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LAS MEDIDAS CONSERVATIVAS COMO PARTE
INTEGRANTE DE LA ESTRUCTURA DEL EMBARGO

PRECAUTIONARY MEASURES AS PART OF SEIZURE

ALBERTO GONZALEZ VIDAL"

RESUMEN: El presente trabajo trata acerca de si la medida conservativa de la anotacién
registral de la traba sobre bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre ellos
forma o no parte integrante de la estructura del embargo. Comienza con un examen de
los antecedentes histéricos de la normativa aplicable, para luego presentar el estado actual
de la discusién, finalizando con las razones por las que debemos concluir que esta medida
tiene esencial relevancia para que el embargo produzca eficazmente todos sus efectos. Este
andlisis se ha efectuado considerando los efectos pricticos que la solucién trae aparejada,
especialmente en relacién al ejecutante y a los terceros.

Palabras clave: proceso civil, embargo, estructura, anotacién registral, finalidad conserva-
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ABSTRACT: This work treats the discussion on whether or not the registration (with the
Real Estate Conservative’s office) of a judicial order of seizure on real estate or in in-rem
rights on them, forms part of the seizure’s structure. We begin with an analysis of the
applicable laws™ historical background, thereafter setting the current stage of discussions
on the matter, and finally explaining the reasons why we should conclude that this
measure has essential relevant for the seizure to effectively produce all its effects. This
analysis has been made considering practical considerations and effects, especially regar-
ding the foreclosing party, and third parties as well.

Key words: civil process, seizure, structure, registration with the Conservative’s office,
conservative purpose.

1. INTRODUCCION

En este trabajo pretendemos abordar una de las cuestiones mds discutidas en
torno al embargo. Esto es, si las medidas conservativas forman o no parte integrante de
su estructura. La solucién no es ficil, y trae aparejada radicales consecuencias prdcticas.

La gran mayoria de los autores atribuye al embargo una funcién esencialmente
ejecutiva. Esto es, la traba tiene por objeto determinar qué bien, dentro de aquellos que
el ejecutado es duefio, debe responder del crédito insoluto; de modo que el embargo se
constituye en la sola declaracién judicial destinada a fijar el bien o derecho sobre el que
se desarrollard la actividad ejecutiva.

* Licenciado en Ciencias Juridicas por la Universidad de Los Andes, Abogado. Alumno del programa de
Doctorado en Derecho de la Universidad de Los Andes. Correo electrénico: agonzalezv@prieto.cl
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Sostenemos que el embargo también tiene una finalidad conservativa: dota al
ejecutante de la seguridad de que el bien afectado no desaparecerd material ni juridica-
mente. Esta finalidad, tal vez mds evidente que la ejecutiva, solo se logra al adoptarse
alguna de las medidas conservativas que el ordenamiento franquea; no bastando para
ello la pura declaracién del juez. Ahora bien, gran parte de la doctrina sostiene que estas
medidas son accesorias al embargo, y que su inexistencia no acarrea su ineficacia.

Nosotros, en cambio, creemos que sin las medidas conservativas el embargo se
torna inutil y estéril. Sin ellas no puede producir efecto alguno. Sobre este punto versard
nuestro trabajo, centrdndonos en el embargo sobre bienes inmuebles o derechos reales
constituidos sobre ellos.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PROCEDIMIENTO DEL EMBARGO
(CON ESPECIAL ENFASIS EN LAS MEDIDAS CONSERVATIVAS)

Para un mejor acercamiento al tema, en este capitulo haremos una breve reseia
acerca de los antecedentes histéricos del embargo en nuestro pais. Para ello analizaremos
sus rafces castellanas, luego su reglamentacién en la ley Mariana de 1837, para finalizar
con el proceso de codificacién y la promulgacién del Cédigo.

En primer lugar nos dedicaremos a estudiar el procedimiento de embargo y luego
el desarrollo que han tenido las medidas conservativas.

2.1. EL PROCEDIMIENTO DE EMBARGO

2.1.1. En Castilla

Las Partidas normaban el proceso ejecutivo en forma muy escueta, dedicdndole
tan solo seis leyes (contenidas bajo el Titulo XXVII de la Partida III). Tratdindose del
procedimiento de embargo, su regulacién también era muy sucinta. La ley II, ordenaba
que en primer lugar debia aspirarse al cumplimiento voluntario de la sentencia. Solo la
oposicién del deudor, esto es el rechazo a entregar la cosa debida, daba pie a la ejecucién
forzosa mediante el uso de la fuerza y de hombres armados.

En la Nueva Recopilacién la regulacién era mds extensa. Seleccionados los bienes
que debian ser ejecutado, sean muebles o raices, se debian secuestrar, inventariar y
depositar en persona abonadal. Por regla general, la ejecucién podia recaer en cualquier
bien, a excepcién —dice Hevia Bolafios— en las cosas sagradas y destinadas al culto
divino, en las Capillas y Sepulturas del deudor?. Tampoco se pueden embargar las naves
‘del Reino que trajeren mantenimiento ¢ mercaderias 4 é/”, ni en las armas, en los libros de
los Estudiantes, Letrados y Abogados; en los bueyes ni otros animales, en arados, aperos
ni aparejos de arar, ni en los esclavos, tampoco en el estipendio de los soldados y
personas militares; ni en el estipendio de “los Militares celestes, que es el que tienen los
Sacerdotes de sus beneficios™; en la cama, vestido ordinario y otras cosas necesarias para el

1 HEVIA BOLANOS (1853) p. 142.
2 HEVIA BOLANOS (1853) pp. 143 y 144.
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uso cotidiano de cualquier persona; tampoco en el derecho a recibir alimentos ‘porgue
no se puede ceder, ni renunciar”3.

2.1.2. En la ley Mariana de 1837

En su articulo 20, se regulaba el trdmite del embargo. Decia que las partes podian
presenciarlo, por si o a través de sus apoderados, y cuya diligencia podrdn firmar si
supieren; en caso contrario, o que no sepan, se hard mencién de ello. Luego, el articulo
28 sefialaba que “[h]echa la traba, se le notificard al deudor si no la hubiere presenciado,
y al mismo tiempo se le citard a remate”, luego de lo cual tendrd dos dfas naturales* para
pagar la deuda u oponerse a la ejecucidn, Siéndole permitido para proponer sus exepciones
examinar el proceso sin sacarlo de la oficina donde estuviere”.

En el articulo 18, se sefialaban los bienes inembargables, incluidos en siete nume-
rales, todos los cuales se encuentran comprendidos en el actual articulo 464 CPC, a
excepcién de su ultimo nimero, que decfa relacién con la inembargabilidad de “[l]os
frutos rurales antes de recolectarse”.

Por su parte, el articulo 21 recogia la institucién denominada “la ampliacién del
embargo”, para el caso que el acreedor entendiese que no son suficientes los bienes
trabados, o que se han dejado de embargar otros por haberse ocultado.

2.1.3. El Proyecto de 1861

En 1861 fue publicado el “Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil para la
Republica de Chile™. Este primer proyecto, que corresponde al de Florentino Gonzdlez,
jurista y magistrado colombiano, destaca por la detallada y exhaustiva regulacién del
procedimiento de embargo, por lo que hemos decidido tratarlo en forma separada al resto.

En el Libro VI del proyecto, que regulaba el juicio ejecutivo, el embargo es
tratado en varios titulos. El Titulo VIII trataba del “Embargo suspensivo”; el Titulo IX
“Del embargo ejecutivo de bienes muebles”; el Titulo X “Del embargo de frutos no
cosechados”; el Titulo XI “Del embargo de rentas constituidas sobre particulares™; y
finalmente el Titulo XIII acerca “Del embargo de bienes inmuebles”.

