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Medidas Prejudiciales y Precautorias

Medidas prejudiciales ( titulo IV libro II, CPC

Medidas precautorias ( titulo V, CPC

Medidas prejudiciales: Son medios que la ley otorga a las partes para preparar su entrada al juicio. Por regla general quien las prepara es el demandante. El objetivo de estas medidas puede ser:

a. Obtener datos para fundar los elementos de la pretensión

b. Prepararse para obtener pruebas (ej: testigos que se van de viaje, testigo moribundo)

c. Asegurar el resultado de la acción

En síntesis, las medidas prejudiciales pueden ser: 

· Preparatorias

· Probatorias

· Precautorias

Art. 273: “El juicio ordinario podrá preparase exigiendo el que pretende demandar de aquel contra quien se propone dirigir la demanda…”

Diferencias entre medidas prejudiciales y precautorias
1) en cuanto al SUJETO:


- las medidas prejudiciales las puede solicitar el futuro demandante y otras las puede solicitar el futuro demandado. Art. 288: “Toda persona que fundadamente tema ser demandada podrá solicitar las medidas que mencionan el numero 5° del articulo 273 y los art. 281, 284 y 286, para preparar su defensa”.


- las medidas precautorias sólo las puede solicitar el demandante.

2) en cuanto al OBJETO:


- las medidas prejudiciales tienen por objeto preparar la entrada del juicio y asegurar el resultado de éste.


- las medidas precautorias tienen por objeto asegurar el resultado de la acción.           Art. 290: “Para asegurar el resultado de la acción, puede el demandante en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté contestada la demanda, pedir una o mas de las siguientes medidas…”

3) en cuanto a la OPORTUNIDAD:


- para intentar una medida prejudicial, la oportunidad es antes del inicio del juicio. Art 279


- las medidas precautorias se solicitan dentro del juicio y se pueden hacer valer en cualquier estado del juicio. (Esto es una excepción al art. 433 que establece que, una vez citadas la partes para oir sentencia, no se admitirán escritos ni pruebas de ningún genero).

4) en cuanto a su NATURALEZA:


- las medidas prejudiciales no son un incidente, por lo tanto no hay traslado, no hay posibilidad de oposición; sino que tienen una naturaleza jurídica propia. (art. 280)


- las medidas precautorias son incidentes, por lo tanto hay contradictoriedad, pero el art. 302 establece que se pueden oponer sin concurrencia de la contraparte (lo cual es peligroso…)

Art. 302: “… Podrán, sin embargo, llevarse a efecto dichas medidas antes de notificarse a la persona contra quien se dictan, siempre que existan razones graves para ello y el tribunal así lo ordene…”

Ámbito de aplicación de las medidas prejudiciales: Existen 2 posturas al respecto,

· podría aplicarse a todo tipo de juicio, no solo al ordinario (interpretación amplia)

· otros postulan que, según el art. 273, debe aplicarse sólo al juicio ordinario (interpretación restrictiva)

Clasificación de las medidas prejudiciales

1) según el objeto:

- preparatorias

- probatorias

- precautorias

2) según quien puede solicitarlas:

- el futuro demandante

- el futuro demandante o demandado

Características de las medidas prejudiciales

a) No constituyen incidentes porque no hay un juicio principal al que acceden. Tienen una tramitación propia y eliminan la contradictoriedad.

b) Deben ser planteadas ante el tribunal competente para el conocimiento de la demanda

c) Son medidas taxativas, a diferencia de las medidas precautorias, porque en éstas existe mayor margen; se puede ampliar es espectro de las medidas precautorias. Art. 298, 290

d) La concesión de las medidas prejudiciales que da a juicio y criterio del tribunal. La excepción a esto está en el art. 273 inc.final: “…la diligencia expresada en el numero 5° se decretará en todo caso; las de los otros cuatro solo cuando, a juicio del tribunal, sean necesarias para que el demandante pueda entrar en el juicio”.

e) En cuanto al sujeto que las puede solicitar, es el futuro demandante o futuro demandado quien puede hacerlo, y hay que invocar un interés legítimo o necesidad manifiesta porque hay que convencer al tribunal. Art. 273 inc. final, 2° parte.

Art. 287: “Para decretar las medidas de que trata este título, deberá el que los solicite expresar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos”.

f) El procedimiento es sencillo. La regla general es que se resuelva de plano; sin perjuicio de que el tribunal pudiera decretar traslado; y también sin perjuicio de la audiencia para poder decretarlas o para dar conocimiento a la parte contraria.

g) Queda a la prudencia del juez el decretarlas o no.

Medidas Prejudiciales Preparatorias

Requisitos de procedencia

 Existen requisitos generales y específicos.

1) Requisitos generales: 


- se debe mencionar la acción que se quiere deducir y someramente sus fundamentos (art. 254). Es prácticamente la redacción de la demanda.


- y no se requiere audiencia de la parte contraria, salvo disposición expresa en contrario. Art. 284 inc. 1 parte final: “Si hay motivo fundado para temer que una persona se ausente en breve tiempo del país, podrá exigírsele como medida prejudicial que absuelva posiciones sobre hechos calificados previamente de conducentes por el tribunal, el que, sin ulterior recurso, señalará día y hora para la practica de la diligencia…”

Art. 286 inc 2°: “Para practicar esta diligencia, se dará previamente conocimiento a la persona a quien se trata de demandar, solo cuando se halle en el lugar donde se expidió la orden o donde deba tomarse la declaración; y en los demás casos se procederá con intervención del defensor de ausentes”

2) Requisitos específicos:


Dependen del tipo de medida que se trate. Las medidas son:

a) Declaración Jurada acerca de algún hecho relativo a su capacidad para parecer en juicio, o a su personería o al nombre y domicilio de sus representantes (art. 273 n°1): Esta es una medida de tipo preparatoria. A esta petición resuelve de plano, y como queda a su criterio podrá decir que si o que no. Técnicamente si se dice que no, ¿se puede deducir reposición? ( no. ¿Se puede apelar? ( No. Sin embargo en la práctica se suele impugnar todo.


Si el tribunal decreta la medida, lo que puede ocurrir es que la persona vaya o no vaya a declarar. Art. 274: “Si, decretada la diligencia…se rehúsa a prestar declaración ordenada o no es categórica…podrán imponerse al desobediente multas que no excedan 2 sueldos vitales, o arresto hasta 2 meses…; sin perjuicio de repetir la orden y el apercibimiento”

b) La exhibición de la cosa que haya de ser objeto de la acción que se trata de entablar (art.273 n°2): El tribunal con los antecedentes, y bajo los apercibimientos del 276 (multa o arresto), decreta la exhibición. 


Aquí hay que distinguir según quien tiene la cosa en su poder (si el tribunal decreta la medida). La cosa la puede tener el interesado (demandado) o un tercero.

· si lo tiene el interesado hay que aplicar el 275 inc 1°: “la exhibición…se hará mostrando el objeto que deba exhibirse, o autorizando al interesado para que lo reconozca y dándole facilidades para ello, siempre que el objeto se encuentre en poder de la persona a quien se ordene la exhibición” (concordar con el 282)

· si lo tiene un tercero, la medida se cumple según lo dispuesto en el art. 275 inc 2°: “si el objeto se halla en poder de terceros, cumplirá la persona a quien se ordene la exhibición, expresando el nombre y residencia de dichos terceros, o en el ligar donde el objeto se encuentre. (sanción( art. 276)

¿Qué tiene que ser exhibido? ( Cosas muebles o inmuebles, derechos reales o personales (título)

Esta medida tiene una naturaleza preparatoria y probatoria a la vez.

c) La exhibición de sentencias, testamentos, inventarios, tasaciones, títulos de propiedad u otros instrumentos públicos o privados que por su naturaleza puedan interesar a diversas personas (art. 273 n°3): Esta medida, al igual que la anterior, tiene una naturaleza preparatoria y probatoria. Si el tribunal la decreta se dispone una audiencia para llevar a cabo la exhibición, y en esa audiencia se puede solicitar que se deje constancia del estado de lo exhibido.               Art. 283: “Siempre que el actor lo exija, se dejará en el proceso copia de las piezas que se presenten, o de su parte conducente, y una razón de la clase y estado actual de los objetos exhibidos”.


Las sanciones ante la negativa de exhibir están en el art. 277 en relación con el 276. En síntesis las sanciones son:

· no poder presentarlo como medio de prueba

· arrestos y multas

Art. 276: “…perderá el derecho de hacerlos valer después, salvo que la otra parte los haga valer también en apoyo de su defensa, o si se justifica o aparece de manifiesto que no los pudo exhibir antes, o si se refieren a hechos distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibición. Lo cual sin perjuicio de lo dispuesto en el art. precedente (multa y arresto)…”

Art. 278 (leer)

d) Exhibición de libros de contabilidad relativos a negocios en que tenga parte el solicitante, sin perjuicio de lo dispuesto en los art. 42 y 43 del código de comercio. (Art. 273 n°4): Hay que presentar la solicitud, acreditando la calidad de parte en los negocios y esta exhibición tiene la característica de que es parcial, pues es “relativo al negocio…” Esto lo ratifica el art. 42 del código de comercio.


La exhibición se verifica:

· si es un asunto que se realiza entre personas que NO son comerciantes, el tribunal fijará un día y una hora para la exhibición. 

· Si las personas son comerciantes, el art.43 del código de comercio dispone que esto se realizará en aquel lugar donde estén los libros.

Si la persona se rehúsa a exhibir puede ocurrir:

· que tenga aplicación el 277, o sea pierde el derecho de hacerlo valer después

· se aplica el art. 33 del código de comercio, o sea, será juzgado con los libros del otro comerciante.

e) El reconocimiento jurado de firma, puesta en instrumento privado.(Art. 273 n°5): Si no se cumple con eso, se aplicará el apercibimiento del 278. art. 278: “ Si se rehúsa el reconocimiento de firma decretado  en el caso del numero 5° del 273, se procederá en conformidad a las reglas establecidas para el reconocimiento judicial del documento en el juicio ejecutivo”.


El juez luego de recibir la solicitud, fija una audiencia para reconocer el instrumento.

La sanción se hace efectiva cuando la persona no comparezca, o compareciendo no conteste o dé respuestas evasivas; y en ese caso se da por reconocida la firma (435)

f) Constitución de apoderado judicial (art. 285): El supuesto es que se tema la ausencia de la persona. Por esto se solicita que la persona constituya un apoderado judicial para que lo represente.

Art. 285: “…podrá también pedirse que aquel cuya ausencia se teme, constituya en el lugar donde va a entablarse el juicio apoderado que lo represente y que responda por las costas y multas en que sea condenado, bajo apercibimiento de nombrársele un curador de bienes” (concordar con el 844 CPC y 473 CC)


Entonces el juez, si considera que es procedente, puede decretar la medida estableciendo un plazo para que constituya un apoderado.

II.- Medidas Prejudiciales Precautorias

Los requisitos generales son los comunes a toda medida prejudicial. Art. 287: “Para decretar las medidas de que trata este título, deberá el que las solicite expresar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos”

Los requisitos específicos son:

1) Existencia de motivos graves y calificados (art. 279 inc.1°)

2) Que se determine el monto de los bienes sobre que deben recaer las medidas precautorias (art. 279 n°1)

3) Que se rinda fianza u otra garantía suficiente para responder por los perjuicios y multas que se impongan.

4) Debe limitarse a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio y además acompañar los antecedentes que configuran presunción grave del derecho que se reclama. (art.298)

5) Los requisitos especiales de cada una de las medidas de que se trate.

Tramitación

Se tramita en cuaderno separado, o sea, aun no hay un cuaderno principal pues no se ha iniciado el juicio, pero a lo que se refiere es a que, en el evento de que se inicie el proceso en un cuaderno principal, estas medidas estarán contenidas en cuaderno separado.

El procedimiento se realiza sin audiencia del futuro demandado, o sea se realiza de plano (en teoría al menos). En el caso de denegarse la medida en la práctica se apela.

Si se concede la medida, el efecto de esta concesión: 

· Hay un plazo perentorio para presentar la demanda (10 días prorrogables)

· La persona debe pedir que la medida sea mantenida (280). Esto constituye una carga. Lo ideal es pedir la manutención en la demanda y en el cuaderno donde está la medida prejudicial precautoria.

Si no se pide la manutención, la persona se hace responsable de todos los perjuicios que la medida haya ocasionado, considerando doloso su procedimiento. Art. 280: “…Si no se deduce demanda oportunamente, o no se pide en ella que continúen en vigor las medidas precautorias decretadas o al resolver sobre esa petición el tribunal no mantiene dichas medidas, por este solo hecho quedará responsable el que las haya solicitado de los perjuicios causados, considerándose doloso su procedimiento”.

Medidas Prejudiciales Probatorias

Según lo dispuesto en el art. 281 pueden solicitarse 4 medios de prueba. Los requisitos de procedencia son:

· peligro inminente de daño o perjuicio

· o que se trate de hechos que puedan fácilmente desaparecer

a) Respecto de la prueba de Absolución de posiciones, el 284 establece la mecánica:

-  que existan hechos calificados previamente de conducentes por el tribunal

-  se debe demostrar que hay temor que el futuro demandado se ausente del país.

La sanción es que a esta persona se le tendrá por confesa.

Art. 284: “Si hay motivo fundado para temer que una persona se ausente en breve tiempo del país, podrá exigírsele como medida prejudicial que absuelva posiciones sobre hechos calificados previamente de conducentes por el tribunal, el que, sin ulterior recurso, señalará el día y la hora para la práctica de la diligencia.

Si se ausenta dicha persona dentro de los 30 días subsiguientes al de la notificación sin absolver posiciones, o sin dejar apoderado con autorización e instrucciones bastantes para hacerlo durante la secuela del juicio, se le dará por confesa en el curso de éste, salvo que aparezca suficientemente justificada la ausencia sin haber cumplido la orden del tribunal.”

b)  Inspección personal del tribunal

c)  Informe de peritos

d. Declaración de testigos (establecido en el art. 286): Siempre que exista temor de que la declaración del testigo no pueda recibirse oportunamente. Art. 286: “Se podrá, asimismo, solicitar antes de la demanda el examen de aquellos testigos cuyas declaraciones, por razón de impedimentos graves, haya fundado temor de que no puedan recibirse oportunamente. Las declaraciones versarán sobre los puntos que indique el actor, calificados de conducentes por el tribunal. Para practicar esta diligencia, se dará previamente conocimiento a la persona a quien se trata de demandar, solo cuando se halle en el lugar donde se expidió la orden o donde deba tomarse la declaración; y en los demás casos con intervención del defensor de ausentes.” 
Art. 289: “Las diligencias expresadas en este título pueden decretarse sin audiencia de la persona contra quien se pretenden, salvo los casos en que expresamente se exige su intervención”.


Aquí se refiere al hecho redecretar la medida, no a su ejecución (es una norma confusa…)

Medidas Precautorias

Son medios jurídico-materiales que el juez, por autorización de la ley, puede disponer en beneficio del demandante, con el objeto de asegurarle de hecho la satisfacción efectiva de su pretensión en el evento de que esta pretensión en definitiva se acoja.

Estas medidas están contempladas en los art. 290 y siguientes. No obstante su ubicación son aplicables a todo tipo de procedimiento, e incluso por aplicación del art. 3 del CPC y la jurisprudencia, al juicio ejecutivo. Además, y por aplicación expresa del CPP se pueden decretar como medidas cautelares reales (art. 157 CPP)

Clasificación

1) Medidas precautorias ordinarias, que son las 4 contempladas en el art. 290.

2) Medidas precautorias que autorizan otras leyes o disposiciones del código

3) Medidas que el juez estime necesario decretar

Esta distinción es importante por los requisitos de procedencia que deben concurrir en cada una de ellas.

· Respecto de las Medidas precautorias ordinarias, estas deben contar con los requisitos generales y específicos de cada medida

· Respecto de las Medidas precautorias que autorizan otras leyes o disposiciones del código, deben cumplir con los requisitos que establecen dichas leyes

· Respecto de las Medidas precautorias judiciales, se requiere cumplir con los requisitos generales y, según el art. 298, eventualmente requerirán una caución. 

Características

1) Son esencialmente provisionales, en el sentido de que producen cosa juzgada provisional, en la medida que se mantengan los hechos que las justificó. Art. 301: “todas estas medidas son esencialmente provisionales…”

2) Son sustituibles, en el evento que cese o desaparezca el peligro que se pretende evitar o se otorguen cauciones suficientes. Art. 301: “…en consecuencia, deberán hacerse cesar siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar o se otorguen cauciones suficientes”

3) Deben ser medidas razonables y proporcionadas. Deben limitarse a los bienes necesarios para responder al resultado del juicio. Art. 298

4) Deben ser protectoras efectivas del derecho eventual, el derecho que se reclama.

5) Son accesorias a un juicio actual o eventual (medidas prejudiciales precautorias)

6) Tienen autonomía procesal: hay una fase declarativa y una fase ejecutiva propia. Art. 302: “El incidente a que den lugar las medidas de que trata este titulo se tramitará en conformidad a las reglas generales, y por cuerda separada…”

Medidas precautorias Ordinarias  (art.290)

Los requisitos generales de procedencia son:

a) Que tiene que existir un juicio pendiente (salvo en el caso de la medida prejudicial precautoria).

b) El art. 298 señala que deben acompañarse comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que se reclama. (Que el juez decrete estas medidas no es prejuzgamiento).

c) Deben ser necesarias para asegurar el resultado de la acción.

d) El daño o el peligro que acarrea la situación actual debe ser cierto o inminente.


Esto es lo que algunos llaman “el peligro en la demora”.

e) Estas medidas deben ser decretadas a petición del demandante (ya sea el demandante original o el reconvencional).

Medidas precautorias en particular

1) El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda: (art. 290 n°1) El secuestro es un deposito de la cosa que se disputa en manos de un tercero, el cual debe restituirla a aquel que obtenga una decisión en su favor (es un deposito por resolución judicial).

Según el art. 291, esto procede en el caso del art. 901 del CC o cuando se entablen otras acciones con relación a cosa mueble determinada y haya justo motivo de temer que se pierda o deteriore en manos de la persona que, sin ser poseedora de dicha cosa, la tenga en su poder.

¿Puede haber secuestro de una cosa inmueble? ( Algunos dicen que no, y otros dicen que no hay problema en ello. En este ultimo caso, su argumento es que el CC dice que el secuestro convencional puede recaer sobre muebles e inmuebles. También dicen que  a propósito de la facultad de interventor (art. 294) se podrían decretar como medidas mas rigurosas, el secuestro de un bien raíz, y eso posibilita que dentro de las medidas precautorias que el juez puede decretar. Art 298 parte final: “…podrá también el tribunal, cuando lo estime necesario y no tratándose de medidas expresamente autorizadas por la ley, exigir caución al actor para responder de los perjuicios que se originen…”

¿Se puede decretar el secuestro sobre cosa incorporal? ¿por ejemplo un crédito? ( sí, por ejemplo el secuestro de una acción o de un cheque.

Facultades del secuestre: según el art.292, el secuestre tiene las mismas facultades y deberes que el depositario de bienes embargados:

· conservar la cosa (cuidar y administrar los bienes, art.479)

· rendir cuenta del depósito (art.514)

· posibilidad de vender aquellas cosas sujetas a corrupción o próximo deterioro (art.483)

Las cuestiones que se susciten con el depósito se ventilarán en una audiencia verbal. (Art.480)

Otros derechos y obligaciones del secuestre:

· derecho a percibir una remuneración (art.514, 516)

· obligación de restituir la cosa en su momento

· si el depositario pierde la cosa, puede reclamarlo

· no puede eximirse de su cargo (art.2296 CC)

· puede incurrir en responsabilidad penal en razón del delito “depositario alzado”

Al depositario lo designa el juez.

2) Nombramiento de uno o mas interventores: (art.290 n°2) (art.293, 294)

El interventor es una persona que el juez nombra para que lleve las cuentas y fiscalice la administración respecto de los bienes sujetos a intervención. Es para evitar que el demandado provoque detrimento respecto de su patrimonio o parte de su patrimonio. Ej: un fundo.

Facultades del interventor: (art.294)

· fiscalización

· deber de dar noticia al tribunal de toda malversación o abuso

Art.294: “Las facultades del interventor judicial se limitarán a llevar cuenta de las entradas y gastos de los bienes sujetos a intervención, pudiendo para el desempeño de este cargo imponerse de los libros, papeles y operaciones del demandado. Estará además el interventor obligado a dar al interesado o al tribunal noticia de toda malversación o abuso que note en la administración de dichos bienes; y podrá en este caso decretarse el depósito y retención de los productos líquidos en un establecimiento de crédito o en poder de la persona que el tribunal designe, sin perjuicio de las otras medidas más rigurosas que el tribunal estime necesario adoptar”.

Al interventor lo designa el juez y procede en el caso del art.293: “Hay lugar al nombramiento de interventor:

1° En el caso del inciso 2° del art.902 del CC

2° En el caso del que reclama una herencia ocupada por otro, si hay justo motivo de temor que el citado inciso expresa

3° En el del comunero o socio que demanda la cosa común, o que pide cuentas al comunero o socio que administra

4° Siempre que haya justo motivo de temer que se destruya o deteriore la cosa sobre que versa el juicio, o que los derechos del demandante puedan quedar burlados

5° En los demás casos expresamente señalados por las leyes

3) La retención de bienes determinados: (art.290 n°3) Es un impedimento al demandado para que no disponga de determinado dinero o cosas muebles, con el fin de asegurar el resultado de la acción.

Los casos de procedencia están el art.295. Respecto de esta norma podemos establecer diferencias con el secuestro, pues en ese caso sólo puede ser un tercero. Respecto de los objetos retenidos, son los bienes la materia del juicio y en el secuestro no necesariamente es así, pues pueden ser otros bienes.

Art.295: “La retención de dineros o cosas muebles podrá hacerse en poder del mismo demandante, del demandado o de un tercero, con relación a los bienes que son materia del juicio, y también respecto de otros bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente garantía, o haya motivo racional para creer que procurará ocultar sus bienes, y en los demás casos determinados por la ley. Podrá el tribunal ordenar que los valores retenidos se trasladen a un establecimiento de crédito o de la persona que el tribunal designe cuando lo estime conveniente para la seguridad de dichos valores”

Cuando dice “y en los demás casos determinados por la ley” encontramos las siguientes normas: art.2, 800, 914, 2193, 2234, 2241, 2396, 2401 del CC.

Las cosas retenidas pueden ser:

· Dinero

· Cosas muebles

· Valores

· Créditos (la materialidad de éstos)

Efectos de la retención: algunos creen que se trata de un embargo preventivo. Esta medida no otorga preferencia, no constituye prenda, y una vez decretada las cosas pasan a tener la misma calidad de los bienes embargados.

4) Prohibición de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados: Se puede pedir la prohibición de celebrar todo tipo de actos o solo un tipo de actos. Los más comunes son los de gravar y enajenar (ej: vender, hipotecar). En cuanto al tipo de bienes respecto de los que se puede pedir la medida, el art.296 distingue si son bienes objeto del juicio u otros bienes del demandado.

Art.296: “La prohibición de celebrar actos o contratos podrá decretarse con relación a los bienes que son materia del juicio, y también respecto de otros bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente garantía para asegurar el resultado del juicio…”

Art.297: “Cuando la prohibición recaiga sobre bienes raíces se inscribirá en el registro del Conservador respectivo; y sin este requisito no producirá efecto respecto de terceros. Cuando verse sobre cosas muebles, solo producirá efecto respecto de terceros que tengan conocimiento de ella al tiempo del contrato; pero el demandado será en todo caso responsable del fraude, si ha procedido a sabiendas”.

Los efectos de esta situación, es que los bienes se encuentran en la misma situación jurídica de los bienes embargados (o sea, están fuera del comercio humano). Para que produzca efectos respecto de terceros deber estar inscrita en el registro respectivo (Registro de interdicción y prohibiciones). Respecto de cosas muebles, solo producen efectos si se tenía conocimiento de ello al momento de celebrar el contrato.

En consecuencia, estando vigente la prohibición, adolecen de objeto ilícito, por lo tanto, puede pedirse la nulidad. Pero ¿la prohibición de enajenar o gravar alcanza a la Compra Venta? ( Sí, pues el art.1810 del CC establece que el decreto judicial se asemeja a la ley.

Medidas Precautorias que autorizan las leyes: (art.300)

Art.300: “Estas providencias no excluyen las demás que autorizan las leyes”.

Estas otras medidas pueden ser:

· Derecho legal de retención (art.545)

· Alimentos provisorios del juicio de alimentos (art.327 CC)

· Aquellas medidas que se puedan adoptar por el tribunal en una partición de bienes (art.654)

III- Medidas que el juez puede decretar: estas medidas no están en la ley. Se requiere:

· Iniciativa del actor

· Decreto del juez

· Que estas medidas no estén establecidas en la ley

Según el art.298 para su concesión el tribunal puede exigir una caución. Su concesión es facultativa y debe cumplir con todos los requisitos generales de toda medida precautoria.

Ej: secuestro de un bien raíz, prohibición de inscribir un acto o contrato celebrado.

Art.298: “Las medidas de que trata este titulo se limitarán a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio; y para decretarlas deberá el demandante acompañar comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que se reclama. Podrá también el tribunal, cuando lo estime necesario y no tratándose de medidas expresamente autorizadas por la ley, exigir caución al actor para responder de los perjuicios que se originen”

Procedimiento de las medidas precautorias

Oportunidad ( se pueden solicitar en cualquier estado del juicio, aún después de citar a las partes a oír sentencia.

Si se pide ante el tribunal de primera instancia, la tramitación es por cuerda separada y se distingue entre una tramitación normal y una tramitación de urgencia (o anormal)

Tramitación normal:
· Debe ser solicitada por el actor

· A lo solicitado el juez debiera resolver de plano

· Se notifica por cédula. Art. 302 inc. final: “… la notificación a que se refiere este articulo podrá hacerse por cédula, si el tribunal así lo ordena”.
· Notificado el demandado éste puede oponerse a la medida decretada, y de suceder esto se traba un incidente.

En la práctica, el tribunal no resuelve de plano, sino que da traslado, lo cual no debería suceder pues la redacción así lo dispone.

Si se traba un incidente, éste será fallado, por lo tanto, para apelar habrá que ver si es un auto o una sentencia interlocutoria.

Tramitación anormal (o de emergencia): esta tramitación es anormal en 2 sentidos:

· Excusa de acompañar antecedentes. Art 299: “En casos graves y urgentes podrán los tribunales conceder las medidas precautorias de que trata este titulo, aun cuando falten los comprobantes requeridos, por un término que no exceda de 10 días, mientras se presentan dichos comprobantes, exigiendo caución para responder por los perjuicios que resulten. Las medidas así decretadas quedarán de hecho canceladas si no se renuevan en conformidad al art. 280”.
· Puede llevarse a efecto antes de notificarse a la persona en contra de la cual se decreta. Art. 302 inc.2°: “…Podrán, sin embargo, llevarse a efecto dichas medidas antes de notificarse a la persona contra quien se dictan, siempre que existan razones graves para ello, y el tribunal así lo ordene. Transcurridos 5 días sin que la notificación se efectúe, quedarán sin valor las diligencias practicadas. El tribunal podrá ampliar este plazo por motivos fundados…”.

Una vez decretada la medida, ésta puede ser revocada (por su carácter provisional), pero siempre a petición del demandado, nunca de oficio.

Los Recursos Procesales

Introducción
Cuando hablamos de impugnación, hablamos de un género. Hay otros medios distintos a los recursos para impugnar, por ejemplo: incidentes, acciones constitucionales autónomas como el recurso de protección, las excepciones dilatorias para corregir irregularidades, etc. Por lo tanto, otra especie son los recursos.

El concepto de recurso según Guasp: “es una pretensión de reforma de una resolución judicial mediante la cual la parte solicita su revisión dentro del mismo proceso en que ella ha sido dictada”. Hay una tramitación especial destinada a criticar resultados procesales obtenidos en otra tramitación principal, por lo tanto, se tiende a depurar un resultado procesal volviendo a trabajar sobre lo que ya se ha decidido.

Los elementos de este medio de impugnación son:

a) Una resolución impugnada.

b) Un acto de impugnación que tiene un objeto pedido y una causa de pedir.

c) Hay un tribunal “a quo” o inferior

d) Hay un tribunal “ad quem” o superior

e) Tenemos a un recurrente

f) Una nueva resolución

Fundamentación de los recursos

Recurso deriva etimológicamente de RECORRER, y lo que se recorre es el iter procesal, para corregir y enmendar las actuaciones irregulares, en el fondo o en la forma, ya sea por invalidez o por injusticia. La idea es evitar que una decisión judicial sea inmutable, mientras exista la posibilidad de subsanar errores o injusticias en las que pueda incurrir, por haberse desviado el juez de los fines o formas que el legislador impone a los actos procesales. 

En definitiva, se busca un perfeccionamiento en el arte de administrar justicia. El recurso se mueve entre dos objetivos: la recta aplicación del derecho y la necesidad de certeza que impone un límite a la revisibilidad de los actos, en orden a lograr su firmeza.

El fundamento de los recursos está dado por la "tensión" entre la inmutabilidad (vinculada a la certeza) y la impugnabilidad (vinculada a la justicia):

· Inmutabilidad de las sentencias. Es un principio fundamental en el Derecho Procesal, en virtud del cual una situación jurídica declarada por una resolución judicial no debe ser modificada o alterada.
La necesidad de firmeza exige que se declare de una vez por todas cuál es la justicia, o sea cuál es el derecho que el estado reconoce.
Se esgrimen para ello razones de interés social y de tranquilidad pública.

· Impugnabilidad de las sentencias. Se vincula con la necesidad de justicia; con el supuesto de una sentencia injusta, debiendo por ende la ley arbitrar los medios necesarios para el restablecimiento de la justicia: tales medios son los recursos procesales y su fundamento es, según Carnelutti, la necesidad de "fiscalizar la justicia de lo resuelto". 

En el fondo es verificar si la resolución judicial impugnada es en verdad el mejor resultado posible de obtener.

Un recurso no implica realizar un nuevo juicio, sino revisar, fiscalizar, etc.

Error judicial

Teóricamente y en principio, la idea de recurrir se opone a la idea de cosa juzgada formal. El Código de Procedimiento Civil procura hallar un equilibrio entre dos principios: el de recurrir y el de la inconveniencia de revisar lo ya resuelto en el proceso. Entre estos dos polos la ley busca una situación jurídica que, junto con certeza, dé u otorgue justicia (porque hay falibilidad de los jueces, problemas de interpretación, etc.)

Se puede revisar pues el que falla es un tribunal unipersonal y no colegiado.

Clases de error

En cuanto a los motivos del recurso ó tipos de error en que puede incurrir el juez, se distingue entre: 

1) Errores o vicios en el procedimiento. Los que implican una desviación o apartamiento de los medios señalados por el Derecho Procesal para su dirección del juicio, desviación del iter procesal.
La sentencia que es fruto de este error adolece de nulidad.
2) Errores o vicios en el juzgamiento. No afectan a los medios de hacer el proceso, sino a su contenido. No se trata ya de la forma, sino del fondo, del derecho sustancial que está en juego en él. Son errores en la decisión o juzgamiento, principalmente de fondo. El error se comete al decidir el conflicto jurídico, y consiste en violar la ley. 

La sentencia injusta ocasiona AGRAVIO, que constituye la injusticia, la ofensa, el perjuicio material o moral, y que motiva a las partes a recurrir a un tribunal por ver insatisfechas sus pretensiones.
Para algunos autores la distinción no existe, toda vez que el error es siempre en el procedimiento, toda vez que el error sustancial no es por falsa aplicación de la ley sustancial, sino por no aplicar la ley procesal que obliga a juzgar según el derecho vigente.

La principal clasificación de los recursos es la que distingue entre ordinarios y extraordinarios. Existen numerosos criterios para diferenciar unos de otros.
Para Guasp, ordinario es aquel que se da con normalidad, por la facilidad con la que se admite, y por la competencia o atribuciones que se le entregan al órgano revisor. Extraordinario es aquel que exige causales concretas y determinadas para proceder y otorga una competencia limitada al órgano revisor respecto del asunto litigioso (a uno o más sectores del mismo).
Otras clasificaciones distinguen entre: 

· Principales y subsidiarios, en cuanto a su interposición.

· Por vía de retractación o de reforma: dependiendo del tribunal revisor. 

· Por vía de retractación: se retracta quien dicta una resolución y luego conoce el recurso y la modifica. La impugnación se produce en el mismo grado (por ejemplo reposición; aclaración, agregación o rectificación).

· Por vía de reforma: otra autoridad judicial conoce y modifica. La impugnación se produce en el grado superior o en el grado supremo (casación de fondo). 

· Efectos suspensivos o meramente devolutivos.

· Por vicio de forma o de fondo. 

Art.785 ( 2 sentencias: fallo de casación y sentencia de reemplazo.

Presupuestos de la impugnación
1) Tiene que existir un agravio o perjuicio: es un presupuesto objetivo y significa que el fundamento del recurso es un acto irregular o injusto que lesionó un interés de quien impugna. Algunos autores hablan de “sucumbencia” o vencimiento, o sea, el acto o resolución desmejora la expectativa de la parte, manifestada en su pretensión.

2) La parte: (presupuesto subjetivo) la impugnación da origen a una etapa dentro del proceso. La parte legitimada es aquella que se siente agraviada por la resolución judicial.

3) Debe tratarse de un acto impugnable: (presupuesto objetivo) La impugnación se refiere a resoluciones judiciales, y éstas deben ser recurribles y lo que se impugna puede ser la totalidad de la resolución o puede tratarse de una impugnación parcial:                                                                          
- se impugna el acto o parte de él (objetivo)                                                                                                                                               - sólo algunas de todas las partes deducen el recurso (subjetivo)

4) Cumplimiento de formalidades: Esto va a depender del recurso, serán más o menos sacramentales o esenciales. Ej: fianzas o consignaciones en general.



                                       Art.772 n°1 ( recurso de casación







                                    Por ejemplo la reposición no tiene formalidades especiales.

5) Plazo: (presupuesto objetivo) Existe un plazo perentorio y preclusivo para interponer el recurso. Este plazo corre desde la notificación de la resolución.

6) Los motivos o fundamentos del recurso: Se requiere motivar la declaración de impugnación. Se puede distinguir entre: 











- la motivación











- la declaración de impugnación







                                    En Chile, en la apelación se confunden en un solo escrito ambas etapas. Lo malo es que el apelado no tendrá oportunidad para contestar el escrito de agravio (antiguamente se hacía por separado).

Efectos del acto impugnativo

· Efecto devolutivo
· Efecto suspensivo
· Efecto extensivo
1) efecto devolutivo: es el efecto connatural a la revisión de un acto. Es el desprendimiento de la facultad para conocer del asunto al tribunal que dictó la resolución, y le entrega la facultad a un tribunal superior. Este efecto tiene una razón de ser histórica, pues era el emperador quien conocía los casos, y a su vez éste delegaba ésta facultad, entonces cuando un súbdito no estaba de acuerdo con la resolución dictada por el delegado del emperador, la facultad se entregaba nuevamente al éste para que revisara lo fallado.

Este efecto tiene 2 límites:

· Prohibición de la reforma en perjuicio: la facultad del tribunal superior se ve limitada al agravio del recurrente, por lo tanto, el recurrente después de que se resuelva el recurso no puede quedar en una situación peor o mas desmejorada a la que tenía cuando se dictó la resolución impugnada (salvo que la parte contraria haya deducido a su vez un recurso de apelación).


 
·  En el antiguo procedimiento penal se permitía la reforma en perjuicio.

· Principio de la personalidad de la impugnación: el resultado del acto impugnativo solamente beneficia a quien lo interpone, por lo tanto, si hay varias personas que se sienten agraviadas, pero solamente algunas de ellas impugnan el resultado, la apelación solo beneficiará a quienes recurrieron.






                                    Excepción: en materia de solidaridad.

Esta regla o es absoluta, pues hay excepciones en materia de recurso de reposición.

2) efecto suspensivo: el acto impugnado queda en suspenso y no se puede ejecutar una vez denunciada su ilicitud. No es conveniente que la resolución sea ejecutada, pues a veces volver al estado anterior es imposible.








                                    Por regla general la Apelación se concede con ambos efectos, tratándose de sentencias definitivas; y en las otras se concede en el solo efecto devolutivo.

En materia de casación el art.773 dice: “El recurso de casación no suspende la ejecución de la sentencia, salvo cuando su cumplimiento haga imposible llevar a efecto la que se dicte si se acoge el recurso…”

3) efecto extensivo: es contrario al principio de la personalidad de la impugnación, y significa que la impugnación alcanza a la parte que no dedujo recurso, pero que se haya en la misma situación de quien sí lo dedujo, por lo que participa igualmente del resultado de la impugnación. 

El que se otorgue efecto extensivo dependerá de las circunstancias. 

Ej: en materia de solidaridad pasiva.

Acto Impugnativo:

Es aquella manifestación de voluntad tendiente a revocar total o parcialmente un acto irregular que se manifiesta en una resolución judicial.

Este acto se divide en:

· manifestación de voluntad

· fundamentación

Las principales etapas del acto impugnativo son:

a) denuncia de la impugnación

b) fundamentación

c) adhesión eventual a la impugnación (es la otra parte la que se adhiere)

d) control que el tribunal hace de la admisibilidad y fundabilidad del recurso. La admisibilidad controla la forma (ej: que esté dentro del plazo). La fundabilidad controla aspectos de fondo.

Art.772

La Corte Suprema (tribunal de casación en el fondo) puede declarar la inadmisibilidad por manifiesta falta de fundamento.

Una vez admitido el recurso, el recurrente debe comparecer al tribunal ad quem a sustentar o defender el recurso. Eventualmente, la fase impugnativa podrá tener una fase de rendición de prueba y de alegaciones. (Art.207)

Se dice “eventualmente” porque en la apelación generalmente no hay etapa probatoria y en la casación tampoco.

Clasificación de los recursos

I- La principal clasificación es entre:

· recursos ordinarios

· recursos extraordinarios

Esta clasificación usa diferentes criterios:

1) respecto de los recursos ORDINARIOS:

* No hay taxatividad para interponerlos

* Procede, por regla general, contra toda clase de resoluciones

* El juez tiene amplias atribuciones. Ej: conoce los hechos y el derecho

* Hay mayores posibilidades de interposición y mayor facultad de jurisdicción

* La resolución impugnada puede ser ejecutada no obstante esté el recurso pendiente.

2) respecto de los recursos EXTRAORDINARIOS: 

* Tiene más limitaciones para su interposición: solo procede contra cierta clase de resoluciones

* Procede por motivos específicos establecidos por la ley

* Requiere de mayores formalidades o exigencias al momento de su interposición.

II- En cuanto a su interposición:

· recursos principales

· recursos subsidiarios

III- - recursos por vía de retractación

· recursos por vía de reforma

IV-  - recursos suspensivos

  - recursos meramente declarativos

V-  - recursos por razón de fondo

      - recursos por razón de forma

I- Recurso de Aclaración, Rectificación o Agregación
El recurso de aclaración, agregación o rectificación se concede para obtener la aclaración de puntos obscuros o dudosos, salvar omisiones y rectificar errores de copia, referencia o cálculos numéricos, presentes en la sentencia, y que aparezcan de manifiesto en ella.

No puede perseguir una alteración substancial del juzgamiento y su objeto se limita a los puntos indicados. 

 Características 

Las principales características del recurso son:

· Requiere solicitud de parte. Pero también puede el tribunal decretarlo de oficio, dentro de los 5 días siguientes a la primera notificación de la resolución defectuosa.

· El tribunal se pronuncia de plano o después de oír a la otra parte.

· Este derecho es sin perjuicio del derecho de las partes para deducir recursos en contra de la resolución.

· La ley no establece un plazo para su interposición.

II- Recurso de Reposición  
El recurso de reposición, de reconsideración o por contrario imperio, es un medio que la ley franquea a los litigantes, para obtener la modificación o la revocación de un auto o decreto, por parte del tribunal que lo dictó, sea que se hagan valer o no nuevos antecedentes que así lo justifiquen.

En base a esta última afirmación, tradicionalmente se dice que existen dos tipos de recursos de reposición; a saber, con nuevos antecedentes (no tiene plazo) y sin nuevos antecedentes (debe deducirse dentro del plazo fatal de cinco días, a contar de la notificación a la parte que lo entabla).

Existe reposición con nuevos antecedentes y sin nuevos antecedentes. 
Art.181: “Los autos y decretos firmes se ejecutarán y mantendrán desde que adquieran este carácter, sin perjuicio de la facultad del tribunal que los haya pronunciado para modificarlos o dejarlos sin efecto, si se hacen valer nuevos antecedentes que así lo exijan. Aún sin éstos antecedentes, podrá pedirse, ante el tribunal que dictó el auto o decreto, su reposición, dentro de 5 días fatales después de notificado. El tribunal se pronunciará de plano y la resolución que niegue lugar a esta solicitud será inapelable, sin perjuicio de la apelación del fallo reclamado, si es procedente el recurso”

Características 
· En general, procede contra autos y decretos. Por excepción contra ciertas sentencias interlocutorias. Especialmente la resolución que recibe la causa a prueba.

· Su objeto es que se modifique o deje sin efecto la resolución recurrida.
· Se interpone ante el tribunal que dictó la resolución, y para ante el mismo tribunal.
· Requiere solicitud de parte, y debe deducirlo la parte agraviada. No procede de oficio.
· El que se deduce sin nuevos antecedentes debe resolverse de plano. Se dice que cuando hay nuevos antecedentes, el tribunal debe otorgar traslado a la contraria; es decir, otorgar tramitación incidental.
· La resolución que niegue lugar a una reposición será inapelable, sin perjuicio de la apelación del fallo reclamado, si procede de acuerdo a las reglas generales. Sin perjuicio de que contra el fallo proceda apelación. Se concede reposición y apelación subsidiaria.
III- Recurso de Apelación
La ley no da un concepto de apelación. 

Para nosotros, la apelación es un recurso ordinario que la ley otorga a la parte que se siente agraviada por una resolución judicial que ha sido pronunciada en primera instancia, y en cuya virtud, la parte, por intermedio del tribunal que dictó la resolución, puede concurrir al tribunal superior inmediato para que dicha resolución sea enmendada, de modo que con arreglo a derecho el tribunal superior dicte aquella resolución que considere más conveniente, justa, y con pleno conocimiento de la cuestión controvertida.

La enmienda supone tanto la modificación como la revocación.

Art.186: “El recurso de apelación tiene por objeto obtener del tribunal superior respectivo que enmiende, con arreglo a derecho, la resolución del inferior”

Dependiendo si la sentencia es confirmatoria o denegatoria serán los requisitos.

Según Couture, la apelación es un recurso concedido a un litigante que ha sufrido agravio por la sentencia del juez inferior, para reclamar de ella, y obtener su revocación por el juez superior.

Elementos
1) Objeto: agravio y necesidad de reparación
2) Sujetos: debe existir legitimación legal para deducirlo

3) Efectos: los efectos involucrados son el efecto devolutivo y el suspensivo. El efecto esencial es el devolutivo.

Fundamento: se relaciona con la doble instancia.

Tradicionalmente se vincula el recurso de apelación con el de la doble instancia; o sea, a un sistema en virtud del cual para evitar errores, un proceso debe ser visto dos veces y por distintos jueces. Mientras ello no ocurra, el proceso no está terminado. 

La cuestión es determinar si la apelación:

· Es una repetición sustancial del proceso primitivo anterior; 
· Es un nuevo e idéntico proceso respecto de la primera pretensión; o bien, 
· Una revisión del proceso anterior mediante actos procesales destinados a depurar o rectificar un resultado, a comprobar la exactitud o inexactitud del mismo resultado.

La apelación hoy, se vincula con la instancia en la medida que se conocen tanto los hechos como el derecho, salvo en lo que pueda ser restringido por las partes o jurisdiccionalmente; y se desliga de la instancia en cuanto no hay una repetición del procedimiento, sino sólo una revisión del de primera instancia.

La apelación se relaciona con la instancia, ya que el tribunal puede conocer tanto los hechos como el derecho. Esto es sólo una revisión y no un nuevo proceso.

Hay que recordar el concepto de instancia y también hay que recordar que en la segunda instancia se verifica en el examen de lo resuelto en primera instancia.

El objeto de la apelación es la ENMIENDA (art.186). Esto, vinculado con el carácter de orden público de las instancias. Así un autor dice que las características de las instancias son:

· No se puede someter directamente un asunto a una 2° instancia sin pasar por la 1°.

· No se puede someter el conocimiento de una apelación a un tribunal de 1° instancia.

· En Chile no existe una 3° instancia.

· No es posible deducir apelación cuando la ley dice que el asunto debe conocerse en única instancia.

Características del recurso de apelación

1) Es un recurso ordinario y procede contra determinadas resoluciones
2) Se interpone ante el mismo tribunal que dictó la resolución apelada
3) Es un recurso por vía de reforma, porque el conocimiento está encargado al tribunal superior en jerarquía del que dictó

4) Es un recurso de 2° instancia, porque es una etapa donde el tribunal conoce del hecho y del derecho

5) No existen causas específicas, sino una causa genérica: el agravio
Art.186 ( objeto del recurso: obtener la enmienda, que se traduce en la revocación o modificación. 
· Revocación: se deja sin efecto la resolución recurrida;

· Modificación: es una revocación parcial: se mantiene el juzgamiento en sus aspectos esenciales.

Lo que se busca con este recurso (desde el punto de vista de los agravios) es deshacerse de los agravios, lo cual incluso puede implicar una modificación íntegra de la sentencia.

Tipos de apelación

1) - Apelación principal ( es aquella que se da cuando uno de los litigantes deduce un recurso de apelación.

    - Apelación secundaria ( es aquella que se da cuando un litigante se adhiere a un recurso de apelación ya deducido.

2) - Apelación en juicio ordinario ( el tribunal sólo puede pronunciarse respecto de lo discutido y fallado (por regla general).

    - Apelación en juicio sumario ( el tribunal tiene una facultad más amplia, pues puede pronunciarse sobre materias que no fueron debatidas en única instancia. Art.692: “En segunda instancia, podrá el tribunal de alzada, a solicitud de parte, pronunciarse por vía de apelación sobre todas las cuestiones que se hayan debatido en primera para ser falladas en definitiva, aun cuando no hayan sido resueltas en el fallo apelado”.

Renuncia del recurso: (facultades para renunciar al recurso) 
Esta es una facultad extraordinaria en relación al mandato judicial. Una renuncia tácita a este recurso sería dejar correr el plazo.

Cosa distinta es el desistimiento, pues para desistirse en 2° instancia no se requieren facultades extraordinarias.

Art.7 inc.2°: “…sin embargo, no se entenderán concedidas al procurador, sin expresa mención, las facultades de desistirse en primera instancia de la acción deducida, aceptar la demanda contraria, absolver posiciones, renunciar a los recursos o los términos legales…”

Sujetos que intervienen en el recurso

1) Los tribunales: el tribunal inferior (a quo) que es el que falló, y un tribunal superior (ad quem)

2) Los litigantes: el legitimado activo o apelante es la parte agraviada, que puede ser el demandante, el demandado, o ambos.

