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Resumen: El ejercicio forzado de la accién en nuestro pais esta tratado en el arti-
culo 21 del Cédigo de Procedimiento Civil. Esta disposicion permite al deman-
dado solicitar se ponga la demanda en conocimiento de aquellos que pudiendo
ejercer la accion no han concurrido a entablarla y entrega tres supuestos que
pueden darse una vez notificados: que adhieran, que no adhieran o que nada
digan. Los dos primeros casos son claros, ya sea que pasen a formar una sola
parte, o caduque su derecho, respectivamente. Sin embargo, el tercer supuesto,
que “nada diga”, es el que genera conflictos, pues la norma no precisa qué se
entiende por “afectarle el resultado del proceso”.

El objetivo de la presente investigacion consiste en intentar esclarecer cuales son
las consecuencias que se generan si este sujeto, citado en los términos previstos
en la disposicion legal sefialada, guarda silencio. Asi, se abordara la legislacién
vigente, el trato que le han dado la doctrina y jurisprudencia, y las variaciones
que han experimentado los distintos proyectos de reforma procesal civil sobre
este punto, para dilucidar esta problematica: cual es la sancion efectiva de la
legislaciéon actual y como se regula en el nuevo Cédigo Procesal Civil.

I. Ejercicio forzado de la accion en la ley

El Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC) dedica el Titulo Ill del Libro
| a tratar la Pluralidad de Acciones o de Partes en el proceso civil. El articulo
21 abarca lo que doctrinariamente se conoce como “Ejercicio Forzado de la
Accién”, sefialando que “Si la accién ejercida por alguna persona corresponde
también a otra u otras personas determinadas, podrdn los demandados pedir que
se ponga la demanda en conocimiento de las que no hayan concurrido a entablarla,
quienes deberdn expresar en el término de emplazamiento si se adhieren a ella”.

Para comenzar se propondra un caso practico que permita comprender esta
situacion: se produce un accidente de transito en que los pasajeros de un bus,
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que han resultado lesionados deciden demandar al conductor por su respon-
sabilidad civil derivada del accidente. En virtud de la demanda se permite al
chofer (demandado) pedir que se ponga en conocimiento de todos los otros
pasajeros la demanda, que no han comparecido a demandar y que se vieron
involucrados en el hecho, para que asuman algunas de las actitudes que se
sefalan, y asi evitar juicios posteriores.

El articulo 21 en su inciso segundo se pone en las tres posibles actitudes de
los emplazados: “Si dichas personas se adhieren a la demanda, se aplicard lo
dispuesto en los articulos 12 y 13; si declaran su resolucion de no adherirse,
caducara su derecho; y si nada dicen dentro del término legal, les afectard el
resultado del proceso, sin nueva citacién. En este tltimo caso podrdn comparecer
en cualquier estado del juicio, pero respetando todo lo obrado con anterioridad”.

En la especie de lo que se trata realmente es corregir el procedimiento iniciado,
lo que se logra a través de una excepcioén dilatoria, que no estad reconocida
expresamente en el art. 303 del C. de Procedimiento Civil, pero que si queda
comprendida en el nimero sexto (6°) del citado articulo, al disponer: “En ge-
neral las que se refieren a la correccion del procedimiento sin afectar al fondo de
la accién deducida”.

Ahora bien, al ser una excepcion dilatoria debe tramitarse como un incidente
al tenor del art. 307 CPC, vale decir ante esta peticion del demandado debe
darse traslado al actor. Sélo una vez tramitado dicho incidente, y si se acoge,
la resolucién correspondiente ordenara notificar a aquellos que estan ausentes
hasta ese momento, para que asuman alguna de las posibles actitudes que
sefala la ley dentro del término de emplazamiento.

Discrepamos, por consiguiente, de aquel antiguo fallo (18 de julio de 1911) de
la Corte de Apelaciones de Talca, que sefialé que “el tribunal no puede dictar
resolucién alguna que esté en pugna con esa eleccion (la que seiala el art. 21)
y con la situacién que la persona citada quiera asumir; el tribunal debe limi-
tarse a tenerlo como parte si se adhiere, o a no tomarla en cuenta en el juicio
si declara no adherirse o guarda silencio”. Y agregaba: “Por tanto, el tribunal
debe aceptar en todo caso la peticion del demandado, sin que le corresponda
estimar o apreciar los fundamentos mas o menos plausibles de dicha peticion”.