En el titulo dedicado al embargo suspensivo, se regulaba la situacién del acreedor
que se encontraba en el caso de que los bienes o valores pertenecientes a su deudor
estuvieran en poder de un tercero. Se distingufa para tales efectos si el acreedor era o no
portador de un titulo ejecutivo. En el primero caso, disponfa el articulo 737 que “[t]odo
acreedor portador de un titulo ejecutivo puede solicitar de cualquier juez que embargue
entre las manos de un tercero las sumas o valores pertenecientes a su deudor; i el juez, en
vista del titulo deberd decretar sin demora el embargo, i llevarla a efecto”. Para el
segundo, en el que el acreedor carece de titulo, podia solicitar el embargo jurando que

3 HEVIA BOLANOS (1853) pp. 143 a 146.

4 LIRA (1868) t. 1II, p. 72 (n. h), sefiala que la expresién dos dias naturales, debia entenderse como
equivalente a 48 horas, y por ello se acostumbraba a poner en las diligencias la hora en la que era
practicada. Sin embargo, el autor sefala que con la promulgacién del Cédigo Civil el término debia
contarse conforme las reglas del articulo 48 del citado cuerpo legal.

5 En Santiago, Imprenta Nacional.
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los bienes que estdn en poder del tercero pertenecen a su deudor. Luego, el ejecutante
debfa poner en conocimiento de su deudor el embargo efectuado, interponiendo una
demanda para que se declare vélido el embargo.

El Titulo IX estaba dedicado al embargo ejecutivo de bienes muebles. El articulo
767 decia que el juez o el oficial de justicia que realice el embargo, debfa ser acompafia-
do por dos testigos®. Posteriormente debfa levantarse un acta firmada por el juez y estos,
dejdndose constancia en caso que estos ultimos no quisieran hacerlo o no supieran (art.
768). Dispone el articulo 769 que “[e]l acreedor no podrd hallarse presente a la diligen-
cia de embargo”.

Si el embargo se hacfa en el domicilio del deudor, “se procederd a embargar todas
las cosas de su pertenencia que se hallen en él, menos las que se exceptian por disposi-
ciones de articulos posteriores de este titulo™’.

En la diligencia de embargo debia contenerse una designacién detallada de los
objetos, y si eran mercancias, estas debfan ser pesadas o medidas (art. 784).

En el Titulo X se regulaba la figura del embargo de los frutos no cosechados, esto
es, de los frutos pendientes del terreno, que “no podrd hacerse sino en las seis semanas
que preceden a la época ordinaria de la madurez de los frutos” (art. 830). La diligencia
del embargo debia contener “la indicacién de cada clase de frutos, la extensién de la
plantacion, i el nombre de los colindantes” (art. 832).

El Titulo XI regulaba la figura del embargo de rentas constituidas sobre particula-
res. Segin lo dispone el articulo 841, este era “el embargo de una renta o censo consti-
tuido a perpetuidad o temporalmente, mediante un capital entregado a una persona, o
por precio de la venta de un inmueble, o por cualquier otro titulo oneroso, o gratuito,
no podrd hacerse sino en virtud de titulo ejecutorio, i por un mandamiento de juez
competente...”. La adjudicacién de la renta o censo se hacia conforme las reglas estable-
cidas para los inmuebles (art. 855).

Finalmente, el Titulo XIII estaba dedicado al embargo de bienes inmuebles que
—de conformidad con el articulo 882— debia hacerse “en virtud de un mandamiento del
juez en que se ordene el embargo por falta de pago”.

La diligencia de embargo debia constar en un acta que debia contener: “I1° enun-
ciacién del titulo ejecutorio en virtud del cual se procede contra bienes del deudor. 2°
mencién del transporte del juez u oficial de justicia ejecutor al lugar en donde estdn
situados los bienes inmuebles. 3° designacién de estos bienes; a saber, si es una casa, la
calle de la aldea, villa o ciudad, i el departamento en que se halle situada, i el nombre de
los propietarios de las dos casas vecinas; si es un fundo rural, la designacién de los
edificios, cuando los haya, la naturaleza i contenido aproximativo de cada pieza, el
nombre de los arrendatarios o colonos, si los hai, i el departamento en donde estdn
situados los bienes. 4° indicacién del juez que conoce del embargo, i domicilio del
acreedor” (art. 886).

¢ No podian serlo los parientes del juez o de las partes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, ni sus sirvientes domésticos.

7 A su turno, el articulo 777 dice que “[n]o podrdn ser embargados los objetos esceptuados de embargo por
el articulo 1618 del Cédigo Civil”.
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El embargo, “se notificard al deudor dentro de los quince dias siguientes al de la
terminacion de la diligencia” (art. 887). Otra copia, lo dispone el articulo 888, “se
entregard dentro de los mismos quince dias al acreedor, para que la haga transcribir en el
rejistro del conservador del departamento en donde estén situados los bienes y otra
copia debia ser entregada al acreedor, para que procediera a transcribir en el conservador
respectivo el embargo”.

Asimismo, el articulo 892 permite para el caso de que “los inmuebles no estdin
alquilados o arrendados, el propietario deudor quedard en posesién de ellos hasta la
venta,... .

El embargo se entendia efectuado no solo sobre el terreno, sino sobre todo lo que

se encuentra en él. Asf se desprende de los articulos 8938, 894° y 89510,

2.1.4. En los demds proyectos

En 1867 fue publicado el Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil de don
Francisco Vargas Fontecilla!!, que solo contaba con un Libro I, relativo a las disposicio-
nes comunes a todos los juicios.

Posteriormente, en 1870 se encomendd a don Joaquin Blest Gana la continuacién
del trabajo inconcluso de Vargas Fontecilla. De este modo, el afio 1872 fue publicado su
proyecto relativo al Libro III, sobre juicios especiales, con 233 articulos no numerados'?.

En el proyecto sobre juicio ejecutivo de Blest Gana, el procedimiento de embargo
tuvo un tratamiento escueto; sefialando en su articulo decimoquinto que“[v]erificado el
embargo, los bienes se pondrdn a disposicién del depositario que el acreedor designe bajo
su responsabilidad... Si los bienes embargados se encontraren en diversos departamentos,
o consistieren en especies de distinta naturaleza, puede nombrarse mas de un depositario”.

En 1884 fue publicado el libro “Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil.
Conforme los acuerdos hasta ahora celebrados por la comisién encargada de su exa-
men”!3. Advertfa que una vez practicada la diligencia del embargo, el ministro de fe
levantard un acta con la expresion individual y detallada de los bienes afectados, quien
deberd firmarla, conjuntamente con el depositario, y por el acreedor y deudor si concu-
rren. Si alguna de las partes no quisiere firmar, se hard mencién de ello (art. 427).
Advertia el articulo 432 que “[v]erificado el embargo, el ministro ejecutor entregard
inmediatamente la dilijencia en la secretaria; i el secretario pondrd constancia del dia en
que la recibe”.

8 Dice el articulo “[p]odrd procederse inmediatamente a cosechar i vender los frutos que estén en estado de
madurez, observdndose lo dispuesto en el titulo respectivo de este libro sobre la venta de frutos embarga-
dos, i el precio se conservard en deposito hasta que se ordene el pago”.

9 La disposicién ordena que “[lJos productos naturales e industriales recojidos después de la trascricion de
la diligencia de embargo, o el precio que provenga de ellos, serdn inmobilizados para ser distribuidos con el
precio de los inmuebles, por érden de hipotecas”.

10 La norma indica que “[e]l propietario del fundo embargado no podrd hacer ningun corte de maderas, ni
desmejora alguna, bajo pena de pagar dafos i perjuicios, i de ser perseguido criminalmente,...”.

11 En Santiago, Imprenta Nacional.

12 Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento, Santiago, Imprenta de La Republica, 1872.

13 En Santiago, Imprenta “El Progreso”.
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El proyecto expresamente regulé la figura de la ampliacién del embargo. Recono-
cfa la facultad del acreedor de pedirla en cualquier estado del juicio, si existia justo
motivo para temer que los bienes no alcancen a cubrir la deuda y costas. Era justo
motivo el hecho que la traba recaiga sobre bienes de dificil realizacién. También la
introduccidén de cualquier tercerfa sobre los bienes embargados.

Asi como el acreedor podia solicitar la ampliacién del embargo, el deudor podia
hacerlo cesar, consignando cantidad suficiente para el pago de la deuda y las costas.

Luego de sucesivas revisiones al proyecto del afilo 1884, se publicé el Proyecto de
Cédigo de Procedimiento Civil de 18934, En su articulo 470 establecia que el embargo
se entenderd “hecho por la entrega real o simbdlica de los bienes al depositario que se
designe, aunque este deje la especie en poder del mismo deudor”.

