
Santiago, tres  de diciembre de dos mil diecinueve. 

VISTO:

En este cuaderno incidental de tercer a de prelaci n que incide en elí ó  

procedimiento tramitado ante el Primer Juzgado de Letras de San Felipe 

bajo  el  rol  N 215-2017,  caratulados  Banco  Bilbao  Vizcaya  Argentaria° “  

Chile  con  Garc a  Silva  Claudia  del  Rosario ,  por  sentencia  de  fechaí ”  

veintisiete de agosto de dos mil dieciocho se rechaz  la demanda de tercer aó í  

de prelaci n y pago interpuesta por el Servicio de Tesorer a.ó í

Apelada  esta  decisi n,  una  Sala  de  la  Corte  de  Apelaciones  deó  

Valpara so la revoc , y por sentencia de veintiuno de marzo de dos milí ó  

diecinueve decidi , en su lugar, que la demanda de tercer a de prelaci nó í ó  

queda acogida, sin costas.

En contra de este ltimo pronunciamiento el ejecutante Banco Bilbaoú  

Vizcaya Argentaria Chile, hoy Scotiabank Chile, dedujo recurso de casaci nó  

en el fondo. 

Se trajeron los autos en relaci n.ó

Y TENIENDO EN CONSIDERACI N:Ó

Primero :  Que  el  recurrente  de  casaci n  denuncia  infringidos  losó  

art culos 1698, 2477 y 2478 del C digo Civil, en relaci n con lo dispuestoí ó ó  

en el art culo 527 del C digo de Procedimiento Civil, argumentando que elí ó  

fallo desconoce la preferencia de tercera clase del cr dito del ejecutante.é  

En  su  libelo  expone  tener  la  calidad  de  acreedor  hipotecario  del 

deudor,  y  conforme  al  art culo  2478  del  C digo  Civil,  los  cr ditos  deí ó é  

primera clase solo se extienden a la finca hipotecada en caso de no poder 

cubrirse en su totalidad con los otros bienes del deudor. Por lo tanto, si el 

tercerista pretend a concurrir al pago en forma preferente sobre el productoí  
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de la subasta, deb a acreditar la insuficiencia de otros bienes del deudorí  

sobre los cuales hacer valer su cr dito. En dicho sentido, a ade, el terceristaé ñ  

asume la  calidad  de demandante,  recayendo en l  la  carga procesal  deé  

aportar las probanzas para acreditar los hechos fundantes de su preferencia. 

Y, en este caso, no demostr  que se hubiera agotado la ubicaci n de otrosó ó  

bienes sobre los cuales hacerse pago, de suerte tal que el fallo presume que 

no exist an m s bienes de la deudora.í á

Por los motivos expuestos estima que los juzgadores alteran la regla 

del onus prbandi, imponiendo en el ejecutante la carga procesal de acreditar 

la insuficiencia de otros bienes del deudor, en circunstancias que la prueba 

sobre la inexistencia de otros bienes del deudor reca a en el tercerista deí  

prelaci n.  Y  este  error  de  derecho  ha  influido  sustancialmente  en  loó  

dispositivo  del  fallo  porque  desconoce  abiertamente  la  preferencia 

hipotecaria del ejecutante, raz n por la cual solicita se invalide ó la sentencia, 

y dictando otra de reemplazo donde se rechace la  tercer a de prelaci ní ó  

deducida por el Servicio de Tesorer aí .

Segundo:  Que  para  una  cabal  comprensi n  de  la  controversiaó  

puesta  en  conocimiento  de  esta  Corte,  resulta  conveniente  rese ar  lasñ  

siguientes actuaciones del proceso:

a) El Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile, hoy Scotiabank Chile, 

dedujo  demanda  ejecutiva  contra  Claudia  del  Rosario  Garc a  Silva,í  

solicitando se despache mandamiento y ejecuci n de embargo por la sumaó  

total  de  $21.885.253,  m s  intereses  y  costas.  Funda su  pretensi n  en  3á ó  

operaciones  crediticias  morosas  que  constan  en  el  mutuo  hipotecario 

N 05040004319600133763 y en los pagar s N meros 050400045000070304° é ú  

y 050400045000070290.
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b)  Seg n consta  en  el  sistema de  seguimiento de  causas,  una vezú  

notificada la deudora y requerida de pago, no se opusieron excepciones a la 

ejecuci n.ó

c) Se procedi  a trabar embargo sobre dos inmuebles de propiedad deó  

la ejecutada, correspondientes a los lotes 6 y 7 de la subdivisi n del resto deó  

la  Parcela  N 1  del  Proyecto  de  Parcelaci n  Jos  de  San  Mart n  de  la° ó é í  