Olvidan los sentenciadores que nadie puede ser creido exclusivamente por
sus dichos. Rige en la especie, como en todo juicio o incidente, el brocardo
audiatur altera pars, a menos que la ley disponga otra cosa, lo que no sucede
en el caso que nos preocupa. Simplemente es la aplicacién del principio de la
bilateralidad de la audiencia.
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Luego, en el incidente en cuestién, sera preciso acreditar que a las personas
citadas les corresponden también las acciones ejercidas por el demandante,
correspondiéndole al juez ponderar las probanzas producidas en su momento
decisorio.

Por cierto, la resolucién que se emite en este incidente puede ser impugnada —es
una sentencia interlocutoria— por un recurso de apelacién, en la medida que la
excepcion sea desestimada, se concede en el solo efecto devolutivo (art. 307
inc. 2° CPC). Empero, al concederse el recurso en lo devolutivo la tramitacion
de la causa en la primera instancia seguird su curso normal (art. 192 CPC),
dejando de lado la intervencién de aquellos que fueron notificados.

¢Y qué sucede si se revoca la resolucién denegatoria? Los terceros que fueron
llamados tendrian que asumir una de las actitudes que indica el citado art. 21
CPC en el término de emplazamiento. Sin embargo, la causa ha continuado
su desarrollo normal, por lo cual puede estimarse que todo lo obrado en ese
lapso —desde la concesion y fallo del recurso— adoleceria de nulidad por faltar
el emplazamiento legal de los inconcurrentes, en mérito de lo cual se estaria
habilitando al tribunal para hacer uso de la facultad oficiosa que le acuerda el
art. 84 CPC, esto es, “tomar las medidas que tiendan a evitar la nulidad de los
actos de procedimiento”.

Con todo, y a fin de obviar los posibles problemas y dificultades que pueden
generarse, como se dijo precedentemente, el apelante al personarse en la
segunda instancia razonablemente deberia solicitar una orden de no innovar
(art. 192, inc. 2° CPC), paralizando de este modo “los efectos de la resolucién
recurrida...”, evitando asi posibles nulidades, y poder proseguir en forma
normal con la litis incoada, cualquiera que fuere la conducta que asuman los
notificados ausentes.

Retornando al punto inicial, si deciden adherir, pasaran a formar una sola parte
con el o los otros demandantes, debiendo designar un mandatario comdn en
la forma prevista por la ley. Esta adhesién deberan hacerla valer dentro del
término de emplazamiento, el cual se inicié con la notificaciéon por el estado
del cimplase de la resolucién revocatoria.

Este emplazamiento esta constituido por dos elementos: la notificacion per-
sonal correspondiente, practicada en forma legal, y el plazo concedido por
la ley'. Se considera que este término podra ser aumentado de acuerdo con la
tabla de emplazamiento, segun lo indica el articulo 259 CPC, no aplicandose el
aumento del art. 258 CPC. Es necesario tener presente que este emplazamiento

! CORTEZ MATCOVICH, Gonzalo. En Proceso Civil, Juicio Ordinario de Mayor Cuantia, Segunda Parte.
(Con Bordali, A. y Palomo, D.) Editorial Abeledo Perrot, Santiago de Chile. Afio 2013, pp. 119-124.
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es importante, ya que permite constatar cual va a ser la conducta a seguir por
los notificados —presuntos actores—, pues a aquel que nada dijo se le aplicara la
sancion del articulo 21 del CPC inciso final. En el evento de ser el emplazamiento
irregular el afectado por el vicio podria solicitar la rescisiéon de todo lo obrado
conforme a las reglas del articulo 79 y siguientes del Cédigo en comento; y si
eventualmente la sentencia llegase a pronunciarse sobre el fondo del asunto,
habra omitido un tramite o diligencia esencial, como lo es el emplazamiento
de las partes (arts. 768 N° 9, en relacién con el art. 795 N° 1 CPC), situacion
que habilita para interponer un recurso de casacion en la forma.