En su articulo 475 establecfa que cuando la cosa embargada se halle en poder de
un tercero que se oponga a su entrega alegando el derecho de gozarla a otro titulo que el
de duefio, “no se hard alteracién en este goce hasta el momento de la enajenacidn,
ejerciendo mientras tanto el depositario sobre la cosa los mismos derechos que ejercia el
deudor”.

Finalmente, el proyecto establecia que verificado el embargo el ministro de fe
entregard inmediatamente copia de la diligencia en secretarfa y el secretario dejard testi-
monio del dia en que la recibe (art. 476), estableciéndose, ademds, la facultad de solici-
tar la ampliacién del embargo en términos similares al proyecto de 1884 y la posibilidad
de que el deudor haga cesar la traba consignado cantidad suficiente para el pago de la
deuda y costa.

2.1.5. En el Cédigo de Procedimiento Civil

El procedimiento de embargo se encuentra establecido en los articulos 447 y
siguientes del cédigo. A diferencia del articulo 16 de la Ley Mariana sobre juicio ejecuti-
vo, se permite concurrir primeramente al acreedor para que designe bienes, con tal que
no excedan de los necesarios para responder de la demanda. Segtn el articulo 450 el
embargo se entiende hecho con la entrega real o simbdlica de los bienes al depositario,
aunque estos se dejen en poder del mismo deudor. Este dltimo articulo parece establecer
una regla similar a la contenida en el articulo 6 N° 1 de la antes mencionada ley
Mariana, que decia que las cosas embargadas deben depositarse “en persona de reconoci-
da responsabilidad, dejando trabada en ellos la ejecucién”.

El cédigo termina regulando detalladamente las menciones que debe contener el
acta de embargo, ordenando que sea firmada por el ministro de fe que practique la
diligencia y por el depositario, acreedor o deudor que concurran al acto si asi lo desean.
Finalmente ordena dejar constancia de toda alegacién que haga un tercero invocando la
calidad de duefio o poseedor del bien embargado.

14 Estamos utilizando el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil revisado por la Comision Mista de
Senadores i Diputados, Imp. Litografia i Encuadernacion Barcelona, Santiago, 1902.
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2.2. LAS MEDIDAS CONSERVATIVAS EN LOS PROYECTOS DEL CODIGO DE

PROCEDIMIENTO CIVIL

En la Nueva Recopilacidn, seleccionados los bienes, estos eran secuestrados, in-
ventariados y depositados en persona abonada para el desempefio del cargo. La figura del
depositario serfa una institucién que comenzarfa a encontrarse en toda la futura legisla-
cién ejecutiva. En efecto, ya en el articulo 6 N° 1 de la ley Mariana de 1837 se ordenaba
que los bienes embargados debian ser depositados en persona de reconocida responsabi-
lidad; situacién que se mantuvo en los proyectos del Cédigo de Procedimiento Civil.

En el proyecto redactado por Florentino Gonzélez, la figura del depositario era
regulada en los articulos 784 y siguientes. Conforme la norma mencionada “[s]i el
deudor ofrece una persona solvente que se encargue voluntariamente del depésito de los
bienes embargados, se hard en ella el nombramiento de depositario, i se le entregardn los
bienes para su custodia’; en caso contrario, dice el articulo 785, “el juez hard el nombra-
miento de un depositario”. A su turno, el articulo 788 decia que los bienes serdn
entregados al depositario “con una copia de la diligencia de embargo en que esten
enumerados, la cual copia se dejard en su poder; i se extenderd una diligencia en que
conste la entrega,...”. Finalmente resefiaba que el depositario no podia servirse de las
cosas entregadas en custodia, ni alquilarlas o prestarlas, bajo pena de perder sus honora-
rios y pagar los dafos (art. 793) vy, si producian algiin producto o renta, debia dar cuenta
de ello (art. 794).

Tratdndose del embargo de frutos no cosechados, el proyecto de Gonzédlez ordena-
ba al juez ejecutor nombrar “un guardia depositario, que tendrd el deber de cuidar que
la plantacion no sufra dafio ni menoscabo” (art. 833); y para el caso del embargo de
rentas constituidas sobre particulares “el embargo se hard ordenando al que debe la renta
la retencién en sus manos” (art. 843).

En la misma linea, aunque ciertamente en forma mucho mds sucinta, el proyecto
sobre juicio ejecutivo de Blest Gana reconocia la figura del depositario. Este proyecto
ordenaba —en su articulo décimoquinto— que una vez verificado el embargo los bienes
debian ser entregados al depositario que el acreedor designe.

Posteriormente, en el proyecto del afio 1884, heredero de la Ley Mariana sobre
juicio ejecutivo, se mandaba que, practicada la diligencia de embargo, los bienes debian
ponerse a disposicién del depositario, que el acreedor designe bajo su responsabilidad.
En caso de que el acreedor no lo haga, el depositario serd nombrado por el ministro de
fe. Si los bienes embargados se encontraban en diversos departamentos o consistieren en
especies de diversa naturaleza, podia nombrarse mds de un depositario; y si los bienes
embargados fueren dineros, alhajas, especies preciosas o efectos publicos el depésito se
hard en un banco, en su defecto, en arcas fiscales o en poder de una persona que el
tribunal designe (art. 428). El proyecto de 1884 terminaba sefialando que la administra-
cién de los bienes embargados correspondia al depositario, quien tratdindose de especies
muebles, podia trasladarlos al lugar que creyere mds conveniente, salvo que el deudor
afiance su conservacién (art. 456).

El proyecto de 1893 conservé el mismo plan que su antecesor. En su articulo 471
contenfa una disposicién equivalente al articulo 428 del proyecto inmediatamente ante-
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rior. Con todo, su articulo 470 prescribia que el embargo se entenderd “hecho por la
entrega real o simbdlica de los bienes al depositario que se designe, aunque este deje la
especie en poder del mismo deudor”

Finalmente, el CPC en su articulo 450, inc. 1°, mantuvo la misma orientacién
que se vislumbraba en el articulo 6 N© 1 de la ley Mariana sobre juicio ejecutivo y en el
articulo 470 del proyecto de 1893, advirtiendo que el embargo se entiende hecho por la
entrega real o simbdlica de los bienes al depositario.

A diferencia de la figura del depositario, que aparece en los albores de la legisla-
cién procesal, la anotacién registral del embargo de inmuebles fue una cuestién ignorada
en nuestro ordenamiento hasta la publicacién del proyecto de Gonzdlez.

Este autor tuvo presente dicha omisién, y en su proyecto incluyd esta medida
conservativa de la traba, expresando que para ello tuvo a la vista la legislacién francesa
de la época (el edicto de 1771, la ley 11 de brumario del afo VII y especialmente la ley
de 2 de junio de 1841); ordenamiento que le sirvié de guia para redactar las disposicio-
nes sobre embargo y venta de los bienes muebles y especialmente sobre transcripcién del
embargo en el registro conservatorio respectivo'>. Es a propésito de esta cuestién que el
autor hace un velado reproche a la legislacién espafiola, que tan fuertemente se advertia
en nuestro ordenamiento, al senalar: “[lla zrascricion de la dilijencia de embargo en el
regjistro del conservador...[es unal] precaucidn, en que no pensaron nunca los lejisladores
esparioles™©.

En el Libro VI, Titulo XIII, del proyecto de Gonzdlez, se regulaba la traba de
bienes raices, cuya diligencia debfa constar en un acta con las menciones sefialadas en el
articulo 886. Copia de dicha acta, segin lo disponfa el articulo 888, debia ser entregado
dentro de los quince dias siguientes al acreedor, para proceder a su transcripcién en el
registro del conservador correspondiente. Indicaba el articulo 892 que para el caso de
que “los inmuebles no estdn alquilados o arrendados, el propietario deudor quedard en
posesién de ellos hasta la venta,...”.

La inscripcién tenfa dos funciones. La primera, establecida en el articulo 891, en
el sentido de que “el conservador rehusard transcribir la copia que se le presente, i hard
constar al pié de ella su denegacién, la fecha del embargo anterior, los nombres i
domicilio del acreedor que lo haya hecho, i del deudor, el juez que conoce del embargo,
i la fecha de la trascricion de la diligencia”. La segunda, contenida en el articulo 900,
que instauraba la prohibicién para el deudor de “enajenar los inmuebles embargados
después que se haya transcrito en el rejistro del conservador la diligencia de embargo,
bajo pena de nulidad de la enajenacién, sin que haya necesidad de hacerla declarar”;
pero —dice el articulo 901— serd vélida la enajenacién “si el comprador de la finca
consigna, dntes del dia senalado para la adjudicacién, la suma bastante para pagar a los
acreedores inscritos el monto de sus créditos, i los intereses i gastos”.