comuna de Rinconada, Provincia de Los Andes. En el mismo cuaderno de 

apremio, el Banco ejecutante propuso bases para el remate e hizo valer su 

calidad de acreedor hipotecario, invocando la escritura p blica de fecha 29ú  

de junio de 2011, otorgada en la Notar a de San Felipe de don Alex P rezí é  

de  Tudela  Vega,  debidamente  inscrita  en  el  registro  pertinente  del 

Conservador de Bienes Ra ces de Los Andes.í

d)  El  Servicio  de  Tesorer as  interpuso  demanda  de  tercer a  deí í  

prelaci n y pago en contra de ó Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile, hoy 

Scotiabank,  y  de  do a  Claudia  del  Rosario  Garc a  Silva,  ñ í ejecutante  y 

ejecutada,  respectivamente,  fundando  su  pretensi n  en  la  morosidad  deó  

obligaciones tributarias de retenci n y recargo ó por concepto de Formulario 

21 y 22, seg n expedientes administrativos que indica. Luego, ampar ndoseú á  

en la preferencia de primera clase del art culo 2472 N 9 del C digo Civil,í ° ó  

solicita  se  declare  el  derecho  preferente  del  Fisco  a  ser  pagado  con  el 

producto  de  los  bienes  embargados,  por  un  monto  neto  a  su  favor  de 

$65.430.308, m s reajustes, intereses y multas, deuda que liquidada al mesá  

de mayo 2018 asciende a $176.950.328. En subsidio, y sobre la base de los 

mismos argumentos, dedujo demanda de tercer a de pago.í

e)  Evacuando  el  traslado  conferido,  la  parte  ejecutante  solicit  eló  

rechazo de la tercer a invocando su calidad de acreedor hipotecario de losí  

inmuebles embargados. Pone de relieve que, conforme lo dispuesto en el 

art culo 2478 del C digo Civil, recae en el tercerista la carga de procesal deí ó  
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acreditar  que  la  deudora  carece  de  otros  bienes  sobre  los  cuales  pueda 

cobrar su cr dito.é  

f)  La ejecutada  no evacu  el  traslado,  recibi ndose  el  incidente  aó é  

prueba.

Tercero:  Que es un hecho asentado en el proceso que la tercerista 

Servicio de Tesorer a tiene un cr dito contra la ejecutada por un valor netoí é  

de $65.430.308, m s reajustes, intereses y multas, originado en á obligaciones 

tributarias  de retenci n y recargo por concepto de Formulario  21 y 22,ó  

gozando  del  privilegio  de  primera  clase.  Asimismo,  no  se  encuentra 

discutido que en  el  juicio  ejecutivo se  embargaron  dos  inmuebles  de  la 

ejecutada, correspondientes a los lotes 6 y 7 de la subdivisi n del resto de laó  

Parcela N 1 del Proyecto de Parcelaci n Jos  de San Mart n de la comuna° ó é í  

de Rinconada, Provincia de Los Andes, propiedades que  registran inscrita 

una hipoteca de primer grado a favor del banco ejecutante.

Cuarto:  Que, as  expuestos los antecedentes, la discusi n radica ení ó  

determinar cu l de los dos cr ditos preferentes debe pagarse con prelaci ná é ó  

sobre el producto de los inmuebles embargados, esto es, si el de primera 

clase a favor del Fisco de Chile o el cr dito hipotecario a favor del Bancoé  

Bilbao Vizcaya Argentaria Chile, hoy Scotiabank Chile. 

Quinto:  Que la sentencia de alzada resolvi  acoger la tercer a deó í  

prelaci n reflexionando que se debe tener presente que afectando el cr ditoó “ é  

de primera clase a todos los bienes del deudor y constituyendo el art culoí  

2.478 del C digo Civil una excepci n respecto del acreedor hipotecario, deó ó  

acuerdo  a  lo  que  dispone  el  art culo  1.698  del  mencionado  C digo,í ó  

incumbe  probar  efectivamente  a  este  ltimo  que  procede  el  caso  deú  

excepci n  que  le  permite  sustraer  las  fincas  hipotecadas  del  privilegioó  

invocado por los  terceristas.  Y a ade en la consideraci n siguiente que” ñ ó  
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exigir que el tercerista de prelaci n acredite que el ejecutado o deudor“ ó  

-do a  Claudia  Garc a  Silva-  no  posee  m s  bienes  donde  realizar  suñ í á  

acreencia ser a imponerle probar un hecho negativo. Por otra parte, exigirleí  

al tercerista que acreditara que el ejecutado o demandado en la tercer aí  

tenga  m s  bienes  para  hacer  efectiva  su  acreencia  ser a  ir  contra  susá í  

intereses.”