Tratandose del demandado, cuando se le notifica la demanda y ésta es practica-
da en forma legal, crea para él la carga procesal de comparecer para defenderse.
Sin embargo, no queda claro si en el caso del articulo 21 se trata de una carga
procesal o de una obligacion, pues en el segundo caso tiene sentido hablar de
“sancion”, pero no en el primero. En todo caso, pensamos que es una carga,
toda vez que a los citados se les otorgan distintas opciones a elegir.

Si la decisién es de no adherir, el efecto que se sigue es que no podran volver
a demandar sobre el mismo asunto, pues la ley entiende que su derecho ca-
ducé al no haberse ejercido éste en su oportunidad. Es decir, en esta eleccion
el eventual demandante comparece y manifiesta expresamente que no desea
formar parte de ese pleito, esta consciente que no podra volver a demandar
sobre la misma cuestion.

Hasta aqui puede decirse que la situacion es clara. El problema lo plantea el
tercer supuesto, “si nada dicen dentro del término legal, les afectara el resultado
del proceso, sin nueva citacion”. Si “nada dicen” es no contestar si adhieren
o no a la demanda dentro del término de emplazamiento. Pero jqué puede
entenderse por “les afectard el resultado del proceso”?

Volvamos al ejemplo citado al comienzo: a este pasajero que “nada dijo” ;le
corresponde percibir la indemnizacién que reciba el resto de los pasajeros que
si concurrieron como demandantes y obtuvieron en el proceso? O bien, ;tendra
que concurrir al pago de las costas en caso que se impongan a los deman-
dantes? Y si el demandado deduce reconvencion y resultan ser los pasajeros
quienes tienen que indemnizar o pagar los deterioros que el accidente causé
al bus (pongdmonos en el supuesto que el accidente fue culpa de ellos, y no
del chofer). ;Tendra que pagar también éste que “nada dijo”? ;Sera posible
que la extensién del articulo permita ambos supuestos?

Lo cierto es que tal problema no lo disipa nuestra legislaciéon vigente. Si bien
los tribunales lo han resuelto siempre en un mismo sentido, hay que tener

presente que, como se vera mas adelante, la jurisprudencia actual es contraria
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a la futura justicia civil, si el actual proyecto de Reforma Procesal Civil es apro-
bado. Recordemos que esta norma ha estado vigente por mas de 100 afios?,
sin modificacion alguna pese a las dudas que pueda generar.

Il. Doctrina y jurisprudencia. Situacion del litigante rebelde

Basandonos en el viejo aforismo “dénde el legislador no distingue no es licito
al intérprete distinguir”, parece ser claro que a aquel que nada dice pueda em-
pecerle tanto una sentencia que le favorezca como aquella que lo perjudique,
teniendo en cuenta el tenor del texto legal.

Sin embargo, la jurisprudencia no ha seguido tal criterio, como lo demuestran
algunos fallos de la justicia chilena.

Asi, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 13 de no-
viembre de 19033 sefiala: “Las personas citadas a un juicio, pero que no se han
adherido a la demanda ni apersonado al pleito, no son partes litigantes en la
causa, a pesar de que les afecta el resultado del proceso”.

El 18 de Julio de 1911 la Corte de Apelaciones de Talca* en el mismo sentido
sefialé: “Las sanciones o apercibimientos que la ley establece para los casos de
declaracién de no adherirse o de guardar silencio, no pueden ser impuestos en el
mismo juicio en que se hizo la citacién. Tales apercibimientos o sanciones solo
pueden hacerse efectivos cuando la persona citada ejerce después contra
el demandado que le cité, la accion que crea corresponderle; pues si esta
nueva demanda es igual a aquella a que no quiso adherirse, el demandado podra
rechazarla con la excepcion de caducidad del derecho; y en el mismo caso proce-
deria la excepcion de cosa juzgada respecto del que, citado al juicio, nada dijo”.