3) Los terceros: ellos también pueden comparecer apelando, pero deben aceptar todo lo obrado hasta ese momento.

Supuestos básicos

· Agravio

· Resolución apelable

Agravio ( el agravio es la causa de la apelación, es el perjuicio para el apelante. Puede ser causa de apelación o casación de forma.

Cualquier cosa sirve para deducir apelación por configurarse un agravio. Cuando no cabe otro recurso, cabe la apelación en razón del agravio.

Antiguamente, tratándose de sentencias definitivas, se separaba por un lado la declaración de impugnación, y por otro lado la motivación del recurso. Hoy en día van juntos.

Resolución apelable ( Todas las sentencias definitivas o interlocutorias de 1ª instancia, salvo en los casos en que la ley deniegue expresamente este recurso. 

Los autos y decretos de primera instancia, por excepción, cuando alteran la substanciación regular del juicio o recaen sobre trámites que no estén expresamente ordenados por la ley. En este caso, sólo con carácter de subsidiaria a la reposición y para el caso de que ésta no sea acogida.

Art.187: “Son apelables todas las sentencias definitivas y las interlocutorias de primera instancia, salvo en los casos en que la ley deniegue expresamente este recurso”

Cuándo la ley deniega el recurso: Arts. 60 inc.3°, 90, 107, 126, 159, 181, 210, 326, 379, 381, 394, 432, 487, 574, 642, 649.

No procede reposición respecto de sentencias definitivas o interlocutorias de 1° instancia, pero en la práctica se deduce reposición y en subsidio apelación (porque a veces no es fácil determinar si se trata de autos o sentencias interlocutorias)

Art.188: “Los autos y decretos no son apelables cuando ordenen trámites necesarios para la substanciación regular del juicio; pero son apelables cuando alteran dicha substanciación o recaen sobre trámites que no están expresamente ordenados por la ley. Esta apelación  sólo podrá  imponerse con el carácter de subsidiaria de la solicitud de reposición y para el caso que ésta no sea acogida”.

Oportunidad y requisitos de la apelación

La oportunidad y requisitos de la apelación se contemplan en el artículo 189 del Código de Procedimiento Civil, disposición que también se refiere a los requisitos.

a) Plazo: Artículo 189 del Código de Procedimiento Civil: 10 días para las sentencias definitivas, y 5 días para las demás resoluciones, contados desde la notificación a la parte que entabla el recurso. 

El plazo es fatal; individual, de días, y en general no se suspende.

b) Fundamentación: fundamentos de hecho y de derecho. El fundamento de hecho dice relación con el perjuicio, y el de derecho con la norma aplicable.

Respecto a este punto, el artículo 189 inciso 3º del Código de Procedimiento Civil contempla 2 casos:

· Cuando la apelación se interponga como subsidiaria de la reposición, no es necesario fundamentarla ni formular peticiones concretas, siempre que el recurso de reposición cumpla con ambas exigencias.

· En los procedimientos o actuaciones para las cuales la ley establezca la oralidad, se podrá apelar en forma verbal, siempre que someramente se señalen los fundamentos de hecho y de derecho y se formulen peticiones concretas, de todo lo cual debe dejarse constancia en el acta respectiva.

c) Peticiones concretas: Dice relación a cómo quiero que la sentencia sea modificada; lo importante es que va a determinar la competencia del tribunal ad quem.

El cumplimiento de estos requisitos dice relación con la eficacia del recurso, dado que si no se apela dentro de tiempo, será inadmisible por extemporáneo.

 Por otro lado, si no es fundado o no contiene peticiones concretas el tribunal  lo va a declarar inadmisible conforme al artículo 201 del Código de Procedimiento Civil. Art.201: “Si la apelación se ha interpuesto fuera de plazo o respecto de resolución inapelable o no es fundada o no contiene peticiones concretas, el tribunal correspondiente deberá decretarla inadmisible de oficio…”

Efectos de la Apelación

Podemos decir que hay un control que se produce en virtud de la interposición del recurso. Se controlan requisitos de tiempo y requisitos propios del escrito.

Cuando se habla de efectos estamos hablando de cuál será el destino de la resolución apelada, cuál será la tramitación en 1° instancia y cuales serán las facultades del juez (este es el efecto propio). En el fondo, se trata de determinar cuáles son las consecuencias que producen el cumplimiento de la resolución apelada, la interposición del recurso de apelación, y la concesión del recurso.

El aspecto denominado de los efectos de la apelación, dice relación con la suerte que va a tener el cumplimiento de la sentencia recurrida y la tramitación del juicio en primera instancia, y las facultades del Tribunal de Alzada.

El que se den o presenten dos efectos o uno, no depende del hecho de la interposición del recurso, sino en virtud de la resolución del tribunal a quo que lo concede. 

I- Efecto Devolutivo: Es el efecto esencial de la apelación, en virtud del cual se otorga jurisdicción al tribunal superior para que conozca del recurso y enmiende o confirme el fallo del inferior con arreglo a derecho. Es un envío del tribunal inferior al superior para realice una revisión, pues la facultad de juzgamiento lo asume el tribunal de alzada, sin perjuicio de que el tribunal inferior (a quo) mantenga ciertas facultades para conocer determinados aspectos.

Manifestaciones de este efecto:

a) La sumisión al tribunal superior hace cesar los poderes del tribunal inferior, quien está desprendido de la jurisdicción, sin perjuicio que si se concede el efecto suspensivo, el tribunal aún puede conocer.

b) El tribunal ad quem asume la facultad plena de revocar, dentro de los límites del recurso (puede revocar o confirmar).

c) El tribunal ad quem puede declarar improcedente un recurso que el tribunal a quo concedió. Art.213 inc.1°: “Elevado un proceso en apelación, el tribunal superior examinará en cuenta si el recurso es admisible y si ha sido interpuesto dentro del término legal...”.

Extensión o principios limitantes del efecto devolutivo:

1) Por regla general, sólo se puede conocer lo juzgado y fallado en primera instancia. Sólo lo que ha sido discutido y fallado en 1° instancia puede ser objeto del fallo en 2° instancia. Ello no impide que las partes invoquen nuevos medios para justificarlo. Si en la 1° instancia algo fue planteado de manera imprecisa y en 2° instancia de manera más específica, no se considera una nueva demanda. Excepto las pretensiones incompatibles y aceptadas en 1° instancia y en los casos en que actúe de oficio.

· Art.208 ( “ Podrá el tribunal de alzada fallar cuestiones ventiladas en 1° instancia y sobre las cuales no se haya pronunciado la sentencia apelada por ser incompatibles con lo resuelto en ella, sin que se requiera nuevo pronunciamiento del tribunal inferior”

· Art.209 ( “Del mismo modo podrá el tribunal de 2° instancia, previa audiencia del fiscal judicial, hacer de oficio en su sentencia las declaraciones que por la ley son obligatorias a los jueces, aun cuando el fallo apelado no las contenga…”

· Art.310 (excepciones anómalas) 

2) Sólo se pueden conocer y fallar los puntos comprendidos en la apelación, pero no los consentidos o no apelados.

3) El agravio, lo cual implica que no cabe la reforma en perjuicio (no puede dejarse en una peor situación). No mediando apelación de la parte contraria, el apelante no puede quedar en una situación más desventajosa que la inicial.

4) La personalidad de la apelación, en cuya virtud el fallo de segunda instancia sólo afecta al que planteó el agravio a través del recurso. Esto no es absoluto: por ejemplo en materia de solidaridad

Materialmente este efecto se manifiesta en la duplicación del expediente. Hay 2 procesos:

· procedimiento de apelación

· procedimiento en el que se dictó la resolución que se apela

El riesgo de 2 procesos es la eventual contradictoriedad entre el tribunal a quo y el tribunal ad quem.

II- Efecto Suspensivo: Es aquel en virtud del cual se suspende la jurisdicción del tribunal inferior para seguir conociendo de la causa; se paraliza o suspende la jurisdicción del tribunal inferior, y en especial la facultad de cumplir la resolución apelada mientras el recurso no termina según lo determina la ley.

Esto es una consecuencia directa de la secuencia de 2° instancia, ésta es una etapa de revisión, de control de posibles vicios de la sentencia, por lo tanto, lo lógico es que mientras sea…                                                       el procedimiento de revisión, lo conocido en 1° instancia se detenga y no se pueda ejecutar.


En concreto, la manifestación de la suspensión está en el art.191 inc.1°: “Cuando la apelación comprenda los efectos suspensivo y devolutivo a la vez, se suspenderá la jurisdicción del tribunal inferior para seguir conociendo de la causa…”

El 191 inc.2° dispone: “…Podrá sin embargo, entender en todos los asuntos en que por disposición expresa de la ley conserve jurisdicción, especialmente en las gestiones a que dé origen la interposición del recurso hasta que se eleven los autos al superior, y en las que se hagan declarar desierta o prescrita la apelación antes de la remisión del expediente”

Forma de concederse el recurso:

 La regla general sobre la materia es la del artículo 193 del Código de Procedimiento Civil: "Cuando se otorga simplemente apelación, sin limitar sus efectos, se entenderá que comprende el devolutivo y el suspensivo". O sea, en ambos efectos se concede la apelación. Si concede ambos efectos, el expediente deberá ser duplicado

El artículo 194 del Código de Procedimiento Civil establece los casos que se concederá en el solo efecto devolutivo. 

Art.194: “Sin perjuicio de las excepciones expresamente establecidas en la ley, se concederá apelación sólo en el efecto devolutivo:

1.- de las resoluciones dictadas contra el demandado en los juicios ejecutivos y sumarios.

2.- de los autos, decretos y sentencias interlocutorias.

3.- de las resoluciones pronunciadas en el incidente sobre ejecución de una sentencia firme, definitiva o interlocutoria.

4.- de las resoluciones que ordenen alzar medidas precautorias

5.- de todas las demás resoluciones que por disposición de la ley sólo admitan apelación en el efecto devolutivo”

Si se otorga en un efecto, ambos tribunales mantienen competencia, por lo que es necesario compulsar el expediente, situación que regula el artículo 197 del Código de Procedimiento Civil.

Un tema relacionado con los efectos de la apelación es el de la orden de no innovar (ONI), y que constituye una facultad del tribunal que está conociendo de una apelación para suspender la tramitación de la causa en la instancia inferior, a petición del apelante y por resolución fundada. Esta ONI se otorga como contrapartida al hecho de que solo se otorgue el efecto devolutivo.

Los incisos 2º y 3º del artículo 192 del Código de Procedimiento Civil, regulan fundamentalmente la oportunidad para solicitarla y los efectos de su concesión. 

Art. 606

Art. 691

Art. 550

Con esta modificación del art.192 inc.2° pierden fuerza las causas de los números 3, 4, 5, pasa a ser repetitivo. Arts. 100, 307, 319, 366, 375, 414 concordar con art. 194 n°5 (en todos estos artículos hay una sentencia interlocutoria).

Si la apelación se concede sólo en el efecto devolutivo hay que duplicar el expediente y determinar qué hay que fotocopiar. 

Art.197: “La resolución que conceda una apelación solo en el efecto devolutivo deberá determinar las piezas del expediente que, además de la resolución apelada, deben compulsarse o fotocopiarse para continuar conociendo del proceso, si se trata de sentencia definitiva, o que deban enviarse al tribunal superior para la resolución del recurso, en los demás casos.

El apelante, dentro de los 5 días siguientes a la fecha de notificación de esta resolución, deberá depositar en la secretaría del tribunal la cantidad de dinero que el secretario estime necesaria para cubrir el valor de las fotocopias o de las compulsas respectivas. El secretario deberá dejar constancia de esta circunstancia en el proceso, señalando la fecha y el monto del depósito. Se remitirán compulsas solo en caso que exista imposibilidad para sacar fotocopias en el lugar de asiento del tribunal, lo que también certificará el secretario.

Si el apelante no da cumplimiento a esta obligación, se le tendrá por desistido el recurso, sin más trámite”

Si se concede en el solo efecto devolutivo se puede solicitar una ONI. Ésta figura tuvo su origen en el recurso de hecho y se hizo aplicable a la apelación, al recurso de protección y también se aplica al recurso de queja. 

Art.548 inc. final COT

En materia de casación no se aplica la ONI, pues la casación no suspende la ejecución de la resolución objeto del recurso.

Orden de no innovar: 

Art.192 inc.2°,3°: “…No obstante, el tribunal de alzada a petición del apelante y mediante resolución fundada, podrá dictar orden de no innovar. La orden de no innovar suspende los efectos de la resolución recurrida o paraliza su cumplimiento, según sea el caso. El tribunal podrá restringir estos efectos por resolución fundada. Los fundamentos de las resoluciones que se dicten de conformidad a este inciso no constituyen causal de inhabilidad.


Las peticiones de orden de no innovar serán distribuidas por el presidente de la corte, mediante sorteo, entre las salas en que esté dividida y se resolverán en cuenta. Decretada una ONI, quedará radicado el conocimiento de la apelación respectiva en la sala que la concedió y el recurso gozará de preferencia para figurar en tabla y en su vista y fallo”

Oportunidad:La ley no establece un plazo ni una oportunidad para solicitarla, de modo que podría hacerse desde la concesión del recurso.

Efectos de la petición de la ONI:

1) si se acoge, se paraliza la resolución apelada

2) la radicación, el conocimiento y fallo de la causa queda radicado en la sala que conoció de la ONI

3) las causas con ONI gozan de preferencia para su vista y fallo

Requisitos de la Apelación

El régimen de apelación se concentra en la 1° instancia.

a) Plazo: el plazo para apelar dependerá de la resolución.

- sentencias definitivas ( 10 días

- otras resoluciones ( 5 días

La excepción a esto:

· laudos arbitrales

· apelación en contra de la resolución que reciba la causa a prueba (3 días)

· cuando se litigue personalmente, apelación verbal (5 días) Art.189 inc. final.

El plazo es individual, corre para cada parte desde su notificación. Además es un plazo fatal, y es un plazo que no se interrumpe ni suspende. 

b) Fundamentos de hecho y de derecho: 


Cuando se habla de los fundamentos de hecho, nos referimos al agravio y los fundamentos de derecho se refieren a la normativa aplicable al recurso. Hay que expresar los motivos analizando la prueba rendida e indicando los errores de apreciación y el por qué el tribunal a quo se equivoca en la aplicación del derecho. La idea es que no exista una fundamentacion retórica.

Art.189

c) Peticiones concretas:


Cómo quiero yo que se modifique la sentencia, lo que será importante para determinar la competencia del tribunal superior (ad quem).

El cumplimiento de estos 3 requisitos va a incidir en la viabilidad del recurso. En cuanto a la forma (notificación) no se podría apelar en el acto de la notificación.

Art.57

Tramitación del recurso de Apelación

I.- En la primera instancia: podemos distinguir las siguientes etapas


1) Interposición del recurso: se interpone antes el tribunal a quo (inferior), por lo tanto, en el escrito hay que invocar al SJL (señor juez de letras).

2) Examen de admisibilidad realizado por el tribunal a quo (Art.201). el tribunal debe pronunciarse de plano al respecto o también puede hacerlo a petición verbal o escrita del apelado. En esta etapa el “tribunal correspondiente” es el de 1° instancia. Si el tribunal no declara admisible el recurso, el apelante puede deducir un recurso de hecho (verdadero recurso de hecho). 

Art.203: “Si el tribunal inferior deniega un recurso de apelación que ha debido concederse, la parte agraviada podrá ocurrir al superior respectivo, dentro del plazo que concede el Art.200, contado desde la notificación de la negativa, para que declare inadmisible dicho recurso”.


Además podría dar lugar a un recurso de casación, pues esta inadmisibilidad hace que se produzca una sentencia interlocutoria que hace imposible poner fin al juicio.

3) Si el escrito cumple con todos los requisitos, el tribunal concede el recurso, y si nada más dice, se entiende que lo otorga con ambos efectos (devolutivo y suspensivo). Si se concede en el solo efecto devolutivo, se aplicará la mecánica del Art.197.

4) Luego, se hace la remisión del expediente al tribunal “ad quem”. El plazo para remitirlo, o la oportunidad para hacerlo está determinado en el Art. 198: “La remisión del proceso se hará por el tribunal inferior en el día siguiente al de la ultima notificación. En el caso del articulo anterior, podrá ampliarse este plazo por todos los días que, atendida la extensión de las copias que hayan de sacarse, estime necesario dicho tribunal”

II.- En segunda instancia:

1) Recepción del expediente en la segunda instancia: el secretario tiene 2 deberes:

- certificar en el expediente la fecha de ingreso del mismo, lo cual es importante para efectos de la comparecencia y para la adhesión a la apelación.

- ingresar la causa al libro “libro de ingreso”

2) Control de admisibilidad por el tribunal superior: éste es un segundo control. Lo que se controla es lo mismo que en la instancia anterior. Quien controla es la sala tramitadora, la cual controla con la sola cuenta del relator. 

Art.213: “Elevado un proceso en apelación, el tribunal superior examinará en cuenta si el recurso es admisible y si ha sido interpuesto dentro del término legal. Si encuentra mérito el tribunal para considerar admisible o extemporáneo el recurso, lo declarará sin lugar desde luego o mandará traer los autos en relación sobre este punto”.

Pueden ocurrir 3 situaciones:

a) que el tribunal declare inadmisible “desde luego”, y si esto ocurre, el apelante puede pedir un recurso de reposición (esto es una excepción al desasimiento del tribunal).

Art.201 inc.2°: “…Del fallo que, en estas materias, dicte el tribunal de alzada podrá pedirse reposición dentro de tercero día. La resolución que declare la deserción por la no comparecencia del apelante producirá sus efectos respecto de éste desde que se dicte y sin necesidad de notificación”.


La reposición debe pedirse dentro de tercero día, y si declara inadmisible el recurso, este tribunal debe devolver el expediente. Art.214: “Si el tribunal declara no haber lugar al recurso, devolverá el proceso al inferior para el cumplimiento del fallo. En caso contrario mandará que se traigan los autos en relación”.

b) puede que el tribunal tenga dudas en torno a la admisibilidad. Por lo tanto, manda a traer los autos en relación sobre este punto, y producto de esto puede que lo declara o no lo declare admisible. 

c) que el tribunal declare admisible el recurso, y ahí dictará la resolución correspondiente: “autos en relación” o “dése cuenta”.

Las notificaciones en 2° instancia se hacen por el Estado diario, salvo la primera notificación que debe hacerse personalmente (lo cual es absurdo, porque es el mismo apelante quien comparece al tribunal, por lo tanto, en ese mismo momento se entiende que se le notifica).

Art.221: “La notificación de las resoluciones que se dicten por el tribunal de alzada se practicará en la forma que establece el Art. 50 (por el estado), con excepción de la primera que debe ser personal, y de lo dispuesto en los artículos 201 y 202. Podrá, sin embargo, el tribunal ordenar que se haga por otro de los medios establecidos en la ley, cuando lo estime conveniente”.

3) Comparecencia: constituye una carga para las partes. Es una obligación de las partes de realizar los trámites, y esto se materializa en el hecho de “hacerse parte” (de ahí el absurdo de tener que notificar personalmente la primera resolución).

Esto tiene relación con el emplazamiento en 2° instancia. Aquí se requiere de 2 elementos:

· notificación

· plazo (pero aquí el plazo no corre desde la notificación)

La notificación es la notificación por el estado realizado por el tribunal a quo que concede el recurso.

Y el plazo es el de 2° instancia y se cuenta desde una actuación judicial: la certificación del secretario de la fecha de ingreso del expediente.

Art.200: “Las partes tendrán el plazo de 5 días para comparecer antes el tribunal superior a seguir el recurso interpuesto, contado este plazo desde que se reciban los autos en la secretaría del tribunal de 2° instancia.

Cuando los autos se remitan desde un tribunal de 1° instancia que funcione fuera de la comuna en que resida el de alzada, se aumentará este plazo en la misma forma que el de emplazamiento para contestar demandas, según lo dispuesto en los art. 258 y 259”.

Teóricamente, uno se podría hacer parte verbalmente o por escrito, pero en la practica es por escrito, donde la suma dice “se hace parte”, entonces se le tiene como parte para todos los efectos legales.

Para efectos de comparecencia ante la Corte de Apelaciones en 2° instancia, se puede comparecer personalmente, por procurador del número, o por abogado habilitado, por lo tanto, no podría comparecer un mandatario judicial (Art.398)

Sanciones ante la no comparecencia
1) APELANTE: se declara de oficio desierto el recurso (se hace en cuanta, previa certificación o por escrito). La particularidad de esta resolución es que produce efectos desde su dictación, no desde la notificación. No es apelable, pero sí se puede deducir reposición.

Art.201: “Si la apelación se ha interpuesto fuera de plazo o respecto de resolución inapelable o no es fundada o no contiene peticiones concretas, el tribunal correspondiente deberá decretarla inadmisible de oficio; y si el apelante no comparece dentro de plazo, deberá declarar su deserción previa certificación que el secretario deberá efectuar de oficio. La parte apelada, en todo caso, podrá solicitar la declaración pertinente verbalmente o por escrito.

Del fallo que en estas materias, dicte el tribunal de alzada podrá pedirse reposición dentro de tercero día. La resolución que declare la deserción  por la no comparecencia del apelante producirá sus efectos respecto de éste desde que se dicte y sin necesidad de notificación”.

2) APELADO: la sanción en este caso es menos grave, y ésta es que se le tiene por rebelde por el solo ministerio de la ley, por lo tanto, todas las resoluciones producen efecto desde su dictación si necesidad de notificar (es como un “anima en pena” según el profesor). Esto, sin perjuicio de que el apelado podrá luego comparecer.

Art.202: “Si no comparece el apelado, se seguirá el recurso en su rebeldía por el solo ministerio de la ley y no será necesario notificarle las resoluciones que se dicten, las cuales producirán sus efectos respecto del apelado rebelde desde que se pronuncien.

El rebelde podrá comparecer en cualquier estado del recurso, representado por el procurador del número”.

4) Si se cumple con los requisitos el tribunal dicta “autos en relación” u ordena dar cuenta, dependiendo del tipo de resolución de que se trate.

Art. 214: “Si el tribunal superior declara no haber lugar al recurso, devolverá el proceso al inferior para el cumplimiento del falla. En caso contrario mandará que se traigan los autos en relación”

5) Formación de la tabla: El art.69 del COT establece que el presidente de la corte es el que hace la tabla. 

En cuanto al orden que se sigue, es de acuerdo al “estado de conclusión”. La regla general está en el Art.162 (c/c 319 COT). Las excepciones a esto están en los artículos 69 inc.3° COT y 162 inc.2° CPC.


Además hay causas que se agregan extraordinariamente a la tabla. Art.69 inc.5° COT.

En cuanto al contenido de la tabla, está el Art. 163: “En los tribunales colegiados se formará el último día hábil de cada semana una tabla de los asuntos que verá el tribunal en la semana siguiente, con expresión del nombre de las partes, en la forma en que aparezca en la carátula del respectivo expediente, del día en que cada uno deba tratarse y del número de orden que le corresponda.


Esta tabla debe ser fijada en un lugar visible, y antes de que comience a tratar cada negocio, lo anunciará el tribunal, haciendo colocar al efecto en lugar conveniente el respectivo numero de orden, el cual se mantendrá fijo hasta que pase a otro asunto”

Art.222 inc.2°: “…las causas que ordene tramitar, las suspendidas y las que por cualquier motivo no hayan de verse, serán anunciadas en la tabla antes de comenzar la relación de las demás. Asimismo, en esa oportunidad deberán señalarse aquellas causas que no se verán durante la audiencia, por falta de tiempo. La audiencia se prorrogará, si fuere necesario, hasta ver la ultima de las causas que resten en la tabla…” (esto en la practica no es así)

Art.165 ( motivos por los cuales una causa de tabla no se verá. Ej: hacer uso del D° a suspender.

Art.164: “las causas se verán en el día señalado. Si concluida la hora de audiencia, queda pendiente alguna y no se acuerda prorrogar el acto, se continuará en los días hábiles inmediatos hasta su terminación, sin necesidad de ponerla nuevamente en tabla”

6) Vista de la causa: Es un tramite legal, en virtud del cual la C.A puede validamente conocer de una causa.

Requisitos previos:

· notificación personal del decreto “autos en relación”

· colocación de la causa en tabla

Previo a la vista (art.222 c/c art.273 COT), el relator debe informar a la corte de cualquier vicio u omisión que imposibilite la vista de la causa, lo que se enmarca dentro de la facultad de corregir de oficio. Art.84

Y también se vincula con el Art.165 n°7

Antes de la vista de la causa, eventualmente hay que cumplir con la exigencia del Art.166: “Cuando haya de integrarse una sala con miembros que no pertenezcan a su personal ordinario, antes de comenzar la vista, se pondrá por conducto del relator o secretario en conocimiento de las partes o de sus abogados el nombre de los integrantes, y se procederá a ver la causa inmediatamente, a menos que en el acto se reclame, de palabra o por escrito, implicancia o reacusación contra alguno de ellos. Formulada la reclamación, se suspenderá la vista y deberá formalizarse aquella por escrito dentro de tercero día, imponiéndose en caso contrario a la parte reclamante, por este solo hecho, una multa que no baje de medio sueldo vital ni exceda de 2 sueldos vitales”

Formalidades de la vista misma:

a) Anuncio: Art.163 inc. 2°: “Esta tabla debe ser fijada en un lugar visible, y antes de que comience a tratar cada negocio, lo anunciará el tribunal, haciendo colocar al efecto en lugar conveniente el respectivo numero de orden, el cual se mantendrá fijo hasta que pase a otro asunto”. Este numero debe permanecer fijo durante toda la vista.

Art.222 inc.1°  c/c  Art.373 COT

b) La relación: obligación contemplada en el Art.374 COT, relación que es semi pública. Se hace en presencia de solo aquellos abogados que se hayan anunciado para alegar y que hayan asistido.

Art.223 inc.1°: “La vista de la causa se iniciará con la relación, la que se efectuará en presencia de los abogados de las partes que hayan asistido y se hubieren anunciado para alegar. No se permitirá el ingreso a la sala de los abogados una vez comenzada la relación. Los ministros podrán, durante la relación, formular preguntas o hacer observaciones al relator, las que en caso alguno podrán ser consideradas como causales de inhabilidad…”

c) Los alegatos: Art.223 al 226.

Los alegatos son públicos. Obviamente si son varios los apelantes conviene alegar al final. Hay que rectificar errores de hecho de la parte contraria, pero no los  de D°.

7) La clausura del debate: Esto equivale a la citación para oír sentencia. Art.227 inc.1°: “Vista la causa, queda cerrado el debate y el juicio en estado de dictarse resolución…”

8) Fallo: La regla general es que la causa se falle de inmediato, se designa a un ministro redactor.

Art. 85 inc.2° COT: “Obtenido este resultado, se redactará la resolución por el ministro que el tribunal señalare, el cual se ceñirá estrictamente a lo aceptado por la mayoría…”

Art.85 inc.1° COT: “Se entenderá terminado el acuerdo cuando se obtenga mayoría legal sobre la parte resolutiva del fallo y sobre un fundamento, a lo menos, en apoyo de cada uno de los puntos que dicho fallo comprenda…”

Art.80, 81 COT (recordar) ( los acuerdos se celebran en forma privada.

Por excepción una causa no puede ser fallada de inmediato:

· Art.78 COT ( enfermedad de un ministro

· Art.82 COT ( cuando uno o más ministros necesiten estudiar el asunto. En tal evento el receptor debe certificar quien asistió a la vista.

· Art.227 inc.2° ( cuando el tribunal decrete una MMR

· Art.228 al 230 ( que el tribunal disponga que se evacúe un informe en D°

· Art.348 inc.2° ( instrumentos

En todos estos casos debe cumplirse con el Art.372 n°5 del COT

La prueba en segunda instancia
En cuanto esta materia, la regla general están en el Art.207 que dice que no se admite prueba en segunda instancia y las excepciones son las siguientes:

· si el tribunal dicta una MMR

· prueba instrumental (348)

· prueba de absolución de posiciones (385)

· excepciones anómalas en 2° instancia (310 inc.final)

· disponer la recepción de la prueba testimonial (207 inc.2°)

Cumpliéndose con estos requisitos, el tribunal abrirá un término probatorio que no puede exceder de 8 días.

Art.207: “En segunda instancia, salvo lo dispuesto en el inciso final del art.310 y en los artículos 348 y 385, no se admitirá prueba alguna.

No obstante, y sin perjuicio de las demás facultades concedidas por el articulo 159, el tribunal podrá, como medida para mejor resolver, disponer la recepción de prueba testimonial sobre hechos que no figuren en la prueba rendida en autos, siempre que la testimonial no se haya podido rendir en primera instancia y que tales hechos sean considerados por el tribunal como estrictamente necesarios para la acertada resolución del juicio. En este caso, el tribunal deberá señalar determinadamente los hechos sobre que deba recaer y abrir un termino especial de prueba por el numero de días que fije prudencialmente y que no podrá exceder de 8 días. La lista de testigos deberá presentarse dentro de segundo día de notificada por el estado de la resolución respectiva”

Régimen de notificaciones

Esto está regulado en el art.221, donde la regla general es la notificación por el estado, sin perjuicio de que la primera debe ser personal (lo cual es un poco ilógico porque las partes tienen la carga de comparecer)

Art.221: “La notificación de las resoluciones que se dicten por el tribunal de alzada se practicarán en la forma que establece el art.50 (por el estado), con excepción de la primera, que debe ser personal, y de los dispuesto en los art.201 y 202. Podrá, sin embargo, el tribunal ordenar que se haga por otro de los medios establecidos en la ley, cuando lo estime conveniente”

Incidentes

Las cuestiones accesorias que se susciten en 2° instancia serán falladas de plano o como incidentes. En este último caso pueden ser falladas en cuanta o previa vista de la causa.

Art.220: “Las cuestiones accesorias que se susciten en el curso de apelación, se fallarán de plano por el tribunal, o se tramitarán como incidentes. En este ultimo caso, podrá también el tribunal fallarlas en cuenta u ordenar que se traigan en relación los autos para resolver”

Art.210: “Las resoluciones que recaigan en los incidentes que se promuevan en 2° instancia, se dictarán solo por el tribunal de alzada y no serán apelables”

Art.209 inc.2°: “…si en virtud de estas declaraciones se establece la incompetencia del tribunal para entender en la cuestión sometida a su conocimiento, podrá apelarse de la resolución para ante el tribunal superior que corresponda, salvo que la declaración sea hecha por la CS”

Adhesión a la apelación

Art.216 inc.2°: “Adherirse a la apelación es pedir la reforma de la sentencia apelada en la parte que la estime gravosa el apelado”

 Según lo indica el art.216 inc.2° consiste en la solicitud de reforma a la sentencia, en el evento de que el apelado la estime gravosa. Es una verdadera apelación del apelado o una especie de reconvención. Con ello se posibilita la celeridad de los juicios. Para que se verifique esta figura deben darse los siguientes requisitos:

· una apelación principal interpuesta o pendiente (art.217 inc.2°, 3°)

· que exista una voluntad clara de adherirse

· que la sentencia cause agravio al apelado

Esta adhesión ¿es accesoria a lo principal?

Para algunos sería accesoria en razón de la denominación que se da y por la naturaleza de la institución, pues la adhesión va condicionada a la actitud del apelante principal, por lo tanto, si la apelación principal no existe, ya no existiría el fundamento de la adhesión.

Para otros no es accesoria. La única diferencia entre una apelación autónoma es su condición inicial: de que hay una apelación principal a la cual adherirse. Además del hecho de que la adhesión no se tramita conjuntamente con la apelación principal; y además no tendría sentido consignar la hora si no se pensara que la adhesión es independiente. Lo único que se requiere para su nacimiento es la apelación principal.

La oportunidad para adherirse a la apelación: puede efectuarse tanto en 1° como en 2° instancia; y en este ultimo caso debe efectuarse dentro del plazo para hacerse parte (5 días mas el aumento correspondiente).

Art.217: “La adhesión a la apelación puede efectuarse en primera instancia, antes de elevarse los autos al superior; y en segunda, dentro del plazo que establece el art.200. El escrito de adhesión a la apelación deberá cumplir con los requisitos que establece el art.189. Se aplicará a la adhesión de la apelación lo establecido en los arts. 200, 201 y 211. No será, sin embargo, admisible desde el momento en que el apelante haya presentado escrito para desistirse de la apelación. En las solicitudes de adhesión y desistimiento se anotará por el secretario del tribunal la hora en que se entreguen”

En cuanto a la forma, la adhesión debe manifestarse de manera expresa, o se entendería que es un recurso autónomo.

Art.216: “Puede el apelado adherirse a la apelación en la forma y oportunidad que se exprese en el articulo siguiente…”

Art.217 (ver arriba)

Terminación del recurso de apelación

1) Terminación NORMAL: consiste en el fallo del recurso de apelación. Ese fallo es una sentencia definitiva de 2° instancia, por lo tanto, debe cumplir con los requisitos de forma del art.170; y ahí el número de requisitos dependerá de si la sentencia es confirmatoria o revocatoria.


En cuanto al fondo (requisitos de fondo) la sentencia definitiva de 2° instancia debe hacerse cargo de los siguientes elementos:
· Agravio (fundado en aspectos de hecho y de derecho) y las peticiones concretas

· Las excepciones de incompetencia y litispendencia (305 inc.3°)

· La eventual prueba que se rinda en 2° instancia

· Las Medidas para mejor resolver
· La eventual adhesión a la apelación

· Si se verifican algunas de las hipótesis de los arts.208 o 209

· Eventualmente, en este etapa podría el tribunal disponer el merito del art.775 “Casación en el fondo” de oficio (c/c art.785)

Esta sentencia se notifica por el estado diario y posteriormente se debe remitir el expediente al tribunal de 1° instancia para que decrete el “cúmplase”. Pero el expediente no se remite de inmediato al tribunal de origen porque podría deducirse casación en el fondo o en la forma (plazo de 15 días)

2) terminación ANORMAL: (sin perjuicio de los modos generales de terminación como el avenimiento, transacción, etc.)

- Deserción

- Desistimiento del recurso de apelación

- Prescripción de la apelación

a) Deserción: Constituye una sanción en razón del incumplimiento de exigencias, con ocasión de la interposición del recurso. Los casos de deserción están contemplados en los art. 201, 197 (por ser inapelable, por ser extemporáneo, por no tener los requisitos de forma, por no comparecer, por no consignar dinero para las compulsas) Cuando habla del “tribunal correspondiente” se refiere a ambos tribunales.

El efecto es que la resolución queda firma, salvo que exista otra apelación pendiente.

b) Desistimiento: Es una manifestación expresa de voluntad de no desear continuar con la tramitación del recurso de apelación ya interpuesta. Este desistimiento no tiene una regulación específica, por lo tanto, no se señala la oportunidad para plantearla. Por lo tanto, puede desistirse en 1° instancia y en 2° instancia.

Facultades para el desistimiento: esto está contemplado dentro de las facultades ordinarias. Para lo que si se requiere de facultades extraordinarias es para renunciar a la apelación.

El tribunal, respecto al desistimiento,  se pronuncia de plano (a diferencia del desistimiento de la demanda que es con audiencia porque es un incidente). Este desistimiento se entiende que no afecta a otros apelantes y tampoco afecta al apelado adherido.

c) Prescripción de la apelación: Constituye una sanción en razón de que se ha dejado transcurrir cierto tiempo sin realizar gestión alguna para procurar que la apelación quede en estado de fallarse. No se ha asumido la carga de impulsar la apelación para que sea vista por la corte.

Para algunos, este modo de terminación no tiene sentido, porque, salvo la carga de comparecer, las partes no tienen que instar (en principio) para que el recurso sea visto por la corte.

Art.198 ( ¿hay alguna carga de remisión del expediente? No, la única carga es la de hacerse parte.

Requisitos:
· pasividad de las partes; ellas dejan transcurrir cierto plazo.

Art.211: “Si, concedida una apelación, dejan las partes transcurrir mas de 3 meses sin que se haga gestión alguna para que el recurso se lleve a efecto y quede en estado de fallarse por el superior, podrá cualquiera de ellas pedir al tribunal en cuyo poder exista el expediente que declare firme la resolución apelada. El plazo será de 1 mes cuando la apelación verse sobre sentencias interlocutorias, autos o decretos. Interrúmpase esta prescripción por cualquiera gestión que se haga en el juicio antes de alegarla.”

Art.212: “Del fallo que declare admitida la prescripción en el caso del articulo precedente, podrá pedirse reposición dentro de tercero día, si aparece fundado en un error de hecho”

· transcurso de un cierto plazo ( 3 meses en sentencias definitivas y 1 mes en otras resoluciones

Este plazo se cuenta desde el último trámite o gestión. Si no se ha realizado trámite, el plazo se cuenta desde la notificación de la resolución que concede el recurso de apelación.

· Hay que alegar la prescripción (no es de oficio)

Art.211 inc.2°: “Interrúmpase esta prescripción por cualquiera gestión que se haga en el juicio antes de alegarla.”

La prescripción puede alegarse  ante el tribunal de 1° o 2° instancia, en cualquier momento, en tanto la apelación haya quedado en estado de fallo (ni durante ni después de la vista de la causa).

Efectos: desde la notificación del “cúmplase” en 1° instancia, la resolución queda firme o ejecutoriada.

Esta resolución puede impugnarse mediante:

· Reposición (art.212), sin embargo, no cabe reposición cuando se rechaza la prescripción, solo si se admite; debe interponerse dentro de tercero día (no 5°); y su fundamento es un error de hecho.

· Si la declaración la hace el tribunal de 1° instancia, cabe Apelación.

· Y como es una sentencia interlocutoria que pone termino al juicio y hace imposible su prosecución, puede dar lugar a una Casación en el fondo o forma.

IV- Recurso de Hecho
Es aquel recurso que se establece con el objeto de que el superior enmiende con arreglo a derecho los agravios que produce el inferior a una parte, al pronunciarse este inferior sobre un recurso de apelación, específicamente sobre la concesión del recurso de apelación.

La ley no define el recurso de hecho, pero lo regula en los artículos 196 y 203-206, se suscita la duda de cómo se interpone el recurso de hecho en materia no regulada.

Características:

1) El tribunal ante el cual se interpone es directamente el tribunal AD QUEM (superior)

2) Es un recurso ordinario porque se vincula con la apelación, extraordinario porque tiene causas especificas.

Su fundamento es la garantía que se otorga para la eficacia  y correcto uso del recurso de  apelación, en los casos y con el efecto que el legislador establece. La idea es evitar que los tribunales incurran en errores, abusos o arbitrariedades en cuanto a la concesión del recurso de apelación.

Causas del recurso de hecho: (art.196, 203)

· Denegación del recurso de apelación que se debió conceder (el denominado verdadero recurso de hecho por la doctrina) Art.203 al 206

· Que se concedió la apelación en el solo efecto devolutivo, en circunstancia que debió concederse en ambos efectos.

· Que se concedió apelación en ambos efectos cuando debía concederlo en el solo efecto devolutivo.

· Que se concedió una apelación improcedente
(Estos 3 últimos casos son los denominados “falso recurso de hecho”)

La tramitación del verdadero recurso de hecho está en los Art.203 al 206; y del falso recurso de hecho en el Art.196. Éste último tiene un plazo de alegación y no tiene requisitos especiales por lo que se siguen las reglas de la apelación.

Verdadero recurso de hecho: Es aquel en virtud del cual se pretende por parte del tribunal superior que se aclare la admisibilidad de un recurso de apelación que fue denegado. Para tal efecto, el apelante dispone de un plazo. 
Art.203: “Si el tribunal inferior deniega un recurso de apelación que ha debido concederse, la parte agraviada podrá ocurrir al superior respectivo, dentro del plazo que concede el art.200, contado desde la notificación de la negativa, para que declare admisible dicho recurso”

Consiste en un plazo fatal de días y variable. Su particularidad es que se cuenta desde la notificación de la denegatoria.

No obsta la interposición del recurso de hecho la interposición de un recurso de apelación.

La petición debe solicitar la remisión del proceso para su examen. Una vez interpuesto el recurso de hecho, la Corte de Apelaciones emitirá una resolución en que pedirá un informe al juez recurrido.

Art.204: “El tribunal superior pedirá al inferior informe sobre el asunto en que haya recaído la negativa, y con el mérito de lo informado resolverá si es o no admisible el recurso. Podrá el tribunal superior ordenar al inferior la remisión del proceso, siempre que, a su juicio, sea necesario examinarlo para dictar una resolución acertada. Podrá, asimismo, ordenar que no se innove cuando haya antecedentes que justifiquen esta medida”

Además se puede solicitar al inferior que se remita el expediente (art.204 inc.2°), y también se puede solicitar una Orden de No Innovar (art.204 inc.3°).

Una vez recibido el informe, la Corte debe resolver en orden a si es procedente o no el recurso de apelación. La ley no dice cómo debe resolverse el asunto, pero en la práctica se resuelve previa vista de la causa y se homologa al recurrente de hecho con el apelante.

Luego, una vez que el recurso de hecho se ha fallado, puede acogerse y declarar admisible o inadmisible el recurso de apelación.

Art.205: “Si el tribunal superior declara inadmisible el recurso, lo comunicará al inferior devolviéndole el proceso si se ha elevado. Si el recurso es declarado admisible, el tribunal superior ordenará al inferior la remisión del proceso, o lo retendrá si se halla en su poder, y le dará la tramitación que corresponda”

Art.206: “En el caso del 2° inciso del articulo precedente, quedarán sin efecto las gestiones posteriores a la negativa del recurso y que sean una consecuencia inmediata y directa del fallo apelado”

No hay problema con el 206 si es que se pidió una Orden de No Innovar, pero si no se solicitó se contrapone un poco (art.206 c/c 192)

¿Produce cosa juzgada lo que se resuelva en el recurso de hecho? ( Esto depende del criterio del tribunal. Es discutible.

Falso recurso de hecho: se solicita por parte del tribunal superior para que admita en ambos efectos un recurso concedido en uno solo, o que limite el efecto a uno solo cuando se concedió en ambos, o que se declare improcedente la apelación.

Alternativas para impugnar esto:

1) Falso recurso de hecho (Art.196)

2) Reposición ante el tribunal que concedió el recurso (Art.196 inc.1°)

3) Cuando la apelación concedida sea improcedente existe la posibilidad del Art.196 inc.2°. Que el tribunal ad quem de oficio declare la improcedencia del recurso.

En cuanto a la tramitación, la ley no dice nada, por lo tanto, se realiza previa vista de la causa (art.200)

La Consulta
No es un recurso, sino que es un trámite procesal que la ley ordena que se verifique en determinados casos y en mérito del cual una resolución judicial es revisada por la corte de apelaciones cuando no ha sido conocida por la misma en virtud de un recurso de apelación.

Si no hay apelación, en ciertos casos la causa puede ser revisada en la consulta.

La consulta procede en 2 casos:

1) en los juicios de hacienda, aquellas en que tenga interés el fisco. Art.748 y ss. En concreto, la consulta esta en el art.751.

2) Ley de matrimonio civil. Art.92

El criterio para elevar una causa a consulta es que se trata de intereses que no son puramente particulares (podríamos decir que se trata de intereses mas sociales).

La Casación

La casación proviene del verbo “casar” que significa invalidar, quebrar, etc. Constituye una manifestación de nulidad en razón de que una resolución judicial contiene vicios por determinados motivos.

Art.764: “El recurso de casación se concede para invalidar una sentencia en los casos expresamente señalados por la ley”

El art.765 contempla dos clases de recurso de casación, que son dos recursos absolutamente distintos, y sólo por razones históricas tienen una denominación y reglamentación común.

Art.765: “El recurso de casación es de dos especies: de casación en el fondo y de casación en la forma. Es de casación en el fondo en el caso del art. 767. Es de casación en la forma en los casos del art. 768”

De los dos recursos, uno –el de casación en el fondo- tiene origen en el derecho francés, y el otro –casación en la forma- tiene su origen en el derecho español.

La casación pone en presencia o relaciona dos hechos que representan dos órdenes de ideas:

· La existencia de un órgano jurisdiccional máximo o supremo

· El proceso expresado en su etapa final y cúlmine

Si sólo existieran tribunales, sin estas dos ideas, se atentaría eventualmente contra la seguridad jurídica, igualdad ante la ley, por lo tanto se justifica la existencia de un tribunal que tenga la última palabra que uniforme la manera como el derecho debe ser entendido y aplicado.

Esta uniformidad contemporánea no impide una evolución, por lo tanto, el primer fundamento es la defensa del derecho objetivo por medio de la uniformidad en su aplicación.

Nomofilaxia ( labor de protección de la ley. Cuando el juez prescinde del derecho, esa resolución judicial está viciada y debe ser anulada.

Como en Chile la casación sólo es conocida por la corte suprema, se produce –no obstante el art.3- una uniformidad en la jurisprudencia en razón del precedente de hecho que sienta la corte suprema. En razón de este “binomio orgánico” se produce o consigue uniformar la aplicación del derecho objetivo.

Por vía orgánica encontramos ( tribunal. Y por vía funcional encontramos ( corte suprema (casación)

Las variantes que existen son 2:

· que con ocasión de la casación el tribunal solamente anule

· que se anule y posteriormente se dicte una sentencia de reemplazo (situación chilena)

Art.785

En conclusión: se justifica la unidad de los tribunales y tiene justificación la uniformidad de la jurisprudencia porque hay alguien que tiene la última palabra.

La corte suprema, en miras de la función revisora de la actividad jurisdiccional, defiende el derecho objetivo (aplicación formal del derecho) y asimismo defiende la manera como tal aplicación se hace.

Características del recurso de casación

1) Es un recurso extraordinario por varios motivos; para algunos porque hay limitaciones en su procedencia, pues procede por causas determinadas, contra ciertas resoluciones y no suspende la ejecución de la sentencia. También porque la jurisdicción del tribunal se limita sólo a las circunstancias jurídicas de hecho y de derecho que justifican al recurso.

Por lo tanto, es extraordinario porque procede por causas extraordinarias que establece la ley.

Art.764, 767 (casación en el fondo), 768 (casación en la forma).

Es extraordinario porque constituye una acción de impugnación a diferencia de un recurso ordinario o de gravámen. En un recurso extraordinario se cuestiona un vicio en el fallo, en cambio en un recurso ordinario lo cuestiono en razón de que es erróneo el juzgamiento

Lo que solicito en el recurso extraordinario es que en razón del vicio, se anule el fallo. En un recurso ordinario pido que se modifique el juzgamiento por causa de agravio. Por lo tanto, la petición del recurso extraordinario se agota cuando se anula. Por eso un segundo momento distinto de la anulación es del nuevo juzgamiento, y éste se relacionará con el hecho que exista o no exista reenvío.