Sobre la base de lo anterior, los juzgadores razonaron que constando“  

en autos que el tercerista no cuenta con otros bienes del deudor salvo los 

hipotecados que han sido embargados  por el  ejecutante y por el  propio 

tercerista, los que no cubren en su totalidad la deuda tributaria, procede 

acoger la presente tercer a de prelaci n, pues ha concurrido la condici ní ó ó  

impuesta por el legislador, esto es, el art. 2.478 del C digo Civil, en cuantoó  

a la existencia de otros bienes de propiedad del ejecutado, cuesti n que noó  

se acredit  pues ninguna probanza se rindi  al efecto, lo que se corroboraó ó  

con  la  declaraci n  jurada  realizada  por  la  deudora  y  demandadaó  

incidentista, en cuanto que no posee otros bienes, seg n se lee en el acta deú  

embargo y apercibimiento en que no se present  una declaraci n jurada deó ó  

sus bienes.”

Sexto:  Que al abordar el an lisis de la controversia jur dica cabeá í  

recordar que, en virtud del derecho de prenda general consagrado en los 

art culos 2465 y 2469 del C digo Civil, los acreedores quedan facultadosí ó  

para perseguir y realizar todos los bienes del deudor, a excepci n de losó  

inembargables. Conforme la normativa citada, los acreedores concurrir n alá  

pago de sus cr ditos bajo el principio de igualdad, y si el producto no fuereé  

suficiente, solucionarlos a prorrata de sus respectivas acreencias, salvo que 

haya causas especiales para preferir ciertos cr ditos respecto de otros.é
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En  este  contexto  emerge  la  tercer a  de  prelaci n,  como  uní ó  

instrumento  de  resguardo  para  aquellos  acreedores  que,  en  raz n  deló  

privilegio  o  la  hipoteca,  gozan  de  preferencia  para  ser  pagados  con 

antelaci n a los dem s. As  entonces, la demanda de tercer a de prelaci nó á í í ó  

permite la intervenci n de un tercero en el juicio ejecutivo invocando eló  

derecho a ser pagado prioritariamente con el producto de la subasta, por 

tener en contra del deudor un cr dito preferente expresamente consagradoé  

en la ley.   

S ptimo:é  Que la intervenci n y pretensi n del tercerista de prelaci nó ó ó  

encierra un doble planteamiento, ya que de una parte invoca la existencia 

de un cr dito, pero, adem s, reclama el car cter preferente del mismo. Sué á á  

pretensi n se dirige, en primer t rmino, contra el ejecutado, para que seó é  

reconozca  la  existencia  de  su  cr dito;  y,  en  segundo  lugar,  contra  elé  

ejecutante,  para  que  se  reconozca  a  su  parte  el  derecho  a  pagar  con 

primac a el cr dito de que es titular con el producto de la realizaci n de losí é ó  

bienes.  Esto impone una exigencia de prueba tanto de la  existencia del 

cr dito como de la preferencia, y tal carga recaer  en el tercerista, puestoé á  

que el objetivo espec fico de ste al intentar su demanda es el de anteponerí é  

su cr dito al  del ejecutante, buscando alterar los t rminos en que se haé é  

constituido la relaci n procesal principal.ó

Octavo:  Que en la l nea que se viene razonando resulta pertinenteí  

apuntar  lo  dispuesto  por  el  inciso  primero  del  art culoí  2478 del  C digoó  

Civil,  en  cuanto  manda  que:  Los  cr ditos  de  la  primera  clase  no  se“ é  

extender n a las fincas hipotecadas sino en el caso de no poder cubrirse ená  

su totalidad con los otros bienes del deudor .”

Como se puede apreciar,  de su sola lectura se desprende que esta 

norma contiene dos reglas. La primera, de car cter general, consigna comoá  
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principio que los  cr ditos  de primera clase  no se extienden a las  fincasé  

hipotecadas,  mientras  la  segunda  contempla  una  excepci n  a  la  reglaó  

anterior, al  se alar que los cr ditos de primera clase abarcar n a dichasñ é á  

fincas solo en el caso de que no pudieren satisfacerse en su totalidad con los 

otros bienes del deudor.