Asimismo, este fallo en otro de sus considerandos expresé que “el tribunal no
puede dictar resoluciéon alguna que esté en pugna con esa eleccion y que con la
situacion de la persona citada quiera asumir, sino que debe limitarse a tenerla por
parte, si se adhiere, o a no tomarla en cuenta en juicio, si declara no adherirse o
guarda silencio”.

En sentencia confirmatoria de la Corte de Apelaciones de Talca®, se establece
el siguiente alcance a este articulo: “Que las sanciones o apercibimientos para

2 Nuestro legislador siguié en materia procesal civil a la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, sin em-
bargo nos sorprende que en esta materia haya innovado, pues Espafia no hace referencia a un articulo
como este. Es el Sr. Francisco Vargas Fontecilla quien lo presenta a la Primera Comisién Revisora no
parlamentaria en el afio 1884, el cual finalmente fue aprobado.

3 Ap Santiago, 13 de noviembre de 1903, Rev tomo 1, p 81.

4 Ap Talca 18 de Julio de 1911, Gaceta 1911, tomo 1, p 1121, s 674

> OTERO ESPINOZA, F., Jurisprudencia del Cédigo de Procedimiento Civil, Santiago, Soc. Imp. Y Lit.
Barcelona, 1919, p. 250.
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el caso de no adherirse o guardar silencio no pueden ser otros que los que la ley
sefiala, sin que valgan los que los jueces decreten o acepten a peticién de parte”.

CORDERO BANOSS trata el articulo 22 (actualmente 21) de la siguiente forma:
“Es principio generalmente aceptado de que el duefio de una accion lo es también de
entablarla cuando quiera. Esta disposicion es una excepcion a este principio, dictada
por razones de equidad, tranquilidad social, y de las partes mismas, de economia,
etc.”. Y luego agrega “Las personas citadas son libres para escoger a su arbitrio
una de las tres situaciones que contempla el inciso segundo, y el tribunal no puede
dictar resolucion que esté en pugna con esa eleccion y con la situacién que quieran
asumir; sino que se debe limitar a tenerlas por parte si adhieren, a no tomarlas
en cuenta en el juicio si declaran no adherirse o guardan silencio”.

El autor citado reitera lo declarado por los tribunales, vale decir, no puede
imponerse al citado otra carga o sancién que la de no ser oido en un juicio pos-
terior en virtud de la preclusién, que favorece al demandado, pues en este caso
no puede obligarse a éste a litigar dos o mas veces sobre una misma materia.

Como queda de manifiesto en estos fallos, la Gnica sancién impuesta al terce-
ro que declara su resolucién de no adherir o que nada dice, es la preclusién
de su derecho, pero en ningln caso una sancion distinta, pues no son partes
litigantes de la causa y con ello sélo les afecta el resultado del proceso al no
poder ejercer con posterioridad su accion.

Ahora bien, hay que tener presente que esta situacién tampoco es comparable
a la rebeldia, la que implica una inactividad inicial del demandado, y por tanto,
la falta de contestacion oportuna de la demanda. En dicho caso, y tal
como sefiala CORTEZ MATCOVICH’, la falta de contestacién oportuna de la
demanda no produce otra consecuencia juridica que la preclusién, por el solo
ministerio de la ley, de la facultad procesal que el demandado tenia para hacerlo
y con ello la posibilidad de oponer excepciones perentorias. Aca en cambio la
situacion es diferente, primero porque la persona puesta en conocimiento de la
existencia del juicio es un posible demandante, no demandado, y por tanto no es
correcto hablar de emplazamiento para contestar la demanda. Segundo, porque
lo que se establece para el rebelde es una sancion, la cual debe ser aplicada
restrictivamente y en ningln caso por analogia. Por tanto, no corresponderia
aplicérsela al sujeto que guarda silencio por no tener la calidad de parte.