Por eso en la casación de fondo, como el vicio se comete en la sentencia misma, el tribunal superior dictará la sentencia de reemplazo; y en la casación de forma, según el vicio, se producirá o el reenvío o la dictación de la sentencia de reemplazo.

2) Carácter público del recurso: esto sería en principio redundante porque el interés público sirve a todos los tribunales y a todo el proceso. Sin embargo, tratándose de la casación, el interés público no es el mismo al que sirven los demás tribunales, pues el estado por medio del tribunal supremo debe velar por aplicación de la ley y no por su interpretación uniforme (binomio recurso-tribunal).

Con ocasión del interés privado de quien interpone el recurso se conjuga también el interés público. Una morigeración de esto lo constituye la casación de oficio (art.775), que con ocasión de cualquier casación o incidencia, se puede casar de oficio.

3) La casación constituye una fase: existe una limitación de las facultades del tribunal que conoce el recurso dada por la función de velar por la correcta aplicación del derecho, y por la unidad en la correcta interpretación del mismo. Lo anterior impide al tribunal de casación revisar todo el proceso, y la obligación de pronunciarse dentro de los límites del recurso.

La casación no es una instancia, sino una FASE. Se circunscribe a analizar la validez del fallo sobre la base de los hechos que los tribunales de instancia han dado por establecidos. No existe un nuevo procedimiento, sino un nuevo juzgamiento. En este tribunal los hechos son intangibles.

Art.785 c/c 807

Evolución histórica de la casación

En Francia (siglo XIV), entre el rey y los señores feudales se producían conflictos con los tribunales superiores regionales (parlamentos). Estos parlamentos administraban justicia de forma independiente del rey, y éste manifestaba su voluntad legislativa por medio de ordenanzas. Cuando el rey estimaba que los parlamentos se apartaban de las ordenanzas, declaraba nulas las decisiones del parlamento (de oficio).

Posteriormente se admitió que esta declaración del rey fuera a petición de parte, y el rey delegó esta función a un órgano que resolvía esta demanda de nulidad, que fue denominado “Consejo de las partes”, el cual se limitaba a dejar sin efecto el fallo debiendo activarse la figura del reenvío.

Llegada la Rev. Francesa, el principio de la separación de los poderes y el postulado de que el poder legislativo crea el derecho y el judicial se limita a aplicarlo, con el fin de salvar este principio y como órgano sucesor del consejo de las partes, en 1790 se crea el “Tribunal de Casación”, el cual no se concebía como un órgano judicial, sino que velaba por el respeto de la leyes por parte del poder judicial. Su primera labor fue la de impedir la contravención expresa del texto de la ley. Después se amplió esta labor a los casos en que el juicio concreto era contrario a la ley en razón de que no se interpretaba correctamente, con lo cual se logra la uniformidad del derecho.

En Chile, con la llegada de la independencia, la primera manifestación de la casación fue el “Recurso de Nulidad”. Se heredó la normativa española que se refería a la infracción de leyes procesales y cosa juzgada.

Esta distinción en orden a que la nulidad podía producirse tanto respecto de leyes de fondo y forma, hizo nacer la distinción entre las 2 formas de casación. Por ello la casación de fondo tiene su origen en el derecho francés y la casación de forma en el derecho español.

La primera vez que se utiliza en Chile el término casación, es en la ley de organización y atribuciones de los tribunales de 1875, donde se establecen las competencias de los distintos tribunales. Como hubo distintos proyectos de código, recién en el siglo XX, el CPC le dio una reglamentación íntegra, que es el que contiene el actual CPC.

Presupuestos de la casación

1) Debe tratarse de una resolución que admita el recurso de casación (sentencias definitivas y ciertas sentencias interlocutorias).

2) El recurrente es cualquiera de las partes que le afecte el vicio que motiva la casación, sin perjuicio de lo cual procede la casación de oficio.

3) La causa que hace procedente este recurso es amplia en la casación de fondo, y restrictiva en la casación de forma.

4) El procedimiento para la interposición del recurso consta de un plazo y formalidades.

Clasificación de los motivos de casación

Hay que analizar los momentos en que se puede ocasionar la infracción de ley:

· Durante la substanciación del proceso

· Durante el juzgamiento o decisión

Lo que se ataca es la sentencia, y concretamente, la parte dispositiva de ésta. Estos aspectos de vicios son los que diferencian la casación de fondo con la de forma.

Siendo la función de la casación el restaurar el derecho mal aplicado y trayendo como consecuencia la garantía de la certeza en razón de su correcta aplicación, es posible agrupar los errores o vicios, según ellos se produzcan en la actividad consistente en el procedimiento (error en el procedimiento), y en ellos en lo que se infringe es la ley procesal, por ello cuando se dan este tipo de errores, debe anularse todo el proceso hasta el momento anterior a aquel en que se produjo el error.

Ej: si hubo error en el emplazamiento, debe retrotraerse hasta el estado de ser emplazado el demandado.

La otra vertiente dice que el error puede producirse en la sentencia (acto jurisdiccional) y ahí ya no son errores en el procedimiento, sino son errores en el juzgamiento (error sustantivo). La consecuencia de esto es que solamente la sentencia queda sin efecto y eventualmente, además habrá que dictar una sentencia de reemplazo.

La importancia de distinguir entre estos errores radica en que la ley procesal se aplica durante el desarrollo de la litis (ley ordenatoria litis). En cambio, la ley sustantiva se aplica una vez agotada la tramitación, al momento de la resolución (ley decisoria litis).

En ambos casos se pretende la uniformidad de la aplicación del derecho, pero los motivos son distintos, y la normativa cautelada es diferente. Por lo tanto, es lógico clasificar la casación en razón de los vicios que se cometen. Desde este punto de vista se establece un criterio AMPLIO para la casación de fondo, y un criterio TAXATIVO  para la casación de forma.

La casación es en el fondo (art.767) siempre que exista infracción de ley que incida en lo dispositivo del fallo. Y sólo hay casación en la forma cuando se infringe lo dispuesto en el art.768, por lo tanto, cuando no esté comprendida una causa en el 768 para la casación de forma, perfectamente puede ser invocada como causa de casación en el fondo.

El art.764 alude al elemento de procedencia común, es decir, la infracción de ley con relevancia para la sentencia. Y el art.765 alude a distintos tipos o naturaleza de la ley infringida:

-error en la ley sustantiva ( casación de fondo (concretamente la cosa juzgada)

-error en la ley del procedimiento ( casación de forma

I. Recurso de casación en la Forma:
Es el recurso extraordinario que la ley concede a las personas agraviadas con ciertas resoluciones judiciales, para obtener la invalidación de las mismas en el evento que hayan sido expedidas con infracción a sus requisitos propios, o que hayan incidido en un procedimiento que por mandato de la ley deba considerarse nulo en aquellos casos contemplados expresamente en la ley.

El vicio de procedimiento se da cuando se dicta la sentencia y el procedimiento adolece de un vicio. Ej: art.768

Por lo tanto, puede haber vicios en la constitución, desarrollo y conclusión del proceso.

Orígenes: 

Los antecedentes más remotos de la casación en la forma son 2 recursos que vienen del derecho español:

· recurso de injusticia notoria, cuyo objeto era sancionar lo injusto de la sentencia

· recurso de segunda suplicación, el cual se deducía contra sentencias ya vistas 2 veces por la real audiencia, el cual era conocido por el consejo de castilla.

Llegada la independencia, se mantuvo la reglamentación en el reglamento de administración y justicia (1811). Luego, la CPR de 1823 suprimió estos recursos y dispuso que los juicios importantes sólo admitían apelación y nulidad, en razón de faltar a las formalidades esenciales de ritualidad.

La CPR DE 1833 nada dijo al respecto, y en 1837 una de las leyes marianas versó sobre la nulidad, y se llamó “ley de nulidades”. Esta ley fue la que rigió hasta 1902 con la dictación del CPC, conteniendo las casaciones generales, que después el CPC consagró en el recurso de casación de forma.

El recurso de casación en la forma sufrió diferentes modificaciones durante el siglo XX.

Ej: la resolución objeto del recurso no suspendía su ejecución.

Ej: en virtud de otra modificación se agregaron al art.768 los 2 últimos incisos

Ej: otra modificación es que si se quería deducir casación de forma o fondo, debían deducirse conjuntamente

Ej: otra modificación fue en 1994 con la ley 19.374 con la que se introdujo cambios para facilitar la interposición del recurso de casación (por ej. se eliminó el requisito de consignación)

Fundamento de este recurso

El motivo es un error en el procedimiento, por lo tanto, el fundamento es la defensa del derecho objetivo, específicamente el derecho procesal, y además esa norma debe estar establecida como causa de casación de forma del art. 768.

Estas normas están dirigidas principalmente al juez, por lo tanto, la infracción es de parte de éste en su rol de encargado de llevar a cabo el desarrollo de la controversia.

La ley procesal garantiza el “debido proceso”. Lo que se busca con el debido proceso es una igualdad entre los litigantes, por lo que éste error de procedimiento aparta o desvía al juez del rito creado por la ley.

El efecto de esto es un vicio o anomalía. Para que este vicio sea relevante se requiere:

a) trascendencia ( debe estar determinada por la ley, por esto la ley establece causas de casación

b) perjuicio ( esta anomalía influye sustancialmente en el fallo

c) se requiere que la casación en la forma sea el único medio idóneo para reparar el perjuicio.

Finalidad del recurso

Algunos estiman que la finalidad es dar garantía de un proceso legalmente tramitado (el fundamento), el respeto de las normas legales de procedimiento; por lo tanto, lo que se busca es el respeto del debido proceso. Con ocasión de esta actividad que las partes interponen el recurso, se aprovecha de velar por el debido proceso legal, sin perjuicio que el tribunal ejerza de oficio esta facultad.

Objeto del recurso (Art.764)

Su objeto es anular o invalidar una sentencia en los casos expresamente señalados en la ley. Esta anulación de casación en la forma tiene diferencias con la casación en el fondo:

· En cuanto a la PRUEBA (art.799): en la casación de forma es posible rendir prueba, se puede probar la causa invocada (se puede rendir prueba excepcionalmente).Ej: alego que el tribunal no se integró conforme a la ley.

En cambio en la casación en el fondo nunca procede la prueba (Art.807 inc.1°)

Art.799: “Cuando la causa alegada necesite de prueba, el tribunal abrirá para rendirla un término prudencial que no exceda de 30 días”

· En cuanto a la PREPARACIÓN DEL RECURSO (art.769): en la casación en la forma, si el vicio es en el procedimiento, debe haber previamente tratado de reparar ese vicio, haber hecho uso de todas las herramientas legales para subsanarlo, y pese a ello, igual se dio.

En cambio, en la casación en el fondo no es exigible el requisito de preparación.

· En cuanto al TRIBUNAL que conoce del recurso de casación en la forma, el tribunal que conoce de este recurso es el superior jerárquico de quien dictó la resolución impugnada.

En cambio en la casación en el fondo, el tribunal que conoce es la Corte Suprema exclusivamente (art.767)

· En cuanto al DESTINATARIO DE LA NORMA

· En cuanto al PLAZO, la regla general en la casación de forma es de 15 días, y en ciertos casos pasa a ser el plazo de la apelación (art.770 inc.1° y 2°). El plazo del recurso de casación en el fondo es siempre 15 días.

· En cuanto a la RESOLUCIÓN en contra de la cual procede cada una de las casaciones, también hay diferencias.

· En cuanto al BIEN JURÍDICO protegido, en la casación en la forma el bien jurídico protegido es el debido proceso legal, y en la casación en la forma es la nomofilaxia.

· También hay diferencia en cuanto a la DURACIÓN EN LOS ALEGATOS.

Características

1) Es un recurso extraordinario. No basta con el simple interés de recurrir sino que hay que acreditar los vicios, encuadrarlos en una causa específica y por eso el tribunal se encuentra circunscrito en sus poderes y facultades a circunstancias fácticas o jurídicas que se han considerado como causas de casación.

2) Es un recurso solemne y de derecho estricto, porque solamente establece ciertas causas (art.768). El tribunal ad quem sólo conoce de las causas alegadas (art.744). Además hay que expresar en el recurso de manera expresa el vicio en que funda, y la ley que concede el recurso por la causal que se invoca. (art.772 inc.2°).

Requiere la designación de un abogado patrocinante (art.776). Puede ser el mismo de la causa principal u otro distinto.

3) Este recurso está establecido en el interés particular del litigante. Lo señala el art.771: “el recurso debe interponerse por la parte agraviada…”.

Otro argumento es el art.768 inc. Penúltimo, y también (historia de la ley) el derogado art.809 que establecía el destino de la consignación para el recurso.

También hay un interés público concordado con el interés particular.

4) No es renunciable. Esto no está en la ley, pero se entiende así. Lo que si, puede caber la renuncia tratándose de jueces árbitros. No tiene validez esta renuncia en el recurso de casación en la forma cuando se trate del vicio de incompetencia o ultrapetita.

 5) Este recurso no constituye una instancia, por lo tanto, sólo se pueden analizar las “causas” de casación: los requisitos de la sentencia y los trámites que la ley declara esenciales, pero no se analizan los hechos ni el derecho.

6) El recurso se interpone ante el tribunal que dictó la resolución para ante el tribunal que deberá conocer.

7) Este escrito presenta ciertas formalidades en su interposición y tramitación. Ej: art.770, 772

8) Por regla general, la interposición de este recurso no suspende el cumplimiento de la sentencia recurrida (art.773)

Resoluciones susceptibles de ser impugnadas

Su procedencia es amplia: resoluciones dictadas por jueces de letras, Corte de Apelaciones, jueces árbitros de derecho (no arbitradores), en 1°, 2° o única instancia.

I- Una primera categoría de resoluciones son las sentencias definitivas de única, 1° o 2° instancia. El art.766 habla de sentencias definitivas sin agregar nada mas, por lo tanto, debe entenderse que se trata de ambas. (Recordar art.158)

Es aplicable tanto a los juicios ordinarios, especiales, incluso ejecutivos, salvo que, en casos particulares, la ley limite la posibilidad de deducir casación. 

Ej: en materia de policía local (resoluciones), ley 18.287.

Ej: en materia laboral, multas impuestas por la dirección del trabajo 

Ej: en materia tributaria, contra resoluciones de 1° instancia no cabe casación
II- Procede la casación contra sentencias interlocutorias cuando:

· Ponen término al juicio o; 
· Hacen imposible su continuación. (art.766)

III- Procede también contra sentencias interlocutorias dictadas en 2° instancia 
· Sin previo emplazamiento de la parte agraviad o;

· Sin señalar día para la vista de la causa. 
O sea, contra cierta categoría de sentencias interlocutorias.

IV- Contra sentencias que se dicten en juicios especiales (art.766 inc.2°)

Supuestos o requisitos de admisibilidad

1) Se requiere una trascendencia de la anomalía, o sea, que el perjuicio sólo sea reparable con la declaración de nulidad. Art.768 inc. Penúltimo: “No obstante lo dispuesto en este articulo, el tribunal podrá desestimar el recurso de casación en la forma, si de los antecedentes aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido un perjuicio reparable sólo con la invalidación del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo dispositivo del mismo…”

2) Se requiere que el vicio haya influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.(art.768 inc. penúltimo)

3) Preparación del recurso. Art.769 inc.1°: “Para que pueda ser admitido el recurso de casación en la forma es indispensable que el que lo entabla haya reclamado de la falta, ejerciendo oportunamente y en todos sus grados los recursos establecidos por la ley…”
Esta es la regla general. Pero la ley establece excepciones a este requisito de la preparación del recurso.

El fundamento de la preparación del recurso es evitar demoras y abusos, y procurar que el mismo tribunal que conoce sea el que subsane el recurso.

Requisitos:
a) Tener un reclamo previo del mismo vicio que con posterioridad va a ser objeto del recurso.

b) Debe ser un reclamo oportuno del vicio por los medios que confiere la ley.
c) El recurso debe ser interpuesto por quien reclamó el vicio.

Las excepciones del art.769 se basan en cuestiones prácticas:

· en el caso concreto no se admita recurso contra la resolución.

· el vicio se produce en la misma resolución

· el vicio llegó a conocimiento de la parte afectada con posterioridad

· art.769 inc.3° ( hay 3 causas concretas: ultrapetita, cosa juzgada, decisiones contradictorias

o sea, se comete el vicio en 2° instancia, pero también se cometió en 1°, por lo tanto, no es una excepción porque son actos distintos, y en razón de la gravedad de los vicios no es necesario el requisito de preparación del recurso.

Tratándose de los demás vicios si es exigible el requisito de preparación. Se entiende preparado interponiendo un recurso de casación en la forma (junto con la apelación)

Causas o motivos de casación de forma

A diferencia de la casación de fondo que es residual, el art.768 establece las causas de casación en la forma. Por lo tanto, es un recurso de derecho estricto.

No todas las causas son aplicables a todas las resoluciones, pero desde luego sí son aplicables a las sentencias definitivas; pero cabe la duda respecto de las sentencias interlocutorias. Tratándose de juicios especiales habrá que ver los requisitos legales para ver si procede la causa específica del art.170.

Estas causas pueden ser clasificadas según varios criterios:

1) -vicio que se cometen durante la fase de conocimiento (causa n°9)

    - vicios que se cometen al momento de juzgar (8 primeras causas)

2) -vicios que se cometen al momento de la constitución de la relación jurídica procesal

    - vicios cometidos durante el desarrollo del juicio

    - vicios cometidos al momento del juzgamiento, sea por una desviación de poder o por un exceso de poder.

3) respecto a las finalidades al momento de sancionar con casación los vicios del 768:

· 1° finalidad: velar por que el ejercicio de la jurisdicción sea ejercida por el tribunal que corresponda. Dentro de esta finalidad se enmarcan las 3 primeras causas del art.768 :

Art.768 n° 1 “En haber sido la sentencia pronunciada por un tribunal incompetente o integrado en contravención a lo dispuesto por la ley”. 
Esto incluye la incompetencia absoluta y la relativa porque la ley no distingue. También alude al grado y a normas complementarias, como la regla de la radicación. Una alegación oportuna de la incompetencia relativa implica haberla alegado por vía inhibitoria o declinatoria, y además luego oponer excepciones dilatorias y después apelación.

Tratándose de incompetencia absoluta existen más alternativas para deducir la incompetencia en cualquier estado del juicio.

En lo relativo a la integración, sólo cabe respecto de los tribunales colegiados. Las partes toman conocimiento de la integración por medio del acta de instalación y, excepcionalmente, por conocimiento verbal (art.166). ¿Cuándo hay vicio? ( Cuando haya mayoría de abogados integrantes, o que no hayan sido llamados por orden de integración.

Art.768 n° 2 “En haber sido pronunciada por un juez, o con la concurrencia de un juez legalmente implicado, o cuya recusación esté pendiente o haya sido declarada por tribunal competente”.

Se refiere a situaciones ocurridas al dictarse la sentencia que se trata de casar, consistentes en una presunta falta de imparcialidad del tribunal que la dicta, sea unipersonal o colegiado. 

El alcance de esto es que basta que esté implicado, aún cuando no haya sido declarado. En cambio en la recusación se requiere que esté “pendiente”, o sea, cuando se declara bastante. La recusación debe haber sido acogida.

Art.768 n° 3 “En haber sido acordada en los tribunales colegiados por menor número de votos o pronunciada por menor número de jueces que el requerido por la ley o con la concurrencia de jueces que no asistieron a la vista de la causa, y viceversa”.

Se trata de infracciones a las normas de los acuerdos de los tribunales colegiados, cometidos al momento de dictar la sentencia. 

Alude al quórum de funcionamiento y al quórum de acuerdo. El quórum de funcionamiento de 3 integrantes en las Cortes de Apelaciones; y el quórum de los acuerdos es de mayoría legal (generalmente mayoría absoluta)

El otro caso es el de la concurrencia de jueces que no asistieron a la vista de la causa o la no concurrencia de jueces que sí asistieron a la vista de la causa. Es el relator quien califica esto.

· 2° finalidad: velar por la congruencia del fallo, tanto internamente, como respecto de las peticiones de las partes.

· internamente: se manifiesta cuando el fallo contiene decisiones contradictorias (n°7)

· externamente: ultra petita (n°4)

Art.768 n°4 “En haber sido dada ultra petita, esto es, otorgando más de lo pedido por las partes, o extendiéndola a puntos no sometidos a la decisión del tribunal, sin perjuicio de la facultad que éste tenga para fallar de oficio en los casos determinados por la ley”

Es un vicio en el que se incurre al momento de dictar el fallo, sea que provenga de un tribunal unipersonal o de uno colegiado, y es una infracción al mérito del proceso.

Este vicio no atañe al fondo del asunto, porque no se ataca el juzgamiento, sino que un exceso en el juzgamiento. Se vincula con la armonía o congruencia que debe existir entre 2 grandes elementos del proceso: pretensión- decisión; oposición- decisión.

Debe existir congruencia entre lo que se solicita y la decisión. Para verificar esto, se debe recurrir a la demanda, a la contestación, réplica y dúplica.

Premisas: 

· Ningún juicio puede existir sin pretensión

· Ninguna pretensión puede dejar de producir un proceso

· Ningún proceso puede tener un contenido mayor, menor o distinto a la pretensión que le dio origen.

Dentro de la sentencia, la parte donde se comete ultra petita es en la parte resolutiva, y también en la parte considerativa (cuando se trate de “considerandos resolutivos”).

Tipos de incongruencia:

a) Incongruencia positiva: la cual supone dar más de lo pedido o de lo solicitado (salvo cuando el tribunal pueda proceder de oficio)

b) Incongruencia mixta: en el fallo se resuelve algo distinto a lo pedido (alude a una extra petita). Ej: se solicita la resolución de un contrato y el tribunal falla el cumplimiento forzado de dicho contrato.

c) Incongruencia negativa: es a lo que se le llama “minus petita”, se considera en el fallo menos de lo solicitado. 

Ej: pido una indemnización por el capital más los intereses y el tribunal solo resuelve sobre el capital ( esto no se considera un vicio pero sí es considerado como causa de casación en la forma (art.170 n°5)

Ej: el tribunal falla que una cantidad de dinero se debe a título de mutuo, siendo que se debía por un saldo de precio en una compraventa.

Art. 768 n°7 “En contener decisiones contradictorias”
Este vicio se comete al pronunciarse un fallo y se refiere a su concordancia interna. Consiste en contener decisiones contradictorias incompatibles entre sí. Hay una imposibilidad de ejecución simultánea. Hay contradicción en aspectos de hecho y de derecho. El vicio se comete en la parte resolutiva y en los considerando resolutivos (Los considerandos resolutivos son aquellos que forman parte o son la base esencial de la resolución, de modo que con ella se forma un solo todo inescindible. Están tan relacionados con lo dispositivo, que sin estos considerandos la sentencia carecería de sentido).

Si ésta decisión es contradictoria constituye un vicio de forma, pues configura la causa n°7. Pero en lo mediato es un vicio de fondo porque otorga beneficios contradictorios, vulnerando la ley de fondo.

· 3° finalidad: obtener la corrección final del fallo (n°5)

Art.768 n°5 “En haber sido pronunciada con omisión de cualquiera de los requisitos enumerados en el art.170”.
Este es un vicio cometido al momento de la dictación de la sentencia. Aquí se omiten los requisitos del art.170, sea que se trate de única, 1° o 2° instancia; que revoque o modifique una sentencia de 1° instancia. Debe tratarse de una omisión relevante.

Además hay que tener en cuenta que si el vicio es la falta de pronunciamiento sobre una acción o excepción hecha valer oportunamente en el juicio, aparte de casar, se puede enviar la causa al tribunal inferior no inhabilitado para que complete la sentencia (art.768 inc.final).

También hay que distinguir qué parte es la que se omite, pues si la omisión se produce en la parte considerativa, en principio, no influye; pero sí influye cuando se produce en la parte resolutiva del fallo. También se verifica cuando hay juzgamiento y éste es ininteligible y en el caso de la minus petita.

La infracción al auto acordado (AA) no es causa de casación (el AA de cómo debe hacerse la sentencia).

La ley sólo se refiere a los requisitos del art.170, y nada dice de las sentencias interlocutorias. Tampoco dice nada respecto de los jueces árbitros arbitradores.

· 4° finalidad: tender al respeto de la cosa juzgada (n°6)

Art.768 n°6 “En haber sido dada contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada, siempre que ésta se haya alegado oportunamente en el juicio”.

La cosa juzgada es el efecto que la ley atribuye a las resoluciones judiciales firmes, en virtud del cual un mismo asunto no puede volver a promoverse entre las mismas partes y por la misma causa.

Se refiere a un vicio cometido al momento de dictarse el fallo, y la causa se refiere a la excepción de cosa juzgada.

Las condiciones para que esto se dé son:

a) Debe ser una sentencia librada, o sea, una sentencia dictada contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada. Debe ser una sentencia en que concurra la triple identidad, ya sea que se haya dictado en el mismo juicio o en otro distinto (no hay contradicción por el solo hecho de abrirse o iniciarse un proceso).

b) La cosa juzgada debe haber sido alegada oportunamente en el juicio (como mixta, perentoria o anómala). Alegarla implica acreditar los fundamentos de la sentencia y especificarlas.

· 5° finalidad: obtener la corrección final del juicio o procedimiento (n°8 y 9)

Art.768 n°8 “En haber sido dada en apelación legalmente declarada desierta, prescrita o desistida”.

Es un vicio cometido al fallar, pero con un matiz distinto ya que en relación al proceso, el tribunal no debió fallar, porque la 2° instancia había terminado anormalmente, el tribunal ya había perdido la competencia para fallar, había operado el desasimiento del tribunal por: deserción, prescripción o desistimiento.

Art.768 n°9 “En haberse faltado a algún trámite o diligencia declarados esenciales por la ley o a cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes prevengan expresamente que hay nulidad”.

Son vicios en que puede incurrirse durante todo el proceso, vicios de procedimiento. La resolución atacada será anulable por haber provenido de un procedimiento irregular, por lo tanto, es menester efectuar una permanente revisión de los trámites considerados esenciales por la ley.

Son esenciales porque:

· Supone un texto legal expreso que confiera el carácter de esencial al trámite

· La misma ley dispone que si se omite o infringe, operará la sanción de nulidad

Así, la causa del art.768 n° 9 es genérica (en sus 2 aspectos) y debe complementarse con otros preceptos, tales como los artículos 766 inc.1° parte final, 788, 789, 795, 796 y 800.

En ambos aspectos llegamos a la nulidad. Es difícil hallar casos de normas que digan expresamente que hay nulidad por defecto de algún requisito.

El segundo supuesto del art,768 n° 9 es de poca ocurrencia, al igual que en el art. 61 inc.2°.

Trámites o diligencias declarados esenciales por la ley

Se distingue según el grado en el cual se comete el vicio (párrafo 2°, 3° y 4° del titulo XIX)

I.- Juicio de mínima cuantía: (párrafo 2°) Se trata de juicios de un monto de hasta 10 UTM.

· Se conoce en única instancia, y el criterio es el valor económico de la cosa.

· Las causas son menos (art.788)

· Tramitación ( art.793: “Elevado el proceso a un tribunal colegiado o encontrando éste admisible el recurso en el caso del art.781, mandará que se traigan sobre él los autos en relación. Regirán también en este caso las disposiciones del inc.2° del art.699 y los art. 701 y 702”.

Los trámites considerados esenciales son bastantes limitados: (art.789)

· emplazamiento del demandado

· acta en que deben consignarse las peticiones de las partes

· el llamado a conciliación

· La forma del recurso ( art.790: “El recurso se interpondrá verbalmente o por escrito sin previo anuncio y sólo se hará mención expresa de la causa en que se funde. Si se interpone verbalmente, se dejará de ella testimonio en un acta que formarán  el juez y el recurrente”.

· Plazo fatal de 5 días. Art.791: “El recurso de casación se interpondrá en el lazo fatal de 5 días”.

II.- Trámites esenciales en única o primera instancia, en los juicios de menos o mayor cuantía y en los juicios especiales: (párrafo 3°, art.795)

1) El emplazamiento de las partes en la forma prescrita por la ley. Ordinariamente se dice que el emplazamiento indebido se refiere a la infracción directa del llamamiento que la ley ordena hacer al demandado para que comparezca a contestar la demanda, y se compone de 2 elementos: notificación de la demanda y transcurso del plazo.

En el fondo, se procura que haya una cierta regularidad en los presupuestos de la relación procesal.

Es una causa amplia y que se produce no sólo cuando falta, sino también cuando no se efectúa en la forma legal.

No sólo se refiere al demandado, sino a ambas partes. Si la omisión ha sido subsanada no cabe el recurso de casación en la forma

2) El llamado a las partes a conciliación, en los casos que corresponda conforme a la ley (art.262). Éste trámite es obligatorio una vez agotados los trámites de discusión y siempre que no se den otras hipótesis.

3) El recibimiento de la causa a prueba cuando proceda con arreglo a la ley. Es un momento procesal en que se resuelve sobre la admisibilidad genérica de la prueba en un proceso. No procede casación cuando el juez indebidamente recibe la causa a prueba.

4) La práctica de diligencias probatorias cuya omisión podría producir indefensión. Se refiere a la admisibilidad o inadmisibilidad de los medios de prueba en particular. 

Se está negando la posibilidad de controvertir y de probar. Los requisitos para que proceda:

- se requiere que se omita y diligencia solicitada

- que el medio de prueba en concreto sea legalmente procedente, por lo tanto, en cuanto a peritos y la inspección personal del tribunal que queda a criterio del juez esto es discutible.

- que la omisión haya producido indefensión.

5) La agregación de los instrumentos presentados oportunamente por las partes, con citación o bajo el apercibimiento legal que corresponda respecto de aquella contra la cual se presentan. Dice relación con la prueba documental por agregación, no por exhibición. Es necesario que el documento sea agregado materialmente a los autos y conceder citación o el apercibimiento que la ley disponga, dependiendo se es público o privado.

- instrumentos públicos ( 3 días con citación

- instrumentos privados ( 6 días (art.346)

6) La citación para alguna diligencia de prueba. En éste acápite, citación equivale a notificación, por lo que sin duda, se vincula al art.324 del CPC y no al art.69.

7) La citación para oír sentencia definitiva, salvo que la ley no establezca este trámite. Actualmente existe en todos los juicios ordinarios y en los especiales en que se apliquen como supletorios aquellos procedimientos generales. 

Art.342 ( juicio ordinario de mayor cuantía

Art.688 ( juicio sumario

Art.469 ( juicio ejecutivo

Art.698 ( juicio de menor cuantía

El objeto de ésta resolución es cerrar el debate y comunicar a las partes que el tribunal dictará sentencia y que, por lo tanto, por regla general no caben mas escritos ni pruebas de ningún género, salvo: nulidad, MMR, medidas precautorias.

III.- Trámites esenciales en segunda instancia, en los juicios de menor o mayor cuantía y en los juicios especiales: (párrafo 4°, art.800)

1) El emplazamiento de las partes, hecho antes de que el superior conozca del recurso. El emplazamiento es el llamamiento que se hace a las partes para que comparezcan ante el tribunal de alzada a seguir la apelación interpuesta. 

El emplazamiento en 2° instancia comprende 2 elementos: la notificación por el estado del decreto del tribunal que concede el recurso de apelación, y el plazo, que en principio es de 5 días, y se cuenta desde el ingreso de los autos en secretaría.

Este emplazamiento se hace tanto al apelante como al apelado. El tribunal de 1° instancia llama a proveer el recurso y el plazo se cuenta desde la certificación del tribunal ad quem. 

El emplazamiento posibilita la contradictoriedad y, en general, actuar en 2° instancia.

Casos: 

· si no se respeta el plazo

· si pasan 6 meses y no se notifica por cédula

· si no se ha concedido el recurso

2) La agregación de los instrumentos presentados oportunamente por las partes, con citación o bajo el apercibimiento legal que corresponda respecto de aquélla contra la cual se presentan. 

Los instrumentos, tanto en 1° como en 2° instancia deben acompañarse con citación o bajo apercibimiento.

Art.348 inc.2°: “la agregación de los que se presenten en 2° instancia no suspenderá en ningún caso la vista de la causa, pero el tribunal no podrá fallarla sino después de vencido el término de la citación, cuando haya lugar a ella”

3) La citación para oír sentencia definitiva. Es un trámite complejo en 2° instancia, pues es todo un proceso:

- se dicta autos en relación

- fijación en la tabla (se excluye porque está aparte)

- anuncio

- relación

- alegato

4) La fijación de la causa en tabla para su vista en los tribunales colegiados, en la forma establecida en el art.163. Comprende la confección, fijación y anuncio.

5) Los indicados en los números 3°, 4° y 6° del art.795, en caso de haberse aplicado lo dispuesto en el art.207. Es decir, cuando excepcionalmente hubo prueba en segunda instancia.

Interposición del recurso de casación en la forma

Se aplica de manera similar a la casación de fondo.

a) SUJETOS. Art.771: “El recurso debe interponerse por la parte agraviada ante el tribunal que haya pronunciado la sentencia que se trata de invalidar y para ante aquel a quien corresponde conocer de él conforme a la ley”
· Sujeto activo ( el legitimado activo es la parte agraviada, ya sea directa o indirectamente.
El agravio se traduce en una de las causas del art.768, y lo perjudica en cuanto todas o alguna de sus pretensiones han sido rechazadas. No se entiende que el fallo lo perjudica en los siguientes casos:

· si no preparó oportunamente la casación

· si la casación se interpuso junto con una apelación que fue declarada prescrita o respecto de la cual fue declarado el desistimiento.

El recurso debe ser deducido por quien sufre dicho perjuicio.

· Sujeto pasivo ( (art.771 segunda parte) el superior jerárquico, ya sea C.A o C.S.

b) PLAZO: 

Art.770: “El recurso de casación deberá interponerse dentro de los 15 días siguientes a la fecha de notificación de la sentencia contra la cual se recurre, sin perjuicio de lo establecido en el art.791”

Art.791: “El recurso de casación se interpondrá en el lazo fatal de 5 días”.

- si se interpone junto con la casación de fondo, el plazo es de 15 días

- si se interpone junto con la apelación, el plazo es de 10 días (sea que se deduzca o no la apelación el plazo será de 10 días)

Características de este plazo:

· es legal

· es fatal

· individual

· improrrogable

· es un plazo de días (por lo tanto, se suspende durante feriados)

c) FORMA DE INTERPOSICIÓN. 


Debe ser presentado por escrito cumpliendo con los requisitos esenciales. Los requisitos de éste escrito son:

· Mención expresa y determinada del vicio o defecto en que se funda y la ley que concede el recurso por la causa que se invoca. Se determinará la competencia del tribunal superior y se concretará el requisito de la fundamentación.

· Patrocinio de abogado habilitado que no sea procurador del número

· La comparecencia.(ver art.398 COT)

En  C.A (  por abogado habilitado, procurador del número o personalmente

En C.S ( solo por abogado habilitado

· Si se ha deducido conjuntamente con la casación en el fondo o apelación, los escritos tienen que ser todos conjuntos.

(Antiguamente se requería realizar una consignación, hoy no)

Efectos del recurso

Se refiere a los efectos que el recurso proyecta en el fallo recurrido, en cuanto a su cumplimiento o ejecución y a su supensión mientras pende el fallo del mismo.

Art.773: “El recurso de casación no suspende la ejecución de la sentencia…”. Ésta es la regla general, el tribunal no pierde competencia para ejecutar lo resuelto.

Sin embargo éste artículo establece excepciones:

a) Art.773 inc.1°: cuando su cumplimiento haga imposible llevar a efecto la sentencia que se dicte si se acoge el recurso (como sería si se tratare de una sentencia que declare la nulidad de un matrimonio o permita el de un menor)

b) Art.773 siguientes incisos: “la parte vencida podrá exigir que no se lleve a efecto la sentencia mientras la parte vencedora no rinda fianza de resultas a satisfacción del tribunal que haya dictado la sentencia recurrida…”

O sea, cuando quien deduce el recurso en forma expresa y oportuna pide que no se dé cumplimiento a lo resuelto en tanto el no recurrido no rinda fianza de resultas.

Sin embargo, hay situaciones en que no procede esta solicitud: cuando el recurso se interponga por el demandado contra la sentencia definitiva pronunciada en el juicio ejecutivo, en los juicios posesorios, en los de desahucio y en los de alimentos.

- respecto del juicio ejecutivo ( porque es un título que no admite dudas.

- respecto de juicios posesorios ( porque es un procedimiento concentrado que parte de la base de la existencia de una acción arbitraria que perjudica a otro.

- respecto de juicios de desahucio ( en razón de que el arrendatario es un mero tenedor.

Tramitación (en los casos en que sí proceda)

El derecho lo debe ejercer el recurrente conjuntamente con la interposición del recurso en forma separada (en solicitud). Lo que garantiza la fianza de resultas es la indemnización de perjuicios que acarrea el cumplimiento o ejecución de la sentencia recurrida. Se suspende hasta que se rinda la fianza.

El que conoce de ésta solicitud es el tribunal a quo. Se pronuncia de plano y en única instancia, y fijará el monto de la caución antes de remitir el cuaderno respectivo a dicho tribunal.

El tribunal a quo conocerá también en única instancia en todo lo relativo al otorgamiento y subsistencia de la caución. (art.773 inc.final)

Inmutabilidad 

Art. 774: “Interpuesto el recurso, no puede hacerse en él variación de ningún género. Por consiguiente, aún cuando en el progreso del recurso se descubra alguna nueva causa en que haya podido fundarse, la sentencia recaerá únicamente sobre las alegadas en tiempo y forma”. Esto sin perjuicio de la casación de oficio.

Tramitación del recurso de casación

La tramitación del recurso establece un doble control: ante el tribunal a quo y ante el tribunal ad quem.

1) Ante el tribunal A QUO: este tribunal realiza un control respecto de 2 aspectos: oportunidad y patrocinio de abogados (art.776 inc.1°). 

a) Si se cumple con estos 2 requisitos, declara admisible el recurso, y como consecuencia de ésta declaración debe determinar las partes del expediente a compulsar (esto en el evento de una sentencia dictada por la C.A). Art.776 inc.2°: “Si el recurso reúne estos requisitos, dará cumplimiento a lo establecido en el inc.1° del art.197 para los efectos del cumplimiento de la sentencia y ordenará elevar los autos originales al tribunal superior para que conozca del recurso y devolver las fotocopias o compulsas respectivas al tribunal que deba conocer del cumplimiento del fallo…”

 Art.776 inc.final ( se omitirá lo anterior (compulsar) cuando contra la misma sentencia se hubiese interpuesto y concedido apelación en ambos efectos (sentencias definitivas de 1° instancia o interlocutorias que hagan imposible la prosecución del juicio) 

Necesidad de franquear la revisión del expediente. Art.777: “Si el recurrente no franquea la remisión del proceso, podrá pedirse al tribunal que se le requiera para ello, bajo apercibimiento de declararse no interpuesto el recurso”

b) La otra posibilidad es que el tribunal a quo declare inadmisible el recurso sin más trámite. 

Art.778 inc.1°: “Si el recurso no cumple con los requisitos establecidos en el inciso 1° del art.776, el tribunal lo declarará inadmisible, sin más trámite…”

La posibilidad que tiene el recurrente es pedir reposición, que debe fundarse en un error de hecho y plantearse dentro de tercero día. Art.778 inc.2°: “En contra del fallo que se dicte, sólo podrá interponerse el recurso de reposición, el que deberá fundarse en un error de hecho y deducirse en el plazo de tercero día. La resolución que resuelva la reposición será inapelable”

Ya no existe aquí la posibilidad de interponer un verdadero recurso de hecho.

Una vez declarado como admisible el recurso, debe ingresar el expediente al tribunal ad quem, y ahí se aplica lo dispuesto en los art.200, 202, 211 (prescripción de la casación)

Art.779: “Es aplicable al recurso de casación lo dispuesto en los art.200, 202 y 211. el art.201 sólo será aplicable en cuanto a la no comparecencia del recurrente dentro del plazo.

2) Ante el tribunal AD QUEM: 

I. Este tribunal revisa una vez ingresado el expediente a la secretaría, en virtud del art.779. Debe anotarse en el libro de ingreso y certificarse en el expediente (se le asigna un rol de corte). Se comparece del mismo modo que en la apelación: haciéndose parte.

II. El tribunal realiza un examen en cuenta, respecto de lo siguiente:

· si la sentencia objeto del recurso es de aquéllas contra las cuales lo concede la ley y si éste reúne los requisitos que establecen los art.772 inc.2° y 776 inc.1° (Art.781 inc.1°)

· si el escrito menciona expresamente el vicio o defecto en que se funda y la ley que concede el recurso por la causa que se invoca (Art.772 inc.2°)

· los requisitos de oportunidad y patrocinio

(esto es distinto que en la apelación, pues en ésta, los 2 tribunales examinan lo mismo, y aquí no)

III. Si no cumple con los requisitos lo declarará sin lugar desde luego (de plano), por resolución fundada. Esta resolución es susceptible de impugnarse por reposición. Art.781 inc.final: “La resolución por la que el tribunal de oficio declare la inadmisibilidad del recurso, sólo podrá ser objeto de recurso de reposición, el que deberá ser fundado e interponerse dentro de tercero día de notificada la resolución”. La reposición no necesariamente debe estar fundada en razones de hecho.

IV. Si cumple con los requisitos, declarará admisible el recurso, sin esperar la comparecencia de las partes. Art.781 inc.3°: “En caso de no declarar inadmisible desde luego el recurso, ordenará traer loa autos en relación, sin más trámite. Asimismo podrá decretar autos en relación, no obstante haber declarado la inadmisibilidad del recurso, cuando estime posible una casación de oficio”

V. Posibilidad de designar a un abogado patrocinante para el recurso. Art.803: “El recurrente, hasta antes de la vista del recurso, podrá designar un abogado para que defienda ante el tribunal ad quem, que podrá ser o no el mismo que patrocinó el recurso”.

VI. Posibilidad de efectuar las observaciones que estimen convenientes para el fallo del recurso(buena posibilidad para el recurrido). Art.783 inc.final: “Las partes podrán, hasta el momento de verse el recurso, consignar en escrito firmado por abogado, que no sea procurador del número, las observaciones que estimen convenientes para el fallo del recurso”.

Prueba

En materia de prueba, la ley establece la posibilidad de rendir prueba cuando lo que se requiera probar sea la causa alegada. Art.799: “Cuando la causa alegada necesite de prueba, el tribunal abrirá para rendirla un término prudencial que no exceda de 30 días”

Se requerirá prueba para acreditar la causa, cuando los hechos no consten en el proceso (los hehcos que constituyan un vicio)

(En materia de casación en el fono nunca procede prueba. Art.807)

La vista del recurso

En la vista del recurso, la ley se remite a las normas de la apelación, con las excepciones consignadas en los inc.1°, 2° y 3° del art.783.

Art.783: “En la vista de la causa se observarán las reglas establecidas para las apelaciones.

La duración de las alegaciones de cada abogado se limitará, a una hora en los recursos de casación en la forma y a dos horas en los de casación en el fondo. En los demás asuntos que conozca la C.S, las alegaciones sólo podrán durar media hora.

El tribunal podrá, sin embargo, por unanimidad, prorrogar por igual tiempo la duración de las alegaciones. Con todo, si se tratare de una materia distinta de la casación, el tribunal podrá prorrogar el plazo por simple mayoría”.

Fallo del recurso

Se le concede un plazo de desde la vista de la causa para fallar. Art.806: “Cuando el recurso sea de casación en la forma, dispondrá el tribunal que se traigan los autos en relación, y fallará la causa en el término de 20 días contados desde aquel en que terminó la vista”.

Aquí se habla del “fallo de casación”. Se le dio un plazo, en cambio en la apelación se debe fallar de inmediato. Es un fallo pues debe detallarlo (sea estimatorio o desestimatorio).

Terminación del recurso

La terminación puede ser normal o anormal.

1) Terminación Normal: está constituido por el fallo del recurso de casación. En este caso, la jurisdicción del tribunal alcanza a determinar si los hechos existen, y si, existiendo, configuran la causa.

La labor del tribunal es:

· preguntarse si los hechos existen

· ver si los hechos configuran la causa alegada 

·  ver si la causa es legal

·  analizar si se preparó debidamente el recurso

· analizar si el perjuicio es subsanable sólo con la invalidación del fallo

· ver si el                            influye en lo sustantivo del mismo.

Además el tribunal podrá limitarse, asimismo, a ordenar al de la causa que complete la sentencia cuando el vicio en que se funda el recurso sea la falta de pronunciamiento sobre alguna acción o excepción que se haya hecho valer oportunamente en el juicio (art.768 inc. final)

 I.- Si el fallo es ESTIMATORIO, el tribunal dicta un “fallo de casación” (anula), resolución no encuadrable en la clasificación del art.158, y cuya adopción sigue las reglas de los tribunales colegiados. No existe norma expresa en cuanto a las formalidades del fallo de casación. En la práctica este fallo tiene una parte expositiva, una parte considerativa (de hecho y derecho) y una parte resolutiva donde se acoge o no el recurso. Si lo acoge, se anula el fallo impugnado.

Según el caso, hay 2 posibilidades:

a) Que el vicio se haya pronunciado durante el procedimiento (art.786). Se contrasta el inc.1° con el inc.3°. Consecuencialmente, los casos son el 1, 2, 3, 8 y 9. En estos casos el tribunal debe determinar el estado en que queda el proceso, es decir, por efecto extensivo debe determinar qué actos quedan anulados por el vicio. En consecuencia (art.786 inc.2°) estamos en presencia del reenvío, se reenvía al tribunal inferior no inhabilitado.

b) Que el vicio se produzca en la sentencia (art.786 inc.2°), en estos casos opera la casación y la sentencia de reemplazo. No existe reenvío. En las causas 4, 5, 6 y 7 hay un exceso de poder por parte del tribunal.

Deberá el tribunal acto continuo y sin nueva vista pero separadamente, dictar la sentencia con arreglo a la ley.

La naturaleza jurídica de la sentencia de reemplazo es la misma que la de la sentencia casada.

Entonces aquí hay 2 sentencias:

· el fallo de casación

· la sentencia de reemplazo

II.- Si el fallo es DESESTIMATORIO, se confirma la legalidad y validez del fallo en forma implícita.

Tratándose del fallo estimatorio, en el evento que se haya deducido conjuntamente casación de fondo y de forma, y se acoge la casación en la forma, se tendrá como no interpuesto el de fondo. Art.808: “Si contra una misma sentencia se interponen recursos de casación en la forma y en el fondo, éstos se tramitarán y verán conjuntamente y se resolverán en un mismo fallo. Si se acoge el recurso de forma, se tendrá como no interpuesto el de fondo”

Art.798 ( cuando se interpone conjuntamente casación en la forma y apelación (no hay que interponerla subsidiariamente en ambos casos)

2) Terminación Anormal: está constituida por la inadmisibilidad, deserción, desistimiento y prescripción.

· Inadmisibilidad ( se relaciona con el doble control de los tribunales a quo y ad quem.