El proyecto de 1884 no se distingue sustancialmente del anterior, indicando en su
articulo 431 que el embargo sobre bienes raices, o sobre derechos reales constituidos

15> GONZALEZ (1861) p. LXXI.
16 GONZALEZ (1861) p. LXXI.
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sobre ellos!” debia inscribirse en el registro conservatorio del departamento en que el
inmueble se encuentre situado!8.

Por dultimo, el proyecto de 1893 mantuvo en su esencia la anotacién registral de
que venimos hablando, pero en su articulo 474 dejé claramente establecido que la
inscripcién no produciria efecto respecto de terceros sino que desde la fecha en se
inscriba en el registro conservatorio respectivo.

El Cédigo de Procedimiento Civil, en su articulo 453 establece que el embargo
sobre bienes raices o sobre los derechos reales constituidos sobre ellos no produce efecto
respecto de terceros desde su inscripcién marginal en el registro conservatorio. Esta
disposicién vino a modificar el articulo 53 N° 3 del Reglamento del Registro Conserva-
torio de Bienes Raices que indicaba que era facultativo la inscripcién del embargo.
Asimismo vino a establecer un requisito especial para la declaracién de la nulidad abso-
luta establecida en el articulo 1464 Ne 3 del Cédigo Civil, prescribiendo que para su
declaracién el embargo debe encontrarse inscrito.

De la descripcién referida, parece desprenderse que el depositario era original-
mente una medida conservativa establecida para el embargo de bienes muebles como de
bienes raices. Las disposiciones mencionadas no distinguen entre unos y otros. Y no
parece del todo ildgico la existencia de este figura para el caso del embargo de bienes
raices a los que se encuentran adheridos en forma permanente otros inmuebles.

17 La expresién “o sobre derechos reales constituidos en ellos” fue agregada a peticién del comisionado
Gandarillas, sin expresar su fuente. Sesién N° 26 de 17 de diciembre de 1875, en “cras de la Comisidn
Revisora del Proyecto de Enjuiciamiento Civil”.

18 Segin sefiala, ALLENDE (1897) pp. 26-29, que el Senado de la Reptblica, en sesién de 19 de julio de
1886, aprobé una modificacién del articulo 1464 del Cédigo Civil en los siguientes términos: “Articulo
dnico: agréganse al art. 1464 del Cédigo Civil los siguientes incisos:

‘5 De las cosas cuya enajenacion estuviese prohibida por decreto judicial, a ménos que el juez o el
acreedor consienta en ello.

‘El embargo, litis o prohibicion de enajenar a que se refieren los nimeros 3°, 4° y 5° se inscribirdn en el
Rejistro del Conservador de Bienes Raices del departamento o departamentos a que por su situacién
pertenezca el inmueble.

‘La inscripcion se hard dentro del plazo prudencial que en cada caso deberd fijarse por el juez que conoce
de la causa. Las que se hicieren despues de transcurrido dicho plazo solo podrdn causar accion de nulidad
desde la fecha de sus respectivas anotaciones en los rejistros correspondientes.

‘Los embargos, litis o prohibiciones de enajenar inmuebles anteriores a la vijencia de esta lei, deberdn
inscribirse en el Rejistro Conservatorio correspondiente en el término de cuarenta dias contados desde su
promulgacion.

‘Espirado este plazo, solo producirdn nulidad respecto de terceros las enajenaciones que se hiciesen desde la fecha
de la inscripcion”.

El proyecto, aprobado con caracteres de urgente, paso a la Cdmara de Diputados de la cual nunca mds
salid.

El autor observa la necesidad de legislar rdpidamente sobre este tema, sin embargo advierte que puede
suceder que los terceros de buena fe que hayan contratado con el deudor entre el tiempo que media entre
la fecha del embargo, litis o prohibicién y la fecha de la respectiva inscripcidn, resulten perjudicados; del
mismo modo que los terceros de mala fe, podrdn contratar vdlidamente sobre los inmuebles embargados,
litigiosos o respecto de los cuales su enajenacién se encuentre prohibida, siempre que por cualquier motivo
se retarde la inscripcion.
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En relacién con la oponibilidad del embargo, el articulo 450 establece que este se
entenderd hecho —tanto para las partes como para terceros— desde la entrega real o
simbdlica de las cosas al depositario. Pero luego advierte, en el articulo 453, que tratdn-
dose del embargo de bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos, este se
entenderd hecho respecto de terceros solo desde su anotacién en el respectivo registro
conservatorio.

3. SINTESIS DE LA PROBLEMATICA QUE SE PLANTEA

Como adelantamos, nos proponemos estudiar una cuestién que se relaciona direc-
tamente con la estructura del embargo, concebida como el acto o conjunto de actos que,
segtin el ordenamiento juridico, lo integran y que, por tanto, originan los efectos juridi-
cos que el derecho le atribuye!”. Esta cuestién se refiere a si las medidas conservativas
son o no parte integrante de la estructura del embargo; cuestién nada fécil ni pacifica.

Para algunos, el embargo esta constituido tnica y exclusivamente por la “declara-
cién jurisdiccional de afectacién de unos determinados bienes del ejecutado a la ejecu-
cién”?0.

Para otros, si bien “suele ser una actividad muy compleja... [el] [p]resupuesto
necesario de la ejecucién es solo el acto judicial de afectacién o traba”?!. Para estos, el
embargo es una actividad que conlleva una serie de hechos de naturaleza selectiva y
volitiva conformada por una pluralidad de actos, en que se presentan una serie de
actuaciones, declaraciones de voluntad y de conocimiento, hechos del juez, de las partes
o de terceros, sean o no titulares de una funcién publica??. Esta corriente sostiene que, si
bien el embargo es una actividad compleja, tiene un nicleo central, consistente en la
declaracién de voluntad jurisdiccional mediante el cual se afecta un determinado bien a
la ejecucién??.

Sea cual sea la posicién adoptada, todos estos autores coinciden en que las
medidas conservativas de la traba son accidentales al embargo. A consecuencia de lo
anterior, ambas posiciones desechan el cardcter constitutivo de las medidas asegurati-
vas, de modo que el embargo puede existir, aun cuando dichas prevenciones no hayan
sido adoptadas?4.

19 CACHON (1991) p. 40.

20 CACHON (1991) p. 61.

21 FERNANDEZ et al. (1995) t. V, p. 321. Para el autor, la traba o afeccién es “una declaracién de voluntad
del Juez ejecutor por la que traba uno o varios bienes determinados de entre los que forman el patrimonio
del deudor, con la finalidad de proyectar sobre ellos los actos ejecutivos posteriores”, FERNANDEZ et al.
FRANCISCO (1995) t. V, p. 344.

22 CARRERAS (1957) p. 99. En nuestro pafs, NAVARRETE (2004) p. 48.

25 CARRERAS (1957) pp. 130-131. NAVARRETE (2004) p. 67.

24 CACHON (1991) p. 61. En igual sentido, FERNANDEZ et al. (1995) t. V, p. 321; CARRERAS (1957) pp.
130 y 131, advierte que “[l]as demds actividades que puedan llevar a cabo el Juez ejecutor [y que no
consista en su declaracién de tener por afectado determinado bien], y las que puedan realizar los demds
sujetos del proceso, no son necesarias para que el embargo exista”.
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Para esta doctrina, claramente mayoritaria, el embargo es el medio por el que se
determinan los bienes que, dentro del patrimonio del deudor, van a responder de una
ejecucién concreta, de modo que es eficaz y cumple su finalidad con la pura declaracién
jurisdiccional tendiente a seleccionar bienes y establecer cudles serdn trabados, sustitu-
yendo el juez ejecutor al responsable en una obligacién juridica que se niega a realizar.