Asi, entonces, volviendo al ejemplo citado al comienzo, a aquel pasajero que
nada dijo sobre la demanda se le impondra la sancién de no ser oido con

posterioridad, descartando cualquiera otra, como el posible pago de una

6 Cddigo de Procedimiento civil comentado y concordado, Santiago. S.E. 1925.
7 CORTEZ, Juicio Ordinario de mayor cuantia, cit. nota 1, p 127.
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indemnizacién, en caso de reconvencién, por parte de los demandantes ini-
ciales, o el pago de las costas, dafios materiales, etc.

IIl. Nueva justicia civil

Para comenzar veremos el trato que ha tenido la norma en los distintos ante-
proyectos y en el proyecto definitivo presentado al Congreso, pues si bien nos
interesa analizar la sancion al sujeto que nada dice, sera pertinente observar
qué sucede con aquel que adhiere y aquel que no adhiere.

Tratandose de los sujetos que adhieren, el actual CPC sefiala claramente que
“Si dichas personas se adhieren a la demanda, se aplicara lo dispuesto en los
articulos 12 y 13”. Por su parte, el anteproyecto del afio 2009 mantiene mas
o0 menos la estructura de la norma sefalando: “Si dichos sujetos se adhieren a
la demanda, conformardn con el o los primitivos actores un litis consorcio que se
ajustard a las normas dadas para esta ultima figura”. En el proyecto presentado
en el gobierno de la Presidenta Bachelet se observa la misma tendencia, expre-
sando que: “Si dichos sujetos se adhieren a la demanda, conformardn con el o los
primitivos actores un litis consorcio que se ajustard a las normas dadas para esta
dltima figura”. Y finalmente el 2012, bajo el mandato del Presidente Pifiera, el
proyecto que ahora esta en el Congreso conserva su intencién de mantener
una litis consorcio activa, bajo la figura de una sola parte, estableciendo que:
“Si dichos sujetos adhieren a la demanda, conformardn con el o los pri-
mitivos actores un litisconsorcio”.

El legislador ha tenido un acierto en cuanto a mantener la estructura del actual
Cddigo de Procedimiento Civil, el cual, por cierto, a lo largo de su vigencia no
ha tenido mayores problemas al imponer un litis consorcio activo. Volviendo al
ejemplo inicial (accidente del bus), se daria el caso que aquellos pasajeros que
desean adherir pasan a formar una sola parte con aquel que inicialmente demando,
designando un mandatario comun que actuara como una sola parte en el proceso.

Ahora bien, tratdndose de los sujetos que no adhieren, se presenta una varia-
cién en cuanto a las sanciones que se pueden imponer.

El actual Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que “si declaran su resolucion de
no adherirse, caducard su derecho;”. El anteproyecto del 2009 se mantiene mas o
menos en los mismos términos, sefialando que: “Si expresan su determinacion de
no adherirse caducard su derecho.”. El proyecto del afio 2009 manifiesta una inte-
resante innovacion, al indicar que: “Si optan por no adherirse deberan hacer reserva
expresa de sus derechos”. Sin embargo, el proyecto presentado por el Presidente
Pifiera vuelve a la anterior consecuencia juridica, al prescribir que: “En caso que,
compareciendo, se nieguen a adherir a la demanda, caducard su derecho”.
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Tal como sefalamos, el proyecto del afilo 2009 proponia una importante
innovacion, pues le da al sujeto la posibilidad de hacer reserva expresa de sus
derechos para demandar posteriormente en caso de no adherir. Sin embargo,
el proyecto que esta en curso actualmente no lo acogié, volviendo a la solucién
que da el cédigo de 1903.

Como se ha planteado a lo largo de este trabajo, es la tercera hipétesis la que
causa conflicto, ;qué pasa con aquel sujeto emplazado que ‘nada dice”?

El CPC sefala: “y si nada dicen dentro del término legal, les afectarad el resultado
del proceso, sin nueva citacion. En este tltimo caso podrdn comparecer en cualquier
estado del juicio, pero respetando todo lo obrado con anterioridad.”. El Antepro-
yecto del 2009 y el Proyecto presentado por el gobierno el mismo afio coinci-
dian en su redaccién, manteniendo mas o menos la estructura del actual CPC,
expresando: “Si nada dicen les afectara el resultado final del proceso”. La Unica
diferencia es que no da la posibilidad de comparecer en cualquier estado del
juicio, pero puede concluirse que en caso de haberse aplicado estos proyectos,
ese derecho lo tendria siempre y aun cuando la ley no lo diga expresamente,
pues se esta litigando sobre un asunto en el cual tiene interés e intervendria
como un tercero coadyuvante.