· Deserción ( se vincula con el hecho de no asumir ciertas cargas procesales. Las cargas del recurrente son la de comparecer, y la carga de no franquear la revisión del expediente. En cuanto a la carga de consignación, ésta es discutible porque el art.776 inc.2° se remite al art.197 inc.1°, y la sanción en el 197 está en el inc.3°.

· Desistimiento ( de manera análoga a la apelación

· Prescripción ( remisión al art.211

Casación en la forma y apelación

Aquí hay un recurso ordinario (apelación) y uno extraordinario (casación). En cuanto a sus hipótesis son distintas, pero son conocidos y resueltos por el superior jerárquico inmediato, por lo que a veces son interpuestos conjuntamente.

Esta posibilidad de interposición conjunta, está sujeta a las siguientes reglas:

a) Art.770 inc.2°: “El recurso de casación en la forma contra sentencia de 1° instancia deberá interponerse dentro del plazo concedido para deducir el recurso de apelación, y si también rededuce este último recurso, conjuntamente con él”. Están sujetos a un mismo plazo, y cuando se interponen conjuntamente, debe hacerse en un mismo acto (el plazo será de 10 o 5 días dependiendo)

b) Cuando la apelación se concede en ambos efectos, lo particular respecto de la casación de forma, es que no es necesario compulsar. Art.776 inc.2°: “Si el recurso reúne estos requisitos, dará cumplimiento a lo establecido en el inc.1° del art.197 para los efectos del cumplimiento de la sentencia y ordenará elevar los autos originales al tribunal superior para que conozca del recurso y devolver las fotocopias o compulsas respectivas al tribunal que deba conocer del cumplimiento del fallo. Se aplicará al recurrente lo establecido en el inc.2° del 197”

c) La vista de la causa es conjunta. Art.798 inc.1°: “El recurso de casación en la forma contra la sentencia de 1° instancia se verá conjuntamente con la apelación. Deberá dictarse una sola sentencia para fallar la apelación y desechar la casación e la forma.”

d) Debe dictarse una sola sentencia para fallar la apelación y rechazar la casación en la forma, por lo tanto, la apelación es subsidiaria porque si se acoge la casación en la forma el efecto es que hay que fallar la causa nuevamente. Si cae la forma, decae consecuencialmente el fondo.

e) Cuando se acoge la casación en la forma, se tiene como no interpuesta la apelación. Art.798 inc.2°: “Cuando se de lugar a éste último recurso (casación de forma), se tendrá como no interpuesto el recurso de apelación”.

Casación en la forma de Oficio

Consiste en una facultad que la ley concede en ciertos casos a los tribunales para invalidar de oficio resoluciones judiciales, cuando en ellas aparezca de manifiesto que han sido pronunciadas con infracción de ley por vicios que autorizan la casación en la forma.

El fundamento de esto es la protección de la garantía del debido proceso y asegurar las normas procesales.

El objeto es invalidar sentencias de propia iniciativa, e incluso el procedimiento todo cuando se vulneran normas procesales que son vicio, que perjudicando o no a las partes, atentan contra la ley y contra la sociedad.

La oportunidad para hacer uso de esta facultad está en el art.775 inc.1°, o sea, el tribunal puede estar conociendo por vía de apelación, consulta o casación o alguna incidencia.

(A diferencia de la casación en el fondo, art.785 inc.2°)

Características:
1) El vicio debe aparecer de manifiesto en el proceso, por lo tanto, no cabría actividad probatoria         (art.775)

2) Constituye una excepción al principio de la pasividad de los tribunales (art.10 COT)

3) Constituye una excepción a la invariabilidad del recurso (art.774) y también una excepción al requisito de preparación del recurso (art.769) 

4) No procede casación contra una casación de oficio

5) Es una facultad de los tribunales, los tribunales “pueden” casar de oficio. Pero para algunos es un deber.

Tramitación: (art.775)

Si el tribunal advierte el vicio, debe invitar a los abogados que se hayan anunciado para alegar para que expongan lo pertinente respecto del posible vicio de casación. Luego de los alegatos, dictará una sentencia de reemplazo o realizará el recurso según sea el caso.

La ley nada dice acerca de la oportunidad en que se puede hacer valer esta facultad:

· antes de deducido el recurso

· después de desechado el recurso

(Esto importa por el tema de las costas)

II. Recurso de Casación en el fondo

Es un recurso extraordinario que la ley otorga a las partes que se sienten agraviadas con ciertas resoluciones judiciales, para obtener que se declare la invalidación de éstas, cuando han sido pronunciadas con infracción a la ley, y que esta infracción haya influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

Art.764

Art.767

Este recurso se remonta al siglo XIII en Francia. La desconfianza durante la revolución francesa contra la monarquía y el poder judicial, llevó a prohibir a este poder la labor de interpretación de la ley. Para salvaguardar la ley se suprime el Consejo de las partes y se crea un Tribunal de casación, que era autónomo y se relacionaba con el poder legislativo. Se creó para asegurar el principio de separación de los poderes, lo que posibilitaba una labor de fiscalización de los actos de los jueces, que se concretaba con la posibilidad de casar, anular sentencias que vulneraban la ley.

En ésta época, la casación era totalmente ajena a la idea de “unidad de la jurisprudencia”.

El carácter judicial de la casación, se perfila con ocasión de los siguientes elementos:

· Se define con la dictación del C°C de Napoleón. El art.4 de ese código consagra el principio de de inexcusabilidad (pues todo el derecho esta en el código), por lo que desaparece el riesgo y repudio a la interpretación judicial. Básicamente se establece que no se puede omitir el fallo a pretexto de ley oscura o inexistente.

· Extensión de los motivos de casación: en la revolución francesa el único motivo de casación era contravenir el texto de una ley formal, de manera evidente. Pero en el siglo XIX hubo una extensión de los motivos: cuando se transgredía el espíritu de la ley, también cuando se producía una errónea interpretación de la ley, o cuando había una falsa aplicación de la ley.

En todas éstas hipótesis estamos hablando de un error de derecho.

· Además se perfila con la obligación de motivar los fallos (CPC francés de 1806, CPC italiano de 1865, las leyes de enjuiciamiento civil española de 1855 y 1881)

Fundamento de esta casación

1) Proteger el texto de la ley (nomofilaxia)

2) Igualdad ante la ley (CPR). Esta igualdad se concreta en la uniforme aplicación de la ley, por lo tanto, aquellas resoluciones que se aparten de la ley pueden ser anuladas y debe dictarse una nueva sentencia que aplique correctamente la ley.

3) La casación tiende a uniformar la jurisprudencia (no obstante el efecto relativo de las sentencias del art. 3 C°C)

Crítica: La especialización implica que una parte de la Corte de Apelaciones siente su criterio, pero si hay alguien más proclive a determinada postura este criterio no durará mucho, pues la sala rota cada 2 años.

El objeto de este recurso es anular sentencias.

Características

1) Es un recurso extraordinario porque la Corte Suprema está limitada en cuanto a su competencia, a materias que constituyen infracción de ley, en las características del art.767 y 772. aparte de ser extraordinario porque procede por determinadas causas y sobre ciertas resoluciones judiciales)

2) Se interpone ante el tribunal que dictó la resolución: usualmente son las C.A para ante la C.S

3) La casación en el fondo no constituye una instancia, por lo tanto, no puede analizar los hechos ni el derecho. Sólo verifica si ha habido una correcta aplicación del derecho, y ve si esa incorrecta aplicación de la ley trajo como consecuencia un fallo distinto al que debería existir si se hubiera aplicado correctamente la ley.

4) Aquí no hay reenvío porque el vicio se produce siempre en la dictación de la sentencia, sentencia que por lo tanto está viciada (a diferencia de la casación en la forma, en que el procedimiento está viciado y por ello hay que reenviar. Entonces en el caso de la casación en la forma puede que la sentencia sea válida, pero como se dictó en un procedimiento viciado, decae todo).

5) Tiene un carácter residual: cualquier causa que no esté catalogada como causa de casación en la forma, será aceptada como causa de casación en el fondo.

6) Es un recurso de derecho estricto, está sujeto a formalidades. Art.772: “El escrito en que se deduzca el recurso de casación en el fondo deberá:

- expresar en qué consiste el o los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida, y


- señalar de qué modo ese o esos errores de derecho influyen sustancialmente en lo dispositivo 


   del fallo…”

(Se eliminó el requisito de consignación previa y el de determinar la cuantía del juicio)

7) Este recurso se establece en interés particular del litigante. Art. 771: “El recurso debe interponerse por la parte agraviada…”.

Ésta característica se ha atenuado desde el año 1977 por el establecimiento de la casación de oficio (art.785. inc.2°)

Resoluciones contra las cuales procede el recurso

Procede contra las resoluciones del art.767 (ésta norma restringe lo que dice el art.766)

Art.767: “El recurso de casación en el fondo tiene lugar contra:

· sentencias definitivas inapelables

· sentencias interlocutorias inapelables cuando ponen término al juicio o hacen imposible su continuación.

Dictadas por las C.A o por un tribunal arbitral de 2° instancia constituido por árbitros de derecho en los casos en que estos árbitros hayan conocido de negocios de la competencia de dichas cortes, siempre que se hayan pronunciado con infracción de ley y esta infracción haya influido substancialmente en lo dispositivo de la sentencia”.

Causas de casación

El art.767 establece una norma genérica en su parte final “…siempre que se hayan pronunciado con infracción de ley…”, por lo tanto, es un error en el juzgamiento, por ello se excluyen los aspectos de hecho.

Los hechos son los acontecimientos materiales que se registraron en el proceso. El establecimiento de los hechos y la conclusión o inexistencia está excluido del control de la casación.

Por lo tanto, la labor de esta casación es establecer la relación que hay entre esos hechos y la norma. Establecida la relación, se debe calificar jurídicamente estos hechos y se deben establecer los efectos de dicha calificación (a veces, de manera refleja de la casación, puede haber una variación de los hechos ( infracción a las leyes reguladoras de la prueba)

Límites al conocimiento del recurso

En esta labor de casación, la C.S reconoce límites al conocimiento del recurso:

· está limitado por el art.767, donde se establecen las resoluciones impugnables

· también se limita por el art.785

· nunca es posible decretar algún tipo de prueba

Alcance de la expresión “ley” del art.767

Al determinar el sentido y alcance de la palabra “ley” estamos delimitando el ámbito de aplicación de la casación en el fondo. Según la historia de la ley, ésta expresión tiene un sentido genérico, es decir, incluye todas las fuentes normativas encuadradas dentro del concepto “ley”:

· ley

· ley constitucional (en cuanto se infrinja uno de sus preceptos)

· tratado internacional

· costumbre

· ley extranjera

· DFL

· DL

· ley del contrato

· las cláusulas testamentarias 

a) LEY: Desde luego es ley aquella elaborada en virtud de la CPR, ley en sentido del art.1° del C°C, por lo tanto, se excluye a la jurisprudencia, a la doctrina, las máximas de derecho y a otras normas que no tienen rango legal, aunque en el fondo tengan carácter de ley (Ej: un dictamen del SNA, un dictamen del BC).

Ley inconstitucional ( si a una ley le falta un requisito formal no es ley, por lo tanto, no procedería la casación. Respecto de una inconstitucionalidad de fondo, mientras no ha sido declarada como tal, si procede como ley.

b) CPR: También procede cuando la norma vulnerada es la Constitución

c) TRATADOS INTERNACIONALES: El concepto ley también alcanza a los tratados. En Chile, para que éste pueda ser ley, el Congreso debe ratificar el tratado. Luego de ser ratificado pasa a ser ley de la república.

d) COSTUMBRE: Es una norma de derecho introducida por la repetición constante y general de actos de una misma especie. La ley chilena no define la costumbre, incluso a veces la confunde con el “uso”, el cual el género de la costumbre sin el elemento subjetivo.

Requisitos (elementos) de la costumbre:

· uso prolongado y general en un determinado lugar

· que ese uso sea considerado como obligatorio y no como un acto de beneficencia o tolerancia

Para caracterizar los requisitos, podemos utilizar los elementos establecidos en el C° Com.(art.4):

· Uniformidad ( una conducta se observa de un mismo modo y se aplica a circunstancias iguales.

· Publicidad ( que los hechos se expresen de manera real y ostensible para su sanción con el avenimiento tácito.

· Generalidad ( la costumbre es seguida por todos aquellos a quienes incumbe o afecta.

· Reiteración ( ella es repetida por un largo espacio de tiempo

En materia de costumbre, esta puede clasificarse entre:

· costumbre civil: que tiene vigencia cuando la ley se remite a ella (art.2 C°C)

· costumbre mercantil: que tiene vigencia en silencio de la ley

Las diferencias entre éstas 2 clases de costumbre son: 

* En cuanto al silencio de la ley: en materia civil cuando no hay remisión a la costumbre, el juez debe fallar según los principios de equidad. En materia mercantil, la costumbre es una fuente de derecho supletorio.

* En cuanto a los requisitos: en materia civil la ley no establece requisitos, por lo tanto, hay que analizar los caracteres generales de la costumbre. En materia mercantil el art.4 del C°Com. Establece cuáles son los requisitos.

* En cuanto a la prueba: en materia civil, la costumbre requiere prueba porque es una cuestión de hecho. En materia comercial el juez puede aplicar de oficio la costumbre en razón de su conocimiento particular (si no tiene conocimiento particular se requerirá de prueba)

* En cuanto a los medios de prueba: la costumbre civil puede acreditarse por cualquier medio de prueba. En materia comercial sólo se admite como prueba 2 sentencias o 3 escrituras públicas otorgadas con anterioridad a los hechos que son objeto del juicio. Además se puede acreditar por informe de peritos.

En conclusión, la costumbre es una fuente del derecho pues la ley lo establece, entonces está reemplazando a la ley, de modo que su infracción hace procedente la casación en el fondo. 

Aquí la norma infringida en materia civil sería el art.2 C°C y la norma particular que se remita a ella.

En materia comercial la norma infringida sería art.4 y 5 del C°Com.

e) LEY EXTRANJERA: Cuando la ley chilena se refiere a la ley extranjera (derecho internacional privado), se produce una especie de nacionalización de esas leyes. La prueba de la ley extranjera se lleva a cabo por peritos.

f) DFL: Tiene pleno reconocimiento constitucional. Si se vulnera un DFL es procedente la casación, haciendo presente que el DFL debe estar enmarcado dentro de la ley delegatoria.

g) DL: Se suscitan en períodos de crisis institucional. Teóricamente no podría aceptarse como causa de casación, pero prácticamente la jurisprudencia les ha dado el valor de ley por:

- una situación fáctica

- aplicación prolongada

- aceptación tácita de la ciudadanía

- trastornos que acarrearía su derogación

- aceptación de los DL por los gobiernos posteriores

h) LEY DEL CONTRATO: ¿Procede casación por violación del contrato? ( Se dice que sí. 

En cuanto a su evolución, en uno de los proyectos de CPC se decía que la casación procedía por violación de ley expresa, para excluir la violación del contrato como causa de casación; pero no se incorporó esta moción, y sólo se dijo que era “ley” a secas. 

Hasta la década del ’30, la CS rechazó esta posibilidad sistemáticamente, y muy de vez en cuando la aceptaba, pero solamente circunscrita a la calificación y efectos del contrato, y en esos casos la ligaba con la norma de cómo deben interpretarse los contratos (art.1560 y ss C°C), en consecuencia, excluía la violación del texto del contrato o una falsa aplicación del derecho.

Más adelante, la CS aceptó que eventualmente se podía violar el art.1545 del C°C, que procedía no sólo por vulneración a la interpretación, sino que también cuando el contrato se desnaturalizaba en razón de la violación expresa y manifiesta de su texto, por lo tanto, era causa de casación en el fondo.

Luego se aceptaron otras formas de violación de ley: cuando se vulneraban las leyes de interpretación del contrato.

Ley del contrato ( el origen de esta nomenclatura se remonta al derecho romano, toda vez que allí la ley no era la principal fuente del derecho, sino que era el contrato. Lo que pasó fue que en la época de la codificación, el contrato pasó a un segundo plano, por lo tanto, como consecuencia de la afirmación de que la ley es la única fuente, el art.1545 tiene el mero alcance de que la observancia del contrato se impone del mismo modo que la observancia de las leyes. Consecuencia de ello, no cabía la casación de fondo.

Otro argumento para negar la posibilidad de casación era que el objeto de la casación era la uniforme interpretación de la ley, sin embargo, la manera de replicar esto es que hay tanto interés público en la observancia de las leyes como en la observancia de los contratos, mas aún en derecho privado, donde la mayoría de las normas son supletorias, y las partes regulan todo, por lo tanto, se podía llegar al absurdo de que, en presencia de un par de contratantes diligentes y otro par de contratantes no diligentes, a los primeros no se les admitiría recurrir de casación.

Esto lleva a firmar que el argumento de fondo es que la jurisprudencia no es una finalidad en si misma (uniformidad), sino que la uniformidad es una herramienta para lograr la igualdad ante la ley: ante igual situación, igual solución (para lograr la paz social).

El establecimiento de esta ley particular es difícil, pero establecidos claramente los términos del contrato, todo lo relativo a su interposición, compete a la casación en el fondo.

i) TESTAMENTO: El legislador define al testamento en el art.999 del C°C. En Chile no existe la libertad absoluta de testar, hay limitaciones. Respetando el testador estas limitaciones legales, tanto los herederos como los tribunales tienen la obligación de respetar su voluntad, por lo tanto, se asimila esta situación a la ley del contrato, con la particularidad de que la voluntad del testador sólo debe buscarse en el testamento. El testamento se basta a sí mismo.

Procesalmente esto significa que la prueba es más limitada. (Hay excepciones: art.1135 y 1133).

Por lo tanto, la vulneración de la voluntad del testador, hace procedente la casación en el fondo.

La potestad reglamentaria y los autos acordados ( la potestad reglamentaria no es una ley formal, por lo tanto, los reglamentos no son causa de casación en el fondo; y los AA dictados en virtud de las facultades económicas de tribunales tampoco tienen rango legal, por lo que tampoco ameritan una casación en el fondo.
Aplicando los principios anteriores, hay que referirse a 2 situaciones:

1) Violación de las leyes reguladoras de la prueba: los hechos en el proceso deben establecerse conforme a las leyes reguladoras de la prueba. Estas normas son las que establecen los medios de prueba, las que determinan la procedencia de fondo de los medios de prueba, las que establecen cuál es el valor probatorio (tanto individual como comparativamente), y las que establecen el onus probandi (nada tienen que ver con normas de aspectos procesales).

La violación de estas leyes dan lugar a la casación en el fondo, situación que indirectamente puede traer como consecuencia la variación de los hechos establecidos por los tribunales de instancia. Esta variación es excepcional y por vía refleja o consecuencial.

Esto tiene un límite: la regla vulnerada debe ser causa de casación en el fondo.

2) Ley procesal: El art.767 no limita la extensión de la acepción “ley”. El límite es que la infracción no esté considerada como causa de casación en la forma, de modo que, a partir esto, loa autores hablan de………………..

· leyes ordenatoria litis ( son las que regulan la forma de los actos procesales, la forma del procedimiento, la forma del fallo.

· leyes decisoria litis ( son aquellas con arreglo a las cuales se debe fallar el juicio, y son las que, en general, autorizan la casación en el fondo (con el límite de la casación en la forma)

Formas en que la infracción se puede verificar

En general, se dice que hay 3 formas de infracción de ley:

· Infracción por una contravención formal a la misma: La norma que figura aplicada en la sentencia se encuentra en contraposición con el texto de la ley. El juez prescinde del texto de una ley. Este es el caso más evidente de contravención, y es el que dio origen a la casación. El juez incurre en un error acerca de la existencia temporal, espacial o validez de la norma. El juez no aplica la ley vigente.

Este tipo de infracción tiende a confundirse con la falsa aplicación y con la errada interpretación. En la práctica se da en los casos de oposición a una parte del texto legal, el cual sólo se aplica parcialmente en el fallo.

· Infracción de ley por errónea interpretación: Implica que el juez al aplicar la ley, le otorga un sentido y alcance distinto al que tuvo en cuanta el legislador. La consecuencia de esto es que se le da más o menos amplitud a la ley, y además, se vulneran las normas sobre interpretación de las leyes (art.19 al 24 C°C).

Esto incluye al testamento y al contrato (la interpretación), y aquí se vulnera el art.1560 y las normas del testamento.

· Infracción de ley por falsa aplicación: La ley se aplica a casos en que es extraña, o se deja de aplicar a las situaciones para la cual fue pensada o elaborada. Aquí se vulneran 2 normas: la norma que debía aplicar y la norma que indebidamente aplicó; con la particularidad de que si estamos frente a una laguna legal y se aplica la equidad, no procede la casación en el fondo, pero si en la laguna se aplica una ley por analogía sí procede casación en el fondo.

Este último caso se relaciona con la contravención formal.

Influencia substancial en lo dispositivo del fallo

El fallo o resolución se dictó en un sentido distinto de aquel que debió dictarse de no haberse incurrido en la infracción. Se produce un vicio de nulidad (recurso de nulidad), pero no hay nulidad si no existe perjuicio, por lo tanto, el vicio debe ser sustancial y el perjuicio debe ser reparable sólo con la invalidación.

Si la infracción es relevante, estamos frente a una ley decisoria litis.

La parte dispositiva se refiere a la parte resolutiva de la sentencia. También, según la jurisprudencia, lo dispositivo alude a los “considerandos resolutivos”, que son aquellos que se refieren a la parte dispositiva. Según la jurisprudencia, estos considerandos comprometen de tal modo la parte resolutiva del fallo, que constituyen el antecedente necesario de tal parte resolutiva, formando un todo jurídicamente inseparable.

La infracción no se comete en lo resolutivo, sino que influye en lo dispositivo.

Hechos en la casación
Los hechos son establecidos por los tribunales de instancia, por lo tanto, el tribunal de casación no puede revisar los hechos, pues constituyen un límite para él.

La CS vela por la correcta aplicación y defensa del derecho objetivo, y simultáneamente satisface una pretensión entre particulares.

La CS está limitada en cuanto a la existencia y averiguación de los hechos, pues esto compete a los tribunales de instancia; pero una vez establecidos los hechos, su calificación jurídica, sus consecuencias jurídicas son aspectos de derecho, por lo tanto, de competencia del tribunal de casación en el fondo (CS)

Interposición, tramitación y fallo del recurso

I- Sujetos: 

· El legitimado activo es la parte agraviada (art.771). 

· El destinatario (el tribunal ante quien se interpone) es el tribunal que dictó la resolución (art.767) para ante la Corte Suprema.

La CS conoce en salas especializadas, pero existe una particularidad: es posible que se solicite que el recurso sea conocido por el pleno. El fundamento de esto s que la CS, en fallo diversos haya sostenido distintas interpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso (art.780).

II- Plazo: 15 días contados desde la notificación por el estado (art.221); y el plazo será el que se convenga en el tribunal arbitral.

III- Escrito: 

· La ley establece que hay que señalar el o los errores de derecho (art.772) (es más amplio que lo que ocurría antes). 

· Se puede o no citar las leyes, pues es el juez quien dice el derecho

· Se debe señalar de qué manera ese error influye en lo dispositivo del fallo sustancialmente.

· En cuanto a los hechos, el escrito debe reproducir, hacer una relación de los hechos tal como se estableció en el tribunal de instancia.

Además, se debe contar con el patrocinio de un abogado (que no sea procurador del número)

Inmutabilidad del recurso

Una vez deducido el recurso, no se puede variar, sin perjuicio de la casación de oficio (art.775 y 785)

Art.774: “Interpuesto el recurso, no puede hacerse en él variación de ningún género. Por consiguiente, aún cuando en el progreso del recurso se descubra alguna nueva causa en que haya podido fundarse, la sentencia recaerá únicamente sobre las alegadas en el tiempo y forma”.

Examen y control de admisibilidad por el tribunal a quo

El tribunal a quo (inferior) realiza un control de admisibilidad, y este control recae en 2 aspectos:

· Que se haya deducido oportunamente el recurso

· Que se tenga el patrocinio señalado

Art.776 inc.1°: “Presentado el recurso, el tribunal examinará si ha sido interpuesto en el tiempo y si ha sido patrocinado por abogado habilitado. En caso que el recurso se interpusiere ante un tribunal colegiado, el referido examen se efectuará en cuenta…”

El tribunal a quo puede declarar admisible o inadmisible el recurso:

a) Admisible ( aquí hay que determinar qué piezas del expediente hay que compulsar para dar cumplimiento al fallo, por lo tanto, surge la carga del recurrente de:

- Depositar. Art.776 inc.2°: “Si el recurso reúne estos requisitos, dará cumplimiento a lo establecido en el inciso 1° del art.197 para efectos del cumplimiento de la sentencia y ordenará elevar los autos originales al tribunal superior para que conozca del recurso y devolver las fotocopias o compulsas respectivas al tribunal que deba conocer del cumplimiento del fallo…”

- Franquear la remisión. Art.777: “Si el recurrente no franquea la remisión del proceso, podrá pedirse al tribunal que se le requiera para ello, bajo apercibimiento de declararse no interpuesto el recurso”.

b) Inadmisible ( si no se cumple con los requisitos, el tribunal puede declarar inadmisible el recurso. En ese caso, cabe la reposición fundada en un error de hecho. 

Art.778: “Si el recurso no cumple con los requisitos establecidos en el inc.1° del art.776, el tribunal lo declarará inadmisible, sin más trámite. En contra del fallo que se dicte, sólo podrá interponerse el recurso de reposición, el que deberá fundarse en error de hecho y deducirse en el plazo de tercero día. La resolución que resuelva la reposición será inapelable”.

Efectos del recurso

Nos remitimos a lo dicho en la casación en la forma a este respecto.

Por regla general, no suspende el cumplimiento del fallo, salvo que el cumplimiento haga imposible la ejecución de la sentencia que acoge la casación, o cuando se exija al recurrente una caución.

Examen y control de admisibilidad por el tribunal ad quem

El tribunal ad quem examina no sólo la oportunidad y patrocinio (art.782 inc.1°), sino también si la resolución es susceptible del recurso, y además si reúne las menciones 1° y 2° del art.772 (importante).

Art.782 inc.1°: “Elevado un proceso en casación de fondo, el tribunal examinará en cuenta si la sentencia objeto del recurso es que aquéllas contra las cuales lo concede la ley y si éste reúne los requisitos que se establecen en los incisos primeros de los art.772 y 776”.

a) Si el tribunal declara admisible el recurso (art.782 inc.final), se aplican los inc.2°, 3° y 4° del art.781.

Art.782 inc.2° y 3° ( que el recurso sea rechazado de inmediato si el tribunal estima que el recurso adolece de manifiesta falta de fundamento.

Requisitos de esta resolución:

· debe ser someramente fundad

· debe ser acordada de manera unánime

(ésta es una resolución susceptible de reposición)

Art.782 ( en esta oportunidad el tribunal debe pronunciarse sobre la petición que haya formulado el recurrente, en cuanto a que el recurso sea visto por el pleno de la Corte Suprema, de conformidad a lo establecido en el art.780. la resolución que deniegue esta petición será susceptible del recurso de reposición que se establece en inc. final del art.781.

b) Si el tribunal declara inadmisible el recurso, cabe reposición.

Ingreso y comparecencia

Se hacen aplicables ciertas normas de la apelación.

Art.779: “Es aplicable al recurso de casación de dispuesto en los art.200, 202 y 211. El art.201 sólo será aplicable en cuanto a la no comparecencia del recurrente dentro del plazo”.

Art.803: “El recurrente, hasta antes de la vista del recurso, podrá designar un abogado para que lo defienda ante el tribunal ad quem, que podrá ser o no el mismo que patrocinó el recurso”.

En cuanto a la vista de la causa, ésta se regirá por normas establecidas para la apelación (art.783 c/c art.805 inc.3°)

Se pueden presentar informes en derecho (art.805), lo cual también procedía en la apelación

En esta casación no cabe prueba. Art. 807: “En el recurso de casación en el fondo, no se podrán admitir ni decretar de oficio para mejor proveer pruebas de ninguna clase que tiendan a establecer o esclarecer los hechos controvertidos en el juicio en que haya recaído la sentencia recurrida…”

Plazo para fallar ( 40 días. Art. 805 inc.final: “El tribunal dictará sentencia dentro de los 40 días siguientes a aquel en que haya terminado la vista”.

Fallo

Existen 2 formas de terminar con este recurso: terminación normal y anormal.

I.- Terminación Normal: en este caso existen 2 posibilidades:

- la dictación de un fallo estimatorio

- la dictación de un fallo desestimatorio

· Fallo Estimatorio: habrá siempre 2 resoluciones judiciales:

1) El fallo de casación ( El cual invalida la sentencia recurrida. No tiene requisitos especiales de forma. En la parte expositiva se deja constancia de los antecedentes del recurso. En la parte considerativa, contiene los razonamientos tendientes a establecer si ha existido o no lo que se argumenta. En la parte resolutiva se establece si se acoge o no el recurso de casación.

2) El fallo de reemplazo ( Cuando se acoge el recurso, la corte dicta una sentencia de reemplazo. Su contenido es que se reproduce lo no atacado, y se dicta una nueva sentencia que contenga la correcta interpretación del derecho. 

Art.785: “Cuando la CS invalide una sentencia por casación en el fondo, dictará acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente, sobre la cuestión materia del juicio que haya sido objeto del recurso, la sentencia que crea conforme a la ley y al mérito de los hechos tales como se han dado por establecidos en el fallo recurrido, reproduciendo los fundamentos de derecho de la resolución casada que no se refieran a los puntos que hayan sido materia del recurso y la parte del fallo no afectada por éste…”

La naturaleza jurídica de esta resolución, es la misma que la de la sentencia casada.

NUNCA hay reenvío en la casación en el fondo.

· Fallo Desestimatorio: Hay una sola sentencia, que es la que rechaza el recurso, la que implícitamente da validez al fallo cuestionado (lo reconoce).

Fallado el recurso, se devuelven los autos al tribunal de origen (que generalmente será la CA), y éste los remitirá al tribunal de 1° instancia para su ejecución.

II.- Terminación Anormal: Está dada por la inadmisibilidad, deserción, desistimiento y prescripción.

En resumen: en cuanto a la tramitación, se siguen las mismas reglas que en la casación en la forma, con las siguientes salvedades:

· conoce la CS en salas especializadas, y eventualmente, a petición de parte en pleno

· el agravio o perjuicio se vincula con una infracción de ley que perjudique al recurrente en cuanto influye substancialmente en lo dispositivo del fallo.

· las exigencias de forma para interponer el recurso, hay que referirlas al art.772 inc.1° y final 

· no hay obligación de preparar el recurso

· no se admite prueba

· se pueden presentar informes en derecho

· es posible el rechazo por parte del tribunal a quo (inadmisibilidad)

· en caso de que se acoja el recurso rige el art.785, que alude a 2 resoluciones: la que acoge el recurso y la de reemplazo.

Casación de fondo de oficio

Existe desde el año 1977, y consiste en la facultad que la ley confiere a la CS para invalidar de oficio una sentencia recurrida por casación en el fondo, cuando la haya rechazado por defectos de formalización o deducción, siempre que concurran las circunstancias que constituyan la causa del recurso.

Es una facultad de la Corte Suprema, es una excepción al principio de pasividad. Procede en los casos del art.785 inc.2° (c/c art.781 inc.3°)

Semejanzas entre ambos recursos de casación

· ambas tienen por objeto invalidar sentencias

· ninguna de las 2 constituye instancia

· en ambas procede la casación de oficio

· ambas se interponen ante el tribunal que dictó la resolución para ante el superior jerárquico

· ambas son de derecho estricto

· a veces, en ambos casos hay sentencia de reemplazo

· en ambas procede reposición cuando se declara inadmisible el recurso

(En materia procesal penal no existe casación, sino que hay recurso de Nulidad) 

Recurso de Revisión

Art.810 y ss.

El CPC no lo define, lo que sí, señala su objeto en el art.815: “Si el tribunal estima procedente la revisión por haberse comprobado, con arreglo a la ley, los hechos en que se funda, lo declarará así, y anulará en todo o en parte la sentencia impugnada.
En la misma sentencia que acepte el recurso de revisión declarará el tribunal si debe o no seguirse nuevo juicio. En el primer caso determinará, además, el estado en que queda el proceso, el cual se remitirá para su conocimiento al tribunal de que proceda.

Servirán de base al nuevo juicio las declaraciones que se hayan hecho en el recurso de revisión, las cuales no podrán ser ya discutidas.”

El recurso de revisión es un medio de impugnación de tipo extraordinario que la ley otorga por las causas y contra las resoluciones firmes, resoluciones que han sido falladas de forma injusta, con el fin de anularla total o parcialmente.

Según Guasp, la revisión es un proceso especial, fundado en razones jurídico-procesales, cuyo objeto es impugnar una sentencia ante un órgano supremo de la jerarquía judicial, en virtud de motivaciones que no pertenecen al proceso mismo en que se dictó la resolución impugnada, sino que son razones extrínsecas a dicho proceso, por lo tanto, determinan la existencia de vicios que trascienden dicho proceso.

Para la doctrina moderna este la revisión no constituye un recurso, sino que un proceso.

Carlos Anabalón dice que se debería cambiar el nombre a “recurso de regresión” o “recurso de reversión”, porque la CS al fallar el recurso, no entra a incidir al proceso, sino que este proceso debe ser resuelto nuevamente por lo jueces que dictaron la sentencia atacada; salvo el caso que la CS determine que no debe seguirse un nuevo juicio.

Art.815

Antecedentes históricos
Hay antecedentes de la esencia en el derecho romano, lo que luego pasó a las partidas, las que contemplaban arbitrios extraordinarios para enmendar notorios errores e injusticias en los fallos, en razón de maquinaciones dolosas. Facultad del monarca para que en caso de situaciones dolosas en fallos injustos los anularen.

Posteriormente se perfila el carácter jurídico-procesal de la revisión, en cuanto a remediar por ella una injusticia material. El respaldo actual de esta afirmación lo encontramos en el art.73 CPR.

En Chile, los antecedentes inmediatos de este recurso están en las leyes marianas, que reemplazaron otros recursos, y se concretó en el título XX del libro III (Manuel Egidio).

Naturaleza jurídica: el recurso de revisión no es una 3ª instancia. Tiende a mantener la integridad de la cosa juzgada.

Según Anabalón, su objeto no es enmendar los errores de Dº, sino que mayormente, evitar las maquinaciones y alteraciones dolosas de los hechos cometidos por los litigantes, y en base a las cuales se funda sin razón y sin justicia una sentencia firme.

En consecuencia, éste recurso tiene las siguientes diferencias con los demas recursos:

· Procede contra sentencias firmes; en cambio los demás recursos proceden, además, contra otras sentencias que no están firmes (art.174)

· En todo recurso se genera o suscita un nuevo examen de la resolución en el marco recurrido y dentro del proceso en que dicha resolución se dictó; en cambio la revisión tiene lugar precisamente cuando el proceso ha terminado.

· En los recursos en general, la eficacia de éstos depende de que la resolución impugnada tenga vicios en relación con una situación de hecho o fáctica, necesariamente anterior a la dictación de la resolución, o con una norma jurídica que también tiene injerencia anterior a la resolución. En cambio en la revisión, los vicios se relacionan con situaciones producidas con posterioridad a la sentencia que se quiere revisar o anular, y jamás procede por vicios o errores de tipo jurídicos, pues para éstos están los recursos normales, sean ordinarios o extraordinarios.

En consecuencia, en cuanto a su naturaleza jurídica es un      independiente. Es un verdadero proceso al proceso, que está sometido tanto en su iniciación como desarrollo a condiciones, presupuestos y requisitos que son propios del mismo.

Fundamento del recurso de revisión
Es una excepción a la cosa juzgada. En ciertos casos excepcionales, la ley hace tabla rasa de este principio. Hay casos en que la injusticia que conlleva una resolución es de tal entidad, que se justifica sacrificar el principio de la cosa juzgada en aras o en beneficio de este otro valor: la justicia.

Objeto del recurso  (Art.815)
Su objeto principal es anular total o parcialmente una sentencia, y además, determinar si debe tramitarse o no un nuevo juicio.

Características

1) Es un recurso extraordinario. Procede por causas legales taxativas. La CS tiene limitada su competencia a verificar si existen o no ciertos hechos que, eventualmente, ameriten anulación; y si existen, anulará y determinará si se requiere un nuevo juicio.

No es extraordinario…

Algunos autores dicen que cuando la CS conoce de la revisión no lo hace en ejercicio de la jurisdicción ordinaria, sino que como autoridad máxima, encargada de velar por la majestad e integridad de la justicia.

2) Este recurso se interpone ante y para ante la CS

3) No constituye una instancia. Esta afirmación es discutible si decimos que es un proceso del proceso.

4) Este recurso procede sólo si existe una sentencia que permita concluir que la sentencia firme o recurrida ha sido ganada de manera injusta (esto en materia civil, pues no ocurre lo mismo en materia procesal penal)

Resoluciones impugnables

La ley habla se sentencias que deben estar firmes (art.174), las cuales pueden ser definitivas o interlocutorias.

El art. 810 reconoce en su inciso final una excepción: “El recurso de revisión no procede respecto de las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema, conociendo en los recursos de casación o de revisión”

Causas (art.810)

La Corte Suprema de Justicia podrá rever una sentencia firme en los casos siguientes:

1.- “Si se ha fundado en documentos declarados falsos por sentencia ejecutoria, dictada con posterioridad a la sentencia que se trata de rever”. Se refiera a la prueba documental. Para que proceda esta causa se requiere:

- Que esta sentencia se haya fundado en documentos. La ley no distingue en cuanto a la naturaleza del documento. Y si en la especie junto con el documento hay otra prueba distinta, le corresponderá a la CS determinar si esa otra prueba habría originado un fallo distinto o igual.


- Los documentos deben haber sido declarados falsos por sentencia ejecutoriada. Esta falsedad se declara en un juicio penal.


- La sentencia que declara la falsedad del documento debe ser dictada con posterioridad a la sentencia que se quiere revisar.

2.- “Si pronunciada en virtud de pruebas de testigos, han sido éstos condenados por falso testimonio dado especialmente en las declaraciones que sirvieron de único fundamento a la sentencia”. Se refiere a la prueba testimonial. Los requisitos para que procedan son:

· El falso testimonio ha de ser el único fundamento de la sentencia que se trata de rever.

· Los testigos deben haber sido condenados por falso testimonio.

· Esta condena se refiere o vincula con las declaraciones que sirvieron de base a la sentencia.

3.- “Si la sentencia firme se ha ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra maquinación fraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia de término”. Se cometen delitos cuya consecuencia directa es una sentencia injusta. 

En este caso, algunos piensan que el cohecho, la violencia u otra maquinación fraudulenta se ejercen contra el juez. 

Otros piensan, que pudo haberse ejercido contra cualquier persona que haya intervenido en el juicio, y que por ello se dictó una sentencia injusta.

4.-  “Si se ha pronunciado contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada y que no se alegó en el juicio en que la sentencia firme recayó”. Se refiere a la cosa juzgada. Según Alfaro es una causa extraña porque los requisitos son:

- 2 sentencias

- las cuales son contradictorias entre sí

- que la sentencia que se vulnera, no se alegó en el juicio en que la sentencia firme recayó

(Este es un requisito extraño y peligroso)

Interposición

Se interpone directamente ante la CS. Se entiende que debe presentarla el agraviado. 

En cuanto a las formalidades, habrá que indicar la causa en que se funda, y señalar la sentencia que se trata de rever y la sentencia que justifica el recurso.

El plazo para deducir el recurso es, por regla general, de 1 año desde la última notificación de la sentencia objeto del recurso.

Art. 811: “El recurso de revisión sólo podrá interponerse dentro de un año, contado desde la fecha de la última notificación de la sentencia objeto del recurso. Si se presenta pasado este plazo, se rechazará de plano…”

Este plazo es fatal, improrrogable y continuo)

La excepción a esta regla sobre el plazo, la encontramos en el art. 811 inc. final:  “Sin embargo, si al terminar el año no se ha aún fallado el juicio dirigido a comprobar la falsedad de los documentos, el perjurio de los testigos o el cohecho, violencia u otra maquinación fraudulenta a que se refiere el artículo anterior, bastará que el recurso se interponga dentro de aquel plazo, haciéndose presente en él esta circunstancia, y debiendo proseguirse inmediatamente después de obtenerse sentencia firme en dicho juicio”

Efectos de la interposición del recurso:

Art.814: “Por la interposición de este recurso no se suspenderá la ejecución de la sentencia impugnada” (regla general)

Excepción:
Art.814  inc.2°: “Podrá, sin embargo, el tribunal, en vista de las circunstancias, a petición del recurrente, y oído el fiscal judicial, ordenar que se suspenda  ejecución de la sentencia, siempre que aquél dé  fianza bastante para satisfacer el valor de lo litigado y los perjuicios que se causen con la inejecución de la sentencia, para el caso de que el recurso sea desestimado”.

Tramitación

· Si se interpone extemporáneamente, se rechaza de plano.

· Si se interpone oportunamente, la corte dicta una sentencia de doble contenido:

·  Que se traigan a la vista todos los antecedentes

· Se cita a las partes para que comparezcan en el termino de emplazamiento

Art.813 inc. 1°: “Presentado el recurso, el tribunal ordenará que se traigan a la vista todos los antecedentes del juicio en que recayó la sentencia impugnada y citará a las partes a quienes afecte dicha sentencia para que comparezcan en el término de emplazamiento a hacer valer su derecho”

Transcurrido el término de emplazamiento, se aplica el Art.813 inc. 2°: “Los trámites posteriores al vencimiento de este término se seguirán conforme a lo establecido para la substanciación de los incidentes, oyéndose al fiscal judicial antes de la vista de la causa”.

Fallo del recurso

I. Si se acoge el recurso, se aplica lo dispuesto en el Art.815, o sea, se anula todo o parte de la sentencia y, eventualmente, dispone que se siga un nuevo juicio.

Art.815: “Si el tribunal estima procedente la revisión por haberse comprobado, con arreglo a la ley, los hechos en que se funda, lo declarará así, y anulará en todo o en parte la sentencia impugnada.

En la misma sentencia que acepte el recurso de revisión declarará el tribunal si debe o no seguirse nuevo juicio. En el primer caso determinará, además, el estado en que queda el proceso, el cual se remitirá para su conocimiento al tribunal de que proceda.

Servirán de base al nuevo juicio las declaraciones que se hayan hecho en el recurso de revisión, las cuales no podrán ser ya discutidas”

II. Si se rechaza el recurso, se aplica lo dispuesto en el Art. 816.

Art.816: “Cuando el recurso de revisión se declare improcedente, se condenará en las costas del juicio al que lo haya promovido y se ordenará que sean devueltos al tribunal que corresponda los autos mandados traer a la vista”

Recurso de Queja

Antecedentes

Es una creación de la jurisprudencia chilena, que nació calladamente y se expandió en cuanto a su aplicación, y en algún momento fue tan utilizado que el legislador redefinió este recurso y como contrapartida simplificó el recurso de casación.

Sin embargo, con ocasión de la ley 19.374, prácticamente se elimina el recurso de queja.

Este recurso está regulado en el Código Orgánica de Tribunales y en un Auto Acordado
I.  Con la CPR de 1923 se entregó el poder correccional al tribunal supremo pero se señalaba que éste poder no constituía un medio de impugnación.

El tribunal supremo conocía en única instancia por crímenes y dejaciones de los jueces, y para hacerlo había que esperar a que el proceso estuviera terminado. Pero se estableció como una primera puerta, la posibilidad de que se dedujeran estas reclamaciones durante el juicio.
La segunda posibilidad fue que el hecho de que las CA podían …. de la CS conocer de los reclamos.

II. Reglamento de Administración y justicia de 1924. 

Este reglamento establecía que las CA conocían de las dejaciones y delaciones en la administración de justicia y, con ocasión de la utilización de este medio durante el juicio, las cortes debían oír al juez a quien se imputaba la irregularidad para remediar los males urgentes.

III. Ley de organización y atribuciones de los tribunales (1875)


Esta ley establece que las cortes debían oír y despachar de manera sumaria las quejas que se dedujeren respecto de los jueces de letras; y a las CA se les facultaba para dictar las medidas para poner pronto remedio al mal que motiva la queja. La ley otorgó la misma facultad a la CS.

IV.  Otras leyes establecieron normas complementarias para el funcionamiento y requisitos de consignación para el recurso de queja y queja disciplinaria.

V.  Todo esto fue consagrado en un AA (1916), el que establecía la tramitación del recurso de queja y constituye el apoyo definitivo al forjamiento de una responsabilidad funcionaria, distinta a una responsabilidad penal.


Lo que sucedió en la práctica es que, si bien se concebía a este recurso como un medio para hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria, esto mutó en razón de que la falta o abuso se cometía en el juzgamiento, por lo que comenzó a impugnarse el juzgamiento. Concretamente, comenzó a utilizarse con ocasión de la existencia de los jueces del trabajo. Se ideó para …….. a la CS la utilización del recurso de queja. La CS aceptó este planteamiento.

Muchas veces cuando se acogía un recurso de queja, se invalidaba la resolución, pero no se sancionaba disciplinariamente a los jueces (porque su sentido original cambió).

Antes de la ley 19.374, la crítica era la desvirtuación del recurso de queja. Además, otras críticas fueron:

· la competencia no era expresa, sino que se infería de la ley (hoy no)

· el recurso no tenía plazo (pero se modificó el AA)

· se criticaba también porque el recurso se constituía en una tercera instancia, porque se entraba al conocimiento del fondo del asunto, sin restricción

· se criticaba que al juez se le trataba como un verdadero litigante, lo que atentaba contra la imparcialidad

· se criticaba la falta de audiencia de la parte contraria (la no agraviada)

· se criticaba la forma de conocimiento del recurso

· se criticaba el concepto de “falta o abuso”, porque no estaba claramente definido (hoy en día tampoco lo está)

· también había reparo en cuanto a la motivación del fallo del recurso de queja, en especial cuando era rechazado. Por otro lado, cuando se acogía, en la parte resolutiva sólo se acogía en cuanto se anulaba el fallo, pero no en cuanto se debían aplicar medidas disciplinarias.

· El recurso de queja se interponía conjuntamente con otros recursos, especialmente con el recurso de apelación.

· El recurso de queja, virtualmente había sustituido al recurso de casación en el fondo.

Por todo esto existieron proposiciones de reforma, por ejemplo:

· Darle contradictoriedad

· Que el recurso fuera visto previa vista de la causa

· Que la resolución siempre fuera fundada

· En cuanto a la acumulación con otros recursos, que operara el recurso de queja sólo de manera subsidiaria

· Sólo cabe el reenvío y no una sentencia de reemplazo (cuando se acoge la queja)

· Ampliar el recurso de casación de fondo, eliminar requisitos para su interposición

Este fue el marco en que se dictó la ley 19.374. Se modificó el recurso y lo reguló en 3 artículos del COT: 545, 548, 549.