Es en este sentido que Navarrete dice que el embargo existe y es védlido con la sola
declaracién de voluntad del juez con la que declara afectado un determinado bien a la
ejecucién?’. Asf, las medidas conservativas “conforman la tltima fase del embargo, inte-
gran la actividad total, pero no son el embargo mismo, y por ello la norma puede decir
con cierta correccién que el embargo se entenderd hecho por la entrega real y simbdlica
de los bienes al depositario etc. (articulo 450 Cédigo de Procedimiento Civil), lo que
indica prioridad de la declaracién de voluntad (afeccién o traba) sobre la garantia poste-
rior, y que la dltima etapa es la garantia de la traba. O que el embargo de bienes
inmuebles se deberd inscribir en el respectivo registro conservatorio para que produzca
efecto legal respecto de terceros (articulo 453 Cédigo de Procedimiento Civil), denotan-
do claramente que el embargo es anterior en el tiempo a la anotacién registral; la
garantia registral es una fase del embargo, pero no el embargo mismo”?°.

El andlisis propuesto por Navarrete concluye que es posible distinguir la traba de
las medidas conservativas, ambas situaciones tienen finalidades diversas y tienen lugar en
momentos distintos y que, siendo la traba el nicleo central del embargo, este puede
existir sin que se hayan adoptado sus garantias.

Por nuestra parte, y como pasaremos a exponer, estimamos que la medida de la
anotacidn registral es indispensables para que el embargo pueda cumplir con uno de sus
fines, el de otorgar seguridad al acreedor de que la ejecucién llegard a buen recaudo.
Cuestién que, por lo demds, tiene importantes consecuencias précticas tratdndose del
embargo que dicha medida garantiza.

4. DE LOS EFECTOS DEL EMBARGO

4.1. ACERCA DE LA FINALIDAD EJECUTIVA DEL EMBARGO

La finalidad ejecutiva del embargo se deriva de que dicha institucién se inserta en
un proceso de ejecucién, encontréndose ligada estrechamente a la realizacién forzosa. El
embargo es la via idénea y excluyente a través del cual se seleccionan bienes del patrimo-
nio del deudor para su ulterior venta?’. De este modo, el embargo es el dnico medio
para determinar qué bienes, de aquellos que forman parte del patrimonio del ejecutado,
van a responder de una ejecucién concreta, por lo que, sin esa afectacién previa, la
realizacién es derechamente imposible.

25 NAVARRETE (2004) p. 72.

26 NAVARRETE (2004) p. 71. En similar sentido CARRERAS (1957) p. 129.

27 SERRA DOMINGUEZ (1969) p. 530. En este sentido, PRIETO CASTRO et al. (1983) v. 20, p. 180, el
embargo es un acto por el cual “se declaran y quedan adscritos a la satisfaccién del crédito del acreedor” los
bienes y derechos del deudor.
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En otros términos, a través del embargo es posible légica y juridicamente la
actividad ejecutiva posterior: la realizacién de los bienes. Sefiala Carreras que solo por
medio de la traba es légicamente posible la realizacién; no puede existir realizacién sin
embargo. Pero también solo a través del embargo es juridicamente viable la realizacién,
al permitir controlar la pertenencia de los derechos afectados al ejecutado, tnicos que
pueden ser realizados?8.

De este modo, el cardcter ejecutivo del embargo deriva de que su finalidad es
hacer posible, sobre bienes concretos, la ejecucion actual de una responsabilidad cierta,
sin el cual resulta inverosimil cualquier acto de realizacién?. El embargo cumple la
labor de presupuesto esencial para la validez de las actuaciones ejecutivas. En el evento
que no haya tenido lugar o se haya efectuado en forma irregular, los actos ejecutivos
posteriores serdn ineficaces?”.

La finalidad ejecutiva de la traba, que permite se concrete el objeto del apremio,
también garantiza al deudor la seguridad de que su patrimonio se encuentre a buen
recaudo. En efecto, si bien para el ejecutante el embargo le permite determinar los
derechos que serdn realizados, al deudor le otorga y garantiza la tranquilidad de que la
totalidad de su patrimonio ha dejado de encontrarse amenazado por un eventual apre-
mio®!. A través de la afeccién ejecutiva, la responsabilidad general del deudor, contenida
en el articulo 2465 del CC, se cristaliza en bienes concretos, de modo que los demds que
integran su patrimonio quedan al margen de la ejecuciéon (siempre que los derechos
primeramente trabados sean suficientes para el pago de lo adeudado).

Ademds, el cardcter ejecutivo de la afeccién beneficia a los terceros ajenos al
proceso de ejecucion, y que pueden verse envueltos en él. El hecho que la traba sea
indispensable para proceder a la realizacién de los bienes, determinando los que concre-
tamente deberdn ser objeto de ella, permite a los terceros, en el tiempo intermedio entre
la afeccién y la venta forzada, evitar el perjuicio que se cierne sobre sus bienes que se
han visto afectados por un embargo32.

4.2. SOBRE LA FINALIDAD CONSERVATIVA DEL EMBARGO

La doctrina espanola estima que el embargo se agota en una declaracién jurisdic-
cional de afeccién®.

La exclusién de la finalidad conservativa se explica porque en ese ordenamiento la
traba no impide la transferencia de un bien a un tercero. El embargo asegura y garantiza

28 CARRERAS (1957) pp. 98 y 99. En nuestro pafs, TAVOLARI (2000) p. 171, advierte que “[pJara com-
prender el tema es indispensable reparar que, aunque nosotros mismos hayamos estimado que el embargo
comparte caracteres cautelares con ejecutivos, es lo cierto que, principal, esencialmente, se trata de un
instituto ejecutivo. El constituye el antecedente juridico necesario para que opere una consecuencia juridi-
ca especifica: la enajenacién forzada”.

29 FERNANDEZ ez al. (1995) t. V, pp. 320 y 321.

30 NAVARRETE (2004) p. 58.

31 CACHON (1991) p. 36.

32 CACHON (1991) p. 36.

33 Entre otros, CARRERAS (1957) pp. 101-103; CACHON (1991) pp. 38 y 39.
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que la afeccién no desaparecerd aunque se haya dispuesto del bien. Como bien sefiala un
autor espafol “la traba no expropia el derecho de disposicién de los bienes embargados.
El deudor ejecutado puede disponer y enajenar vdlidamente los bienes inmuebles que
han sido embargados”34.

Por nuestra parte sostenemos que en nuestro ordenamiento, el embargo si impide
disponer de los derechos trabados en una ejecucién. Para el caso que ello ocurra, la
sancién de ineficacia que establece el derecho es la mds grave: la nulidad absoluta
(articulo 1464 N° 3 y 1578 Ne 3, ambos del CC). Tan claro resulta que el ejecutado ha
sido desprovisto de su facultad de disposicién®> que, tratdindose de la enajenacién de
derechos reales constituidos sobre bienes inmuebles, la escritura de compraventa debe
ser firmada por el adjudicatario y el juez, como representante legal del vendedor (art.
497 del CPC).

De este modo, mediante el embargo se retienen los bienes en el patrimonio del
responsable, para posteriormente dirigir en su contra toda la actividad ejecutiva’. El
embargo se constituye en una verdadera medida de garantia, porque su finalidad es
asegurar la eficacia de la funcién jurisdiccional, poniendo a disposicién del ejecutor
todos los elementos que le permitan en la oportunidad que corresponda hacer justicia.

A través del embargo se ordena al deudor abstenerse de realizar cualquier acto
dirigido a restar como garantia del crédito los bienes que se someten a la ejecucién, de
modo que “éste inicia la sujecién del bien a la concreta accién ejecutiva’. El embargo
tiene por finalidad no solo individualizar el bien sobre el cual el ejecutor deberd proce-
der para satisfacer al acreedor, sino que ademds lo somete materialmente a la transferen-
cia coactiva, impidiendo que ese vinculo desaparezca®’.

Atendido que el embargo permite asegurar los fines de la ejecucién forzosa, mu-
chos autores lo han calificado con una verdadera medida precautoria®. El hecho que el
embargo comparta uno de sus fines con las medidas precautorias, especificamente con la
retencién®, no permite concluir que ambas participen de una misma naturaleza. No

34 FERNANDEZ et al. (1995) t. V, p. 351, quienes ademds advierten que “lo mismo cabe decir por analogfa,
respecto de los bienes muebles embargados: su titular conserva la facultad de disposicién, pero no libre,
sino con la carga que el embargo supone”. Vedse, CACHON (1991) pp. 73 y ss. y CORDON MORENO
(2002) pp. 293 y ss.

