que es fundamental analizar el contenido
de sus elementos, y que se ajusten rigurosamente a esa disposicion. Por tanto, si no
existiera un analisis del contenido de dicho documento, por ejemplo del cheque en garantia,
seria considerado titulo ejecutivo, omitiendo el requisito de tipicidad, que como sefialamos
en su momento, tiene una funcion de garantia.

Solo en la medida que se cumpla con el requisito de tipicidad del titulo ejecutivo

estaremos dentro del marco de legalidad exigido por el articulo 434 niamero 7 del CPC.

* CS 19 de mayo de 2010, Microjuiris, ROL 5732-08, MJJ23862.
* CA de Concepcién 15 de noviembre de 1995, Microjuris RDJ2173, MJJ2173.
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A contrario sensu, al no cumplir con el requisito de tipicidad, tampoco estaremos
cumpliendo con el requisito de legalidad, pues el documento en cuestién, pasa a ser un
simple instrumento privado, que no se encuadra en ningun titulo ejecutivo contemplado en
el articulo 434 del CPC, ni en las demas leyes a que se remite el numeral 7 del dicho
articulo, y por tanto, carece de la fuerza necesaria que la ley exige para efectos de lograr la
intromision en el patrimonio del deudor.

Con todo, a partir de la sola lectura del concepto de titulo ejecutivo nos damos
cuenta que la falta del requisito implicito de tipicidad produce una variacién en su forma, al
dejar de ser un hecho legal tipico, lo que no obedece al referido concepto, siendo, lo que en

términos simples, la jurisprudencia ha identificado como su desnaturalizacion.

6.4 Fundamentos doctrinarios para establecer la relacion de la tipicidad y la
desnaturalizacion del titulo ejecutivo.
Aln cuando, la doctrina no ha sefialado expresamente que la omision del requisito

de tipicidad del titulo ejecutivo produce un efecto de gran relevancia, como es su
desnaturalizacion, autores como Liebman ya habian destacado la importancia del analisis
del contenido del titulo ejecutivo, cuestion que fue mencionada al tratar su naturaleza
juridica, y en donde sefialamos que existia una posicién minoritaria, encabezada por éste,
que postulaba que los titulos corresponden a “actos” que promueven la ejecucion. Creemos
que se hace necesario precisar que Liebman, al aludir a dicha denominacién —actos-, no lo
hace con la intencion de contraponerlo a la naturaleza documental que otros defienden, por
el contrario, quiere decir que no s6lo hay que atender al aspecto formal del titulo ejecutivo,
pues debemos ir mas alla de éste, atendiendo asi a la necesidad de que su contenido sea
“suficiente para legitimar la demanda con la cual se promueve la ejecucion” (Liebman,
1980: p.156).

En definitiva, sélo de esta manera, aquellos titulos que no constituyen sentencia
definitiva de condena —que es aquella que otorga plena constatacion de la existencia del
derecho- , podrian entonces permitir la certeza idonea para la ejecucion.

Como es dable apreciar, la importancia que Liebman le da al contenido del titulo
ejecutivo, pone de manifiesto lo que ya hemos sefialado reiteradamente, en orden a que no
basta que el antecedente cumpla con la forma de titulo ejecutivo, sino que ademas, debe

encuadrarse dentro de su tipo legal, y esto no es otra cosa, sino la exigencia del
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cumplimiento de la tipicidad, pues de no ser asi, su omision acarreara la desnaturalizacion
del titulo.

Siguiendo la misma linea, Marinoni ha sefialado que es la necesidad de seguridad o
de garantia de libertad lo que indujo a la doctrina implantar el principio de tipicidad en los
titulos ejecutivos (Marinoni, 2005: p.362), siendo por tanto, la tipicidad un requisito formal
de proteccion. En este sentido, el principio de tipicidad implica que “los medios de
ejecucion deben estar previstos en la ley, y que la ejecucion no puede ocurrir a través de
formas ejecutivas no tipificadas.” (Marinoni, 2008, p. 263).