Concepto

Antes de esta ley, se decía que el recurso de queja era un recurso extraordinario que las partes agraviadas por una resolución judicial dictada con falta o abuso tenían para que el tribunal que conocía del recurso, dejara sin efecto dicha resolución judicial y aplicara medidas disciplinarias al infractor.

Hoy, el actual art.545 del Código Orgánico de Tribunales establece: “El recurso de queja tiene por exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictación de resoluciones de carácter jurisdiccional”

Con la reforma, se quiso acotar el campo de aplicación del recurso, pero en la práctica esto trajo su casi “virtual” eliminación. Este recurso hoy en día no es un recurso de carácter jurisdiccional, no tiene por finalidad impugnar una resolución judicial, sin perjuicio de que cuando se acoja el recurso se invalide el fallo.

Finalidad del recurso:

Corregir faltas o abusos graves que se cometen en una resolución judicial de carácter jurisdiccional.

Falta o abuso ( consiste en una mala actuación, mal comportamiento que contraría las normas que sobre la actuación funcionaria contiene el título XVI del COT (art.530 y siguientes).

La jurisprudencia definió lo que antes se entendía por falta o abuso (DRAE):

· Falta: acto u omisión que transgredí un deber o prohibición ministerial. Defecto en el obrar contra la obligación que tiene cada uno.

· Abuso: ejercicio ilegítimo de una facultad. Mal uso de una facultad de una autoridad por malicia o ignorancia.

Procedencia

Art.545 inc.1°: “El recurso de queja tiene por exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictación de resoluciones de carácter jurisdiccional. Sólo procederá cuando la falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga fin al juicio o haga imposible su continuación o definitiva, y que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o extraordinario, sin perjuicio de la atribución de la Corte Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades disciplinarias. Se exceptúan las sentencias definitivas de primera o única instancia dictadas por árbitros arbitradores, en cuyo caso procederá el recurso de queja, además del recurso de casación en la forma”
En consecuencia, sólo procede cuando la falta o abuso se cometa en una sentencia interlocutoria o sentencia definitiva, y que no sean estas resoluciones susceptibles de recurso alguno.

Partes del recurso

El legitimado activo es la parte agraviada con la resolución dictada con falta o abuso grave.

El legitimado pasivo es el juez que dictó la resolución con falta o abuso grave

El destinatario es la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema
Interposición

Art.548 COT: 

“El agraviado deberá interponer el recurso en el plazo fatal de cinco días hábiles, contado desde la fecha en que se le notifique la resolución que motiva el recurso. Este plazo se aumentará según la tabla de emplazamiento a que se refiere el artículo 259 del Código de Procedimiento Civil cuando el tribunal que haya pronunciado la resolución tenga su asiento en una comuna o agrupación de comunas diversa de aquélla en que lo tenga el tribunal de deba conocer el recurso.

Con todo, el plazo total para interponer el recurso no podrá exceder de quince días hábiles, contado desde igual fecha.”

Este inciso 1° se refiere a los plazos. (RG: 5 días hábiles)

“El recurso lo podrá interponer la parte personalmente, o su mandatario judicial, o su abogado patrocinante, o un procurador del número, y deberá ser expresamente patrocinado por abogado habilitado para el ejercicio de la profesión”

Este inciso 2° se refiere a quién interpone el recurso.

“En el escrito se indicarán nominativamente los jueces o funcionarios recurridos, se individualizará el proceso en el cual se dictó la resolución que motiva el recurso; se transcribirá ésta o se acompañará copia de ella, si se trata de sentencia definitiva o interlocutoria; se consignarán el día de su dictación, la foja en que rola en el expediente y la fecha de su notificación al recurrente; y se señalarán clara y específicamente las faltas o abusos que se imputan a los jueces o funcionarios recurridos”

Este inciso 3° establece la reglamentación en cuanto a los requisitos o formalidades del escrito, debiendo acompañarse un certificado.

“Asimismo, se deberá acompañar un certificado, emitido por el secretario del tribunal, en el que conste el número de rol del expediente y su carátula; el nombre de los jueces que dictaron la resolución que motiva el recurso; la fecha de su dictación y la de su notificación al recurrente, y el nombre del mandatario judicial y del abogado patrocinante de cada parte. El secretario del tribunal deberá extender este certificado sin necesidad de decreto judicial y a sola petición, verbal o escrita, del interesado” (inc 4°)

Tramitación

Art.549 deroga el AA de 1992. El recurso se interpone ante y para ante el tribunal que debe conocer el recurso.

Una vez interpuesto el recurso, la sala debe conocer en cuenta, y deben verificarse los requisitos mencionados antes, en especial examina si es posible deducir otro recurso.

1) Se declara inadmisible: esto ocurre si no se cumple con los requisitos. Esta resolución es susceptible de reposición fundada en un error de hecho. Si no se acompaña el certificado se otorga un plazo fatal para acompañarlo. 

Art.549 letra a): “Interpuesto el recurso, la sala de cuenta del respectivo tribunal colegiado deberá comprobar que éste cumple con los requisitos que establece el artículo precedente y, en especial, si la resolución que motiva su interposición es o no susceptible de otro recurso.

De no cumplir con los requisitos señalados o ser la resolución susceptible de otro recurso, lo declarará inadmisible, sin más trámite. Contra esta resolución sólo procederá el recurso de reposición fundado en error de hecho. No obstante, si no se ha acompañado el certificado a que se refiere el inciso cuarto del artículo anterior, por causa justificada, el tribunal dará un nuevo plazo fatal e improrrogable para ello, el cual no podrá exceder de seis días hábiles”

2) Si se declara admisible: en este caso, la tramitación continúa con que el tribunal dispone que el juez recurrido preste un informe. Para dar conocimiento a la contraparte, la ley dispone que debe agregarse al expediente copia de la solicitud del oficio en que se pide el informe.

Art.549 letra b): “Admitido a tramitación el recurso, se pedirá de inmediato informe al juez o jueces recurridos, el cual sólo podrá recaer sobre los hechos que, según el recurrente constituyen las faltas o abusos que se les imputan. El tribunal recurrido deberá dejar constancia en el proceso del hecho de haber recibido la aludida solicitud de informe y disponer la notificación de aquélla a las partes, por el estado diario. El informe deberá ser evacuado dentro de los ocho días hábiles siguientes a la fecha de recepción del oficio respectivo”

Una vez vencido el plazo para el informe, se procede a la vista del recurso, el cual goza de preferencia para la colocación en tabla. (*art.162 inc.2°)

Art.549 letra c): “Vencido el plazo anterior, se haya o no recibido el informe, se procederá a la vista del recurso, para lo cual se agregará preferentemente a la tabla. No procederá la suspensión de su vista y el tribunal sólo podrá decretar medidas para mejor resolver una vez terminada ésta.”

No procede la suspensión, y se pueden decretar MMR 

Existe la posibilidad de que cualquier parte comparezca ante el juez hasta antes de la vista de la causa.

Art.549 letra d): “Cualquiera de las partes podrá comparecer en el recurso hasta antes de la vista de la causa.”

Existe la posibilidad de solicitar un ONI por parte del recurrente. 

Art.548 inc.final: “El recurrente podrá solicitar orden de no innovar en cualquier estado del recurso. Formulada esta petición, el Presidente del Tribunal designará la Sala que deba decidir sobre este punto y a esta misma le corresponderá dictar el fallo sobre el fondo del recurso”

Fallo

Una vez visto el recurso, se dicta el fallo. El art.545 inc.2° se refiere al fallo del recurso de queja. En definitiva debe remediarse la falta o abuso.

Art.545 inc.2°: “El fallo que acoge el recurso de queja contendrá las consideraciones precisas que demuestren la falta o abuso así como los errores u omisiones manifiestos y graves que los constituyan y que existan en la resolución que motiva el recurso, y determinará las medidas conducentes a remediar tal falta o abuso. En ningún caso podrá modificar, enmendar o invalidar resoluciones judiciales respecto de las cuales la ley contempla recursos jurisdiccionales ordinarios o extraordinarios, salvo que se trate de un recurso de queja interpuesto contra sentencia definitiva de primera o única instancia dictada por árbitros arbitradores”

Inc.3°: “En caso que un tribunal superior de justicia, haciendo uso de sus facultades disciplinarias, invalide una resolución jurisdiccional, deberá aplicar la o las medidas disciplinarias que estime pertinentes. En tal caso, la sala dispondrá que se dé cuenta al tribunal pleno de los antecedentes para los efectos de aplicar las medidas disciplinarias que procedan, atendida la naturaleza de las faltas o abusos, la que no podrá ser inferior a amonestación privada”

Si se acoge el recurso, la consecuencia (aparte de la invalidación), es la sanción disciplinaria aplicadas al infractor.

Queja Disciplinaria

Otra vertiente se constituye por la Queja Disciplinaria, reglamentada por lo que queda del AA de 1972.

Las quejas son reclamaciones verbales y escritas que se formulan en contra de funcionarios judiciales, en razón de las faltas o abusos que éstos cometen en el ejercicio de sus funciones. Falta o abuso que no se manifiesta en una resolución jurisdiccional. Esta reclamación tiene por finalidad que el tribunal correspondiente subsane el perjuicio y aplique las medidas disciplinarias que estime procedentes.

El art.544 COT contiene una enumeración ejemplar de situaciones que hacen procedente la queja. Este artículo se entronca con el art. 536 COT (c/c AA n° 14 de 1972)

Art.544 COT: Las facultades disciplinarias que corresponden a la Corte Suprema o a las Cortes de Apelaciones, deberán especialmente ejercitarse respecto de los funcionarios del orden judicial que se encuentren en los casos que siguen:

1° Cuando faltaren de palabra, por escrito o de obra a sus superiores en el orden jerárquico;

2° Cuando faltaren gravemente a las consideraciones debidas a otros funcionarios o empleados o a cualquiera persona que solicite el ejercicio de su autoridad o asista por cualquier otro motivo a los estrados;

3° Cuando se ausentaren sin licencia del lugar de sus funciones, o no concurrieren a ellas en las horas señaladas, o cuando en cualquier forma fueren negligentes en el cumplimiento de sus deberes;

4° Cuando por irregularidad de si conducta moral o por vicios que les hicieren desmerecer en el concepto público comprometieren el decoro de su ministerio;

5° Cuando por gastos superiores a su fortuna, contrajeren deudas que dieren lugar a que se entablen contra ellos demandas ejecutivas;

6° Cuando recomendaren a jueces o tribunales negocios pendientes en juicios contradictorios o causas criminales;

7° Cuando los nombramientos que dependieren de los jueces de letras para cargos de síndicos, depositarios, peritos u otros análogos, recayeren generalmente sobre las mismas personas o pareciere manifiestamente que no se consulta en ellos el interés de las partes y la recta administración de justicia, y

8° Cuando infringieren las prohibiciones que les impongan las leyes”

Funcionarios susceptibles de queja

1. Jueces de letras ( Art.536 COT: En virtud de la atribución de que habla el artículo anterior, las Cortes de Apelaciones oirán y despacharán sumariamente y sin forma de juicio las quejas que las partes agraviadas interpusieren contra los jueces de letras por cualesquiera falta y abusos que cometieren en el ejercicio de sus funciones; y dictarán, con previa audiencia del juez respectivo, las medidas convenientes para poner pronto remedio al mal que motiva la queja.

2.  
Ministros de CA ( Conocen la CA a la cual pertenece o la CS en virtud de su facultad del afectado.

Art.535: Corresponde a las Cortes de Apelaciones mantener la disciplina judicial en todo el territorio de su respectiva jurisdicción, velando inmediatamente la conducta ministerial de sus miembros y la de los jueces subalternos y haciéndoles cumplir todos los deberes que las leyes les imponen.

La misma facultad corresponderá a las Cortes de Apelaciones respecto de los juzgados especiales de  menores. 

Es aplicable lo dispuesto en el artículo 537 a las faltas o abusos que los ministros de las Cortes de Apelaciones cometan en el ejercicio de sus funciones.

Art.540: Corresponde a la Corte Suprema, en virtud del artículo 86 de la Constitución Política del Estado, ejercer la jurisdicción correccional, disciplinaria y económica sobre todos los tribunales de la Nación.

En razón de esta atribución puede la Corte Suprema, siempre que notare que algún juez o funcionario del orden judicial ha cometido un delito que no ha recibido la corrección o el castigo que corresponda según la ley, reconvenir al tribunal o autoridad que haya dejado impune el delito a fin de que le aplique el castigo o corrección debida.

Puede, asimismo, amonestar a las Cortes de Apelaciones o censurar su conducta, cuando alguno de estos tribunales ejerciere de un modo abusivo las facultades discrecionales que la ley les confiere, o cuando faltare a cualquiera de los deberes anexos a su ministerio; sin perjuicio de formar el correspondiente proceso al tribunal o ministros delincuentes, si la naturaleza del caso así lo exigiere.


3.   Ministros de CS ( Conoce la CS con exclusión del afectado.

Art.541: La Corte Suprema tiene respecto de sus miembros y de su fiscal judicial las facultades que corresponden a las Cortes de Apelaciones por los artículos 535 y 539, inciso 1°. 

La Corte Suprema puede, además, siempre que lo juzgare conveniente a la buena administración de justicia, corregir por sí las faltas o abusos que cualesquiera jueces o funcionarios del orden judicial cometieren en el desempeño de su ministerio, usando para ello de las facultades discrecionales que corresponden a las Cortes de Apelaciones con arreglo a los artículos 536 y 537.

4.   Funcionarios del orden judicial o auxiliares de la administración de justicia ( Alude a los empleados de los juzgados. Art.532.

Tratándose de los notarios, el art.532 dice que es de competencia de la CA respectiva al lugar donde se encuentra la notaría, pero si dicho lugar no es asiento de corte, la CA podrá delegar estas funciones a los jueces de letras correspondientes.

5. Fiscales judiciales ( Le corresponde vigilar su actuación a las CA a que pertenezcan.

Art.539: Las Cortes de Apelaciones vigilarán la conducta funcionaria de sus respectivos fiscales judiciales, y podrán corregirlos disciplinariamente en la forma establecida en el artículo 537. 

La conducta ministerial de los relatores, secretarios, notarios, conservadores, archiveros, procuradores, receptores y empleados de secretaría se halla bajo la vigilancia de las Cortes de Apelaciones, quienes podrán imponer a dichos funcionarios, procediendo de plano, las penas correccionales que se especifican en los artículos 537 y 542, y a más la de suspensión hasta por sesenta días de sus respectivos empleos u oficios, siempre que la prudencia y la necesidad de mantener la disciplina así lo exigieren.


6.   Defensores públicos ( Art.533: Si los jueces de letras notaren faltas o abusos en el desempeño de las funciones de los defensores públicos darán cuenta a la Corte de Apelaciones respectiva, la cual Corte, si lo estimare conveniente, corregirá dichas faltas o abusos de la manera y por los medios que señalan los artículos 536 y 537.


7.   Jueces de letras de menores o Tribunales de familia ( Art.535: “Corresponde a las Cortes de Apelaciones mantener la disciplina judicial en todo el territorio de su respectiva jurisdicción, velando inmediatamente la conducta ministerial de sus miembros y la de los jueces subalternos y haciéndoles cumplir todos los deberes que las leyes les imponen.

La misma facultad corresponderá a las Cortes de Apelaciones respecto de los juzgados especiales de menores…”

8. Jueces del Trabajo, CA, CS ( Art. 540. según el art.541, la CS puede ejercer facultades disciplinarias respecto de cualquier funcionario en el orden judicial.

9. Abogados litigantes ( Art.543: Si en las faltas de que habla el artículo anterior incurrieren los abogados, podrán también ser castigados con una suspensión del ejercicio de la profesión por un término que no exceda de dos meses y extensiva a todo el territorio de la República.

Tramitación e interposición

Se tramita según un AA.

El N° 15 del AA establece que se interpone directamente ante la corte que deba conocer de la misma (CA, CS). Cuando la interposición sea verbal, el COT dice que debe destinarse diariamente una audiencia pública.

Art.547: Las Cortes de Apelaciones tendrán diariamente una audiencia pública para oír las quejas verbales que alguien quiera interponer contra los subalternos dependientes de ellas.

Cuando la queja sea escrita, el N°15 regula el contenido de ésta.

El plazo de interposición es de 60 días contados desde que ocurrieron los hechos que la motivaron.

Tramitación
Una vez ingresada la queja a la corte (si es escrita), el secretario debe dejar constancia de esto y debe ingresarla al libro respectivo.

El N°19 del AA, atribuye al presidente de la corte la posibilidad de declarar o estimar que la queja no aparece revestida de fundamento plausible. De ser así, la corte debe abstenerse de someterla a tramitación ordinaria. Si esto ocurre, se debe dar cuenta a la sala tramitadora de esta circunstancia.

La sala tramitadora puede desestimarla de plano, sin necesidad de informe.

Si la sala tramitadora no está de acuerdo con el presidente, solicitará un informe al funcionario recurrido.

Conforme al N° 3 del AA, el funcionario tiene un plazo de 8 días para informar.

El N° 4 establece que si no se informa oportunamente, se puede reiterar la solicitud

Si aún no se remite el informe, se tramitará asi, y se remite al pleno.

Recibido el informe, la queja pasa a conocimiento del pleno (N° 4 del AA)

Si el pleno estima que ha ligar a la queja, el N° 16 establece el contenido del fallo. En contra de la resolución judicial, procede recurso de apelación (art.551 COT) por parte del funcionario.

El N° 21 del AA establece que la normas de este AA son aplicables, sin perjuicio de las facultades de oficio que tienen las cortes en virtud del art. 538 y 541 COT.

Nulidad Procesal

Esta materia no tiene una reglamentación orgánica. Este se regula en el Art.83 del CPC (artículo fundamental!!)

Art. 83: “La nulidad procesal podrá ser declarada, de oficio o a petición de parte, en los casos que la ley expresamente lo disponga y en todos aquellos en que exista un vicio que irrogue a alguna de las partes un perjuicio reparable sólo con la declaración de nulidad.

La nulidad sólo podrá impetrarse dentro de cinco días, contados desde que aparezca o se acredite que quien deba reclamar de la nulidad tuvo conocimiento del vicio, a menos que se trate de la incompetencia absoluta del tribunal. La parte que ha originado el vicio o concurrido a su materialización o que ha convalidado tácita o expresamente el acto nulo, no podrá demandar la nulidad.

La declaración de nulidad de un acto no importa la nulidad de todo lo obrado. El tribunal, al declarar la nulidad, deberá establecer precisamente cuáles actos quedan nulos en razón de su conexión con el acto anulado.”

La nulidad se basa en la existencia de un vicio, y es una sanción de ineficacia de las actuaciones judiciales realizadas con omisión de las formalidades prescritas en la ley.

Concepto: Constituye una sanción de ineficacia, mediante la cual se priva a un acto o actuación del proceso, o incluso a todo el proceso (en ciertos casos), de los efectos normales establecidos en la ley, en los casos en que en su verificación no se han observado las formalidades legales.

Es la calidad de un acto jurídico que contiene en sí un vicio, le falta al acto algún requisito necesario para que produzca sus efectos normales. Hay una desviación al modelo.

Objeto: Restar valor a dichas actuaciones viciadas por incumplimiento de las formas establecidas por la ley.

Fundamento: La ley sólo ampara las actuaciones realizadas conforme a ella. Las formalidades de tipo procesal no son una traba a la justicia, sino que son una garantía de los derechos y libertades.

Algunos dicen que el fundamento es el resguardo del debido proceso de ley.

En consecuencia, hay que recordar 3 conceptos:

· proceso

· procedimiento

· acto procesal

Las consecuencias que producen estos actos procesales son:

· Consecuencia normal: es que dichos actos deben realizarse como la ley lo establece

· Consecuencia anormal: implica una desviación (por apartamiento o exceso), lo que acarrea una ineficacia procesal.

Doctrinariamente, algunos autores dicen que hay diferentes sanciones de ineficacia procesal:

1. Inexistencia: Colombo plantea que una sanción es la inexistencia; por ejemplo, cuando hay falta de jurisdicción, o cuando hay falta de un conflicto de intereses con relevancia jurídica, ausencia de voluntad del órgano jurisdiccional, etc.

Como es inexistencia, no debe ser declarada sino sólo constatada. Tampoco se puede sanear o validar.

La inexistencia puede plantearse como acción o como excepción.

2. Inoponibilidad procesal: Consiste en la ineficacia de una sentencia respecto de personas no vinculadas con la relación procesal.

Aquí caben los terceros absolutos….

3. Nulidad procesal: Esto, a consecuencia de falta de requisitos de validez. Se habla de nulidad cuando hay una voluntad viciada por error, fuerza o dolo. La voluntad no debe estar viciada.

· el juez ( puede cometer error de derecho

· las partes ( error, fuerza, dolo

El tribunal debe tener capacidad, lo que se vincula con la competencia. Las partes también deben ser capaces.

Para que no haya nulidad deben respetarse las formalidades. El derecho procesal es por esencia formal, porque las normas procesales otorgan garantía.

4. Preclusión: Consiste en la pérdida o extinción del derecho en los casos en que no se ha ejercido éste oportunamente. El argumento de texto de esto lo encontramos en los artículos 55 (notificación tácita) y en el 234 inc.2° (ejecución incidental)

Existen fundamentos de derecho positivo para aseverar la existencia de la nulidad procesal:

· Art. 61 inc.final: el ministro de fe es esencial para la validez

· Art. 55: nulidad de la notificación

· Art. 79: anulación de todo lo obrado respecto del litigante que actuó en rebeldía, pero que estaba impedido

· Art. 80: alude a la nulidad de todo el juicio por falta grave en el emplazamiento

· Art. 83: recoge los principios de la nulidad procesal

· Art. 84: oportunidad en que puede ser alegado un incidente “…salvo que se trate de un vicio del proceso…”

· Art. 305: posibilita que las excepciones dilatorias se opongan en el curso del juicio como oposiciones y defensas

· Art. 768: recurso de casación en la forma por inobservancia de normas de ordenación del proceso

· Arts. 10 y 1681 del CC: pueden hacerse extensivas a la nulidad procesal

Características de la nulidad procesal (manifestaciones)

1. La nulidad procesal sólo puede ser reclamada dentro del juicio en que se verifica el acto viciado. Debe ser alegada antes de que quede terminado el juicio, “dentro de los términos del litigio”, se deben utilizar recursos de índole procesal. No se pueden usar las acciones ordinarias de nulidad del CC para obtener la invalidación en un juicio distinto de actuaciones que se verificaron en otro.

Algunos dicen que las excepciones a este principio, lo constituyen el recurso de revisión, y el Art. 80 del CPC, porque señala que el demandado puede pedir la nulidad de todo lo obrado dentro de los 5 días siguientes a que tuvo conocimiento del juicio.

      2.   La nulidad procesal solamente puede alegarla la parte inocente (directa o indirecta), y en ciertos casos la puede declarar el juez de oficio. Rige el principio “nemo auditur” (se será oído quien pretenda alegar su propia torpeza). Art. 83 inc.2°: “…La parte que ha originado el vicio o concurrido a su materialización o que ha convalidado tácita o expresamente el acto nulo, no podrá demandar la nulidad…”

3. Los medios para alegar la nulidad, no pueden ser renunciados anticipadamente

4.   Como toda nulidad, la nulidad procesal requiere de una declaración en tal sentido. Mientras no lo sea, el acto viciado produce todos sus efectos.

5.   Puede tener efectos extensivos o reflejos, porque el procedimiento constituye un conjunto de actos ligados entre sí. Si se afecta la eficacia del antecedente,, se afectará la eficacia de los actos que siguen.

¿Qué actos? ( Aquellos otros actos que estén ligados con los actos nulos. Por ello el legislador establece una advertencia en el art.83: la nulidad de un acto no importa la nulidad de todo lo obrado. Por ello, al declarar la nulidad deberá determinarse qué actos quedan consecuencialmente nulos, en base a la conexión con el acto anulado.

Ej: casación en la forma. Cuando se acoge esta casación y hay reenvío, hay que determinar en qué estado queda el proceso (Art.786)

6. Vigencia o no del principio de la “especificidad”. El postulado de este principio es que solamente procede la nulidad procesal en los casos en que la ley la establece como tal. No existe nulidad sin texto expreso.

El Art.83 señala que la nulidad procesal procede en todos los casos en que la ley lo disponga, lo cual no es muy frecuente. Ocurre por ejemplo:

· casación en la forma (causas del 768)

· Art. 80 (causas específicas)

Pero además procede esta nulidad en todos los casos en que se ocasione a la parte un perjuicio que sólo la declaración de nulidad pueda remediar (relativización del principio).

Además existe un principio que morigera el otro, que se denomina “principio de la trascendencia”, que consiste en que no hay nulidad procesal si no hay un perjuicio a la parte que invoca el vicio. 

Las nulidades no existen por el mero interés de la ley, porque si el daño puede ser subsanado por otro medio, o no es tal la gravedad, la nulidad debe ser rechazada. “No hay nulidad sin perjuicio”.

Ej:  -     Art. 83

· Casación en la forma (puede ser rechazada si el perjuicio no sólo es reparable con ésta, art.768)

7.   La nulidad procesal puede ser saneada. La principal forma de sanearla es mediante la convalidación, o sea, la no actuación del interesado para impetrar la nulidad. 

Algunos hablan de una convalidación definitiva, que está constituida por la cosa juzgada, pues luego ya no existe la posibilidad de alegar la nulidad.

También se habla de una convalidación anticipada, o sea, durante el juicio. Esta tiene reconocimiento expreso en el art. 83 inc.2°. Aquí aplicamos el principio de la preclusión.

Hay convalidación expresa cuando el que puede alegar nulidad, a sabiendas del vicio, manifiesta que  prescinde de declarar la nulidad. Demostrando que conoce el vicio, realiza una actuación que no constituye alegar dicha nulidad.

Ej: no se notificó debidamente la demanda, y la persona contesta y establece que, a pesar del vicio, continuará con la contestación.

Hay convalidación tácita cuando la parte interesada no reclama en la oportunidad que establece la ley. No reclama oportunamente tal nulidad. Deja transcurrir el plazo, lo que debe interpretarse como una aquiescencia tácita.

Otra forma de sanear el vicio es mediante la rectificación, que es asumida por el sujeto que ha ocasionado el vicio o concurrido a su realización. Se verifica con la realización del acto de forma correcta o enmendando lo que corresponda.

Otra forma de saneamiento es la ratificación, que es una especie de renuncia del interesado a pedir la ineficacia, y consiste en subsanar el acto viciado mediante la aprobación del representado, respecto a lo que un tercero actuó a su nombre sin un poder suficiente. El supuesto representado ratifica.

Ej: fianza de rato

Ej: una persona que no tiene capacidad suficiente actúa en el juicio. Luego, puede actuar el representante ratificando lo que hizo el representado.

Otra forma de saneamiento es la renuncia de las partes a utilizar los remedios necesarios para alegar la nulidad procesal.

Efectos de la nulidad procesal

Depende de lo que es viciado. Si la nulidad procesal afecta a una actuación procesal aislada, sólo dicha actuación quedará sin efecto. Por el contrario, si el vicio afecta a la constitución de la relación procesal misma, todo el proceso quedará nulo.

Otra posibilidad es que afecte una actuación aislada, pero que por efecto reflejo, afecte a otras actuaciones con las que estén conectadas.

Vicio: Se puede hablar de distintos tipos nulidad. Esta clasificación arranca del art.84 inc.3°.

1° categoría: Vicios que anulan el proceso.


Estos vicios son los que inciden en la relación procesal. Hay una falta de emplazamiento, y la relación procesal se compone de la demanda, el traslado y el emplazamiento (notificación y plazo).

Un vicio anula el proceso cuando hay una omisión de alguno de estos elementos, o no se verifican como la ley establece.

Además quedan comprendidos la omisión de los presupuestos procesales, o sea, presupuestos de la relación jurídica-procesal. Estos presupuestos son 2:

· incompetencia absoluta

· incapacidad del demandante

2° categoría: Circunstancias esenciales para la ritualidad del juicio.


Una vez iniciado el juicio, se verifican actos de desarrollo que deben cumplir con los requisitos y calidades para que estos actos sean eficaces y admisibles.

La admisibilidad dice relación con que el acto se conforme con el ordenamiento jurídico. La eficacia dice relación con el efecto previsto por la ley.

Ej: para rendir prueba en el juicio es necesario que se agote la discusión.

3° categoría: Aquellos necesarios para la marcha del juicio.


La marcha del juicio alude a los momentos del proceso que fijan su estructura básica, por lo tanto, se trata de trámites esenciales.

Medios o recursos para la declaración de Nulidad procesal

Estos medios sólo pueden hacerse valer dentro del proceso y dentro de las oportunidades que establece la ley. La mayoría de los autores distinguen entre medios directos e indirectos:

1. Medios Directos: tienen por finalidad específica atacar el acto que se trata de invalidar (art.83)

· Incidente de nulidad

· Recurso de casación en la forma

· Incidentes especiales de nulidad (Arts.55, 79, 80)

· Declaración de nulidad de oficio

Algunos incluyen en materia de juicio ejecutivo el art.464 n° 7 y las excepciones dilatorias.

2. Medios Indirectos: la nulidad se produce como consecuencia de otra declaración:

· Reposición

· Apelación

· Casación en el fondo

· Revisión

No procede jamás como medio para la nulidad, la Acción ordinaria de nulidad del derecho civil. Lo que impide entablar esta acción es que con esta no se puede alegar la nulidad procesal. No se puede porque la nulidad procesal debe hacerse valer dentro del proceso en que se verificó el vicio.


Excepción: revisión y Art. 80 (solicitud en cualquier medio)

I.- Incidente de nulidad

Se tramita como un incidente ordinario. Es aquella cuestión accesoria que pueden promover las partes en el proceso, acerca de la validez de todo lo obrado o de determinadas actuaciones procesales.

Lo pedido al tribunal es que se declare la nulidad de todo lo obrado o sólo de una parte.

Procedencia: 

· Cuando la ley lo disponga expresamente. Principio de la especificidad

· Cuando se verifica el principio de la trascendencia (art.83). cuando haya un perjuicio reparable sólo con nulidad

· Cuando el vicio anula el proceso. El art.84 se remite al 83, y se entiende que un vicio anula el proceso cuando impide la constitución de la …

Ej: el tribunal no es competente o no se respetaron las normas del emplazamiento, o falta la capacidad de las partes.

· Cuando faltan aquellas circunstancias esenciales para la ritualidad o marcha del proceso (art.84 inc.3°). aquí no estamos en presencia de vicios, sino ante situaciones que ameritan una enmienda.

Ej: falta el patrocinio o poder (ley 18.120)

Tramitación: 

Tiene una tramitación incidental, según las reglas generales, salvo por las particularidades del art.83 (ej: plazo)

Art. 111 COT (tribunal competente): “El tribunal que es competente para conocer de un asunto lo es igualmente para conocer de todas las incidencias que en él se promuevan.

Lo es también para conocer de las cuestiones que se susciten por vía de reconvención o de compensación, aunque el conocimiento de estas cuestiones, atendida su cuantía, hubiere de corresponder a un juez inferior si se entablaran por separado.”

Oportunidad: 

Dentro de los 5 días siguientes desde que se acredite o aparezca que el que reclama la nulidad haya tenido conocimiento del vicio (Art. 83), salvo Nulidad absoluta.
También procede cuando se hace valer una causa de implicancia. Art. 114 inc.2°: Si la causa es posterior o no ha llegado a conocimiento de la parte, deberá proponerla tan pronto como tenga noticia de ella. No justificándose esta última circunstancia, será desechada la solicitud, a menos que se trate de una implicancia. En este caso, podrá el tribunal imponer a la parte que maliciosamente haya retardado el reclamo de la implicancia una multa que no exceda de un sueldo vital.

Legitimado activo: 

El titular es el afectado por el vicio que le causa perjuicio, o sea, la parte agraviada.

No puede alegarla quien dio origen al vicio y que además resulta agraviada, ni tampoco quien no es agraviada pero concurrió a la materialización del vicio (no originó el vicio, sino que lo pudo evitar y no lo hizo).

Tampoco puede alegarse en el caso de que se haya convalidado el vicio (ej: cuando se contesta la demanda).

Sentencia: 

a) Si se acoge el incidente: la sentencia deberá declarar qué actos quedan nulos en razón de la relación con el acto anulado. Algo similar ocurre en la casación cuando opera el reenvío.

Art.83 inc.3°: “La declaración de nulidad de un acto no importa la nulidad de todo lo obrado. El tribunal, al declarar la nulidad, deberá establecer precisamente cuáles actos quedan nulos en razón de su conexión con el acto anulado.”

b) Si se rechaza el incidente: se confirma la validez de lo obrado (puede tener relación con la preparación del recurso de casación).

El tribunal puede disponer una mera corrección del procedimiento.

II.- Incidentes especiales de nulidad

1. Nulidad de la notificación. Art.55 inc.2°: “Asimismo, la parte que solicitó la nulidad de una notificación, por el solo ministerio de la ley, se tendrá por notificada de la resolución cuya notificación fue declarada nula, desde que se le notifique la sentencia que declara tal nulidad. En caso que la nulidad de la notificación haya sido declarada por un tribunal superior, esta notificación se tendrá por efectuada al notificársele el "cúmplase" de dicha resolución”.

2.   Incidente de nulidad por impedimento por fuerza mayor. El fundamento es esto es que un litigante estuvo impedido de obrar por fuerza mayor, por lo tanto, al impedido no le corre plazo, por lo que debe declararse rescisión de todo lo obrado en su rebeldía, ofreciendo prueba de la fuerza mayor.

Requisitos:

· que haya habido una notificación válida, pero el litigante no pudo concurrir al juicio por motivos insuperables

· debe ejercerse dentro de 3 días contados desde que cesa el impedimento

Art.79: “Podrá un litigante pedir la rescisión de lo que se haya obrado en el juicio en rebeldía suya, ofreciendo probar que ha estado impedido por fuerza mayor.

Este derecho sólo podrá reclamarse dentro de tres días, contados desde que cesó el impedimento y pudo hacerse valer ante el tribunal que conoce del negocio”

3. Nulidad por vicio en la relación procesal o por un indebido emplazamiento. El supuesto de esto es que al litigante demandado rebelde no se le ha hecho saber en persona ninguna de las providencias libradas en el juicio, y por lo tanto, este puede pedir la rescisión de todo lo obrado, ofreciendo acreditar que, por un hecho que no le es imputable, han dejado de llegar a sus manos las copias de los art.40 y 44, o que ellas no son exactas en su parte substancial.

Plazo: 5 días desde que aparezca o se acredite que el litigante tuvo conocimiento personal del juicio.

Requisitos: 

· litigante rebelde

· que no se le ha hecho saber en persona ninguna resolución dictada en el juicio

· que se ofrezca acreditar que por un hecho no imputable, no le entregaron las copias o las entregadas eran inexactas en lo medular.

· que lo deduzca oportunamente (5 días)

Art.80: “Si al litigante rebelde no se le ha hecho saber en persona ninguna de las providencias libradas en el juicio, podrá pedir la rescisión de lo obrado, ofreciendo acreditar que, por un hecho que no le sea imputable, han dejado de llegar a sus manos las copias a que se refieren los artículos 40 y 44, o que ellas no son exactas en su parte substancial.

Este derecho no podrá reclamarse sino dentro de cinco días, contados desde que aparezca o se acredite que el litigante tuvo conocimiento personal del juicio”

Se entiende que este incidente puede hacerse valer en cualquier estado del juicio, incluso, una vez terminado éste.

III.- Declaración de Nulidad de oficio

Art.83. 

De oficio puede ser declarada la nulidad. La doctrina ha estimado que esta facultad oficiosa se vincula con el art.84 inc.4°, cuando el juez de oficio puede corregir los errores del proceso, pero no cualquier error. 

Por lo tanto, se entiende que esta facultad es en relación a los vicios importantes, los indispensables para configurar un proceso o establecer la relación jurídico-procesal. Por lo que cuando existe este orden de vicios que comprometen el orden público, el juez puede actuar de oficio.

Ej: incompetencia absoluta, indebido emplazamiento, incapacidad de las partes

Otra categoría de vicios que sólo importan al interés particular de los litigantes, no dan lugar a esta facultad del juez. Ej: traslado para duplicar.

Esta facultad se estima que la puede ejercer en cualquier estado del proceso.

Fuera de estas limitaciones, aun cuando estemos en presencia de situaciones que, en principio,  pareciera que el juez puede declarar de oficio, no se puede invalidar cuando:

· Se convalidan los actos viciados. Por ejemplo, hay una notificación indebida y de todos modos se contesta la demanda.

· Cuando el vicio no conste en el proceso. No puede el juez por su conocimiento particular, declara de oficio la nulidad.

· Cuando se ha notificado sentencia definitiva o interlocutoria, porque aparece el efecto del desasimiento del tribunal (art.80). De todos modos, el juez en este caso puede declarar la nulidad de todo lo obrado.

IV. Recurso de casación en la forma

Este es el último medio directo tradicional. Se considera medio directo, pero tiene ciertas particularidades cuando se refiere a la nulidad procesal:

· Procede por causas específicas

· Al igual que la nulidad procesal, el juez tiene facultades oficiosas (art.775)

· Hay un símil

Acción Ordinaria de Nulidad

¿Para qué existe, o cuál es el objeto de la Acción ordinaria de nulidad?

Esta acción da lugar a un juicio ordinario para declarar la nulidad de un acto o contrato. Ese es su objeto.

En cambio, la Nulidad procesal se impetra a través de un incidente o a través de un recurso, para obtener la invalidación de actos procesales, o incluso de resoluciones judiciales, en el caso de la casación en la forma.

Por lo tanto, la Acción ordinaria de nulidad no se puede utilizar para pretender declarar la nulidad de actos procesales, los cuales se cuestionan en los términos del litigio, en el marco del proceso.

El problema se suscita en aquellos actos que tienen componentes civiles y procesales a la vez, por ejemplo:

· Partición de bienes: es un proceso que produce una adjudicación de una cuota en uno o más bienes determinados.

· Si en un juicio se saca a remate un bien raíz: hay una C-V en el remate

· Proceso concursal o quiebra: se producen enajenaciones

Por lo tanto, se distinguen aspectos civiles y procesales, y puede suceder que desde la perspectiva del derecho civil se hayan cometido vicios de derecho civil. Pero, no obstante estar en el ámbito del derecho civil ¿cómo se cuestiona que en una C-V hecha en  un juicio ejecutivo hubo u vicio del consentimiento? ( por Acción ordinaria de Nulidad, el proceso es válido.

Por el contrario, puede que los vicios se hayan producido con ocasión de actos procesales en que los actos de derecho civil forman parte.

Ej: en un juicio ejecutivo, se subasta un bien raíz sin cumplir con las formalidades legales.

Estos vicios se hacen valer por medio de la nulidad procesal, y si se acoge –por el efecto extensivo- pueden verse afectados estos actos civiles, no obstante ser estos actos sustantivamente válidos.

Ej: en este mismo caso, no se cumplieron las formalidades, se alegó la nulidad procesal, y se declara nulo todo lo obrado hasta ese momento, y con ello se anula la adjudicación, pues, a pesar de que civilmente era válida esa C-V, se produjo el marco de un proceso viciado.

Paralelo entre Nulidad civil y Nulidad procesal

I. Diferencias

1. La NC se rige por el CC. 

La NP no tiene en el CPC normas orgánicas, sí en materia penal en el CPP.

En la reforma que se discute, hay un acápite sobre la nulidad procesal civil.

2. La NC se reclama por medio de la acción ordinaria de nulidad

La NP se alega dentro del juicio en que incide, y con los medios que la ley señala

3. La NC admite clasificación entre nulidad absoluta y relativa

La NP no admite clasificación, a pesar de que algunos autores lo intentan

4. La NC, por regla general, no puede ser declarada de oficio

La NP, según el art.83 puede ser, por regla general, declarada de oficio

5. La NC procede por causas especificas, dependiendo si se trata de NA o NR

La NP procede en todos los casos en que la ley lo dispone y cuando opera el principio de la trascendencia.

6. La NC se sanea por el transcurso del tiempo, y la NR además por la ratificación

La NP también puede ser saneada, salvo que se haya…… al proceso, ejecutoriada la resolución que pone fin al proceso, que produce cosa juzgada.

II. Semejanzas

1. Ambas requieren ser declaradas

2. En ambos rige el principio “nemo auditur”

La Ejecución

1.- Acá hablaremos de la Acción ejecutiva

2.- Luego hablaremos de la temática de los juicios ejecutivos de dar, hacer y no hacer

3.- Después del tema de la ejecución de resoluciones judiciales, y la ejecución incidental

La ejecución constituye el género, y el juicio ejecutivo la especie. Esta es una de las maneras de ejecutar una resolución judicial, por lo tanto tenemos:

· Procedimiento de ….

· Procedimientos ejecutivos

El juez, cuando lleva a cabo el proceso, por el Art.113 del COT dispone la ejecución de resoluciones que…

¿Qué se ejecuta? ( Una resolución judicial declarativa o de condena.

Esta resolución puede ejecutarse por:

· Juicio ejecutivo o que tiene otros títulos ejecutivos

· Por la ejecución incidental, en cuyo caso la sentencia es el único título apto para ella

Juicio ejecutivo: todo el 434

Ejecución incidental: sólo una sentencia judicial

También se distingue entre:

1) Ejecuciones singulares o individuales: cuando se dirige un supuesto acreedor contra un supuesto deudor.

2) Ejecuciones colectivas: en los demás casos, puede ser un acreedor contra varios deudores, o varios acreedores contra un deudor; menos? varios acreedores contra varios deudores. Esto, con la particularidad de que si estamos frente a menos acreedores podemos estar …..    ante un juicio de quiebras.

I. La Acción Ejecutiva

Es la facultad que tiene el titular de un derecho indubitado, para exigir su cumplimiento forzado, se trata de un derecho que no admite dudas.

El problema con nuestro sistema actual, es que no hay duda de un derecho cuando media una sentencia judicial en que la ejecución deberá ser sumarísima; pero en el art.434 se amplió en demasía el catálogo de títulos ejecutivos, en que en n° 7 le dio el carácter de genéricamente taxativo.

Leyes especiales pueden crear nuevos títulos ejecutivos, e incluso se le da el carácter de título ejecutivo a ciertas actuaciones del acreedor (lo que trastoca el sistema).

En el art.234 establece sólo algunas excepciones para oponerse a la ejecución, no como en el juicio declarativo que es amplio, incluso se posibilita la oposición de excepciones cuando existe una sentencia judicial de por medio.

Suena extraño que en un juicio ejecutivo se pueda discutir un derecho indubitado, pero es por la gran cantidad de títulos ejecutivos, por ejemplo:

· factura es un título ejecutivo que emite el acreedor

· en la ley de propiedad inmobiliaria, el administrador del condominio puede extender un acta en que se deje constancia de deudas comunes

· ley del gas

Tradicionalmente, se dice que la acción ejecutiva tiene los siguientes elementos:

1. La obligación debe constar en un título ejecutivo. Art.434

Está en discusión establecer 2 procedimientos: uno para la sentencia y otro para los demás títulos. En el de la sentencia debería ser que se partiera con un procedimiento de monitoreo, es decir, parte con …….. y se da un plazo para que el deudor reclame.

2. Que la obligación sea actualmente exigible.

3. Que la obligación, dependiendo de la prestación que deba ejecutarse, sea:

· liquidable respecto de obligaciones de dar

· determinada respecto de obligaciones de hacer

· susceptible de ser destruida, siendo tal destrucción necesaria para cumplir con los objetivos al momento de constituirla, respecto de obligaciones de no hacer

Art.438 ( respecto de obligaciones de dar se distingue si se da una especie o cuerpo cierto, etc… 

Art.530 ( obligaciones de hacer: “Hay acción ejecutiva en las obligaciones de hacer, cuando, siendo determinadas y actualmente exigibles, se hace valer para acreditarlas algún título que traiga aparejada ejecución de conformidad al artículo 434”

Art.544 ( obligaciones de no hacer. Ej: hay una obligación de no levantar una pared para no impedir la vista. Aquí, la ejecución será la destrucción de la pared, de lo contrario, se debe indemnizar.

4. Que la acción ejecutiva no esté prescrita. El juez puede de oficio no dar lugar a la ejecución (excepción al principio dispositivo)

Art.442: “El tribunal denegará la ejecución si el título presentado tiene más de tres años, contados desde que la obligación se haya hecho exigible; salvo que se compruebe la subsistencia de la acción ejecutiva por alguno de los medios que sirven para deducir esta acción en conformidad al artículo 434” c/c con art.680 n° 7.

En el juicio ejecutivo, si la demanda cumple con los requisitos, la primera resolución no es traslado, porque el derecho es indubitado. La primera resolución es el despáchese, con la cual se da lugar a la demanda, por lo tanto, como ya se dio lugar a la demanda, puede que no haya sentencia definitiva. La habrá si el ejecutado opone excepciones a la ejecución, y dicha resolución se referirá sólo a estas excepciones.

“despáchese” ( despacha ordenar el mandamiento de ejecución y embargo


Art.472: “Si no se oponen excepciones, se omitirá la sentencia y bastará el mandamiento de ejecución para que el acreedor pueda perseguir la realización de los bienes embargados y el pago, de conformidad a las disposiciones del procedimiento de apremio”

Se                                                                     en el juicio ejecutivo. Art.

Análisis de los elementos:

I. Titulo ejecutivo: 

Es un documento escrito, un instrumento que da cuenta de un derecho indubitado, y al cual la ley

atribuye la suficiencia necesaria para requerir o pedir el cumplimiento forzado de la prestación que es objeto de la obligación que en él se contiene.

Título, lo hablamos como una especie de calidad, o como un documento. Ej: soy titular de un derecho; tengo un título.

Se pueden tener ambos. Cuando a un acreedor no le satisface el crédito tiene ambos, o bien, puede que tenga la calidad pero no el documento.

Para que se abra el proceso ejecutivo, es necesario acompañar el título como documento; luego se discutirá si se es o no acreedor, pero la ejecución se abre con la materialidad.

Si no se tiene el documento, hay que hacerlo o crearlo, por ejemplo: llamar al deudor a confesar la deuda.

Características del título ejecutivo

1. Es solemne: fundamentalmente la escrituración, luego, dependiendo del título serán los requisitos, por ejemplo: si es una sentencia debe cumplir con los requisitos del art.170.

2. Sólo pueden ser creados por ley: se refiere a la legalidad del título. Las partes no pueden otorgarle a un documento el mérito de título ejecutivo.

3. Debe contener una obligación de dar, hacer o no hacer: esto porque la sentencia declarativa se satisface con la declaración……

Debe contener una prestación.

Clasificación

I.-  El título ejecutivo por antonomasia es la Sentencia Definitiva, se le llama “título ejecutivo real” porque produce cosa juzgada.

Respecto de los otros títulos, la doctrina los llama “ficta” porque se homologan en sus efectos al título real.

II.- Títulos perfectos (completos) y títulos imperfectos.

Títulos perfectos ( son aquellos que no requieren trámite o diligencia para tener mérito o fuerza ejecutiva.