35 Pinto con Rebolledo (1945): “El embargo produce los siguientes efectos: sujeta al deudor a la medida
precautoria de prohibicién de enajenar los bienes embargados y de gravarlos de cualquier modo que
signifique desmembrar o limitar el dominio; priva al deudor de la tenencia y administracién de dichos
bienes que pasan al depositario, y sujeta al deudor al procedimiento de apremio,...”. En similar linea,
Banco de Chile (1995): “[qlue el embargo es una actuacién judicial que tiene por finalidad sustraer un bien
del comercio humano,...”.

36 BENAVENTE (1961) p. 94; RIVEROS (1964) pp. 18 y 21. En similar sentido, JIMENEZ (1956) p. 7;
VIERA, (1949) p. 49.

37 MICHELI (1970) t. ITI, pp. 154 y 155.

38 ESPINOSA (2003) pp. 142 y 143, LILLO (sin afio) p. 82. También, CASARINO (2007) p. 67, para quien si
bien el embargo de bienes habilita al acreedor para realizarlos y pagarse con el producto, “[e]n cierto
aspecto, participa también de la caracteristica de las medidas precautorias, puesto que tiende a asegurar el
resultado de la accién ejecutiva interpuesta por el acreedor;...”.

39 Véase al efecto, MARIN (2004) pp. 391 v ss.
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siendo tema de este trabajo, nos quedamos con las palabras de Pereira Anabalén quien a
este respecto sefiala que, si bien es “nula por ilicitud del objeto la enajenacién de las
cosas que han sido embargadas ejecutivamente y aquellas que han sido objeto de alguna
de las precautorias mencionadas, con lo que existe identidad, solo para los sefialados
fines, entre embargo y precautoria. Lo que no significa que entre ambos exista identidad
de naturaleza, puesto que, por el contrario, se ha establecido que la finalidad de la
actividad jurisdiccional cautelar es diversa de la actividad jurisdiccional ejecutiva. Aque-
lla, tiene por objeto la declaracién de certeza de la posibilidad o de la probabilidad de
un dafio; esta, la realizacién coactiva del derecho declarado en la sentencia, a la que cabe
afiadir todo otro titulo al cual la ley asigne igual fuerza o mérito que la sentencia”4.

Ahora bien, es preciso sefialar que las medidas conservativas del embargo muchas
veces son insuficientes para asegurar al ejecutante que los bienes embargados se manten-
gan intactos hasta la ejecucidn.

Pensemos en un predio agricola cuyo gran valor esta sujeto a la existencia de las
plantaciones y sembrados que en él se encuentran. La anotacién marginal del embargo
podrd impedir que el terreno se transfiera pero en ningin caso podrd garantizar que lo
que en él se encuentra exista al momento de la realizacién.

Esta cuestién, de gran importancia para lograr la completa satisfacciéon del crédito,
ha sido considerada por la doctrina nacional. Y como solucién frente a la insuficiencia de
las medidas de garantia establecidas para el embargo se ha propuesto su convergencia con
alguna medida precautoria. En este sentido Lillo Hunzinker no ve inconveniente alguno
para que en el juicio ejecutivo puedan adoptarse todas las medidas precautorias que, de
acuerdo a las reglas generales, son reconocidas en nuestro ordenamiento, incluso que
pueda prepararse la ejecucién a través de alguna medida prejudicial®!.

A su turno, para Pereira Anabalén, es claro que el ordenamiento juridico autoriza
esta natural convergencia entre embargo y medidas precautorias, cuestién que se verfa
refrendada por lo dispuesto por el art., 444 inc. 1° y 2° CPC al disponer que embargada
la industria o sus utilidades, el depositario (medida ejecutiva) estard revestido de las

calidades de interventor (medida cautelar)42.

5. LAS MEDIDAS CONSERVATIVAS EN EL TEXTO LEGAL VIGENTE

Sostenemos que el embargo tiene una finalidad conservativa, y que no puede
agotarse en una mera declaracién jurisdiccional tendiente a individualizar el bien sobre
el mal ¢l se desplegard toda la fuerza de la ejecucién.

Esta aseveracidn se desprende del articulo 450, inc. 1°, del Cédigo que dice:

El embargo se entenderd hecho por la entrega real o simbilica de los bienes al
depositario que se designe, aunque este deje la especie en poder del mismo deu-

40 PEREIRA (1993) p. 15.
41 LILLO (sin afio) p. 82. En este mismo sentido, ESPINOSA (2003) p. 142; QUEZADA (1997) p. 139.
42 PEREIRA (1993) pp. 23 y 24.
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dor. A falta de depositario designado por el juez, hard las veces de tal el propio
deudor hasta tanto se designe un depositario distinto*3.

El antecedente inmediato de la norma transcrita es el articulo 470 del proyecto de
1893, que establecia que el embargo se entenderd “hecho por la entrega real o simbdlica
de los bienes al depositario que se designe, aunque este deje la especie en poder del
mismo deudor”; disposicién que, en forma incipiente, ya se encontraba en el articulo 6
Ne 1 de la ley Mariana sobre juicio ejecutivo. Esta norma establecia que el mandamien-
to de ejecucién debfa ordenar que las cosas embargadas se depositen “en persona de
reconocida responsabilidad, dejando trabada en ellos la ejecucién”.

Que si bien el articulo 450, y sus antecedentes, se encuentran establecidos solo
respecto de la traba de ciertos bienes, aquellos cuyo embargo es susceptible de ser
garantizado con el depdsito, establece un principio general en esta materia: el embargo
se entiende hecho una vez adoptada la medida conservativa correspondiente, no bastan-
do la mera declaracién judicial. En este punto, se contiene una cuestién que ha sido
muy discutida, que las medidas conservativas forman parte integrante del procedimiento
de embargo.

Por lo demds, estimamos que los articulos 1464 N° 3 y 1578 N° 2, ambos del
CC, establecen el mismo principio reconocido en el articulo 450, inc. 1° CPC. En
dichos articulos se sanciona con nulidad absoluta la enajenacién de los bienes embarga-
dos por decreto judicial y el pago hecho al acreedor cuando el juez ha embargado la
deuda o mandado retener lo debido. Esta sancién solo prosperard, segin el CC, en el
evento que los bienes hayan sido embargados, debiendo entenderse por tales aquellos
que han sido objeto de la correspondiente declaracién jurisdiccional y sobre los que se
ha adoptado la pertinente medida conservativa. Si para el CC el embargo fuese eficaz
solo con la primera fase —la declaracién jurisdiccional-, ello solo seria oponible a las
partes en el proceso de ejecucién, mas no para el tercero adquirente, que se encontraria
de buena fe, por lo que la nulidad absoluta del acto no podria ser declarada. Sobre este
punto volveremos mds adelante.

No obstante la nocién que subyace en las normas comentadas, el articulo 453,
inc. 1° del CPC, pareciera establecer una totalmente diferente, al decir:

Si el embargo recae sobre bienes raices o derechos reales constituidos en ellos,
no producird efecto alguno legal respecto de terceros sino desde la fecha en que
se inscriba en el respectivo registro conservatorio en donde estén situados los
inmuebles.

Segun este articulo, la anotacién registral del embargo solo tendria por objeto
hacerlo extensivo a terceros.

Sin perjuicio de la aparente contradiccién que se observa, puede concluirse prima
facie que el embargo produce un efecto en el proceso de ejecucién (interno) y otro fuera

43 La parte final del articulo 450 fue agregada por el articulo 2° de la Ley 18.735.
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de ¢l (externo). El primero de ellos, dice relacién con la afeccién de determinados bienes
al proceso. Con el embargo los bienes trabados quedan atados al proceso, pasando a ser
su objeto a través de una declaracién judicial pronunciada en la ejecucién. El segundo
de ellos, consiste en una prohibicién para los que no son partes en el proceso de
concurrir a la distraccién de los bienes desde el patrimonio del deudor. Este efecto que
asegura la conservacién de los bienes en la esfera de dominio del ejecutado, se manifiesta
a través de un signo sensible externo al proceso: la anotacién en el registro pertinente o
la entrega de bienes al depositario.