Noveno: Que al haberse reclamado por el tercerista una pretensi nó  

de  pago  preferente  respecto  de  los  predios  hipotecados  a  favor  del 

ejecutante, ampar ndose en la segunda de las hip tesis descritas, esto es, ená ó  

la insuficiencia de otros bienes del ejecutado para responder del pago del 

cr dito  de  primera  clase  del  que  alega  ser  titular,  deb a  ser  el  propioé í  

tercerista  quien  acreditara  tanto  la  existencia  del  cr dito  como  laé  

preferencia. Y ello es as  porque, tal como se viene razonando, el terceristaí  

tiene  la  condici n  de  demandante  incidental,  recayendo  en  l  la  cargaó é  

procesal de probar los hechos fundantes de una pretensi n que opera sobreó  

la base de una regla de excepci n al principio general de que los cr ditos deó é  

primera clase no alcanzan a los inmuebles gravados con hipoteca.

Por lo dem s, este ha sido el criterio sustentado en la jurisprudenciaá  

reciente de esta Corte Suprema, al decir que el acreedor privilegiado de 

primera  clase  que  invoque  una  preferencia  sobre  el  bien  gravado  con 

hipoteca es quien debe acreditar que el deudor carece de otros bienes, o 

bien que los que posee no son suficientes para cobrar en su totalidad sus 

cr ditos. Y ello no importa una prueba negativa, sino una prueba de hechosé  

positivos que consiste, precisamente, en establecer cu ntos y cu les son losá á  

restantes bienes del deudor, diferentes de los gravados con hipoteca, sobre 

los cuales puede obtenerse parte del pago. Tal es la carga de probar que 

corresponde a la demandante de tercer a de prelaci n, conforme lo disponeí ó  

el art culo 1698 del C digo Civil. (Corte Suprema, rol 4007-2017)í ó
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D cimo:é  Que, a la luz de lo expuesto, la sentencia recurrida ha sido 

dictada  con error  de derecho por  haber  vulnerado  el  art culo  1698 delí  

C digo Civil, en relaci n con el art culo 2478 inciso 1  del mismo cuerpoó ó í °  

normativo, ya que la distribuci n de la carga de la prueba efectuada por losó  

jueces del fondo ha contravenido el correcto entendimiento de la relaci nó  

existente entre las preferencias de primera y tercera clase que prescribe el 

ltimo  precepto  legal,  lo  que  ha  llevado  a  poner  sobre  el  acreedorú  

hipotecario  el  peso  de  acreditar  la  existencia  de  otros  bienes,  en 

circunstancias que tal carga correspond a a la tercerista.í

Und cimo:é  Que los yerros detectados han influido sustancialmente 

en lo dispositivo del fallo, desde que la concurrencia de ambos ha motivado 

el  acogimiento  de  la  tercer a  de  prelaci n  intentada  por  el  Servicio  deí ó  

Tesorer a,  lo  cual  conduce necesariamente a que el  recurso de casaci ní ó  

sustancial sea acogido. 

Y de conformidad con lo dispuesto en los art culos 764, 765, 767, 785í  

y 805 del C digo de Procedimiento Civil, ó se  acoge el recurso de casaci nó  

en el fondo deducido por el abogado Luis Manquehual Alfaro, contra la 

sentencia de la Corte de Apelaciones de Valpara so de fecha veintiuno deí  

marzo de dos mil diecinueve, dictada en los autos Rol 2861-2018 de dicho 

tribunal, la que, por consiguiente, es nula y es reemplazada por la que se 

dicta a continuaci n, sin nueva vista, pero separadamente.ó

Reg strese y devu lvase v a interconexi ní é í ó .

Redacci n a cargo del Abogado Integrante Sr. Munita. ó

Rol N 12.044-2019 °
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Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema, por los Ministros Sr. 

Guillermo Silva G., Sra. Rosa Mar a Maggi D., Sra. Rosa Egnem S., Sr.í  

Juan Eduardo Fuentes B. y Abogado Integrante  Sr. Diego Munita L. 

No firma el Abogado Integrante Sr. Munita, no obstante haber concurrido 

a la vista del recurso y acuerdo del fallo, por estar ausente.
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null

En Santiago, a tres de diciembre de dos mil diecinueve, se incluyó en el
Estado Diario la resolución precedente.
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Este documento tiene firma electrónica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitación de  la causa.
En aquellos  documentos  en  que  se visualiza la hora, esta
corresponde al horario establecido para Chile Continental.
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