Títulos imperfectos ( son aquellos que requieren de una gestión preparatoria de la vía ejecutiva para tener mérito o fuerza ejecutiva. Ej: en el caso del pagaré o del cheque, si el protesto no ha sido personal, debe concurrir una gestión previa: notificación personal del protesto.

O si la deuda requiere de ….      , la gestión preparatoria también puede ser para….                el título, por ejemplo: confesión de deuda.

Enumeración de los títulos ejecutivos (Art. 434)

1.- Sentencia firme, sea definitiva o interlocutoria y que contenga una obligación de dar hacer o no hacer.

Se refiere a que la sentencia está firme, de acuerdo al art. 174; que es definitiva o interlocutoria, de acuerdo al art. 158; que contenga una obligación de dar, hacer o no hacer.

El título es la copia autorizada de la sentencia, y constituye el único antecedente que puede ser utilizado para una ejecución incidental.

Tratándose de sentencias definitivas, hay una opción de recurrir a la ejecución incidental o de recurrir a un juicio ejecutivo independiente.

Art.232: “Siempre que la ejecución de una sentencia definitiva haga necesaria la iniciación de un nuevo juicio, podrá éste deducirse ante el tribunal que menciona el inciso 1° del artículo 231, o ante el que sea competente en conformidad a los principios generales establecidos por la ley, a elección de la parte que haya obtenido en el pleito” (c/c 114 COT)

Art.231: “La ejecución de las resoluciones corresponde a los tribunales que las hayan pronunciado en primera o en única instancia. Se procederá a ella una vez que las resoluciones queden ejecutoriadas o causen ejecutoria en conformidad a la ley.

No obstante, los tribunales que conozcan de los recursos de apelación, casación o revisión, ejecutarán los fallos que dicten para la substanciación de dichos recursos. Podrán también decretar el pago de las costas adeudadas a los funcionarios que hayan intervenido en ellos, reservando el de las demás costas para que sea decretado por el tribunal de primera instancia” (contiene la misma regla del art. 113 COT)

O sea, tengo un juicio declarativo que conmina con una sentencia definitiva. Si pasa 1 año puedo recurrir a una ejecución incidental o a un ejecutivo distinto. Si este juicio ejecutivo se hace el mismo tribunal, esta es una ejecución incidental.

Art.233 ( hay que solicitar el cumplimiento con citación (suma del escrito). “Cuando se solicite la ejecución de una sentencia ante el tribunal que la dictó, dentro del plazo de un año contado desde que la ejecución se hizo exigible, si la ley no ha dispuesto otra forma especial de cumplirla, se ordenará su cumplimiento con citación de la persona en contra de quien se pide…”

Si se realiza un juicio ejecutivo distinto, se requiere de una demanda ejecutiva

Dentro de este punto, también quedan incluidas las resoluciones de los jueces árbitros. Art.635.

Conforme al 635 se puede recurrir al árbitro que la dictó o al tribunal si se está dentro del plazo para ejecutar.

En cuanto a la Transacción es un contrato. Si se quiere dar mérito ejecutivo hay que reducirlo a escritura pública, por lo tanto, cae en el número 2.

Otro equivalente jurisdiccional que queda comprendido dentro de este número es la Conciliación, pues cuando se produce la conciliación se levanta un acta. 

Art.267: “De la conciliación total o parcial se levantará acta, que consignará sólo las especificaciones del arreglo; la cual subscribirán el juez, las partes que lo deseen y el secretario, y se estimará como sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales”

(argumento de texto)

2.- Las Escrituras Públicas.
La ley dice copia autorizada de escritura pública por el que tenga a su cargo el protocolo o registro público. El notario la tiene por 1 año tras el cual pasa al archivero judicial. Una copia autorizada es aquella otorgada con las formalidades legales del COT (403). Una copia legalizada es simplemente un instrumento privado.

3.- Avenimiento.
Tiene mérito ejecutivo siempre que el acta haya sido pasada al tribunal competente, y haya sido autorizada por un ministro de fe o por 2 testigos de actuación.

“pasada” ( tramitada. En la práctica siempre se pide la aprobación del avenimiento

“ministro de fe” ( generalmente es el secretario.

4.- Instrumento privado reconocido judicialmente o mandado tener por reconocido.
El instrumento público por sí no tiene ningún valor, sino que requiere reconocimiento expreso o tácito. No es un reconocimiento del instrumento público como medio de prueba, sino como gestión preparatoria de la vía ejecutiva.

Art.435: “Si, en caso de no tener el acreedor título ejecutivo, quiere preparar la ejecución por el reconocimiento de firma o por la confesión de la deuda, podrá pedir que se cite al deudor a la presencia judicial, a fin de que practique la que corresponda de estas diligencias.

Y, si el citado no comparece, o sólo da respuestas evasivas, se dará por reconocida la firma o por confesada la deuda”

En general, los actos procesales no requieren de firma, pero sí se requiere en el recurso de casación, pues requiere patrocinio (por ejemplo)

A continuación, la ley se refiere a ciertos instrumentos privados: a 3 tipos de documentos mercantiles:

- letras de cambio (es el mas enredado)

- pagaré (una persona reconoce adeudar una suma de dinero a otra)

- cheque (orden que se da para que el banco gire fondos)

(por eso no hay que aceptar estos instrumentos, sino que se recomienda aceptar un vale vista)

Art.434 n° 4: “…Sin embargo, no será necesario este reconocimiento respecto del aceptante de una letra de cambio o subscriptor de un pagaré que no hayan puesto tacha de falsedad a su firma al tiempo de protestarse el documento por falta de pago, siempre que el protesto haya sido personal, ni respecto de cualquiera de los obligados al pago de una letra de cambio, pagaré o cheque, cuando, puesto el protesto en su conocimiento por notificación judicial, no alegue tampoco en ese mismo acto o dentro de tercero día tacha de falsedad.

Tendrá mérito ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento previo, la letra de cambio, pagaré o cheque, respecto del obligado cuya firma aparezca  autorizada por un notario o por el Oficial del Registro Civil en las comunas donde no tenga su asiento un notario”

Respecto de estos instrumentos hay que distinguir 3 situaciones:

a) no es necesario el reconocimiento del aceptante o suscriptor cuando el protesto sea personal, y el momento del protesto no                  incidente de tacha de falsedad de firma. Para que el protesto sea personal y no quepa duda, debe ser ante ministro de fe, pero es difícil que esto ocurra en la práctica.

b) tampoco es necesario respecto de cualquiera de los obligados (puede ser un aval). Acá el protesto es judicial, a esto se denomina gestión preparatoria de la vía ejecutiva consistente en la notificación judicial del protesto.

c) tampoco es necesario el reconocimiento de la firma que aparezca autorizada por un notario. El notario dio fe de que la firma corresponde a la persona que aparece firmando el cheque o pagaré. Tiene mérito ejecutivo.

5.- La confesión judicial.

Es un título que hay que procurárselo (435). Es una gestión preparatoria de la vía ejecutiva (confesión de deuda). Esta confesión de deuda no es la confesión como medio probatorio.

6.- Instrumentos especiales.
Son títulos emitidos por instituciones bancarias autorizadas por el Estado, por lo tanto, tienen mérito ejecutivo. Los cupones dan cuenta de los intereses, por lo tanto, hay que confrontar los cupones con los títulos, y los títulos con los libros de los cuales fueron desprendidos (GPVE)

7.- Todas aquellas otras que establezcan las leyes.

Las partes no pueden crear títulos ejecutivos, sino que estos deben ser establecidos por la ley.

- Ej: en la ley de co-propiedad (ley 19.537 y su reglamento) se establece que el certificado de no pago de gastos comunes es título ejecutivo.

II. Que la obligación sea actualmente exigible (437)

Es aquella obligación que en su nacimiento o ejercicio no se vea sujeta a plazo alguno. La ley habla de “actualmente exigible”, o sea, al momento que se inicie la ejecución (la mora no es un requisito de esto)

III. Que la obligación sea líquida
Es decir, debe estar determinada de manera específica en su especie o género y cantidad. Esto respecto de obligaciones de “dar”.

El art.438 en su inciso 2° establece: “Se entenderá cantidad líquida, no sólo la que actualmente tenga esta calidad, sino también la que pueda liquidarse mediante simples operaciones aritméticas con sólo los datos que el mismo título ejecutivo suministre”.

Ej: mutuo de dinero se presta con un cierto interés y reajuste.

El art.438 establece casos de obligaciones líquidas: se establece que la obligación puede recaer…

1.- Sobre la especie o cuerpo cierto que se deba y que exista en el poder del deudor. 

Ej: tal cuadro de Van Gogh.

2.- Sobre el valor de la especie debida y que no exista en poder del deudor, en cuyo caso deberá procederse a evaluar el bien por un perito judicial.

3.- Sobre cantidad líquida de dinero o de un género determinado cuya avaluación pueda hacerse en la forma que establece el número anterior.

Hay que tener claro en qué consiste la obligación de dar.

Art.438 inc. 3 y 4: “El acreedor expresará en la demanda ejecutiva la especie o la cantidad líquida por la cual pide el mandamiento de ejecución.

Sin embargo, tratándose de moneda extranjera, no será necesario proceder a su avaluación, sin perjuicio de las reglas que para su liquidación y pago se expresan en otras disposiciones de este Código.”

Sin embargo, no es necesario avaluarla, sólo hay que expresar su equivalencia en moneda nacional.

Art.439: “Si del título aparece una obligación en parte líquida e ilíquida en otra, podrá procederse ejecutivamente por la primera, reservándose al acreedor su derecho para reclamar el resto en vía ordinaria”.

Esta es una norma aclaratoria respecto de obligaciones en parte líquidas y no líquidas.

IV. Que la acción ejecutiva no esté prescrita (Arts.2515 CC y 442 CPC)

Art.442: El tribunal denegará la ejecución si el título presentado tiene más de tres años, contados desde que la obligación se haya hecho exigible; salvo que se compruebe la subsistencia de la acción ejecutiva por alguno de los medios que sirven para deducir esta acción en conformidad al artículo 434.

La regla general es que la acción ejecutiva prescriba en el lapso de 3 años contados desde que se hizo exigible. En cuanto a los documentos mercantiles, el cheque prescribe en 1 año, el pagaré en 2 años y la letra de cambio en 4 años.

Según el CC, una vez que prescribe, la acción subsiste por 2 años más como acción ordinaria, y el juicio declarativo procede conforme a las reglas del juicio sumario.

Art.680 N° 7

Características de este requisito

1.- El juez tiene un mandato para –en el evento de que esté prescrita- poder denegar de oficio la ejecución, y solamente lo refiere a los títulos que tengan mas de 3 años, de modo que excluye a los títulos que tienen un lapso de prescripción especiales (442).

2.- La prescripción de la acción ejecutiva no se suspende (solo opera en derecho civil)

3.- La interrupción que podría verificarse es la civil. Por tal motivo algunos dicen que, mas que hablar de prescripción, estaríamos frente a una caducidad, pues aquí procede de pleno derecho, y la prescripción debe ser alegada y declarada, además de tener un trato diferente en cuanto al tema de la interrupción.

Si el tribunal no deniega la prescripción, se puede alegar excepción de la prescripción de la deuda del art.464 N° 17.

Gestiones preparatorias de la vía ejecutiva (GPVE)

Son procedimientos judiciales previos que puede iniciar el acreedor con el objeto de perfeccionar, o también procurarse, un título ejecutivo con el objeto de iniciar con él una ejecución posterior.

Características
1. Son gestiones sumarísimas. No constituyen una instancia

2. No pueden, por lo tanto, efectuarse alegaciones de fondo (“debo o no debo”)

3. Deben realizarse ante un juez competente porque son gestiones de carácter judicial. Si el tribunal es incompetente, ¿se puede alegar incompetencia si aun no hay juicio? ¿puede alegarse que la notificación no fue hecha con arreglo a la ley?, esto es discutible porque no constituyen una instancia.

GPVE
1. Reconocimiento de firma puesta en instrumento privado (art.435, 436).

Aquí se hace una presentación al tribunal solicitándole que cite al deudor, el cual deberá estar individualizado. Deberá acompañarse el instrumento firmado cuya firma se solicita que se tenga por reconocida. Es conveniente también pedir la custodia de los documentos.

El tribunal dictará una resolución citando al supuesto deudor para un día y una hora determinada. Como esta es la primera gestión al deudor se le notifica personalmente.

Puede ocurrir que:

· el citado comparezca y reconozca su firma

· que el citado comparezca y dé respuestas evasivas. El art.435 establece que en mérito de estas respuestas se tenga por reconocida la firma (435 inc.2°). en caso de que se dé por reconocida la firma, el título ejecutivo es la resolución judicial que la tiene por reconocida y el instrumento en que consta la firma. La resolución judicial debe quedar firme.

· que el citado comparezca y desconozca la firma. Aquí muere el asunto pues no se pueden hacer alegaciones de fondo, por lo tanto, no queda preparada la vía ejecutiva.

· que el citado no comparezca. Aquí hay que preocuparse de que se haga el llamado, certificar que no compareció, y se resuelve judicialmente que se tiene por reconocida la firma.

2. Notificación judicial del protesto

Aquí se parte de 2 supuestos negativos:

· que el protesto no fue personal

· no tiene que haber sido autorizada la firma por un notario público.

Si no se cumple con esto se debe perfeccionar con esta notificación. Se debe cumplir con el patrocinio y poder                       documento cuya notificación se solicita.

Se debe efectuar una relación de los hechos y transcribir íntegramente el acta del protesto; luego se solicita que el protesto se notifique a la persona que corresponda (girador). El juez encarga la gestión a un receptor judicial y la notificación es respecto de cheques.

La notificación judicial es en el domicilio que tiene registrado el cuanta correntista en el banco (ley de ctas. ctes. bancarias y cheques)

Una vez notificado el protesto, si no se opone incidente de falsedad a la forma y transcurren 3 días, desde el punto de vista civil, queda preparada la vía ejecutiva, lo que obstaría a que se opusiera en el juicio ejecutivo la excepción de falsedad (art.464 n°6).

Si se opone tacha de falsedad a la firma se traba un incidente que en definitiva será resuelto por el tribunal en orden a si es o no auténtica la firma.

Según algunos, desde la notificación del protesto queda configurado el delito de giro doloso de cheques.

3. La confesión de deuda. (art.435)

No se trata de la confesión como medio probatorio porque ésta se destina a probar hechos, en cambio la confesión como GPVE tiene por objeto preparar la vía ejecutiva.

Diferencias:

a. La confesión como medio probatorio puede ser provocada o espontánea. En la confesión como GPVE es siempre provocada.

b. La confesión como m.p puede acreditar cualquier hecho, en cambio como GPVE sólo se puede probar una obligación.

c. La confesión como m.p requiere la formalidad del juramento, en cambio como GPVE no

d. La confesión como m.p se puede                 al secretario, en cambio como GPVE sólo ante el juez.

e. La absolución de posiciones requiere de un pliego cerrado, en cambio en la confesión de deuda se indica cuál es la obligación cuya confesión se pide.

f. En la confesión como m.p la no comparecencia por segunda vez (segundo llamado) trae consecuencias dependiendo de cómo se formulen las preguntas, en cambio como GPVE, por la no comparecencia al primer llamado se da por confesa la deuda, en cuyo caso se pide que se certifique y se pide al juez que dicte una resolución que será el título ejecutivo.

En esta gestión nada tengo. Lo que se quiere es hacer o fabricar un título ejecutivo.

4. La confrontación de títulos y de cupones (art.434 n°6)

La confrontación la efectúa un ministro de fe y si se quiere alegar la falsedad del título o cupones deberá oponerse la excepción de falsedad del art. 464 n°6.

La confrontación de títulos se hace una vez , pero respecto de                     es doble. El cupón se confronta con el libro y con el título.

5. Avaluación 

Esto se vincula con el requisito de liquidez. La avaluación procede en el art. 438 n°2 y 3. El futuro ejecutante solicita al tribunal que designe a un perito el cual efectúa la avaluación según el valor de mercado o comercial. Si se discrepa, el futuro ejecutante puede solicitar vía apelación otra avaluación, y el futuro ejecutado lo que puede hacer es oponer una excepción de “exceso de avalúo” (art. 464 n°8)

6. Algunos agregan el Exequátur

7. Algunos agregan la Notificación judicial del título ejecutivo a los herederos del deudor. Para ello debe haberse realizado la posesión efectiva, porque ello determina quienes son los herederos de una persona.

La demanda ejecutiva se presenta ante el mismo tribunal que conoció de la GPVE, por lo tanto, la solicitud de gestión se distribuye, pero la demanda no se distribuye.

Constituye un trámite breve y sumario previo al juicio.

El mandato judicial conferido a un procurador o abogado respectivamente para tramitar estas gestiones, lo habilitan para participar en el juicio ejecutivo de las mismas.

Juicio Ejecutivo

La regla general que sigue el legislador es la del embargo de bienes específicos y su posterior entrega o venta. Técnicamente, también hay otro tipo de ejecución: embargo de derechos y acciones del ejecutado.

Diferencias estructurales entre J.O y J.E:

a) Desde el punto de vista de la forma de iniciar el proceso:

- J.O se inicia con la demanda o con una medida prejudicial

- J.E se inicia con la demanda o con una GPVE

b)

 - J.O existe la demanda, contestación, réplica, dúplica, eventual reconvención, eventual prueba y sentencia

- J.E hay 2 cuadernos (por lo menos), uno es el cuaderno ejecutivo o principal, y otro es el cuaderno de apremio.

El cuaderno principal es el cuaderno en el cual se desarrolla la discusión si es que la hay.

En el cuaderno de apremio se realizan las gestiones tendientes a embargar bienes, administrarlos, y proceder a la ejecución una vez resuelta la discusión en el cuaderno principal. Por lo tanto, este cuaderno se activa con la sentencia del cuaderno principal.

Se pueden tener más cuadernos si es que se oponen las llamadas tercerías.

c)

- J.O lo mas importante es que se trata de un juicio declarativo o cognoscitivo, por lo que prima la igualdad entre las partes.

- J.E puede o no haber discusión, por lo tanto, lo más importante es el apremio de embargo de bienes.

d) Respecto a las excepciones que se pueden oponer:

- J.O existen las dilatorias, perentorias, mixtas, anómalas, con distintas causas y momentos de oposición y la sentencia se debe pronunciar respecto de cada una de las pretensiones y excepciones por regla general. Además las excepciones, generalmente, no son taxativas.

- J.E las excepciones son taxativas, sólo son las del art. 464. Además deben ser opuestas todas  en un mismo escrito. En ese escrito hay que señalar los fundamentos de hecho y de derecho y los medios de prueba de que se hará valer el ejecutado. La sentencia definitiva recae sólo sobre las excepciones opuestas. A la pretensión se le dio lugar al comienzo.

e)

- J.O termina por la sentencia definitiva, la cual puede ser declarativa, constitutiva o de condena.

- J.E si el ejecutado no opone excepciones, no habrá sentencia definitiva y bastará el mandamiento de ejecución y embargo: “despáchese”. Art. 472.  En cambio, este juicio termina con sentencia definitiva si el ejecutado opuso excepciones.

En el J.E la sentencia estimatoria (la que rechace todas las excepciones) tiene naturaleza de sentencia de pago o de remate. Esto va a depender de lo que se deba.

Ej: si debo “X” y entrego “X” ( pago

     si debo “X” y entrego “Y” ( remate

f) Desde el punto de vista de los medios de prueba:

- J.O los medios de prueba no requieren de previo anuncio y se van suministrando en la causa cuando corresponda (en la práctica esto es una mera formalidad)

- J.E en el escrito donde se oponen las excepciones deben establecerse los medios de prueba de que se va a valer la parte.

g)

- J.O la resolución que reciba la causa a prueba fija los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos.

- J.E el juez reciba la causa a prueba cuando, presentado el escrito de la oposición de la ejecución, analiza si cumplo con los requisitos y declare admisibles las excepciones (control de admisibilidad del art. 464)

h) En cuanto al término probatorio

- J.O el término probatorio es de 20 días o el menor que acuerden las partes

- J.E el término probatorio ordinario es de 10 días, prorrogables por otros 10 días si el ejecutante lo solicita. El T.P extraordinario sólo procede si ambas partes de común acuerdo lo solicitan.

i) En cuanto a los medios de prueba: en el J.E la prueba se rinde del mismo modo que en el J.O, es decir, dentro del término probatorio fijado para el juicio ejecutivo)

j) En cuanto a las observaciones a la prueba:

- J.O el plazo para formular observaciones a la prueba es de 10 días

- J.E este plazo es de 6 días

k) En cuanto al plazo que se otorga para llamar a las partes a oír sentencia:

- J.O el plazo es de 60 días

- J.E el plazo es de 10 días

l) 

- J.O la sentencia firme o ejecutoriada produce el efecto de cosa juzgada

- J.E la sentencia también produce cosa juzgada, pero hay excepciones: unas verdaderas y otras aparentes, porque puedo volver a plantear un juicio ejecutivo en casos limitados, en cuyo caso se habla de la “                     de la acción ejecutiva”

Ej: art. 464: la primera excepción es la incompetencia del tribunal. La litis está mal planteada y no se puede subsanar, por lo tanto, se opone y se puede volver a iniciar un juicio ejecutivo nuevo.

También es posible que el ejecutado o ejecutante hagan reserva de sus acciones o excepciones: aquí es posible iniciar un juicio declarativo ordinario posterior.

Juicio Ejecutivo de obligaciones de DAR
Se aplica no sólo a las obligaciones de dar desde el punto de vista civil, sino a todas aquellas que consistan en la entrega de una cosa. Está conformado por 2 cuadernos que se tramitan paralelamente. 

Art. 458

a) El cuaderno principal contiene la demanda ejecutiva, eventualmente la GPVE, el título eecutivo, la resolución que recae                                                                  , o sea el “despáchese”, y también contiene las excepciones a la demanda ejecutiva.

Luego se da traslado al demandante para que conteste estas excepciones (puede hacer reserva).

También este cuaderno contiene la prueba y la sentencia definitiva.

b) El cuaderno de apremio contiene:

- el mandamiento de ejecución y embargo que tienen la naturaleza jurídica de actuación judicial. El secretario confecciona el mandamiento.

- la orden de requerir de pago al deudor. Si no paga contiene la orden de embargo de bienes en cantidad suficiente. Quien cumple la orden es el receptor judicial. Art. 433

- todo lo relativo a la administración de los bienes embargados. Ej: se embarga un fundo y es necesario vender ciertas cosechas.

- todas las gestiones necesarias para la realización del remate (si se trata de sentencia de remate) o las necesarias para el pago ( si es sentencia de pago)

c) Además es posible que existan cuadernos originadas por tercerías (art. 518). Sólo existen 4 tercerías: de dominio, posesión, prelación, pago.

I. CUADERNO EJECUTIVO O PRINCIPAL

Comienza con la demanda ejecutiva. La demanda ejecutiva es el acto procesal por el cual se deduce la acción ejecutiva y se exhibe el título en que ella se funda. Si el juicio empezó por una GPVE deberá hacerse mención a dicha gestión. En cuanto a la competencia del tribunal, es competente el juez del domicilio del demandado.

En cuanto a la parte petitoria, lo fundamental que se debe pedir en ella es que se dé lugar a la demanda ejecutiva y que se despache la orden de ejecución y embargo. Todo esto es esencial.

Pero además hay otras peticiones accesorias:

· en la demanda ejecutiva se pueden designar bienes para la traba de embargo

· también se puede designar al depositario eventual o provisional, o definitivo de los bienes.

· se puede solicitar auxilio a la fuerza pública si es de temer que no pueda llevarse a cabo el embargo

· requisitos de comparecencia en juicio

Una vez presentada la demanda, el juez examina los requisitos de la acción procesal. Se realiza un examen y un verdadero juzgamiento, pues hay un pronunciamiento inmediato del tribunal.

Art. 441 inc.1°: El tribunal examinará el título y despachará o denegará la ejecución, sin audiencia ni notificación del demandado, aun cuando se haya éste apersonado en el juicio.

Si concurren los requisitos el juez ordena despachar, confeccionar la primera pieza del cuaderno.

Si no concurren los requisitos el juez deniega la ejecución y dicta una resolución que establece que es imposible la continuación del juicio.

En el inciso final del art. 441 se establece la apelación del ejecutante en contra de la sentencia denegatoria. Esta apelación se eleva sin notificación al demandado.

Art. 441 inc. final: Si denegado el mandamiento de ejecución, se interpone apelación de este fallo y ha lugar a ella, el tribunal elevará el proceso al superior, también sin notificación del demandado

¿Puede el ejecutado apelar? ( la ley nada dice.

Algunos dicen que sí basándose en el art. 194 n°1. Otros dicen que no basándose en que el ejecutado puede oponerse con algunas de las excepciones del art. 464.

Naturaleza jurídica del “despáchese”

Algunos piensan que tiene la naturaleza jurídica de una sentencia definitiva, al menos teóricamente. El argumento de texto de esta postura sería el art. 472, y en el evento de que se dedujeren excepciones, esa oposición constituiría un verdadero recurso. Esta teoría es discutible.

La mayoría de la doctrina piensa que el despáchese tiene la naturaleza jurídica de sentencia interlocutoria.

En el cuaderno de apremio está el mandamiento de ejecución y embargo (MEE), el cual es una orden escrita emanada del tribunal, confeccionada en la secretaría, y consiste en requerir de pago al deudor y embargarle bienes suficientes para satisfacer e total de la deuda con intereses y costas (en caso de no pago). Esta orden es extendida en cumplimiento de la resolución que recae en la demanda ejecutiva, admitiéndola a tramitación.

En consecuencia el MEE no es una resolución judicial, sino que es una actuación judicial que debe cumplir con los requisitos del art. 443. Esta es la primera pieza del cuaderno de apremio. El art. 443 establece las menciones, y se pueden distinguir entre requisitos esenciales y accidentales:

· Requisitos esenciales:

1.- La orden de requerir de pago al deudor

2.- La de embargar bienes del deudor en cantidad suficiente para cubrir la deuda con sus intereses y las costas, si no paga en el acto. Esto dice relación con ciertos incidentes a propósito del embargo: ampliación del embargo si no es suficiente; reducción si excede; o sustitución del embargo.

Si el deudor paga la deuda con costas e intereses deberá procederse al alzamiento del embargo.

3.- Se debe cumplir con todos los requisitos de una actuación judicial: firma del juez y del secretario

· Requisitos accidentales:

1.- La designación de un depositario provisional. Es un requisito accidental porque si falta esta mención se entiende que el depositario es el deudor, en virtud del art. 450 n°1. Si a este depositario no lo designa el ejecutante lo puede hacer el juez, con la limitación del n°3 inc. 1 y 2.

Si no lo hace el juez, el depositario es el ejecutado.

2.- La designación de bienes o cuerpo cierto, en su caso (art. 443 n°3 inc.3°). Es accidental pues de lo contrario el receptor embarga lo que pille para satisfacer la demanda. El inc. 3° del n°3 establece: Si la ejecución recae sobre cuerpo cierto, o si el acreedor en la demanda ha señalado, para que se haga el embargo, bienes que la ley permita embargar, el mandamiento contendrá también la designación de ellos.

3.- El auxilio de la fuerza pública si el actor lo ha solicitado en la demanda y hay temor de que será desobedecido. Art. 443 inc. final.

Luego del MEE, se procede con el cumplimiento de la orden, por lo tanto, se efectúa el Requerimiento de pago, que es la comunicación que se efectúa al deudor de la demanda ejecutiva dirigida en su contra a través de la “intimación” de pagar lo que se pide en esa demanda, bajo apercibimiento de que si no se hace se iniciará un procedimiento compulsivo en su contra destinado a satisfacer dicha demanda.

Se ha entendido que el efecto del requerimiento de pago es emplazar al deudor y someterlo a todo el juicio ejecutivo.

Este acto material del requerimiento de pago comprende la notificación de la demanda ejecutiva y la notificación del requerimiento de pago. Son 2 notificaciones en un solo acto. El emplazamiento debe comprender ambos efectos.

El receptor debe dejar constancia del requerimiento de pago en el cuaderno principal porque desde que se practica el requerimiento comienza el plazo para oponer excepciones (que se oponen en el cuaderno principal). También debe dejarse constancia del embargo en el cuaderno de apremio.

Art. 443 n°1 señala la manera en que se realiza el requerimiento de pago:

· por regla general se efectúa de manera personal

· se realiza por notificación personal sucedánea o por cédula (art. 44). La particularidad de esta forma de notificación es que se deja una “cédula de espera”. En dicha cédula se contiene el día, hora y lugar para practicar el requerimiento de pago. Si no concurre, se le tendrá por requerido y recién allí va a correr el plazo para oponer excepciones.

· la notificación se realizará por cédula o por el estado en los casos en que el deudor haya sido notificado personalmente por el art. 44 o por una gestión anterior al requerimiento.

Art. 464 inc.2°: Si el requerimiento se verifica dentro de la República, el  ministro de fe hará saber al deudor, en el mismo acto, el término que la ley concede para deducir la oposición y dejará testimonio de este aviso en la diligencia. La omisión del ministro de fe le hará responsable de los perjuicios que puedan resultar, pero no invalidará el requerimiento.

Si el requerimiento se realiza dentro de la república el receptor debe indicar al requerido el plazo que tiene para oponer excepciones.

El requerimiento de pago posibilita la traba de la litis, por lo tanto, desde ese momento el ejecutado puede comparecer al juicio y oponer las excepciones del art. 464. Para algunos esta es una defensa limitada debido al número, forma de las excepciones y a la oportunidad para oponerlas.

Oposición a la ejecución (cuaderno principal)

Características
1. Se trata de un plazo restringido regulado en el art. 459 al 463. El plazo corre desde que se practica el requerimiento (desde que se practica o desde que se le tiene por requerido). El cómputo de este plazo depende del lugar donde se haga el requerimiento.

Art. 459: Si el deudor es requerido de pago en el lugar de asiento del tribunal, tendrá el término de cuatro días útiles para oponerse a la ejecución.

Este término se ampliará con cuatro días, si el  requerimiento se hace dentro del territorio jurisdiccional en que se ha promovido el juicio, pero fuera de la comuna del asiento del tribunal.

Art. 460: Si el requerimiento se hace en territorio jurisdiccional de otro tribunal de la República, la oposición podrá presentarse ante el tribunal que haya ordenado cumplir el exhorto del que conoce en el juicio o ante este último tribunal. En el primer caso, los plazos serán los mismos que establece el artículo anterior. En el segundo, el ejecutado deberá formular su oposición en el plazo fatal de ocho días, más el aumento del término de emplazamiento en conformidad a la tabla de que trata el artículo 259.

El tribunal exhortado se limitará a remitir la solicitud de oposición al exhortante para que éste provea sobre ella lo que sea de derecho.

Art. 461: Si se verifica el requerimiento fuera del territorio de la República, el término para deducir oposición será el que corresponda según la tabla a que se refiere el artículo 259, como aumento extraordinario del plazo para contestar una demanda.

Tratándose de la notificación fuera del territorio jurisdiccional se puede contestar la demanda ante el tribunal exhortado (4 u 8 días), o tribunal exhortante (8 días mas aumento de la tabla).

2. La oposición sólo puede basarse en las excepciones taxativamente enumeradas en el art. 464: “La oposición del ejecutado sólo será admisible cuando se funde en alguna de las excepciones siguientes…”.

3. Está sujeta a ciertas formalidades reguladas en el art. 465:

· interposición conjunta en un mismo escrito

· expresar con claridad y precisión en qué se funda la o las excepciones opuestas

· expresar los medios de prueba que el deudor utilizará 

Todo esto es importante porque el tribunal controlará estos 3 aspectos.

Diferencias entre éstas excepciones y las excepciones del J.O

a) en cuanto al número de excepciones:

- J.O: las excepciones perentorias son genéricas y las dilatorias son genéricamente taxativas

- JE: todas las excepciones son taxativas

b)

- J.O: existen excepciones anómalas

- J.E: el plazo para oponerlas es fatal y único

c)

- J.O: las excepciones dilatorias se oponen antes de la contestación y las perentorias se oponen en la contestación.

- J.E: todas las excepciones deben ser opuestas en un solo escrito. En el juicio ejecutivo no existe una norma como en el art. 260, por lo tanto, si hay varios ejecutados hay que contestar en..              plazo.

d) en el J.E las excepciones se tramitan y se fallan conjuntamente. El CPC se pone en el caso de que sea una sola persona. El único caso en que se faculta al juez para fallar separadamente es la excepción de incompetencia (art. 465 inc.2°)

Catálogo de excepciones (art. 464)

1. Incompetencia del tribunal en donde se ha presentado la demanda. Se pueden fallar separadamente. ¿Afecta la GPVE la excepción de incompetencia?

2. La falta de capacidad del demandante o de personería o representación legal del que comparezca en su nombre. Se puede comparecer con fianza de rato. Cuando se interpone la excepción y es efectiva, el representante no puede convalidar lo obrado porque con el requerimiento de pago se traba la litis, por lo tanto, la litis está mal trabada o planteada y no se pueden modificar los términos de la misma.

Art. 477

3. La litis-pendencia ante tribunal competente, siempre que el juicio que le da origen haya sido promovido por el acreedor, sea por vía de demanda o de reconvención. Existencia de 2 procesos en forma coetánea, sea que lo conozcan 2 tribunales distintos o uno solo. Por lo tanto, lo resuelto en un proceso produce cosa  juzgada en el otro. El otro proceso debe ser iniciado por el acreedor.

4. La ineptitud de libelo por falta de algún requisito legal en el modo de formular la demanda, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 254. Aquí no puede subsanarse. Debe tratarse de hechos graves e importantes. Queda la duda si se                  gestión preparatoria, si es necesario que la demanda ejecutiva tenga los requisitos del art, 254. ¿Hay que repetirlo? Es conveniente.

5. El beneficio de excusión o la caducidad de la fianza. Estamos hablando de deudores subsidiarios, no solidarios.

6. La falsedad del título. El título no es realmente autorizado y otorgado por las personas y de la manera que se expresa, en que supone suplantación de persona o adulteración del título. No se cuestiona la validez de la obligación, sino la falsedad.

7. La falta de alguno de los requisitos o condiciones establecidos por las leyes para que dicho título tenga fuerza ejecutiva, sea absolutamente, sea con relación al demandado. Hay que controlar los requisitos del título ejecutivo, por ejemplo; la obligación no es líquida, no es actualmente exigible, la obligación está prescrita, etc.

La fuerza ejecutiva puede ser de modo absoluto o en relación al demandado. Ej: pagaré que no paga impuesto.

8. El exceso de avalúo en los casos de los incisos 2° y 3° del artículo 438. No hubo acuerdo en cuanto a la designación del perito porque lo hizo el tribunal. El ejecutado no era parte en ese momento, pero ahora puede reclamar. Lo que cuestiona es si es excesivo el avalúo, pero no puede hacerlo si las partes de común acuerdo lo avaluaron.

9. El pago de la deuda. Se prueba con un comprobante que da cuenta del pago. Se puede alegar un pago parcial, pero la ejecución continúa respecto del saldo insoluto.

10. La remisión de la misma

11. La concesión de esperas o la prórroga del plazo. La obligación no es actualmente exigible. Cabe la renovación de la acción ejecutiva.

12. La novación. La sustitución de una obligación por otra

13. La compensación. Reciprocidad de la calidad de deudor y acreedor

14. La nulidad de la obligación. Falta de algún requisito de validez del acto ejecutivo

15. La pérdida de la cosa debida, en conformidad a lo dispuesto en el Título XIX, Libro IV del Código Civil. Si es por caso fortuito se extingue la obligación, y si es por culpa subsiste la obligación.

16. La transacción

17. La prescripción de la deuda o sólo de la acción ejecutiva. La prescripción de la acción ordinaria es de 5 años, y la de la acción ejecutiva es de 3 años.

18.  Cosa juzgada

El inciso final del art. 464 establece que estas excepciones pueden referirse a toda la deuda o a una parte de ella solamente.

Presentado el escrito de oposición se aplica el art. 466: Del escrito de oposición se comunicará traslado al ejecutante, dándosele copia de él, para que dentro de cuatro días exponga lo que juzgue oportuno.

Vencido este plazo, haya o no hecho observaciones el demandante (si nada se dice si no se hacen reservas), se pronunciará el tribunal sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de las excepciones alegadas, es decir, se hace la calificación de la oposición con o sin la contestación del ejecutante.

Este examen no es un pre-juzgamiento.

El juez examina:

· si las excepciones son de aquellas que admite la ley

· si las opuso oportunamente

· si cumple con los requisitos del art. 465

Posibilidades del juez:

1. Declarar admisibles las excepciones y recibir la causa a prueba en la misma resolución, estableciendo los hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos (el art. 469 habla de “puntos de prueba” en circunstancias que debió haber dicho “hechos”).

2. Declarar  admisibles las excepciones y dicta sentencia definitiva de inmediato. Esto cuando la controversia se refiera a aspectos de derecho. No requiere prueba.

3. Que declare la inadmisibles las excepciones dictando sentencia de inmediato. Se niega lugar a la oposición.

La prueba y el término probatorio

El juez fija los hechos de prueba, y esta resolución se notifica por cédula. El art. 468 establece un término probatorio. Este es un  T.P ordinario que es de 10 días, y tiene la particularidad de que puede prorrogarse por 10 días más a petición del ejecutante. Este término corre sin interrupción.

También la ley establece un T.P extraordinario por acuerdo de ambas partes.

Art. 468: Cuando haya de recibirse a prueba la causa, el término para rendirla será de diez días.

Podrá ampliarse este término hasta diez días más, a petición del acreedor. La prórroga deberá solicitarse antes de vencido el término legal, y correrá sin interrupción después de éste.

Por acuerdo de ambas partes, podrán concederse los términos extraordinarios que ellas designen.

La duda es ¿cabe un T.P especial? ( La ley no lo dice expresamente, pero si hay un hecho que entorpezca la prueba, lo lógico es que quepa.

¿Caben T.P extraordinarios para rendir prueba fuera del país? ( Algunos dicen que no. Otros dicen que si porque el art. 468 no deroga las reglas generales. También se basan en el art. 3. en todo caso esto no está dilucidado.

En cuanto a la forma de rendir la prueba, el art. 469 se remite al J.O, por lo tanto, se estima que si se quiere rendir prueba testimonial se debe acompañar la losta dentro de los primeros 5 días del T.P.

Art. 469: “La prueba se rendirá del mismo modo que en el juicio ordinario, y el fallo que dé lugar a ella expresará los puntos sobre que deba recaer….”

Trámites siguientes:

El art. 469 establece un plazo para hacer observaciones a la prueba: 6 días desde que venció el T.P.

“Vencido el término probatorio, quedarán los autos en la secretaría por espacio de seis días a disposición de las partes, antes de pronunciar sentencia. Durante este plazo podrán hacerse por escrito las observaciones que el examen de la prueba sugiera, y una vez vencido, háyanse o no presentado escritos, y sin nuevo trámite, el tribunal citará a las partes para oír sentencia”

Luego viene la citación para oír sentencia definitiva, la cual debe realizarse dentro del plazo de 10 días.

Art. 470: La sentencia definitiva deberá pronunciarse dentro del término de diez días, contados desde que el pleito quede concluso.

Sentencia

- si no hubo oposición basta el mandamiento de                   (despáchese). 

Art. 472: Si no se oponen excepciones, se omitirá la sentencia y bastará el mandamiento de ejecución para que el acreedor pueda perseguir la realización de los bienes embargados y el pago, de conformidad a las disposiciones del procedimiento de apremio.

- si hubo oposición, haya o no existido prueba, se dictará la sentencia, la cual puede ser: absolutoria o condenatoria.

a) Sentencia absolutoria ( se dictará cuando se acoja cualquiera de las excepciones opuestas, por lo tanto, está desechando la demanda ejecutiva y debe ordenar el alzamiento de embargos gravados sobre bienes del ejecutado.

Además, en este caso se debe condenar en costas al ejecutante. Art. 471 inc. 2°

El inciso final del 471 establece la repartición proporcional de las costas: “Si se admiten sólo en parte una o más excepciones, se distribuirán las costas proporcionalmente; pero podrán imponerse todas ellas al ejecutado cuando en concepto del tribunal haya motivo fundado”.

b) Sentencia condenatoria ( es aquella que rechaza todas las excepciones opuestas. Según la ley, la sentencia ordena seguir adelante con la ejecución y se debe condenar en costas al ejecutado (art. 471 inc.1°).

También podría considerarse sentencia definitiva la que declara inadmisible las excepciones.

También puede ser sentencia definitiva la que se dicta cuando el ejecutado, deduciendo oposición legal, solicita la reserva de derechos y exige caución al ejecutante.

Esta sentencia condenatoria puede ser de 2 tipos: de pago o de remate.

1) De pago: cuando lo que se embargó es la especie o cuerpo cierto debido o cuando el cuerpo cierto es dinero. Art. 475

2) De remate: cuando lo embargado deba convertirse a dinero para poder efectuar un pago que originalmente es en naturaleza, por equivalencia. Esto puede ocurrir cuando lo debido no está en poder del deudor o se trata de un género no avaluado.

Esta distinción está en la ley. El art. 475 alude a la sentencia de pago y el art. 481 se refiere a la sentencia de remate.

En contra de estas sentencias proceden recursos:

1. Apelación: si la sentencia es absolutoria la apelación se concede con efecto devolutivo y suspensivo. Art. 193: Cuando se otorga simplemente apelación, sin limitar sus efectos, se entenderá que comprende el devolutivo y el suspensivo.

Si la sentencia es condenatoria, hay que distinguir si la sentencia es de remate o de pago:

· De remate ( significa que es una sentencia dictada en contra del ejecutado, por lo tanto, según el art. 194, la apelación se concede en el sólo efecto devolutivo, lo que se ratifica en el art. 481. luego de esto, se puede proceder a la venta de los bienes embargados.

· De pago ( el art. 475 establece una regla especial que obliga al ejecutante a rendir una Fianza de resultas, a fin de que rija lo dispuesto en el art. 194 n°1. si no la rinde se concede en ambos efectos.

2. Casación: sólo cabe recurso de casación en la forma. Los efectos que produce son que no se suspende porque quien lo deduce es el ejecutante. En razón del art. 773 inc.1° no es importante distinguir entre las sentencias. 

En cuanto al inc. 2° si es importante distinguir entre sentencias condenatoria y absolutoria:

· Sentencia absolutoria ( el recurso puede ejercerlo el ejecutante. Se puede pedir la suspensión

· Sentencia condenatoria ( el recurso lo interpone el ejecutado. No se puede pedir suspensión.

Cosa juzgada en el Juicio Ejecutivo

La regla general es que la sentencia de un juicio ejecutivo produce cosa juzgada en un juicio ejecutivo posterior o en un juicio ordinario posterior. Sin embargo se suscitan los siguientes planteamientos:

1) Renovación de la acción ejecutiva: que se relaciona con un juicio ejecutivo posterior. Constituye una aparente excepción a la cosa juzgada. Su suscita cuando la acción ejecutiva es rechazada en alguno de los casos del art. 477. En esos casos el ejecutante, haciendo uso de los derechos del art. 477 inicia un nuevo juicio ejecutivo.

Los casos del art. 477 son:

· Incompetencia del tribunal

· Incapacidad

· Ineptitud del libelo

Todas estas son excepciones dilatorias que no son subsanables, por lo tanto se debe iniciar un juicio ejecutivo posterior. O sea, hay cosa juzgada no sobre la materia del juicio, esto porque estas 3 excepciones en juicio ejecutivo son excepciones a la ejecución. Si se rechazan se dicta sentencia definitiva.

Falta de oportunidad de la ejecución
Para algunos se vincula sólo con el factor tiempo: plazo o condición pendiente. Para otros la ejecución no sería oportuna en situaciones vinculadas con aspectos de razón, tiempo y lugar. Estrictamente aludiría a la excepción de concesión o prórroga del plazo, también a la litis pendencia, beneficio de excusión.

Desde un punto de vista amplio, se produciría cuando al título le faltan requisitos para que tenga el carácter de título ejecutivo, sea absolutamente, sea respecto del ejecutado. Ej: pagaré ( no se han pagado los impuestos correspondientes.

2) Reserva de acciones y excepciones: esto se vincula con un juicio ordinario. Siendo el procedimiento ejecutivo acotado y breve, y las excepciones taxativas, para procurar justicia y evitar indefensión, se da la posibilidad de que las excepciones del ejecutante o ejecutado requieran mayor análisis. Se reserva su derecho a discutir sus acciones o excepciones. No es un juicio ejecutivo posterior, sino que es un juicio ordinario posterior.

En este caso se faculta para efectuar reserva de acciones o excepciones para interponerlas en un juicio ordinario posterior. 

Por lo tanto, toda sentencia recaída en un juicio ejecutivo produce cosa juzgada en un juicio ordinario posterior, salvo cuando se haya efectuado la debida reserva.

A. Reserva de acciones (pretensiones) del ejecutante.

Esta posibilidad está en el art. 467. La oportunidad para formular la reserva es de 4 días en el cual se da traslado de las excepciones interpuestas. Se debe plantear la solicitud de reservas desistiéndose de la demanda ejecutiva. El juez se ve en la obligación de acceder a la solicitud. En el fondo no hay un incidente y no se violenta la cosa juzgada, pues no va a haber sentencia definitiva.

Art. 467 inc 1°: El ejecutante podrá sólo dentro del plazo de cuatro días que concede el inciso 1° del artículo anterior, desistirse de la demanda ejecutiva, con reserva de su derecho para entablar acción ordinaria sobre los mismos puntos que han sido materia de aquélla.

El inciso 2° establece cuáles son las consecuencias de la reserva: Por el desistimiento perderá el derecho para deducir nueva acción ejecutiva, y quedarán ipso facto sin valor el embargo y demás resoluciones dictadas.

A raíz de la reserva el ejecutante puede iniciar el juicio en cualquier tiempo.

¿Qué ocurre con la prescripción en el juicio ejecutivo? ( Algunos dicen que si hay porque hubo demanda notificada. Otros dicen que no hay porque se homologa la sentencia absolutoria a la reserva (art. 2503 CC).

B. Reserva de excepciones del ejecutado (art. 473, 474)

El supuesto es que el ejecutado deduce oposición, formula excepciones a la ejecución y agrega que no tiene medios para justificarlos en el término de prueba, y además solicita que se le reserve su derecho para el juicio ordinario y que no se haga pago al acreedor sin que caucione previamente las resultas de este juicio.

Planteada esta hipótesis el tribunal dicta sentencia condenatoria y accederá a la reserva de excepciones y a las cauciones solicitadas para la ejecución de la sentencia.

Art. 473: Si, deduciendo el ejecutado oposición legal, expone en el mismo acto que no tiene medios de justificarla en el término de prueba, y pide que se le reserve su derecho para el juicio ordinario y que no se haga pago al acreedor sin que caucione previamente las resultas de este juicio, el tribunal dictará sentencia de pago o remate y accederá a la reserva y caución pedidas.