Ahora bien, resulta indispensable para la correcta consecucién del embargo que
produzca eficazmente ambos efectos, tanto el interno al proceso como el externo a él.
Solo asi la declaracién de afeccién cumplird cabalmente su objeto de individualizar el
bien o derecho sobre el que recaerd la actividad ejecutiva, e impedir que ellos puedan ser
distraidos a terceros.

6. LA ANOTACION REGISTRAL COMO ELEMENTO INTEGRANTE DE LA
TRABA

Creemos que esta medida de garantia debe ser considerada como elemento inte-
grante del embargo. Nos permite sostener lo anterior los siguientes argumentos:

a) Dentro de la estructura del embargo, podemos distinguir la fase de la traba y la
de adopcién de las medidas conservativas4.

Como sefiala un autor, los distintos momentos del embargo solo pueden ser
aislados para efectos de su estudio, pero en la realidad se presentan entremezclados, sin
que pueda esbozarse una linea divisoria entre ellas®.

Pues bien, en nuestro ordenamiento, por diversas razones, la dificultad para hacer
esta distincién es todavia mayor. Carecemos de una definicién legal de embargo, asi
como de una individualizacién clara de cada una de sus etapas, lo que obstaculiza su
adecuado control. Por ende, si solo bastara la declaracién jurisdiccional para tener por
embargado un derecho, el juez ejecutor, los terceros y las partes careceria de los medios
para controlar que se cumpla correctamente su materializacién.

Es indispensable que el embargo se entienda trabado conjuntamente al adoptarse
las medidas de garantia, solo asi podrd controlarse adecuadamente la titularidad del bien
y evitar su distraccién. La adopcién de estas medidas es bdsica: solo una vez adoptadas
podrd verificarse la existencia real de los bienes afectados y quién es su duefio. Con la
entrega de los bienes al depositario o con la anotacién en el registro respectivo, el
tribunal y la parte interesada podrd tener cabal conocimiento de la existencia del bien
embargado, de su calidad y caracteristicas. Esta cuestion reviste gran importancia espe-
cialmente cuando es el ejecutado quien ofrece bienes para ser realizados (art. 448 del
CPC), quien podria indicar bienes de un tercero, situacién que podria solo develarse al
adoptarse la medida conservativa correspondiente.

44 Se pueden distinguir otras. v. gr. la de localizacién, bisqueda y seleccién de bienes.
45 CARRERAS, JORGE (1957) p. 128. En igual sentido, NAVARRETE (2004) p. 59.
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b) La ley mariana sobre juicio ejecutivo, tuvo una enorme influencia en la regula-
cién del embargo en el CPC#, estableciendo a partir del articulo 19 la forma como
debia llevarse a cabo.

Segun el articulo 6 N° 1 de dicha ley, el mandamiento de ejecucién debia conte-
ner la orden de embargar bienes en cantidad suficientes para cubrir la deuda y costas de
la cobranza, los que debian ser depositados en persona de reconocida responsabilidad,
“dejando trabada en ellos la ejecucién”. El acto del embargo podia ser presenciado por
las partes, por si o por sus apoderados, debiendo firmar la diligencia si sabfan hacerlo.
En caso contrario, “[h]echa la traba, se le notificard al deudor si no la hubiere presencia-
do,...”.
Asi, la ley de 1837 exigia para tener por embargados los bienes, que estos sean
depositados en persona de reconocida responsabilidad. De ah{ el uso de la expresién
“dejando trabada en ellos la ejecucién”.

Este principio contenido en la ley mariana sobre juicio ejecutivo, que se mantuvo
en el articulo 450, inc. 1°, del CPC, al prescribir que el depédsito forma parte integrante
del embargo y que solo con la entrega los bienes al depositario se entiende practicada la
traba, viene en establecer el principio rector en esta materia, también aplicable al embar-
go de bienes raices o derechos reales constituidos sobre ellos: el embargo se materializa
con la adopcién de la medida conservativa.

En este sentido, resulta interesante tener presente que el proyecto de Gonzélez
solo impedia la enajenacién de los bienes raices embargados una vez efectuada la anota-
cién del embargo en el registro respectivo (art. 900). De este modo en el plan del jurista
colombiano, la finalidad conservativa del embargo, solo se lograba con esta inscripcidn;
y su falta permitfa a los terceros adquirir la propiedad sin que existiera sancién que lo
impida.

c) Como sefialamos el embargo no solo persigue determinar los bienes que serdn
objeto de la ejecucién. Si asi fuera, solo bastarfa la declaracién judicial en ese sentido.

El embargo, también permite al acreedor evitar que, durante la pendencia del
proceso, los bienes que responderdn de la deuda desaparezcan juridica o materialmente.
Dicha finalidad solo se logra con la adopcién de las medidas asegurativas, sin las que el
embargo es del todo indtil.

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, confirmd, con costa, la
sentencia del 22° Juzgado Civil de Santiago, que con fecha 30 de julio del afio 1996
declaré:

Que es necesario tener presente que el embargo sobre un bien raiz se entiende que
queda perfeccionado cuando esa medida cautelar genéricamente dicho se inscribe
en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar, y desde ese instante

46 MORA (1917) p. 53, sefiala que en las leyes marianas lo usual es “encontrarse con principios juridicos
idénticos, tal cual ahora figuran en nuestra lejislacion, o, si se nos permite, como en embridn, esbozados. Esta
similitud es verdaderamente notable en la lei sobre el Juicio Ejecutivo como ya hemos podido ver u como
seguiremos viendo”.
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el deudor queda privado de la disposicién del mismo, situacién que no se demos-
tré por el actor por ningtin medio legal idéneo”.

De este modo, todos los efectos del embargo se verifican una vez adoptadas las
medidas, pues solo a través de ellas el embargo “existe para el mundo”. El embargo, a
diferencia de la sentencia, produce efectos respecto de terceros; efectos cuya causa es la
medida conservativa. Sin ellas no los produce, dejdndolo trunco e infecundo.

d) El embargo no solo persigue determinar los bienes que estardn afectos a la
realizacién y evitar su desaparicién. Como dijimos, también tiene por objeto asegurar a
los terceros que sus bienes quedardn a salvo de la ejecucién.

Solo a través de la adopcién de las medidas de garantia puede controlarse eficaz-
mente esta cuestidn, y evitar que los efectos de la traba se extiendan a terceros ajenos al
proceso. Si el embargo se agota en la sola declaracién jurisdiccional, este seria conocido
tnicamente por las partes en el proceso, y no por aquellos terceros que puedan verse
perjudicados. La sola declaracién judicial impide a los que no son parte en el proceso,
incluso al duefio de los bienes afectados, percatarse de la extensién que ha adoptado el
embargo. Evidentemente, esta situacién ampara el fraude.

En cambio, la adopcién de la correspondiente medida de conservacién, sea el
depésito o la anotacién registral, permite al duefio del bien respectivo percatarse de la
existencia del embargo y controlar, de modo eficaz, la existencia de un presupuesto
esencial del embargo: que recaiga sobre bienes cuyo titular sea el ejecutado.

7. LA INEXISTENCIA DE LA MEDIDA CONSERVATIVA IMPIDE DECLARAR
LA NULIDAD ABSOLUTA DE LA ENAJENACION

Entre los fines del embargo se encuentra aquel consistente en impedir al deudor
ejecutado enajenar sus bienes a terceros. En caso de que tal maniobra ocurra, deberd ser
declarada absolutamente nula.

Los efectos de la nulidad declarada por sentencia judicial solo tienen fuerza obli-
gatoria respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren, esto es, con relacién a
las personas mismas que litigaron y a aquellos que segin la ley aprovecha el fallo*s.

Esta caracteristica, expresamente reconocida en el articulo 1690 del CC, y los graves
efectos que acarrea la nulidad, importan que en el proceso de nulidad deban ser parte,
como demandante o demandado, todos aquellos que han celebrado el acto o contrato.
Siendo los efectos de la nulidad indivisibles, esta no puede ser declarada solo respecto de
algunos de los contratantes. En caso contrario, “se declararia nulo el contrato sin oir a uno
de los afectados, y nadie puede ser condenado sin ser oido. Es imposible, ademds, que se
declare nulo un contrato respecto de algunos que intervinieron en su celebracién, y quede

47 Gaete Villasenor, Guido con Banco de Chile (1996). La sentencia fue confirmada por la Corte de Apela-
ciones de Santiago, y el recurso de casacidn en el fondo interpuesto en contra de esta ultima declarado
desierto.