A partir de lo expuesto, encontramos fundamentos plausibles para efectos de fijar la
relacion entre tipicidad y desnaturalizacion del titulo ejecutivo que venimos postulando,
pues es precisamente la relevancia del requisito de tipicidad la que nos lleva a concluir que
su omision puede producir efectos tan fuertes como para pervertir al titulo ejecutivo,
cuestion que la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia ha acogido bajo
la expresion desnaturalizacion del titulo ejecutivo. Esta relacion viene dada principalmente
por el principio de seguridad juridica que lleva consigo el requisito de tipicidad, “puesto
que la entrada directa en la ejecucion es un privilegio” (Ferndndez — Ballesteros, 1991:
p.50) que solo se dard en la medida en que los documentos se ajusten a aquellos hechos

susceptibles de constituir titulos ejecutivos.
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1)

2)

3)

4)

5)

CONCLUSIONES

El titulo ejecutivo es un elemento esencial para dar inicio a la ejecucion civil, pues no
hay ejecucion sin titulo. Es por esta razon, y desde el punto de vista del deudor, que es
indispensable revestir al documento que funda la ejecucion en su contra y provoca una
agresion en su patrimonio, de la mayor certeza posible. Esa certeza se obtiene
reservando a la ley, tanto la creacion de titulos ejecutivos, como el establecimiento

riguroso de los requisitos que éstos deben cumplir.

La existencia, validez y mérito del titulo ejecutivo estdn subordinadas a ciertos
requisitos de caracter esencial; unos miran a la forma del titulo, a su parte material, y
otros se refieren a la obligacion misma contenida en él. Estas Gltimas exigencias son

Ilamadas por algunos autores como requisitos implicitos, sustantivos o de fondo.

Los requisitos implicitos del titulo ejecutivo no estan expresamente consagrados en la
ley, sin embargo, ello no significa que se puedan soslayar, puesto que su exigencia
deriva de la sola consignacion de una obligacion en el titulo. Asi, para que un
documento tenga fuerza ejecutiva, debe contemplar tanto los requisitos expresamente

sefialados, como aquellos que se hayan implicitos.

Si bien los requisitos de tipicidad y legalidad del titulo ejecutivo, estan muy ligados, el
primero va mucho mas alla, pues no basta con que un determinado antecedente se
indique que constituira titulo ejecutivo en virtud de una ley, sino que ademas, dicho
antecedente debera cumplir todos los requisitos que la ley le exija como tal.

En este sentido, cobra importancia sefialar que aquello que no la ley no prohiba respecto
a los requisitos del titulo, no quiere decir que entonces estara permitido, pues debemos
cumplir estrictamente con los requisitos del tipo legal en particular, que constituye

titulo ejecutivo.

Tratandose de la tipicidad, requisito implicito del titulo ejecutivo, ésta exige que el

titulo cumpla rigurosamente con las exigencias precisas que fija el legislador, en otras
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6)

7)

8)

palabras, aquel antecedente que se admite como titulo ejecutivo, debe calzar con el tipo
legal que corresponda, cumpliendo con todos y cada uno de sus requisitos.

Decimos entonces, que para la obtencion de un titulo ejecutivo se debe respetar el
marco que fija la ley para su contenido y su forma, pues en caso de no cumplirse con
este requisito no se le puede considerar como un titulo ejecutivo, es decir, que traiga
aparejada ejecucion. Lo anterior no significa que el negocio subyacente en el titulo
ejecutivo sea invalido, lo que sucede es que no podra ser ejercido procesalmente en la
via ejecutiva, sino tendra que hacerse valer en una via diversa, como la ordinaria. Este
requisito tiene sustento en el articulo 434 n° 7 del CPC y en el articulo 464 n°7 del

mismo codigo.

A partir de los fallos analizados, observamos que la jurisprudencia no se refiere de
manera expresa a la exigencia del requisito de tipicidad para los titulos ejecutivos, ni
tampoco a la existencia de una relacion entre la ausencia de tipicidad y la expresion
desnaturalizacion. Sin embargo, es precisamente a partir de estos fallos, que por un
lado, se puede inferir que la tipicidad es un requisito esencial del titulo ejecutivo que le
otorga la certeza juridica necesaria que éste debe brindar; y por otro, que la falta del
requisito de tipicidad, y con ello la pérdida de certeza, produce su desnaturalizacion.
Este razonamiento nos lleva a un precedente en la actividad judicial, en orden a sefialar

que el titulo ejecutivo se ha desnaturalizado al faltar el requisito de tipicidad.

La relacion entre la ausencia de tipicidad y desnaturalizacion del titulo ejecutivo
podemos reforzarla a partir de los postulados establecidos por autores como Liebman y
Marinoni, quienes han destacado la importancia del andlisis del contenido del titulo

ejecutivo y con ello, el cumplimiento del requisito de tipicidad.

Si bien la jurisprudencia de nuestros tribunales al usar la expresion desnaturalizacion
del titulo ejecutivo, solo se han referido a los titulos de caracter mercantiles, se
desprende de los diversos fallos que la tipicidad es un requisito implicito que deben

cumplir todos los titulos ejecutivos.
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