Consecuencias (art. 474)

1) Al deudor se le genera la carga de demandar en juicio ordinario, argumentando como pretensión lo que esgrimió como excepción en el juicio ejecutivo. El ejecutado tiene un plazo de 15 días desde la notificación de la sentencia definitiva de 2° instancia. Esto porque el ejecutante puede apelar respecto de la reserva, por lo tanto, no estaría firme, y si mientras se apela se deduce acción en juicio ordinario puede que este oponga la litispendencia.

La sanción del ejecutante por no iniciar el juicio es que se ejecuta la sentencia sin caución, y si se rindió caución quedará ipso facto cancelada.

2)   Derecho que asiste al ejecutado de que no se cumpla la sentencia definitiva a menos que el ejecutante cauciones las resultas del juicio.

Art. 474: Si, en el caso del artículo precedente, no entabla el deudor su demanda ordinaria en el término de quince días, contado desde que se le notifique la sentencia definitiva, se procederá a ejecutar dicha sentencia sin previa caución, o quedará ésta ipso facto cancelada, si se ha otorgado.

C. Reserva de derechos (acciones o excepciones)

El inciso 1° del art. 478 señala la regla general, en orden a que la sentencia produce cosa juzgada, y la reserva de derechos está en los incisos 2° y 3°.

Art. 478: La sentencia recaída en el juicio ejecutivo produce cosa juzgada en el juicio ordinario, tanto respecto del ejecutante como del ejecutado.

Con todo, si antes de dictarse sentencia en el juicio ejecutivo, el actor o el reo piden que se les reserven para el ordinario sus acciones o excepciones, podrá el tribunal declararlo así, existiendo motivos calificados. Siempre se concederá la reserva respecto de las acciones y excepciones que no se refieran a la existencia de la obligación misma que ha sido objeto de la ejecución.

En los casos del inciso precedente, la demanda ordinaria deberá interponerse dentro del plazo que señala el artículo 474, bajo pena de no ser admitida después.

Oportunidad: 

· ejecutante ( 4 días

· ejecutado ( cualquier tiempo siempre y cuando haya opuesto excepciones

“antes de dictarse sentencia”( ¿se refiere a sentencia definitiva de 1° o 2° instancia? La ley no distingue, por lo tanto, hay que recurrir a los principios generales por lo que concluimos que se entiende que en virtud del art. 208, si admitimos reserva en 2° instancia, el tribunal se estaría pronunciando en única instancia, por lo que se entiende que se refiere a sentencias de 1° instancia.

Otro argumento de texto son los art. 469 y 471.

Planteada la solicitud de reserva, el tribunal puede acceder a la solicitud, pero en otros casos debe hacerlo. Art. 478.

Consecuencias jurídicas de las reservas en general:

· no se podría alegar cosa juzgada en el juicio ordinario

· el inciso final establece que hay un plazo del art. 474 para interponer la demanda bajo sanción de que no se admita con posterioridad. 

A contar de la fecha del requerimiento parte la fecha para oponer excepciones.

Embargo

Es una actuación judicial que practica un ministro de fe, y que consiste en la aprehensión real o simbólica de uno o más bienes del deudor, previa orden de tribunal competente, y poniendo dichos bienes a disposición o en poder del depositario, con el objeto de asegurar el pago de la deuda, sea con dichos bienes, sea con el producto de la venta o realización.

Consiste en un acto jurídico que implica sacar uno o más especies del comercio humano con el objeto de pagar una obligación.

Características

a. Es un acto de autoridad

b. Es un acto procesal material porque se perfecciona mediante la entrega de la cosa al depositario

c. Produce consecuencias jurídicas

d. La especie poseída debe estar en poder del deudor (tener la posesión de la cosa)

e. El embargo no constituye un derecho real

f. No otorga preferencia para el pago. En general no puedo hacerme pago con las cosas embargadas, salvo: entrega en prenda pretoria.

g. El embargo constituye una medida de seguridad

h. Es una situación transitoria: termina por la vía del pago o por la vía de la enajenación o venta del embargo

i. Respecto de una cosa pueden existir uno o más embargos

Requisitos del bien

1. tiene que ser un bien embargable

2. tiene que ser comerciable

3. debe estar en posesión del deudor

La ley establece como regla general que todos los bienes son embargables. La excepción está en el art. 445, donde hay un privilegio de inembargabilidad. Se entiende que este privilegio es incomerciable en virtud del art. 12 CC y el 445 inc. final (a contrario sensu).

Si se embarga un bien inembargable se puede solicitar la exclusión de ese bien del embargo. Art. 519 inc. 2°: Se tramitará como incidente la reclamación del ejecutado para que se excluya del embargo alguno de los bienes a que se refiere el artículo 445.

Personas que señalan bienes para trabar el embargo
¿Qué embargamos? ¿Quién dice que cosa se embarga?

1. El acreedor: puede hacerlo en la demanda ejecutiva. También puede hacerlo en la diligencia misma del embargo donde debe concurrir. Posibilidad establecida en el art. 447: Puede el acreedor concurrir al embargo y designar, si el mandamiento no lo hace, los bienes del deudor que hayan de embargarse, con tal que no excedan de los necesarios para responder a la demanda, haciéndose esta apreciación por el ministro de fe encargado de la diligencia, sin perjuicio de lo que resuelva el tribunal a solicitud de parte interesada.

2. El deudor: lo puede hacer bajo las condiciones del art. 448: No designando el acreedor bienes para el embargo, se verificará éste en los que el deudor presente, si, en concepto del ministro de fe encargado de la diligencia, son suficientes o si, no siéndolo, tampoco hay otros conocidos.

3. El receptor: según el orden de prelación del art. 449, es decir:, el ministro de fe guardará en el embargo el orden siguiente:

- dinero

- otros bienes muebles

- bienes raíces

- salarios y pensiones (concordar con el 445 n°1)

En cuanto al depositario hay 2 categorías:

a) Depositario provisional ( lo designa el acreedor o el juez. Art. 443 n°3 (mención accidental)

b) Depositario definitivo ( designado por las partes en audiencia verbal o por el tribunal en caso de desacuerdo. Art. 451.

Forma de verificar el embargo

1) Mediante la entrega real o simbólica al depositario que se designa, aun cuando la especie quede en poder del mismo deudor.

Si el deudor no concurre o se niega a entregar la cosa, lo hace el ministro de fe. Art. 452: Si el deudor no concurre a la diligencia de embargo o si se niega a hacer la entrega al depositario, procederá a efectuarla el ministro de fe.

Excepciones:
· art. 451 inc. final: Si el embargo recae sobre dinero, alhajas, especies preciosas, o efectos públicos, el depósito deberá hacerse en un Banco o Caja Nacional de Ahorros a la  orden del juez de la causa y el certificado del depósito se agregará a los autos.

Ej: si es dinero se deposita en la cuenta corriente del tribunal

· art. 444 inc. final: Si la ejecución recae sobre el simple menaje de la casa habitación del deudor, el embargo se entenderá hecho permaneciendo las especies en poder del mismo deudor, con el carácter de depositario, previa facción de un inventario en que se expresen en forma individual y detallada el estado y la tasación aproximada de las referidas especies que practicará el ministro de fe ejecutor. La diligencia que deberá extenderse será firmada por el ministro de fe que la practique, por el acreedor, si concurre, y por el deudor, quien, en caso de substracción, incurrirá en la sanción prevista en el número 1° del artículo 471 del Código Penal. (las cosas quedan e poder del deudor)

-   embargo que recae sobre una empresa, art. 444 inc. 1°: Si la ejecución recae sobre una empresa o establecimiento mercantil o industrial, o sobre cosa o conjunto de cosas que sean complemento indispensable para su explotación, podrá el juez, atendidas las circunstancias y la cuantía del crédito, ordenar que el embargo se haga efectivo, o en los bienes designados por el acreedor, o en otros bienes del deudor, o en la totalidad de la industria misma, o en las utilidades que ésta produzca, o en parte de cualquiera de ellas.

La idea es que se pueda seguir explotando la empresa o establecimiento

El art. 444 inc. 2°: Embargada la industria o las utilidades, el depositario que se nombre tendrá las facultades y deberes de interventor judicial; y para ejercer las que correspondan al cargo de depositario, procederá en todo caso con autorización del juez de la causa. (aquí se habla de fiscalización y no administración)

El art. 454 dispone que la cosa embargada está en poder de un tercero que alega gozarla a un título distinto que de dueño. Aquí no se altera este goce hasta el momento de enajenación de la cosa.

2) Acta de la diligencia (art. 450 inc. 2 y 3)

Art. 450 inc. 2, 3: El ministro de fe que practique el embargo deberá levantar un acta de la diligencia, la que señalará el lugar y hora en que éste se trabó, contendrá la expresión individual y detallada de los bienes embargados e indicará si fue necesario o no el auxilio de la fuerza pública para efectuarlo y de haberlo sido, la identificación del o de los funcionarios que intervinieron en la diligencia.

Asimismo, dejará constancia de toda alegación que haga  un tercero invocando la calidad de dueño o poseedor del  bien embargado. 

Tratándose del embargo de bienes muebles, el acta deberá indicar su especie, calidad y estado de conservación y todo otro antecedente o especificación necesarios para su debida singularización, tales como, marca, número de fábrica y de serie, colores y dimensiones aproximadas, según ello sea posible. En el embargo de bienes inmuebles, éstos se individualizarán por su ubicación y los datos de la respectiva inscripción de dominio.

3) Aviso que debe dar el ministro de fe del hecho de haberse practicado el embargo por carta certificada, dejando constancia de dicho envío.

Art. 450 inc. 5, 6: Sin que ello afecte la validez del embargo, el ministro de fe deberá enviar carta certificada al ejecutado comunicándole el hecho del embargo, dentro de los dos días siguientes de la fecha de la diligencia o del día en que se reabran las oficinas de correo, si ésta se hubiere efectuado en domingo o festivo. El ministro de fe deberá dejar constancia en el proceso del cumplimiento de esta obligación, en los términos del artículo 46.

Toda infracción a las normas de este artículo hará responsable al ministro de fe de los daños y perjuicios que se originen y el tribunal, previa audiencia del afectado, deberá imponerle alguna de las medidas que se señalan en los números 2, 3 y 4 del artículo 532 del Código Orgánico de Tribunales.

Igual criterio que cuando se practica notificación sucedánea o del art. 44

4) Qué ocurre cuando se embargan bienes raíces o derechos reales constituidos sobre bienes raíces: es importante porque los efectos entre las partes y terceros se cuentan desde momentos distintos:

· entre partes: al momento de requerir de pago el receptor. El efecto se produce desde que se deja constancia en el expediente.

· respecto de terceros: sólo desde el momento en que es inscrito dicho embargo en el registro conservatorio pertinente (registro de interdicciones y prohibiciones de eneajenar). 

Art. 453: Si el embargo recae sobre bienes raíces o derechos reales constituidos en ellos, no producirá efecto alguno legal respecto de terceros, sino desde la fecha en que se inscriba en el respectivo  registro conservatorio en donde estén situados los situados los inmuebles. 

El ministro de fe que practique el embargo, requerirá inmediatamente su inscripción y firmará con el conservador respectivo y retirará la diligencia en el plazo de veinticuatro horas.

Notifica al conservador el ministro de fe correspondiente: receptor judicial. ¿En qué libro del conservador? ( Repertorio.

5) Verificado el embargo debe entregarse el expediente en la secretaría del tribunal. 

Art. 455: Verificado el embargo, el ministro de fe ejecutor entregará inmediatamente la diligencia en la secretaría, y el secretario pondrá testimonio del día en que la recibe.

En el caso del artículo 453, esta entrega se verificará inmediatamente después de practicada la inscripción de que dicho artículo trata.

El retiro de las especies no podrá decretarse sino hasta transcurridos que sean diez días desde la fecha de la traba de embargo, a menos que el juez, por resolución fundada, ordene otra cosa.

Efectos del embargo

No es un derecho real, no otorga preferencia, no es una medida precautoria, sino que constituye una institución especial.

Los efectos son:

1.- El deudor pierde la facultad de disposición del bien embargado. Esto porque el bien sale del comercio humano,  se convierte en incomerciable. La sanción a esta contravención está en el art. 1464 del CC: objeto ilícito respecto de la enajenación de dichos bienes.

2.- Deudor pierde la facultad de administración, la que pasa al depositario. Algunos hablan de efecto de “desasimiento”, sea depositario provisional o el definitivo.

Respecto a los depositarios, el art. 451 inc. 2 establece la posibilidad de que si los bienes están en más de un territorio jurisdiccional se nombra a más de un depositario.

Facultades:

- La administración corre por cuenta del depositario. Art. 479: La administración de los bienes embargados correrá a cargo del depositario.

Si son muebles podrá el depositario trasladarlos al lugar que crea más conveniente, salvo que el ejecutado caucione la conservación de dichos bienes donde se encuentren.

Lo cual se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 1° del artículo 450 y 4° del artículo 451.

- art. 480: Toda cuestión relativa a la administración de los bienes embargados o a la venta de los que se expresan en el artículo 483, que se suscite entre el ejecutante o el ejecutado y el depositario, se substanciará en audiencias verbales que tendrán lugar con solo el que asista.

Eventualmente el depositario también tiene facultades de disposición en los casos del art. 483: Venderá el depositario en la forma más conveniente, sin previa tasación, pero con autorización judicial, los bienes muebles sujetos a corrupción, o susceptibles de próximo deterioro, o cuya conservación sea difícil o muy dispendiosa.

Además el depositario, en el fondo es un  mandatario para las demás facultades que no sean normales del mandatario (administración). Podemos recurrir al art. 2132 CC.

Obligaciones del depositario:

· administrar los bienes embargados

· poner estos bienes, en su oportunidad, a disposición del martillero público o corredor según corresponda, quien se encarga de la enajenación cuando proceda (corredor de bolsa= acciones; martillero= muebles)

· El depositario deberá consignar a la orden del tribunal, en la forma expresada en el artículo 509, los fondos líquidos que obtenga correspondientes al depósito, tan pronto como lleguen a su poder; y abonará intereses corrientes por los que no haya consignado oportunamente (art. 515)

·  También debe rendir cuenta de su mandato. Art. 514: Luego que expire por cualquiera causa el cargo del depositario, éste rendirá cuenta de su administración en la forma que la ley establece para los tutores y curadores. 

Podrá, sin embargo, el tribunal, a solicitud de parte, ordenarle que rinda cuentas parciales antes de la terminación del depósito. Presentada la cuenta, general o parcial, por el depositario, tendrán las partes el término de seis días para examinarla; y si se hacen reparos, se tramitarán como un incidente.

Como contrapartida, el depositario tiene derecho a una remuneración, la que es fijada por el tribunal en la oportunidad del art. 516: Al pronunciarse sobre la aprobación de la cuenta, fijará el tribunal la remuneración del depositario, si hay lugar a ella, teniendo en consideración la responsabilidad y trabajo que el cargo le haya impuesto.

La preferencia establecida por el inciso 2° del artículo 513 se extiende a la remuneración del depositario.

Los casos en que no hay remuneración para el depositario están en el art. 517: No tienen derecho a remuneración:

1°. El depositario que, encargado de pagar el salario, o pensión embargados, haya retenido a disposición del tribunal la parte embargable de dichos salarios o pensión; y

2°. El que se haga responsable de dolo o culpa grave.

3.- Si se enajena el bien embargado sin autorización del juez o del acreedor, dicha enajenación adolece de nulidad por objeto ilícito.

Problema ( se puede verificar la enajenación minutos antes del embargo


   ( hay una propiedad embargada que será sacada a remate, y momentos antes del remate se inscribe otro embargo en otro juicio. En este caso el primer remate no sería válido porque antes se trabó un embargo en otro tribunal.

La solución a esto está en la figura del Reembargo, del art. 528: Cuando la acción del segundo acreedor se deduzca ante diverso tribunal, podrá pedir se dirija oficio al que esté conociendo de la primera ejecución para que retenga de los bienes realizados la cuota que proporcionalmente corresponda a dicho acreedor.

Si existe depositario en la primera ejecución, no valdrá el nombramiento en las otras ejecuciones. El ejecutante que a sabiendas de existir depositario, o no pudiendo menos de saberlo, hace retirar las especies embargadas en la segunda ejecución por el nuevo depositario, será sancionado con las penas asignadas al delito de estafa.

Habría que pedir, por ejemplo una medida precautoria de prohibición de pedir un nuevo embargo.

4.- El embargo confiere al acreedor, en el evento de que lo embargado no sea la especie o cuerpo cierto debido, el derecho de realizar la cosa y hacerse pago de su deuda con el producto de dicha realización.

Podrá participar en la subasta y adjudicarse ese bien con cargo a su deuda. Pero si se va a remate 2 veces y no hay postores, a la tercera vez él se adjudicará el bien embargado por la prenda pretoria.
Cuestiones que se susciten en el embargo en relación a su suficiencia

En el cuaderno de apremio se embarga lo que se puede, la                   para pagar la deuda y otros gastos lo hace el acreedor, el deudor, el tribunal, y en último término el receptor. Puede que se embargue demasiado o bien, que el embargo no alcance.

Cuestiones

1) Incidente de ampliación del embargo: implica extender el embargo a otros bienes distintos a los ya embargados:

· se puede solicitar en cualquier estado del juicio

· debe existir justo temor de que el embargo no baste para cubrir la deuda y sus accesorios (costas)

Art. 456: Puede el acreedor pedir ampliación del embargo en cualquier estado del juicio, siempre que haya justo motivo para temer que los bienes embargados no basten para cubrir la deuda y las costas.

El haber recaído el embargo sobre bienes difíciles de realizar, será siempre justo motivo para la ampliación. Lo será también la introducción de cualquier tercería sobre los bienes embargados.

Pedida la ampliación después de la sentencia definitiva, no será necesario el pronunciamiento de nueva sentencia para comprender en la realización los bienes agregados al embargo.

2) Reducción del embargo: 

Art. 447: Puede el acreedor concurrir al embargo y designar, si el mandamiento no lo hace, los bienes del deudor que hayan de embargarse, con tal que no excedan de los necesarios para responder a la demanda, haciéndose esta apreciación por el ministro de fe encargado de la diligencia, sin perjuicio de lo que resuelva el tribunal a solicitud de parte interesada.

3) Que se verifique la sustitución del embargo (art. 457)

Siempre que lo embargado no sea la especie o cuerpo cierto debido, en cualquier estado del juicio. Art. 457: Puede el deudor en cualquier estado del juicio sustituir el embargo, consignando una cantidad suficiente para el pago de la deuda y las costas, siempre que éste no recaiga en la especie o cuerpo cierto a que se refiere la ejecución.

¿Se puede sustituir por un bien que valga más? ( no, porque la sustitución sólo se hace por dinero!!!

4) Cesación del embargo: implica que se obtiene un alzamiento completo del embargo. Se verifica cuando se paga la deuda y las costas de la causa. Art. 490: Antes de verificarse el remate, puede el deudor libertar sus bienes pagando la deuda y las costas.

Esto, siempre que no sea lo debido, antes de verificarse el remate….

Los momentos en que puede verificarse la cesación son importantes para el tema de las costas.

Art. 505: Salvo estipulación en contrario, podrá el deudor, en cualquier tiempo, pedir los bienes dados en prenda pretoria pagando la deuda y las costas, incluso todo lo que el acreedor tenga derecho a percibir de conformidad a lo dispuesto en el último inciso del artículo precedente.

Podrá también el acreedor, en cualquier tiempo, poner fin a la prenda pretoria y solicitar su enajenación o el embargo de otros bienes del deudor, de conformidad a las reglas de este Título.

Art. 446: Aunque pague el deudor antes del requerimiento, serán de su cargo las costas causadas en el juicio.

Art. 443 n° 2

Reembargo

Art. 528: Cuando la acción del segundo acreedor se deduzca ante diverso tribunal, podrá pedir se dirija oficio al que esté conociendo de la primera ejecución para que retenga de los bienes realizados la cuota que proporcionalmente corresponda a dicho acreedor.

Si existe depositario en la primera ejecución, no valdrá el nombramiento en las otras ejecuciones. El ejecutante que a sabiendas de existir depositario, o no pudiendo menos de saberlo, hace retirar las especies embargadas en la segunda ejecución por el nuevo depositario, será sancionado con las penas asignadas al delito de estafa.

¿Es posible que una vez embargado un bien se pueda embargar de nuevo en otra ejecución distinta?

En teoría habían distintas posturas:

1) El embargo procedía porque la ley no lo prohíbe. Si se niega embargar por segunda vez se da una preferencia al que embarga primero. Además se invoca la norma del CC art. 1464 n° 3 en que se requiere autorización para enajenar un bien embargado. Hay que pedir autorización al juez de la otra ejecución.

2) Negar la posibilidad de reembargo porque crea inconvenientes, y el acreedor de la segunda ejecución puede interponer una tercería de prelación o de pago.

3) Posibilidad intermedia: el juez podría enajenar el bien sin autorización pero se vulneraría el art.1464 n° 3 CC.

En la práctica si se admite el reembargo. Esto se ratifica positivamente en el art. 528 inc. 2 porque hace referencia al depositario, y hay depositario cuando hay embargo. Existe embargo, pero no puede existir más de un depositario.

El inc. 1 establece la posibilidad de que el acreedor de la segunda ejecución pueda pedir al de la primera que se retenga lo que proporcionalmente le corresponda.

Cumplimiento de la sentencia definitiva
El cuaderno principal, cuando hayan sido deducidas las excepciones, termina con la sentencia definitiva, y el cuaderno de apremio (que tiene por objeto embargar los bienes) mientras no se dicte la sentencia, se paraliza y se reactiva con la sentencia definitiva por lo que se reinicia el cumplimiento del fallo.

La vía de cumplimiento depende del tipo de sentencia definitiva de que se trate. Así, existe la sentencia definitiva de pago y de remate.

· sentencia de pago: se cumple liquidando el crédito, tasando las costas y entrega al acreedor.

· Sentencia de remate: se cumple con la realización de los bienes embargados y el pago al acreedor con el producto de la realización.

1. Sentencia de pago: se verifica cuando lo embargado es la especie o cuerpo cierto debido, y se cumple mediante la entrega que hace el depositario, o cuando lo embargado es una suma líquida de dinero. En este último caso es el tribunal quien entrega el dinero. Aquí no hay remate.

En cuanto a la oportunidad en que se lleva a cabo, por regla general, se verifica cuando la sentencia se encuentre firme o ejecutoriada. 

Art. 510: Ejecutoriada la sentencia definitiva y realizados los bienes embargados, se hará la liquidación del crédito y se determinarán, de conformidad al artículo 471, las costas que deben ser de cargo al deudor, incluyéndose las causadas después de la sentencia.

Lo dispuesto en este artículo tendrá también aplicación en el caso previsto en el inciso segundo del artículo 509.

Art. 511: Practicada la liquidación a que se refiere el artículo precedente, se ordenará hacer pago al acreedor con el dinero embargado o con el que resulte de la realización de los bienes de otra clase comprendidos en la ejecución.

Si la ejecución fuere en moneda extranjera, el tribunal pondrá a disposición del depositario los fondos embargados en moneda diferente a la adeudada sobre los cuales hubiere recaído el embargo y los provenientes de la realización de bienes del ejecutado en cantidad suficiente, a fin de que, por intermedio de un Banco de la plaza, se conviertan en la moneda extranjera que corresponda. Esta diligencia podrá también ser cometida al secretario.

Art. 512: Si el embargo se ha trabado sobre la especie misma que se demanda, una vez ejecutoriada la sentencia de pago, se ordenará su entrega al ejecutante.

Los trámites que hay que hacer son:

a) la sentencia debe estar firme o ejecutoriada

b) hay que hacer una liquidación del crédito, o sea, determinar o ajustar el monto del crédito (intereses, reajustes, etc)

c) hay que tasar las costas según el art. 471

La liquidación del crédito y la tasación del las costas las pide el ejecutante y se le notifica al ejecutado. Si éste se opone se traba un incidente.

       d)   luego de todo esto se hace la entrega al acreedor de la especie o cuerpo cierto debido, o el       dinero embargado.

Las excepciones a esto es que se pueda dar cumplimiento a la obligación de pago, no obstante existan recursos pendientes:

- Art. 773 ( en este caso no se puede solicitar fianza de resultas

- Otra excepción la encontramos a propósito de la apelación en el art. 475: Si se interpone apelación de la sentencia de pago, no podrá procederse a la ejecución de esta sentencia, pendiente el recurso, sino en caso que el ejecutante caucione las resultas del mismo (por lo tanto, puede procederse al pago).

2. Sentencia de remate: el supuesto es que lo que se embarga no es una especie o cuerpo cierto, ni es una suma de dinero, por lo tanto, debe procederse al embargo para que con el producto de la realización de los bienes se pague al acreedor.

Para la ejecución forzosa de los bienes embargados basta que la sentencia de remate se encuentre notificada, luego de eso puedo proceder a la venta de los bienes embargados. No se requiere que esté ejecutoriada.

Art. 481: Notificada que sea la sentencia de remate, se procederá a la venta de los bienes embargados, de conformidad a los artículos siguientes.

Se puede proceder al pago sólo una vez ejecutoriada la sentencia de remate, una vez que los recursos se hayan fallado (art. 510 y 511).

Excepciones a esta regla:

a) Art. 509 inc. 2: Si se ha interpuesto apelación de la sentencia, no podrá procederse al pago al ejecutante, pendiente el recurso, sino en caso de que caucione las resultas del mismo.

b) Art. 773 (casación)

En cuanto a los bienes embargados, respecto a la realización de estos bienes, esta venta forzada difiere según si se requiere o no de tasación previa. Este es el criterio básico.

¿Qué bienes requieren tasación?

1. No requieren de tasación previa:
· Los bienes muebles embargados. Pero cabe la duda ¿bienes muebles corporales o incorporales?. El problema es que la ley de martilleros dice que ellos se dedican a la venta de los bienes corporales muebles y el art. 485 no comprende los bienes incorporales muebles, por lo tanto, en principio deben ir a tasación. Art. 482: Los bienes muebles embargados se, venderán en martillo, siempre que sea posible, sin  necesidad de tasación. La venta se hará por el martillero designado por el tribunal que corresponda.

· Bienes muebles sujetos a corrupción o susceptibles de próximo deterioro o cuya conservación sea dispendiosa (ej: una cosecha).

Se venden con autorización judicial por parte del depositario. Estos bienes incluso pueden venderse antes de la sentencia.

Art. 483: Venderá el depositario en la forma más conveniente, sin previa tasación, pero con autorización judicial, los bienes muebles sujetos a corrupción, o susceptibles de próximo deterioro, o cuya conservación sea difícil o muy dispendiosa.

· Efectos de comercio. Los efectos de comercio realizables en el acto, se venden sin previa tasación por un corredor designado por un perito. Quien vende consigna por escrito el producto de lo obtenido a la orden del tribunal en su cuenta corriente, previa deducción de gastos de remate y de honorarios.

Art. 484: Los efectos de comercio realizables en el acto, se venderán sin previa tasación, por un corredor nombrado en la forma que establece el artículo 414.

2. Requieren tasación previa
Art. 485: Los demás bienes no comprendidos en los tres artículos anteriores, se tasarán y venderán en remate público ante el tribunal que conoce de la ejecución, o ante el tribunal dentro de cuya jurisdicción estén situados los bienes, cuando así lo resuelva a solicitud de partes y por motivos fundados.


¿Qué bienes sin duda quedan comprendidos acá? ( los bienes inmuebles y los derechos reales constituidos en ellos, y los bienes incorporales muebles.

La enajenación se realiza ante el tribunal, mediante venta en Pública Subasta. Es una venta:

· judicial

· forzosa (independiente de la voluntad del deudor)

· pública (puede concurrir cualquier interesado, incluso el propio acreedor)

· venta al mejor postor (se celebra con aquel que efectúe la mejor oferta, aquel que puje más)

Formalidades previas

Para verificar esta venta hay que cumplir con ciertas formalidades, algunas son imprescindibles y otras eventuales.

1) Tasación

Es importante porque hay una norma que dice que en principio, el mínimo de la subasta no puede bajar de los 2/3 de la tasación, salvo acuerdo de las partes.

Art. 493: Salvo en el caso de convenio expreso de las partes, no se admitirá postura que baje de los dos tercios de la tasación.

¿Cuál es el valor de tasación? ¿Cómo se determina el valor de tasación? ( El código sólo se refiere a bienes raíces. Aquí se determina por el avalúo fiscal.

Si se trata de otros bienes se debe pedir que se designe un perito para que tase los bienes. El valor determinado por el perito puede objetarse y quien resuelve en definitiva es el tribunal

Art. 486: La tasación será la que figure en el rol de avalúos que esté vigente para los efectos de la contribución de haberes, a menos que el ejecutado solicite que se haga nueva tasación.

En este caso la tasación se practicará por peritos nombrados en la forma que dispone el artículo 414, haciéndose el nombramiento en la audiencia del segundo día hábil después de notificada la sentencia sin necesidad de nueva notificación.

En el caso que la designación de peritos deba hacerla el tribunal, no podrá recaer en empleados o dependientes a cualquier título del mismo tribunal.

Puesta en conocimiento de las partes la tasación, tendrán el término de tres días para impugnarla.

De la impugnación de cada parte se dará traslado a la otra por igual término.

Art. 487: Transcurridos los plazos que expresa el artículo anterior, y aun cuando no hayan evacuado las partes el traslado de las impugnaciones, resolverá sobre ellas el tribunal, sea aprobando la tasación, sea mandando que se rectifique por el mismo o por otro perito, sea fijando el tribunal por sí mismo el justiprecio de los bienes. Estas resoluciones son inapelables.

Si el tribunal manda rectificar la tasación, expresará los puntos sobre que deba recaer la rectificación; y practicada ésta, se tendrá por aprobada, sin aceptarse nuevos reclamos.

2) Determinación de las bases para el remate público

Las bases son las condiciones del acuerdo a las cuales se llevará a efecto la venta de lo embargado. Como por ejemplo: cómo se efectuará el pago del precio, cuál es el mínimo de las posturas, cómo se hará la entrega material, etc.

El art. 491 inc. 1 se refiere al precio. El precio debe pagarse al contado en principio. Las demás condiciones las propone el ejecutante y las resuelve el tribunal.

Art. 491: El precio de los bienes que se rematen deberá pagarse de contado, salvo que las partes acuerden o que el tribunal, por motivos fundados, resuelva otra cosa.

Las demás condiciones para la subasta se propondrán por el ejecutante, con citación de la contraria. La oposición que se formule será resuelta de plano por el tribunal, consultando la mayor facilidad y el mejor resultado de la enajenación.

En todo caso, hay ciertas condiciones impuestas por la ley:

· art. 491 ( respecto al precio (debe ser al contado, salvo acuerdo de las partes)

· art. 493 ( respecto al mínimo de las posturas. Salvo acuerdo expreso de las partes, no puede ser inferior a los 2/3 de la tasación.

· art. 494 ( para garantizar la seriedad de la participación en el remate debe rendirse caución suficiente. Luego se regula el destino de la caución.

Art. 494: Todo postor, para tomar parte en el remate, deberá rendir caución suficiente, calificada por el tribunal, sin ulterior recurso, para responder de que se llevará a efecto la compra de los bienes rematados.

La caución será equivalente al diez por ciento de la valoración de dichos bienes y subsistirá hasta que se otorgue la escritura definitiva de compraventa, o se deposite a la orden del tribunal el precio o parte de él que deba pagarse de contado.

Si no se consigna el precio del remate en la oportunidad fijada en las bases, las que el secretario hará saber en el momento de la licitación, o el subastador no suscribe la escritura definitiva de compraventa, el remate quedará sin efecto y se hará efectiva la caución. El valor de ésta, deducido el monto de los gastos del remate, se abonará en un cincuenta por ciento al crédito y el cincuenta por ciento restante quedará a beneficio de la Junta de Servicios Judiciales.

Se concederán sólo en el efecto devolutivo las apelaciones que interponga el subastador de los bienes embargados.

¿Qué puede constituir caución? ( Vale vista, depósito en la cuenta corriente del tribunal. Usualmente lo que se hace lo que se hace es pedir un vale vista emitido a nombre del tribunal endosable.

3) Fijación del día y la hora para el remate público

El art. 488 dice que una vez aprobada la tasación y determinada las bases, se fija un Apia y una hora para el remate. La venta se realiza en el tribunal.

Art. 488: Aprobada la tasación, se señalará día y hora para la subasta.

4) Anuncio del remate

Deben cumplirse con ciertas formalidades de publicidad. Deben hacerse a lo menos 4 publicaciones en el periódico que determine el tribunal. El primero de los avisos debe hacerse a lo menos con 15 días de anticipación a la subasta, sin descontar los días hábiles.

Art. 489: El remate, con el señalamiento del día y hora en que debe tener lugar, se anunciará por medio de avisos publicados, a lo menos por cuatro veces en un diario de la comuna en que tenga su asiento el tribunal, o de la capital de la provincia o de la capital de la región, si en aquélla no lo hubiere. Los avisos podrán publicarse también en días inhábiles. El primero de los avisos deberá ser publicado con quince días de anticipación, como mínimo, sin descontar los inhábiles, a la fecha de la subasta.

Si los bienes están en otra comuna, el remate se anunciará también en ella o en la capital de la respectiva región, si fuere el caso, por el mismo tiempo y en la misma forma.

Los avisos serán redactados por el secretario y contendrán los datos necesarios para identificar los bienes que van a rematarse.

Luego de las publicaciones se deben acompañar copias de las publicaciones para que el secretario certifique esta situación.

5) Citación de los acreedores hipotecarios

6) Autorización de los acreedores embargantes o del juez en su caso

Formalidades eventuales
a) Si existen acreedores hipotecarios es necesario citar a dichos acreedores con el objeto de que se produzca la purga de la hipoteca (art. 2528 CC).

El ejecutante tiene una carga que tiene por finalidad que cese el derecho de persecución en favor del acreedor hipotecario respecto de las hipotecas vigentes al momento de la venta forzada para que se extingan. 

Los requisitos para la extinción son:

· Venta en pública subasta ordenada por el juez (aquí no estamos en presencia de ciertas enajenaciones que se pueden verificar, como por ejemplo en la partición de un bien o cuando se enajenan bienes de un pupilo)

· Debe verificarse una citación personal a los acreedores hipotecarios. Se les debe notificar personalmente porque ellos aun no han intervenido.

· Debe transcurrir entre la citación y el remate un término de emplazamiento, es decir, un plazo para que los acreedores hipotecarios comparezcan al juicio.

La ley no indica un  momento especial para la citación, pero lo conveniente es que se cite antes de la determinación de las bases.

Efecto de la citación y los derechos del acreedor hipotecario citado

- La ley  sólo se refiere al caso de que haya varias hipotecas y que sea un solo acreedor hipotecario de grado posterior el que está verificando la ejecución. 

A esta situación se refiere al art. 492: Si por un acreedor hipotecario de grado posterior se persigue una finca hipotecada contra el deudor personal que la posea, el acreedor o los acreedores de grado preferente, citados conforme al artículo 2428 del Código Civil, podrán, o exigir el pago de sus créditos sobre el precio del remate según sus grados, o conservar sus hipotecas sobre la finca subastada, siempre que sus créditos no estén devengados.

No diciendo nada, en el término del emplazamiento, se entenderá que optan por ser pagados sobre el precio de la subasta.

Si se ha abierto concurso a los bienes del poseedor de la finca perseguida, o se le ha declarado en quiebra, se estará a lo prescrito en el artículo 2477 de dicho Código.

Los procedimientos a que den lugar las disposiciones anteriores, se verificarán en audiencias verbales con el interesado o los interesados que concurran.

- Pero pueden ocurrir otras situaciones: puede que el inmueble tenga varias hipotecas y la quiera sacar a remate un acreedor de grado preferente. En la práctica hay consenso de que los artículos se aplican a este caso, y para cuando el acreedor se adjudica la finca para pagar su crédito.

Aquí el acreedor hipotecario tendría que citar a los acreedores hipotecarios de grado posterior, para que con el resultado de lo adeudado se pague a los acreedores hipotecarios según sus preferencias. El que adquiere la propiedad, la adquiere libre de hipotecas. Si no se realiza la citación, no podría producirse la purga de la hipoteca.

- Lo mismo sucede si saca a remate un acreedor valista: también debe citar a los acreedores hipotecarios para extinguir las hipotecas.

Sanción: 

Si no se efectúa la citación no hay nulidad del remate, y por lo tanto no se produce la purga de la hipoteca (no se extinguen las hipotecas). No opera el art. 2528 CC.

El efecto de esto es una subrogación legal (art. 1610 CC), estarán subrogados a los derechos del acreedor que pagó la hipoteca.

b) Embargo

El supuesto es que si hay varios bienes embargados se debe pedir autorización judicial al otro juez que decretó el embargo, para cuyo efecto le envía al tribunal de la ejecución un oficio, y el juez a quien se solicita previa citación del ejecutante de la otra ejecución.

La alternativa a la autorización judicial es que consienta el otro ejecutante para que se verifique la venta en la primera ejecución.

Se equiparan a los embargos las medidas precautorias inscritas. Para vender un bien precautoriado en otro juicio se debe pedir autorización.

Luego de todo esto viene el remate público

Remate Público

Este remate se lleva a efecto el día y hora indicado, ante el tribunal que conoce de la ejecución o el tribunal de donde estaban los bienes.

Procedencia:

1) Se rinden las cauciones correspondientes fijadas en las bases. El mínimo es el 10% del valor de los bienes. El mínimo de la subasta son los 2/3 del valor de tasación.

2) Lectura de las bases de la subasta ante el juez y el secretario

3) Admisión de posturas que comienzan con el mínimo fijado en las bases. Si nada se establece, se comienza con una postura que no baje de los 2/3 del valor de la tasación. El bien se adjudicará finalmente al postor que ofrezca la mayor suma. En la práctica se hace cuando el juez conmina 3 veces a los presentes.

Se adjudica a dicho postor, pudiendo el ejecutante ir a la subasta y adjudicárselo. Si esto ocurre, tiene el derecho a compensar con su propio crédito el valor de la adjudicación, salvo que el precio exceda el crédito, en cuyo caso debe pagar la diferencia.

El tercero que se adjudicó el bien pasa a tener interés y, por lo tanto, pasa a ser un tercero en el juicio.

Para que se perfeccione la adjudicación se requiere de formalidades adicionales:

a) Acta de remate público ( a dicha acta se refiere el art. 495 inc. 1. el art. 498 dice que debe dejarse constancia de un extracto o resumen de dicha acta.

El inc. 2 del 495 dice que el acta vale como escritura pública para efectos de la formalidad por vía de solemnidad. El inciso final obliga a llevar un registro donde se asentarán las actas.

Art. 495: El acta de remate de la clase de bienes a que se refiere el inciso 2° del artículo 1801 del Código Civil, se extenderá en el registro del secretario que intervenga en la subasta, y será firmada por el juez, el rematante y el secretario.

Esta acta valdrá como escritura pública, para el efecto del citado artículo del Código Civil; pero se extenderá sin perjuicio de otorgarse dentro de tercero día la escritura definitiva con inserción de los antecedentes necesarios y con los demás requisitos legales.

Los secretarios que no sean también notarios llevarán un registro de remates, en el cual asentarán las actas de que este artículo trata.

El art. 496 se pone en el caso de que una persona vaya a un remate proveyéndola de los fondos necesarios. Es un mandato sin representación que en el camino se transforma en un mandato con representación.

Art. 496: En el acta de remate podrá el rematante indicar la persona para quien adquiere; pero mientras ésta no se presente aceptando la obrado, subsistirá la responsabilidad del que ha hecho las posturas.

Subsistirá también la garantía constituida para tomar parte en la subasta, de conformidad al artículo 494.

Para efectos de la tradición, el conservador sólo admite las escrituras públicas para inscribirlas. Art. 497: Para los efectos de la inscripción, no admitirá el conservador sino la escritura definitiva de compraventa. Dicha escritura será subscrita por el rematante y por el juez, como representante legal del vendedor, y se entenderá autorizado el primero para requerir y firmar por sí solo la inscripción en el Conservador, aun sin mención expresa de esta facultad.

El acta de remate ¿tiene mérito ejecutivo? ( Algunos dicen que si fundamentándose en el art. 434 n°7. Otros dicen que no porque la ley no le da mérito ejecutivo, y el art. 434 habla de “la ley”, y además porque la sanción por el hecho de que se adjudicó el bien, no suscribe la escritura pública de C-V es la pérdida de la caución.

d) Escritura pública de remate ( (art. 495 inc. 2)

Para extender la escritura pública debe previamente cumplirse con las obligaciones esenciales de la C-V, porque en la escritura pública se contiene un acto jurídico: la C-V.

El rematante debe pagar el dinero depositándolo en la cuanta corriente del tribunal. También se solicita que la caución que se dio se impute al precio, entonces se deposita el saldo.

Se debe pedir la cancelación de las hipotecas y embargos si los hay.

Tendrá que pedirse al tribunal que se extienda la correspondiente escritura pública. Esta escritura pública la suscribe el rematante y el juez en representación legal del ejecutado (vendedor), y en ella deben insertarse todos los antecedentes necesarios y los demás requisitos legales:

· requisitos esenciales de la C-V: cosa, precio y partes

· especificación del bien según la inscripción del conservador de bienes raíces

· todos los antecedentes necesarios que den cuenta de que el proceso se siguió debidamente (hitos principales)

La ley dice “insertar” ( antes se entendía que era transcribir el expediente. Hoy se acepta que se protocolicen (agregar al final del registro del notario) copia de los antecedentes necesarios:

· demanda ejecutiva, su resolución y notificación

· la sentencia de remate y su notificación

· las bases para el remate, su resolución, notificación, publicación y certificación

· la certificación de haberse llevado a efecto el remate y el acta del remate

· el escrito de imputación y pago de saldo de precio, su resolución, notificación y certificación de que está pagado el precio total

· la resolución que ordena extender la escritura pública de remate, su notificación y certificación de ejecutoria

· el escrito en que se solicita que se disponga el alzamiento de los embargos y las prohibiciones que afectan a los inmuebles, su resolución y notificación.

Sanción por no consignar el precio y/o por no suscribir la escritura pública en el remate (art. 494 inc.2): la ley otorga 3 días para otorgar la escritura pública, pero en la práctica esto nunca se cumple y generalmente pasan de 30 a 40 días.

Puede que en el día y la hora fijada no se presenten postores. En este caso el acreedor tiene opciones (art. 499)

i. que se adjudiquen los bienes embargados por los 2/3 del valor de la tasación. El acreedor  es el rematante, y el precio se paga imputándoselo o compensándolo con el valor del crédito. Si hay acreedores hipotecarios operará el art. 2428 y es necesario que los haya citado. En la práctica el acreedor debe pedir que se certifique que no hubo postores y que se le adjudique.

ii. pedir que se reduzca prudencialmente por el tribunal el avalúo aprobado. La reducción no podrá exceder de una tercera parte de este avalúo.

El art. 502 establece formalidades de publicidad. Art. 502: Cuando haya de procederse a nuevo remate en los casos determinados por los tres artículos precedentes, se observará lo dispuesto en el artículo 489, reduciéndose a la mitad los plazos fijados para los avisos. No se hará, sin embargo, reducción alguna de estos plazos, si han transcurrido más de tres meses desde el día designado para el anterior remate hasta aquel en que se solicite la nueva subasta.

Las bases de la segunda subasta ¿son las mismas que las de la primera? ( No, porque va a cambiar el precio. El valor de tasación cambiará, por lo tanto el mínimo para las bases disminuirá.

Si no hay postores por segunda vez opera el art. 500

Dijimos anteriormente que si no hay remate el ejecutante puede (art. 499):

· solicitar que se le adjudiquen los bienes con cargo a sus créditos o

· que se saquen nuevamente a remate los bienes

Cuando opta por esta segunda alternativa hay que cumplir con todas las formalidades nuevamente. Si en este segundo remate no se presentan postores, según el art. 500 el acreedor puede pedir cualquiera de estas 3 cosas a su elección:

1a. Que se le adjudiquen los bienes por los dichos dos tercios

2a. Que se pongan por tercera vez a remate, por el precio que el tribunal designe 

3a. Que se le entreguen en prenda pretoria. El CPC no indica lo que es, por lo tanto, es una especie de anticresis judicial, es decir, un contrato celebrado por intermedio de la justicia, en virtud del cual se entrega un bien embargado al acreedor para que este se pague sus créditos con los frutos de dicho bien.

La regulación de la prenda pretoria está en los arts. 503 al 507, y en lo no previsto se regula por el CC por las normas que regulan la anticresis (art. 2435 y siguientes). El CC habla de un bien raíz, pero el CPC nada dice.

El perfeccionamiento se realiza mediante “inventario solemne” y según el CC la anticresis se perfecciona con la tradición de la cosa (con la entrega), por lo tanto es un contrato real.

Efectos de la anticresis:

I. Derechos del acreedor:

Derecho de aplicar las utilidades líquidas al crédito. Art. 504 inc.1: El acreedor a quien se entreguen bienes muebles o inmuebles en prenda pretoria, deberá llevar cuenta exacta, y en cuanto sea dable documentada, de los productos de dichos bienes. Las utilidades líquidas que de ellos obtengan se aplicarán al pago del crédito, a medida que se perciban.

b)   Puede poner fin a la prenda y puede poner término a la anticresis. Art. 505 inc.2: Podrá también el acreedor, en cualquier tiempo, poner fin a la prenda pretoria y solicitar su enajenación o el embargo de otros bienes del deudor, de conformidad a las reglas de este Título.

c) art. 507 inc.2: Cuando se constituya en bienes muebles, tendrá, además, sobre ellos, el que los reciba, los derechos y privilegios de un acreedor prendario.

II. Obligaciones del acreedor

Llevar una cuanta de lo que produzcan los bienes. Art. 504 inc.1

Rendir cuenta de su administración con la periodicidad del art. 506: El acreedor que tenga bienes en prenda pretoria, deberá rendir cuenta de su administración, cada año si son bienes inmuebles y cada seis meses si se trata de muebles, bajo la pena, si no lo hace, de perder la remuneración que le habría correspondido, de conformidad al inciso final del artículo 504, por los servicios prestados durante el año.

III. Derechos del deudor

a)    En cualquier tiempo puede poner fin a la prenda, pagando la deuda y las costas. Art. 505 inc.1: Salvo estipulación en contrario, podrá el deudor, en cualquier tiempo, pedir los bienes dados en prenda pretoria pagando la deuda y las costas, incluso todo lo que el acreedor tenga derecho a percibir de conformidad a lo dispuesto en el último inciso del artículo precedente.

Nulidad del remate

Por ser una C-V en un remate público, es un acto de doble carácter: civil y procesal

· Civil ( Es un contrato de C-V. Deben cumplirse con los requisitos de validez y de existencia. Si no se cumplen se puede accionar la nulidad en un juicio distinto.