48 CLARO (1939) t. 111, p. 633.



Revista Chilena de Derecho, vol. 37 N°1, pp. 99 - 121 [2010]

GONZALEZ VIDAL, Alberto “Las medidas conservativas como parte integrante de la estructura del embargo”

subsistiendo vdlidamente respecto de otros que no fueron citados al juicio en que se
discutid su validez, porque el contrato o es vdlido o es nulo respecto de todo el mundo, ya
que se trata de un caricter propio del contrato, sin relacién con determinadas personas”.

Pues bien, siendo los efectos de la nulidad absoluta indivisibles, en el proceso en que
se ejerce esta accién —imperativamente— deben intervenir todos aquellos que han celebrado
el acto o contrato. En otras palabras, como la declaracién de nulidad de un negocio
trasciende a los derechos y titulos que le sirven de fundamento, la accién que la persigue
debe intentarse contra todos los que puedan ser perjudicados por la pretendida declara-
cién®0. Esto es, el ejercicio de la accién de nulidad da lugar a un litisconsorcio necesario.

Lo comtn es que en la legitimacién ordinaria quien ejerce la accién sefiale ser el
titular del derecho subjetivo ventilado en juicio (legitimacién activa) y que la titularidad
de la obligacién corresponda al demandado (legitimacién pasiva). Pero existen casos en
que esta solucién no es suficiente, debiendo considerarse —para que la legitimacién
pueda considerarse existente— que su vertiente activa se haga por varias personas o que la
imputacién se haga en contra de varias otras’!, origindndose un litisconsorcio. Esta
situacién puede venir porque la norma legal asi lo disponga®?, o bien, porque venga
impuesta por la misma naturaleza de la relacién material controvertida en juicio.

En el litisconsorcio necesario “se estd en presencia de una sola accién que confor-
ma el objeto del proceso, la que debe ser resuelta de un modo unitario para todos los
sujetos que activa o pasivamente conforman la relacién procesal”3. En el fondo, “[s]e
trata de situaciones en las cuales la proteccién que el actor solicita del érgano jurisdic-
cional es de cardcter indivisible o tnico para todos los litisconsortes, ya sea que ello
venga establecido por la ley o la naturaleza misma de la relacién de derecho material,
situacién que obliga a que concurran todos ellos al proceso, siendo ademds la sentencia
que se dicte tnica para todos los litisconsortes”*. Del mismo modo, si son varios los
que como demandante pueden verse afectados por la cosa juzgada, todos ellos deben
intervenir en el proceso.

De este modo, la accién de nulidad genera uno de los casos prototipicos de
litisconsorcio necesario. En este sentido, la Excma. Corte Suprema ha sefalado:

La accién de nulidad de un contrato es una accién personal que debe interponerse
en contra de todos los que fueron parte en el contrato que se pretende anular,
toda vez, que de lo contrario y atento al efecto relativo de la sentencia judicial que
se consagra en el articulo 3° del Cédigo Civil, resultarfa que un mismo contrato
serfa nulo respecto de la parte en contra de la cual se intentd la accién y vdlido

49 ALESSANDRI (2008) p. 583. En este sentido, Rodriguez, José con Martinez, Ezequiel (1989): “[l]os efectos
relativos de las sentencias judiciales impiden declarar eventualmente la nulidad de un acto, si la accién no
se ha dirigido en contra de todos los que intervinieron en ¢l,...”.

50 DE CASTRO (2002) p. 483.

51 MONTERO (1994) pp. 39 y 40.

52 Desconocemos en nuestro ordenamiento alguna norma que ordene proceder de esta forma, y que dé
origen al denominado litisconsorcio necesario propio.

>3 ROMERO (2000) p. 22. Sobre el litisconsorcio necesario, véase también ROMERO (1998).

>4 ROMERO (2000) p. 22. En igual sentido: CORDON (1979) p. 330.
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respecto de la otra que no fue motivo de la demanda, lo cual repugna no solo al
ordenamiento jurfdico sino la 16gica més elemental®’.

De lo anterior se desprende que cuando se pretenda la nulidad del articulo 1464
Ne 3 CC, el interesado, generalmente el acreedor, debe ejercer su accién en contra del
deudor que ha enajenado los derechos embargados y en contra del adquirente. El acto de
enajenacién no puede ser anulado solo respecto de uno de ellos, pues nos encontramos
frente a una legitimacién conjunta. Asi, el correcto ejercicio de la accién de nulidad del
articulo 1464 Ne 3 del CC implica tener presente que la posicién habilitante para que
contra alguien se formule la pretensién deba ser atribuida a varias personas de modo
conjunto, el adquirente y el enajenante, de tal modo que si la pretensién no se hace
frente a todos ellos no se cumple el presupuesto procesal de la legitimacién®°.

Debiendo ¢jercerse la accién de nulidad contra el deudor ejecutado y el tercero
adquirente, cobra gran importancia la adopcién de la medida conservativa pertinente. En
caso de que ella no se haya materializado, la declaracién de nulidad no prosperard, por
cuanto el tercero adquirente podrd alegar, con razén, que el embargo no se entiende efectua-
do y que las declaraciones jurisdiccionales efectuadas a su consecucién no le empecen.

Por lo anterior la adopcién de la medida conservativa de que trata nuestro trabajo
cobra esencial importancia. No habiéndose practicado la anotacién registral, los efectos
del embargo decretado no alcanzardn a los terceros; los que invocando una ignorancia
excusable podrdn evitar la nulidad absoluta que los amenaza y, conjuntamente con ello,
evitar que se realice el efecto conservativo pretendido por el embargo y el consiguiente
dafio al ejecutante.

8. CONCLUSIONES
De lo expuesto, podemos concluir las siguientes cuestiones:
a) En nuestro ordenamiento civil el embargo tiene una finalidad conservativa:

garantizar que los bienes trabados permanezcan bajo el dominio del deudor y
sometidos al proceso de ejecucién para la satisfaccién del crédito.

55 Corporacién de Fomento a la Produccién (1990):

56 Del Campo Thorud, Edilio y otro con Undurraga Ossa, Sergio (1957): “Que como puede advertirse, el
hecho bdsico en que se fundamentan todas las peticiones de la demanda lo constituirfa la circunstancia de
que a la época en que se celebrd el contrato de compraventa entre dofia Ana Undurraga Lazo, como
vendedora, y don Sergio Undurraga Ossa, como comprador y tnico demandado en este juicio, el 3 de
enero de 1949, como al practicarse la inscripcién de dominio correspondiente en el Conservador de
Quillota —el 12 de enero de 1949—, el inmueble objeto de la compraventa se encontraba embargado en
juicio ejecutivo... 21° Que no obstante lo expuesto en el considerando anterior, cabe dejar constancia que
en caso alguno podia prosperar la demanda instaurada en cuanto por ella se persigue la declaracion de
nulidad del contrato de compraventa alebrado entre dofia Ana Undurraga Lazo y don Sergio Undurraga
Ossa, en atencién a que no se dirigié esa accidn en contra de ambos contratantes sino que exclusivamente
respecto de uno de ellos, el comprador, con lo cual el fallo que hubiera podido dictarse acogiendo la
demanda habria resultado inoperante con relacién a la vendedora dofia Ana Undurraga, por no haber sido
emplazada al juicio y no empecerle por consiguiente sus resultados”.
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b) Solo en la medida que la anotacién registral del embargo sobre bienes inmue-
bles o derechos reales constituidos sobre ellos sea considerada como parte inte-
grante de su estructura, la traba podrd producir eficazmente el efecto conservativo
mencionado.

c) En la medida que el embargo sobre bienes inmuebles o derechos reales consti-
tuidos sobre ellos haya sido anotado en el registro conservatorio respectivo los
terceros podrdn tener conocimiento de la indisponibilidad que los afecta y que su
enajenacién puede ser declarada absolutamente nula.

d) La anotacidn registral permite al ejecutante como al juez ejecutor velar porque
los bienes inmuebles embargados pertenezcan al deudor ejecutado.
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