El proyecto que esta siendo tramitado actualmente expresa que: “Si no com-
parecen, se tendrdn por representados por aquellos que estén presentes,
afectdndoles el resultado final del juicio, pero mantendrdn su derecho a
comparecer en el proceso respetando todo lo obrado”.

Claramente la duda inicial queda zanjada. Ya no es preciso preguntarse en qué
sentido ‘le afectard’ el resultado del proceso, sea éste favorable o adverso, con
costas o sin costas, etc. Aca simplemente quedaran representados por los que si
comparecieron, y en dicho caso se entiende que responderan por todo lo que
implique ser parte representada. Hay que dejar en claro que, tal como sefiala
ROMERO SEGUELS, “aqui no hay un quiebre en la dualidad entre demandante
y demandado cuando ingresa un tercero, pues este tercero pasarda a formar parte
con el demandante”, es un coadyuvante.

IV. Comentarios finales

Como se advirti6 a lo largo de este trabajo, el denominado ejercicio forzado
de la accién’ es un tema complejo. El hecho de ser una institucion original de
nuestro sistema genera dudas acerca de por qué se impone una sancion tan

dréstica. La respuesta es posible encontrarla en la aplicacién de los principios
de economia procesal, cosa juzgada, preclusion, entre otros.

8 ROMERO SEGUEL, Alejandro. “El concepto de parte y de interviniente en la reforma al proceso civil
chileno”. Revista Actualidad juridica, Universidad del Desarrollo Afio X, N° 20-Julio 2009.
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Tal como queda expuesto precedentemente, la situacion del tercero que nada
dice al ser emplazado para ejercer su accién, no es resuelta por la legislacién
vigente. Sin embargo, en atencién a lo manifestado y a la jurisprudencia citada,
se puede concluir que la sancioén de hacer caducar su derecho no puede ir mas
alla, y en ninglin caso imponer una carga mayor.

Mirando los diferentes proyectos y anteproyectos, se ha mantenido el mismo
problema, lo que vari6 el afio 2012, cuando el Ministerio de Justicia opté por
cerrar de una vez esta discusion.

Asi esta reforma, en caso de prosperar, resolvera las dudas planteadas al co-
mienzo de la investigacion de forma siguiente: a este pasajero que ‘nada dijo’,
si le corresponde recibir la indemnizacién que reciba el resto de los pasajeros
que concurrieron como demandantes, en caso de ganar el juicio, aun cuando
no comparezca, toda vez que estara representado por aquellos.

A su vez, también aquel pasajero que nada dijo tendra que soportar el
pago de las costas, en caso que se impongan a los demandantes. Mas aun, si
el demandado deduce reconvencion y resultan ser los pasajeros quienes tienen
que indemnizar o pagar los deterioros que el accidente causé al bus, tendra
que pagar también este que ‘nada dijo’.

¢Por qué? Porque la solucién que se da es que estos sujetos que nada dicen se
tengan por representados por los que si concurran, y en este caso dicha
representacion debe extenderse a todos los resultados del proceso, sean estos
beneficiosos o adversos.

Ahora bien, ;sera éste el camino adecuado?

Si antes se discutia la aplicacion del articulo 21 inciso 2° del CPC, ahora con
este proyecto serd ain mas discutible. Pues, por una parte se resuelve la duda
sobre la consecuencia juridica, aspecto positivo del Proyecto de Cédigo Procesal
Civil, pero entrega una sancién aun mas drastica, la cual es verse representa-
do por sujetos cuyo Unico vinculo es tener una accién que emana directa e
inmediatamente de un mismo hecho. Empero, jle daréd esa circunstancia la
habilidad necesaria para representar a los demas pasajeros, que posiblemente
no vivieron de la misma forma el accidente?

Como vemos, la solucién serd muy distinta.
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