· Procesal ( Debe cumplirse con todas las formalidades ya estudiadas. La falta de esto se reclama mediante el incidente de nulidad procesal, ello hasta que esté firme o ejecutoriada la resolución judicial que ordena extender la escritura pública de remate, escritura que se ordena extender después que quien se adjudicó, acompaña el comprobante de saldo que no alcanzó a cubrir la caución.

Art. 508: Si los bienes embargados consisten en el derecho de gozar una cosa o percibir sus frutos, podrá pedir el acreedor que se dé en arrendamiento o que se entregue en prenda pretoria este derecho.

El arrendamiento se hará en remate público, fijadas previamente por el tribunal, con audiencia verbal de las partes, las condiciones que hayan de tenerse como mínimum para las posturas.

Se anunciará al público el remate con anticipación de veinte días, en la forma y en los lugares expresados por el artículo 489.

Ej: un usufructo

Procedimientos finales de apremio (cuando ya se enajenaron los bienes)

1) Consignar los fondos líquidos en la cuenta corriente del tribunal. Se consigna y se acompaña comprobante. 

Art. 509: Los fondos que resulten de la realización de los bienes embargados se consignarán directamente por los compradores, o por los arrendatarios en el caso del artículo anterior, a la orden del tribunal que conozca de la ejecución, en la forma dispuesta en el artículo 507 del Código

Orgánico de Tribunales.

Si se ha interpuesto apelación de la sentencia, no podrá procederse al pago al ejecutante, pendiente el recurso, sino en caso de que caucione las resultas del mismo.

2) Efectuar la liquidación del crédito y de las costas, incluso si la sentencia de remate se encuentra apelada. 

Art. 510 inc.1: Ejecutoriada la sentencia definitiva y realizados los bienes embargados, se hará la liquidación del crédito y se determinarán, de conformidad al artículo 471, las costas que deben ser de cargo al deudor, incluyéndose las causadas después de la sentencia.

3) Efectuar la tasación de las costas en virtud de lo que establece el art. 471 (art. 510)

4) Rendir cuenta por parte del depositario. Art. 514: Luego que expire por cualquiera causa el cargo del depositario, éste rendirá cuenta de su administración en la forma que la ley establece para los tutores y curadores.

Podrá, sin embargo, el tribunal, a solicitud de parte, ordenarle que rinda cuentas parciales antes de la terminación del depósito.

Presentada la cuenta, general o parcial, por el depositario, tendrán las partes el término de seis días para examinarla; y si se hacen reparos, se tramitarán como un incidente.

5) Remuneración del depositario al momento de rendir la cuenta. Art. 516: Al pronunciarse sobre la aprobación de la cuenta, fijará el tribunal la remuneración del depositario, si hay lugar a ella, teniendo en consideración la responsabilidad y trabajo que el cargo le haya impuesto.

La preferencia establecida por el inciso 2° del artículo 513 se extiende a la remuneración del depositario.

El art. 517 establece cuando los depositarios no tienen derecho a una remuneración: No tienen derecho a remuneración:

1°. El depositario que, encargado de pagar el salario, o pensión embargados, haya retenido a disposición del tribunal la parte embargable de dichos salarios o pensión; y

2°. El que se haga responsable de dolo o culpa grave.

6)  Luego procede el pago de acuerdo al art. 513. el orden para el pago es:

· créditos declarados preferentes por sentencia ejecutoriada

· costas y remuneraciones del depositario

· crédito y sus intereses

Art. 513: Sin estar completamente reintegrado el ejecutante, no podrán aplicarse las sumas producidas por los bienes embargados a ningún otro objeto que no haya sido declarado preferente por sentencia ejecutoriada.

Las costas procedentes de la ejecución gozarán de preferencia aun sobre el crédito mismo.

Art. 511 inc.2: Si la ejecución fuere en moneda extranjera, el tribunal pondrá a disposición del depositario los fondos embargados en moneda diferente a la adeudada sobre los cuales hubiere recaído el embargo y los provenientes de la realización de bienes del ejecutado en cantidad suficiente, a fin de que, por intermedio de un Banco de la plaza, se conviertan en la moneda extranjera que corresponda. Esta diligencia podrá también ser cometida al secretario.

(fin procedimiento de apremio)

Tercerías en el juicio ejecutivo

Art. 518 y siguientes

Las tercerías implican la participación en el juicio de un tercero extraño a través de un determinado procedimiento, invocando en dicho procedimiento la calidad que la ley le consagra.

En el JE las tercerías son excepcionales porque solamente se pueden deducir alguna de las 4 tercerías que se regulan en este párrafo, y si esto ocurre  sólo puede seguirse el procedimiento que se establece. No caben las tercerías generales (art. 22, 23, 24)

El fundamento de esto es que la intervención de un tercero extraño implica hacer valer un derecho que impide el pago total o parcial al ejecutante. Lo que hace el tercero es formular y pretensión e inserta esa pretensión en el juicio ejecutivo.

Estas tercerías ¿constituyen incidentes en el JE o tienen una naturaleza propia?

Algunos dicen que son un incidente, que son formalmente accesorias, fundándose en el art. 518 (da pie para pensar que son accesorias)

Otros piensan que jurídicamente son una cuestión principal. En ellas, la pretensión del tercero es excluyente respecto de (depende):

· tercería de dominio y posesión: excluyente del ejecutante y el ejecutado

· tercería de pago o preferencia: excluyente respecto del ejecutante

Constituye jurídicamente una acumulación de pretensiones sobreviviente (como la reconvención) por inserción de pretensiones.

La tramitación conjunta con la cuestión principal tiene su razón de ser en un mandato legal. En la práctica, como dicha pretensión no puede tramitarse separadamente, el legislador la inserta al juicio ejecutivo y a alguna de ellas les da una tramitación incidental. Sin embargo eso no implica que sean incidentes.

Por ello, la tercería se presenta como una verdadera demanda, por lo tanto, habrá que notificar personalmente al ejecutante y al ejecutado. La tercería de dominio es reivindicatoria.

Hay que cumplir con el ius postulando, y el tercero puede solicitar medidas precautorias. ?

Cabe la duda de si procede la reconvención en las tercerías, pero la tendencia es que no proceda.

Características de las tercerías

1) Son formal y legalmente accesorias al juicio ejecutivo, o sea, tienen supeditada su existencia a la promoción de un juicio ejecutivo.

2) Quienes plantean las tercerías son terceros, los cuales pueden ser acreedores o no acreedores:

· acreedores ( tercería de prelación y pago

· no acreedores ( tercería de dominio y posesión

3) Materialmente las tercerías se tramitan en cuaderno separado, por o tanto no suspenden el curso de los otros 2 cuadernos del juicio ejecutivo

Tercerías

1. Tercería de Dominio

En esta tercería, el tercero reclama en el juicio ejecutivo alegando dominio sobre los bienes embargados y solicitando, consecuencialmente, que se le reconozca su derecho, que se alce el embargo y que se le entreguen dichos bienes.

El tercerista alega ser dueño respecto de un bien embargado.

En esta tercería se procura aprovechar el procedimiento ejecutivo para evitar que el tercerista ejerza la acción reivindicatoria.

Esta tercería se interpone ante el tribunal que conoce el juicio ejecutivo desde la traba de la litis y cuando respecto del bien se ha trabado embargo, hasta el momento en que ese bien salga del aparente dominio del ejecutado. Esto ocurre, si es bien raíz, desde la inscripción de éste, y si es un bien mueble, desde la tradición.

Luego de este momento tiene la acción reivindicatoria, por lo tanto, precluye la posibilidad de la tercería de, pero no pierde el dominio.

En cuanto a la forma de plantear la tercería, se hace mediante una verdadera demanda que debe cumplir con los requisitos del art. 254.

Si no se cumple con los requisitos, no se le da curso a la tercería (Art. 523)

Tramitación (art. 521)

Se tramita en cuerda separada en contra del ejecutante y del ejecutado conforme al procedimiento del juicio ordinario, pero sin los trámites de réplica y dúplica.

La duda es si puede o no intervenir el subastador o rematante ¿tiene interés?

Art. 521: La tercería de dominio se seguirá en ramo separado con el ejecutante y el ejecutado, por los trámites del juicio ordinario, pero sin escrito de réplica y dúplica. Las tercerías de posesión, de prelación y de pago se tramitarán como incidente.

El tercerista tendrá el mismo derecho que el artículo 457 concede al deudor principal.

Efectos de la interposición de la tercería
Hay que distinguir de qué cuaderno estamos hablando. Si hay un antecedente serio puede paralizarse el cuaderno apremio.

Art. 522: La interposición de una tercería no suspenderá en caso alguno el procedimiento ejecutivo. El 58 procedimiento de apremio se suspende únicamente en el caso contemplado en el inciso primero del artículo 523 y, tratándose de una tercería de posesión, sólo si se acompañan a ella antecedentes que constituyan a lo menos presunción grave de la posesión que se invoca.

Por lo tanto, la discusión no se interrumpe, y en el apremio sólo en el caso del art. 523, o sea, cuando se base en un instrumento público otorgado antes de que se haya presentado la demanda ejecutiva.

Art. 523: No se dará curso a la tercería de dominio si no contiene las enunciaciones que indica el artículo 254; ni se suspenderá por su interposición el procedimiento de apremio, salvo que se apoye en instrumento público otorgado con anterioridad a la fecha de la presentación de la demanda ejecutiva…

Una vez interpuesta la tercería, hay que ver cual es el resultado una vez fallada, pero con una prevención: art. 526 que es aplicable a todas las tercerías. 

Art. 526: Si se han embargado o se embargan bienes no comprendidos en la tercería, seguirá sin restricción alguna respecto de ellos el procedimiento de apremio.

Resultados y vez resuelta la tercería de dominio (efectos)

Hay que distinguir si ésta es acogida o rechazada:

1) Acogida: se excluyen los bienes objeto de la tercería y se restituyen a su propietario. Si los bienes se realizaron (embargaron) por no haberse suspendido el cuaderno de apremio, habrá que recurrir a la acción ordinaria e interponer una acción reivindicatoria.

2)   Rechazada: el efecto dependerá de si hubo suspensión del cuaderno de apremio.

- si se suspendió se reinicia el procedimiento de apremio.

- si no se suspendió no pasa nada. Queda firme la subasta realizada.

Art. 523 inc.2: En los demás casos el remate se llevará a cabo, entendiéndose que la subasta recaerá sobre los derechos que el deudor tenga o pretenda tener sobre la cosa embargada (norma explicativa).

Art. 523 inc. final: Las resoluciones que se dicten son apelables y la apelación se concederá en el efecto devolutivo.

2. Tercería de Posesión

Es una obra jurisprudencial ante la dificultad que acarrea la prueba del dominio, por lo tanto, en el año 1988 se estableció que hay 2 normas para regularla: art. 521 y 522.

La tramitación de esta tercería es como incidente y en cuerda separada. Art. 521: “…Las tercerías de posesión, de prelación y de pago se tramitarán como incidente…”

El art. 522 señala el efecto de la interposición: no suspende el procedimiento ejecutivo. Suspende el procedimiento de apremio cuando se apoye en antecedentes que constituyan a lo menos presunción grave de la posesión que se invoca. 

Ej: un contrato firmado ante notario

Ej: boleta, factura

3. Tercería de Prelación

Constituye una acción deducida por un acreedor como tercero en un juicio ejecutivo, con el objeto de que con el producto de los bienes obtenido de la venta se pague su acreencia en la preferencia correspondiente.

Acá el tercero es excluyente respecto del ejecutante. Esta tercería buscar respetar los grados de preferencia del CC en virtud de la prelación de crédito. Las preferencias son los privilegios e hipotecas.

Interposición

Se puede interponer desde la interposición de la demanda ejecutiva, hasta el momento en que se haga el pago al ejecutante.

Junto con interponer la tercería, el tercerista debe acompañar el título ejecutivo conforme al art. 527. Esto para que proceda la tercería.

Tramitación: Se tramita como un incidente. Art. 521

Efectos de la tercería de prelación

No suspende el procedimiento ejecutivo. Respecto del cuaderno de apremio tampoco el lógico suspenderlo. 

Lo que se suspende es el pago hasta la resolución de la tercería.

Art. 525: Si la tercería es de prelación, seguirá el procedimiento de apremio hasta que quede terminada la realización de los bienes embargados.

Verificado el remate, el tribunal mandará consignar su producto hasta que recaiga sentencia firme en la tercería.

Una vez resuelta la tercería, esta puede ser:

· Acogida: se paga preferentemente al tercerista

· Rechazada: se pagará a cada uno proporcionalmente a sus créditos.

Art. 527: Si no teniendo el deudor otros bienes que los embargados, no alcanzan a cubrirse con ellos los créditos del ejecutante y del tercerista, ni se justifica derecho preferente para el pago, se distribuirá el producto de los bienes entre ambos acreedores, proporcionalmente al monto de los créditos ejecutivos que hagan valer.

4. Tercería de Pago

El acreedor concurre al juicio ejecutivo con el objeto de concurrir en el pago sobre el producto del remate, a falta de otros bienes y en proporción a la cuantía del crédito que ha hecho valer.

Se admite la concurrencia del tercero porque no hay bienes que embargar y porque éste no otorga derecho real ni preferencia.

Requisitos:

· que no existan otros bienes (que el deudor carezca de otros bienes)

· que el tercerista cuente con un título ejecutivo

Si se opta por la tercería de pago se tienen 2 derechos:

· pedir la remoción del depositario

· intervenir en el juicio con las facultades de coadyuvante

Art. 529: El tercerista de pago podrá solicitar la remoción del depositario alegando motivo fundado; y, decretada la remoción, se designará otro de común acuerdo por ambos acreedores, o por el tribunal si no se avienen.

Podrá también el tercerista intervenir en la realización de los bienes, con las facultades de coadyuvante. Con las mismas facultades podrá obrar el primer acreedor en la ejecución que ante otro tribunal deduzca el segundo.

* podrían entregarse estos 2 derechos al tercerista de prelación

* quizás respecto de todos los terceristas podría otorgarse el primer derecho (pedir la remoción del depositario).

Efectos de la tercería de pago
· no influye en el juicio ejecutivo

· tampoco influye en el remate

· lo que si, impide el pago

Si la tercería es Acogida, los montos obtenidos deben prorratearse en conformidad al monto de sus créditos, conforme al art. 527.

Si la tercería es Rechazada se paga al ejecutante sin restricción.

Normas sobre tercerías sobre otros derechos

1) El del comunero sobre la cosa embargada.

Art. 519: Se substanciará en la forma establecida para las tercerías de dominio la oposición que se funde en el derecho del comunero sobre la cosa embargada…

Se reclama conforme a las normas de la tercería de dominio y en estos casos, cuando se embarga una cuota el acreedor tiene una opción (art. 524):

· puede pedir que se dirija la acción sobre la parte que le corresponda al deudor o

· puede pedir la liquidación de la comunidad

En estos casos, los otros comuneros pueden oponerse a la liquidación si hay motivo legal, como por ejemplo: pacto de indivisión.

Art. 524: En el caso del inciso 1° del artículo 519, podrá el acreedor dirigir su acción sobre la parte o cuota que en la comunidad corresponda al deudor para que se enajene sin previa liquidación, o exigir que con intervención suya se liquide la comunidad. En este segundo caso, podrán los demás comuneros oponerse a la liquidación, si existe algún motivo legal que la impida, o si, de procederse a ella, ha de resultar grave perjuicio.

2) Cuando se haga valer respecto de terceros una calidad diversa de aquella en que se ejecuta. La norma da ejemplos relativos a derechos hereditarios.

Art. 520: Podrán también ventilarse conforme al procedimiento de las tercerías los derechos que haga valer el ejecutado invocando una calidad diversa de aquella en que se le ejecuta. Tales serían, por ejemplo, los casos siguientes:

1°. El del heredero a quien se ejecute en este carácter para el pago de las deudas hereditarias o testamentarias de otra persona cuya herencia no haya aceptado;

2°. El de aquél que, sucediendo por derecho de representación, ha repudiado la herencia de la persona a quien representa y es perseguido por el acreedor de ésta;

3°. El del heredero que reclame del embargo de sus bienes propios efectuado por acción de acreedores hereditarios o testamentarios que hayan hecho valer el beneficio de separación de que trata el Título XII del

Libro III del Código Civil, y no traten de pagarse del saldo a que se refiere el artículo 1383 del mismo Código. Al mismo procedimiento se sujetará la oposición cuando se deduzca por los acreedores personales del heredero; y

4°. El del heredero beneficiario cuyos bienes personales sean embargados por deudas de la herencia, cuando esté ejerciendo judicialmente alguno de los derechos que conceden los artículos 1261 a 1263 inclusive del Código Civil.

El ejecutado podrá, sin embargo, hacer valer su derecho en estos casos por medio de la excepción que corresponda contra la acción ejecutiva, si a ello ha lugar.

Procedimiento ejecutivo de obligaciones de HACER
Art. 530

Las normas aplicables según el art. 531 son las del título II, y en subsidio las normas del párrafo I del título I (normas sobre el procedimiento ejecutivo de obligaciones de dar).

El ámbito de aplicación del título II son las obligaciones de HACER, que son aquellas en que el deudor se obliga a realizar un hecho que puede consistir en un ejecutar un acto material, en suscribir un documento o contraer una obligación. Además debe exceder una cierta cuantía, de lo contrario se aplican las normas del juicio ejecutivo de mínima cuantía (art. 703): 10 UTM.

¿Qué hace un acreedor frente al incumplimiento de una obligación de hacer? ( Junto con la indemnización moratoria, el acreedor puede: (art. 1553 CC)

· Apremiar al deudor para que ejecute la obligación

· Que se le autorice a él mismo para hacerla ejecutar por un tercero a expensas del deudor

· Pedir que el deudor indemnice los perjuicios resultantes de la infracción (indemnización compensatoria).

Art. 1553 inc.1 ( ind. moratoria

Art. 1553 inc.2 ( ind. compensatoria

Esto se reclama por vía declarativa, por lo tanto queda fuera del ámbito de la ejecución (el n°3). Pero si se solicita que se apremie o que se haga a expensas del deudor es por vía ejecutiva, si tengo título ejecutivo.

Los requisitos de la acción ejecutiva por obligaciones de hacer son las mismas que con la obligación de dar, excepto a lo relativo a la liquidez. Acá debe ser determinada.

Tipos de obligaciones de hacer

1) suscripción de un documento o constitución de una obligación

2) ejecución de un hecho material

El acreedor, conforme a las reglas generales, debe presentar la demanda ejecutiva, acompañar el título y pedir que se despache el “mandamiento de ejecución y embargo” para que el deudor haga lo uno o lo otro, es decir, que suscriba el instrumento o constituya la obligación, dentro del plazo que señale el tribunal competente conforme al art. 532.

Art. 532: Si el hecho debido consiste en la suscripción de un instrumento o en la constitución de una obligación por parte del deudor, podrá proceder a su nombre el juez que conozca del litigio, si, requerido aquél, no lo hace dentro del plazo que le señale el tribunal.

El tribunal examina el título y puede despachar o negar la ejecución:

1) Despachar: si despacha se confecciona el mandamiento, se notifica la demanda y se requiere al deudor para que haga lo uno o lo otro. Debidamente notificado e intimado, el deudor puede:

· cumplir ( suscribir el documento o constituir la obligación

· oponer excepciones ( conforme a las reglas generales. Si ello ocurre todo termina:

· sentencia condenatoria que es de pago

· sentencia absolutoria

· no decir nada ( por lo tanto, según las reglas generales, no hay sentencia definitiva y basta el despáchese

Procedimiento de apremio.

Al deudor se le requiere para que suscriba el instrumento o constituya la obligación, bajo apercibimiento de que si no lo hace él lo hará el juez en su nombre.

Art. 532: Si el hecho debido consiste en la suscripción de un instrumento o en la constitución de una obligación por parte del deudor, podrá proceder a su nombre el juez que conozca del litigio, si, requerido aquél, no lo hace dentro del plazo que le señale el tribunal.

El juez puede hacerlo a su nombre cuando opuso excepciones y éstas fueron rechazadas o cuando nada dice dentro del plazo para oponer excepciones.

I. Procedimiento Ejecutivo

Se inicia con la demanda ejecutiva y con el aparejamiento del título, solicitando en la demanda que se fije un plazo para dar inicio a los trabajos, solicitando que se despache el correspondiente mandamiento.

Art. 533: Cuando la obligación consista en la ejecución de una obra material, el mandamiento ejecutivo contendrá:

1°. La orden de requerir al deudor para que cumpla la obligación; y

2°. El señalamiento de un plazo prudente para que dé principio al trabajo.

El tribunal analiza el título y despacha el mandamiento de ejecución en virtud del cual se requiere al deudor para que cumpla la obligación y se le señala un plazo para que éste dé inicio a los trabajos.

1° posibilidad: el deudor puede dar inicio a los trabajos dentro del plazo. Una vez ejecutados estos trabajos el juicio termina y debe pagar de todos modos las costas.

Art. 446: Aunque pague el deudor antes del requerimiento, serán de su cargo las costas causadas en el juicio.

2° posibilidad: que el deudor se oponga. En ese caso se puede hacer uso de las excepciones del art. 464.

Art. 534 ( imposibilidad absoluta para la ejecución actual de la obra debida.

Art. 534: A más de las excepciones expresadas en el artículo 464, que sean aplicables al procedimiento de que trata este Título, podrá oponer el deudor la de imposibilidad absoluta para la ejecución actual de la obra debida.

Ej: si a un pianista  le cortan la mano. Si hay caso fortuito o fuerza mayor, habría que encuadrarlo dentro de alguna de las excepciones del art. 464. 

Si se oponen excepciones se dictará sentencia definitiva.

3° posibilidad: que el deudor calle. Aquí basta el mandamiento, y se omite la sentencia.

II. Procedimiento de apremio

Para proceder al apremio el acreedor tiene 2 posibilidades:

1) Ejecución de la obra por un tercero a expensas del deudor. Esto procede cuando, a juicio del acreedor, esta ejecución es posible. Esto procede en los casos del art. 536:


- cuando no opone excepciones y se niega a cumplir el mandamiento


- cuando desobedezca la sentencia que deseche las excepciones opuestas


- deje transcurrir el plazo a que se refiere el número 2° del artículo 533, sin dar principio a los trabajos


- cuando, comenzada la obra, se abandone por el deudor sin causa justificada.

Art. 536: El acreedor podrá solicitar que se le autorice para llevar a cabo por medio de un tercero, y a expensas del deudor, el hecho debido, si a juicio de aquél es esto posible, siempre que no oponiendo excepciones el deudor se niegue a cumplir el mandamiento ejecutivo; y cuando desobedezca la sentencia que deseche las excepciones opuestas o deje transcurrir el plazo a que se refiere el número 2° del artículo 533, sin dar principio a los trabajos.

Igual solicitud podrá hacerse cuando, comenzada la obra, se abandone por el deudor sin causa justificada.

El acreedor, en tal caso, según el art. 537, presenta una solicitud para ejecutar a expensas del deudor, y acompaña un presupuesto de lo que importa la ejecución de las obligaciones que reclama.

Art. 537 inc.1: Siempre que haya de procederse de conformidad al artículo anterior, presentará el demandante, junto con su solicitud, un presupuesto de lo que importe la ejecución de las obligaciones que reclama.

El inciso 2° dice que este presupuesto es puesto en noticia del deudor. Éste tiene 2 posibilidades:

· callar ( se considera aceptado

· objetar ( se efectúa el presupuesto por medio de peritos (inc.3). Hay una remisión a las normas del remate de bienes que requiere de tasación previa.

Art. 537 inc.2, 3: Puesto en noticia del demandado el presupuesto, tendrá el plazo de tres días para examinarlo, y si nada observa dentro de dicho plazo, se considerará aceptado.

Si se deducen objeciones, se hará el presupuesto por medio de peritos, procediéndose en la forma que establecen los artículos 486 y 487 para la estimación de los bienes en el caso de remate.

Una vez afirme el valor del presupuesto, el deudor debe consignar los fondos necesarios para ejecutar las obras, con el objeto de que se entreguen al ejecutante en la medida que el trabajo lo requiera.

Art. 538: Determinado el valor del presupuesto del modo que se establece en el artículo anterior, será obligado el deudor a consignarlo dentro de tercero día a la orden del tribunal, para que se entreguen al ejecutante los fondos necesarios, a medida que el trabajo lo requiera.

Art. 539: Agotados los fondos consignados, podrá el acreedor solicitar aumento de ellos, justificando que ha habido error en el presupuesto o que han sobrevenido circunstancias imprevistas que aumentan el costo de la obra.

Luego de que ha sido ejecutada la obra se debe rendir cuenta de la obligación suministrada por el deudor. 

Art. 540: Una vez concluida la obra, deberá el acreedor rendir cuenta de la inversión de los fondos suministrados por el deudor.

Art. 541: Si el deudor no consigna a la orden del tribunal los fondos decretados, se procederá a embargarle y enajenar bienes suficientes para hacer la consignación, con arreglo a lo establecido en el Título precedente, pero sin admitir excepciones para oponerse a la ejecución.

Art. 542: Si el acreedor no puede o no quiere hacerse cargo de la ejecución de la obra debida, de conformidad a las disposiciones que preceden, podrá usar de los demás recursos que la ley concede para el cumplimiento de las obligaciones de hacer, con tal que no haya el deudor consignado los fondos exigidos para la ejecución de la obra, ni se hayan rematado bienes para hacer la consignación en el caso del artículo 541.

Ej: pedir apremio al deudor de multa proporcional o arresto

Art. 543: Cuando se pida apremio contra el deudor, podrá el tribunal imponerle arresto hasta por quince días o multa proporcional, y repetir estas medidas para obtener el cumplimiento de la obligación.

Cesará el apremio si el deudor paga las multas impuestas y rinde además caución suficiente, a juicio del tribunal, para asegurar la indemnización completa de todo perjuicio al acreedor.

Procedimiento ejecutivo de obligaciones de NO HACER

El único artículo que se refiere a esto es el 544, porque se aplican a las obligaciones de no hacer las normas establecidas para las obligaciones de dar y de hacer.

Obligaciones de no hacer ( la prestación debida  consiste en una abstención

Art. 544: Las disposiciones que preceden se aplicarán también a la obligación de no hacer cuando se convierta en la de destruir la obra hecha, con tal que el título en que se apoye consigne de un modo expreso todas las circunstancias requeridas por el inciso 2° del artículo 1555 del Código Civil, y no pueda tener aplicación el inciso 3° del mismo artículo.

En el caso en que tenga aplicación este último inciso, se procederá en forma de incidente.

Según el art. 1555 CC, si la obligación es de no hacer el acreedor tiene los siguientes derechos ante el incumplimiento de la obligación:

· si no puede destruirse la obra hecha la obligación muta a una obligación de indemnización de perjuicios

· si lo que se hizo en contravención a la obligación es susceptible de ser destruido, hay que distinguir si la destrucción es necesaria para el objeto que tuvo en vista el acreedor al momento de contraer la obligación:

a) Si no es necesaria, se deben indemnizar los perjuicios

b) Si es necesaria se aplica que el deudor es obligado a dicha destrucción (obligación de hacer). Si no lo hace puede el acreedor realizarlo por medio de un tercero a expensas del deudor, pero será oído el deudor cuando el objeto pueda cumplirse por otros medios.

Art. 544 inc.2: se procederá en forma de incidente

La ejecución de las resoluciones judiciales

Una manera de ejecutar resoluciones judiciales (art. 434), concretamente sentencias definitivas firmes o interlocutorias es el juicio ejecutivo, pero éste sirve para ejecutar otros títulos equivalentes a la sentencia. 

Antes, la única vía para ejecutar era el juicio ejecutivo, sin embargo, se estimó que tener que recurrir a un juicio ejecutivo era muy engorroso, por eso la ley creó la posibilidad de este tipo de ejecución que constituye un procedimiento simplificado que parte de la presunción de “veracidad” o “indubitabilidad” del derecho constituido en la sentencia declarativa.

Para tal efecto, el tribunal competente, según los art. 113 y 114 COT, repetido en los Arts. 231 y 232 CPC, es en general, el tribunal que dictó la sentencia. 

Art. 113 COT: La ejecución de las resoluciones corresponde a los tribunales que las hubieren pronunciado en primera o en única instancia. 

No obstante, la ejecución de las sentencias penales y de las medidas de seguridad previstas en la ley procesal penal será de competencia del juzgado de garantía que hubiere intervenido en el respectivo procedimiento penal.

De igual manera, los tribunales que conozcan de la revisión de las sentencias firmes o de los recursos de apelación, de casación o de nulidad contra sentencias definitivas penales, ejecutarán los fallos que dicten para su sustanciación.

Podrán también decretar el pago de las costas adeudadas a los funcionarios que hubieren intervenido en su tramitación, reservando el de las demás costas para que sea decretado por el tribunal de primera instancia.

ART. 114 COT: Siempre que la ejecución de una sentencia definitiva hiciere necesaria la iniciación de un nuevo juicio, podrá éste deducirse ante el tribunal que menciona el inciso primero del artículo precedente o ante el que sea competente en conformidad a los principios generales establecidos por la ley, a elección de la parte que hubiere obtenido en el pleito.

Por lo tanto, hay que distinguir si se requiere o no iniciar un nuevo juicio (art. 232):

· Si no se requiere de un nuevo juicio: el tribunal competente es el mismo tribunal que dictó la sentencia

· Si se requiere un nuevo juicio: bajo ciertas condiciones se genera una opción para el ejecutante, pues puede recurrir ante el mismo tribunal que dictó la sentencia o ante el que sea competente según las reglas generales.

Art. 231: La ejecución de las resoluciones corresponde a los tribunales que las hayan pronunciado en primera o en única instancia. Se procederá a ella una vez que las resoluciones queden ejecutoriadas o causen ejecutoria en conformidad a la ley.

No obstante, los tribunales que conozcan de los recursos de apelación, casación o revisión, ejecutarán los fallos que dicten para la substanciación de dichos recursos. Podrán también decretar el pago de las costas adeudadas a los funcionarios que hayan intervenido en ellos, reservando el de las demás costas para que sea decretado por el tribunal de primera instancia.

Art. 232: Siempre que la ejecución de una sentencia definitiva haga necesaria la iniciación de un nuevo juicio, podrá éste deducirse ante el tribunal que menciona el inciso 1° del artículo 231, o ante el que sea competente en conformidad a los principios generales establecidos por la ley, a elección de la parte que haya obtenido en el pleito.

En el primer caso se está en presencia de la Ejecución Incidental, procedimiento que presenta las siguientes características:

1) Es un juicio que supone orgánicamente la competencia del tribunal y procedimentalmente que el título ejecutivo sea una sentencia declarativa de condena ejecutoriada, e incluso a veces, una sentencia que cause ejecutoria.

2) Es un juicio optativo para el acreedor, porque a veces puede deducir una nueva demanda ante el tribunal competente según las reglas generales.

3) Para hacer uso de esta opción tiene un plazo: 1 año desde que la ejecución se hizo exigible

4) Este procedimiento no constituye un incidente, sino que es un juicio ejecutivo mas concentrado que se acopla a un juicio declarativo previo.

Formalmente se asemeja a un incidente porque accede a un juicio declarativo, pero jurídicamente no lo es porque no es algo accesorio al juicio principal, pero tiene ciertos rasgos o características que podrían asemejarse al incidente.

Ej: no es necesario constituir un nuevo patrocinio y poder para este nuevo juicio porque ya se tenía uno para el juicio declarativo principal

Requisitos para ejecutar un fallo

1. Se requiere solicitud o petición del interesado. Esto constituye una ratificación del principio  de la pasividad de los tribunales. Art. 233

2. Se requiere de una sentencia definitiva o interlocutoria firme o ejecutoriada. Esto porque sólo éstas producen la acción de cosa juzgada

3. Se requiere que la ejecución sea actualmente exigible (art. 233 inc.1, 237 que se remite a los trámites del juicio ejecutivo). Lo es cuando es pura y simple, o cuando la condición ha fallado, el plazo ha vencido, o el modo ha desaparecido.

Las clases de procedimiento para la ejecución de una resolución judicial son las que resultan o son producto de una combinación de factores:

· el plazo en que se solicita la ejecución

· la naturaleza de la prestación declarada en la resolución

· el tribunal que conocerá de la ejecución

· las normas especiales relativas al cumplimiento de la sentencia

Posibilidades:

a) Solicitar la ejecución ante el mismo tribunal que dictó la resolución dentro del plazo de un año desde que se hizo exigible la ejecución (ejecución incidental, art. 233).

b) Solicitar al mismo tribunal que dictó la resolución, pero después del plazo de un año

c) Solicitar la ejecución ante otro tribunal distinto al que dictó el fallo (sin importar el plazo de un año)

d) Presentar ejecuciones sometidas a reglas especiales

e) resoluciones que no pueden ser encasilladas o comprendidas en los casos anteriores

I.- Solicitar la ejecución ante el mismo tribunal que dictó la resolución dentro del plazo de un año desde que se hizo exigible la ejecución.
Art. 233: Cuando se solicite la ejecución de una sentencia ante el tribunal que la dictó, dentro del plazo de un año contado desde que la ejecución se hizo exigible, si la ley no ha dispuesto otra forma especial de cumplirla, se ordenará su cumplimiento con citación de la persona en contra de quien se pide.

Esta resolución se notificará por cédula al apoderado de la parte. El ministro de fe que practique la notificación deberá enviar la carta certificada que establece el artículo 46 tanto al apoderado como a la  parte. A esta última, la carta deberá remitírsele al domicilio en que se le haya notificado la demanda. En caso que el cumplimiento del fallo se pida contra un tercero, éste deberá ser notificado personalmente.

El plazo de un año se contará, en las sentencias que ordenen prestaciones periódicas, desde que se haga exigible cada prestación o la última de las que se cobren.

Existe una tramitación vinculada con la discusión y con el procedimiento de apremio. Art. 233 inc.1

Respecto de las prestaciones periódicas ( art. 233 inc.final

Tramitación
1.- No hay que presentar demanda. Hay que presentar una solicitud ante el tribunal que dictó la resolución, pidiendo que se ordene el cumplimiento de una determinada sentencia que hay que especificar. En la suma hay que colocar: “cumplimiento con citación”

2.- A esa solicitud el tribunal provee “como se pide, con citación”. Si no se cumplen con los requisitos puede denegarlo, pero si los cumple, se cita a la persona en contra de quien se dictó la resolución para que comparezca.

3.- Esa resolución debe ser notificada. Art. 233 inc.2: Esta resolución se notificará por cédula al apoderado de la parte. El ministro de fe que practique la notificación deberá enviar la carta certificada que establece el artículo 46 tanto al apoderado como a la  parte. A esta última, la carta deberá remitírsele al domicilio en que se le haya notificado la demanda. En caso que el cumplimiento del fallo se pida contra un tercero, éste deberá ser notificado personalmente.

Cuando hay citación, hay un plazo perentorio para oponer excepciones

4.- Notificada la resolución, la persona en contra de la que se pide, tiene un plazo perentorio de 3 días para oponerse, pero sólo pude oponer cierta clase de excepciones, algunas bajo ciertos requisitos especiales y otras que deben constar por escrito.

Excepciones: art. 234

En el caso del artículo anterior la parte vencida sólo podrá oponerse alegando algunas de las siguientes excepciones: 

· pago de la deuda

· remisión de la misma

· concesión de esperas o prórrogas del plazo

· Novación

· Compensación

· Transacción

· la de haber perdido su carácter de ejecutoria, sea absolutamente o con relación a lo dispuesto en el artículo anterior, la sentencia que se trate de cumplir, la del artículo 464 número 15 y la del artículo 534, siempre que ellas, salvo las dos últimas, se funden en antecedentes escritos, pero todas en hechos acaecidos con posterioridad a la sentencia de cuyo cumplimiento se trata. 

· También podrá alegarse la falta de oportunidad en la ejecución. Esta excepción y las del artículo 464 N° 15 y del artículo 534 necesitarán, además, para ser admitidas a tramitación, que aparezcan revestidas de fundamento plausible. 

La oposición sólo podrá deducirse dentro de la citación a que se refiere el artículo precedente.

El tercero en contra de quien se pida el cumplimiento del fallo podrá deducir, además, la excepción de no empecerle la sentencia y deberá formular su oposición dentro del plazo de diez días.

La oposición se tramitará en forma incidental, pero si las excepciones no reúnen los requisitos exigidos por el inciso 1° se rechazará de plano.

Lo dispuesto en este artículo es sin perjuicio de lo prevenido en el artículo 80.

Algunos dicen que las excepciones pueden fundarse en hechos acaecidos con anterioridad porque la ley no lo limita.

El tribunal, formulada la oposición puede:

1) Rechazarlas de plano cuando no son las que la ley señala o no fueron opuestas en tiempo y forma (art. 233 inc.3).

2) Si cumplen con los requisitos se les da tramitación incidental

Una vez tramitada las excepciones puede acoger o rechazar las excepciones opuestas:

a) acogerlas ( en este caso, el ejecutante puede apelar y su apelación se considerará en el sólo efecto devolutivo, y podrá deducir casación en la forma. 

Art. 241: Las apelaciones que se deduzcan contra las resoluciones que se dicten en conformidad a lo dispuesto en los artículos precedentes de este Título, se concederán sólo en el efecto devolutivo. Tratándose de juicios de hacienda, estas apelaciones se colocarán de inmediato en tabla y gozarán de preferencia para su vista y fallo.

b) rechazarlas ( en este caso, el legitimado activo para impugnar será el ejecutado mediante apelación o casación en la forma.

Procedimiento de apremio

Art. 235: “Si no ha habido oposición al cumplimiento de la sentencia solicitado conforme al artículo 233 o ella ha sido desestimada por sentencia de primera o segunda instancia, se procederá a cumplirla, siempre que la ley no haya dispuesto otra forma especial, de acuerdo con las reglas siguientes…”

El supuesto para el apremio es que no hubo oposición, o si la hubo, ésta fue desestimada por sentencia de 1° o 2° instancia, siempre que la ley no haya dispuesto otra forma especial, de acuerdo a las reglas siguientes:

1a. Si la sentencia ordena entregar una especie o cuerpo cierto, sea mueble o inmueble, se llevará a afecto la entrega, haciéndose uso de la  fuerza pública si es necesario ( la especie o cuerpo cierto existe y se le conmina a la entrega. En la práctica, la fuerza pública no opera de inmediato, sino que opera con intimación. Se da a conocer la resolución que decreta la entrega y apercibe al ejecutado con dicha entrega con intimación de que si no lo hace se utilizará la fuerza pública.

2a. Si la especie o cuerpo cierto mueble no es habido, se procederá a tasarlo con arreglo al Título XII del Libro IV y se observarán en seguida las reglas del número siguiente ( la tasación se practica conforme a una gestión no contenciosa, y una vez que está firme se transforma en una obligación de pagar una suma de dinero, y se remite a la regla tercera.

3a. Si la sentencia manda pagar una suma de dinero se ordenará, sin más trámite, hacer pago al acreedor con los fondos retenidos, hecha la liquidación del crédito y de las costas causadas o se dispondrá previamente la realización de los bienes que estén garantizando el resultado de la acción de conformidad al Título V del Libro II.

Si no hay bienes que aseguren el resultado de la acción se procederá a embargar y a enajenar bienes suficientes de la parte vencida de acuerdo con las reglas del procedimiento de apremio, sin necesidad de requerimiento y deberá notificarse por cédula el embargo mismo y la resolución que lo ordena ( aquí se supone que hay fondos retenidos. El pago se hace cuando está hecha la liquidación del crédito.

En la primera parte se hace la distinción de si hay medida precautoria que recaiga sobre el dinero. La segunda parte, parte del supuesto de que la medida precautoria recae sobre otros bienes. La medida precautoria no constituye embargo.

Lo común es que los bienes salen de la esfera del particular, pero la medida precautoria o “embargo preventivo” se convierte, por el sólo ministerio de la ley, en un “embargo ejecutivo”, por lo que ahora estos bienes se entienden embargados.

¿Cuándo hay que pedir el embargo?

- Algunos dicen que sólo puede pedirse en el plazo de 3 días para oponer excepciones por parte del ejecutado, cuando no se opusieron; o si se opusieron, cuando se rechazaron por sentencia de 1° o 2° instancia. El argumento de texto de esta postura es el art. 235 inc.1.

- Otros piensan que el embargo puede solicitarse al pedirse la ejecución incidental, fundándose en el art. 235 inc. final, por lo tanto, junto con la solicitud de cumplimiento con citación, debe solicitarse el embargo.

La ventaja 

No hay requerimiento porque está implícito.

 4a. Si la sentencia obliga a pagar una cantidad de un género determinado, se procederá de conformidad a las reglas del número anterior; pero si es necesario, se practicará previamente su avaluación por un perito con arreglo al Título XII del Libro IV ( hay que ver si hay bienes precautoriados, si no se pierde el embargo. Si es necesario hay que avaluarlo.

5a. Si la sentencia ordena la ejecución o destrucción de una obra material, la subscripción de un instrumento o la constitución de un derecho real o de una obligación, se procederá de acuerdo con el procedimiento de apremio en las obligaciones de hacer; pero se aplicará lo prescrito en el número 3° de este artículo cuando sea necesario embargar y realizar bienes ( hay que distinguir si es una obligación de hacer consistente en la suscripción de un documento u obligación. Si no lo hace lo hará el juez como representante del deudor.

6a. Si la sentencia ha condenado a la devolución de frutos o a la indemnización de perjuicios y, de conformidad a lo establecido en el inciso segundo del artículo 173, se ha reservado al demandante el derecho de discutir esta cuestión en la ejecución del fallo, el actor deberá formular la demanda respectiva en el mismo escrito en que pida el cumplimiento del fallo. Esta demanda se tramitará como incidente y, de existir oposición al cumplimiento del fallo, ambos incidentes se substanciarán conjuntamente y se resolverán en una misma y única sentencia ( se pone en el caso en que en el juicio ejecutivo se ha discutido y condenado a la devolución de frutos o indemnización de perjuicios.

Aquí hay que determinar los elementos de la responsabilidad y hay que determinar el monto de la indemnización o de los frutos.

Según el art. 173 se puede discutir en el procedimiento declarativo sólo sobre la procedencia de la obligación y se puede reservar para la ejecución incidental el discutir acerca del monto de los frutos o los perjuicios. 

Si hay oposición a la demanda se tramita incidentalmente, se substancias conjuntamente y se resuelven en una sola sentencia. Acá lo aconsejable es pedir el monto en el juicio declarativo.

Art. 173: Cuando una de las partes haya de ser condenada a la devolución de frutos o a la indemnización de perjuicios, y se ha litigado sobre su especie y monto, la sentencia determinará la cantidad líquida que por esta causa deba abonarse, o declarará sin lugar el pago, si no resultan probados la especie y el monto de lo que se cobra, o, por lo menos, las bases que deban servir para su liquidación al ejecutarse la sentencia.

En el caso de que no se haya litigado sobre la especie y el monto de los frutos o perjuicios, el tribunal reservará a las partes el derecho de discutir esta cuestión en la ejecución del fallo o en otro juicio diverso.

El inciso final se remite a las normas establecidas en el juicio ejecutivo. Art. 235 inc. final: En todo lo que no esté previsto en este artículo se aplicarán las reglas que se establecen en el juicio ejecutivo para el embargo y el procedimiento de apremio; pero la sentencia se cumplirá hasta hacer entero pago a la parte vencedora sin necesidad de fianza de resultas, salvo lo dispuesto en el artículo 774 y en otras disposiciones especiales.

Antiguamente, el plazo era de 1 mes. Hoy es de 1 año, esto para propender a la ejecución incidental.

Hay reglas especiales respecto de terceros:

1) el hecho de que al tercero la resolución se le debe notificar personalmente (no por cédula)

2) el tercero tiene un plazo de oposición de 10 días (no de 3 días). Art. 234

3) el tercero puede oponer una excepción especial (inoponibilidad de la sentencia) aparte de las otras.

II.- Solicitar la ejecución ante el mismo tribunal que dictó la resolución, pero pasado el año de plazo desde que se hizo exigible
Art. 237 inc.1: Las sentencias que ordenen prestaciones de dar, hacer o no hacer, y cuyo cumplimiento se solicite después de vencido el plazo de un año, concedido en el artículo 233, se sujetarán a los trámites del juicio ejecutivo.

El inciso final establece que en los juicios a que dé lugar la ejecución de las resoluciones a que se refiere este artículo, no se admitirá ninguna excepción que haya podido oponerse en el juicio anterior.

III.- Solicitar la ejecución ante otro tribunal distinto al que dictó la resolución
Se sujeta a las reglas generales del juicio ejecutivo. Art. 237 inc.2: Se aplicará también este procedimiento cuando se solicite el cumplimiento del fallo ante otro tribunal distinto del indicado en el artículo 233.

IV.- Resoluciones sometidas a procedimientos especiales
Art. 233 y 235. Se indica que se aplicarán estas reglas, salvo si la ley indica una forma especial de procedimiento, por lo tanto, si lo hay se someterá a las reglas especiales.

Ejemplo:

· art. 752 ( juicio de hacienda, juicio ejecutivo dentro de 60 días

· juicio de arrendamiento, desahucio

V.- Situación supletoria

Norma que ilustra las medidas que puede tomar el juez.

Art. 238: Cuando se trate del cumplimiento de resoluciones no comprendidas en los artículos anteriores, corresponderá al juez de la causa dictar las medidas conducentes a dicho cumplimiento, pudiendo al efecto imponer multas que no excedan de una unidad tributaria mensual o arresto hasta de dos meses, determinados prudencialmente por el tribunal, sin perjuicio de repetir el apremio.

Finalmente, hay normas complementarias:

1) art. 236: Si la sentencia ordena el pago de prestaciones periódicas y el deudor retarda el pago de dos o más, podrá el juez compelerlo a prestar seguridades para el pago, tal como la de convertir las prestaciones en los intereses de un capital que se consigna al efecto, en un banco, Caja de Ahorros y otros establecimientos análogos. Este capital se restituirá al deudor tan pronto como cese la obligación.

Esta petición se tramitará en forma incidental.

Ej: usufructo para hacerse pago

2) art. 239: Las reclamaciones que el obligado a restituir una cosa raíz o mueble tenga derecho a deducir en razón de prestaciones a que esté obligado el vencedor y que no haya hecho valer en el juicio en que se dictó la sentencia que se trata de cumplir, se tramitarán en forma incidental con audiencia de las partes, sin entorpecer el cumplimiento de la sentencia, salvo las excepciones legales.

Ej: alegar mejoras en el inmueble

3) art. 240: Cumplida una resolución, el tribunal tendrá facultad para decretar las medidas tendientes a dejar sin efecto todo lo que se haga en contravención a lo ejecutado.

El que quebrante lo ordenado cumplir será sancionado con reclusión menor en su grado medio a máximo.

El inciso 1° es una sanción civil y en el inciso 2° hay una sanción penal para quien quebrante una resolución judicial.

4) art. 241: Las apelaciones que se deduzcan contra las resoluciones que se dicten en conformidad a lo dispuesto en los artículos precedentes de este Título, se concederán sólo en el efecto devolutivo. Tratándose de juicios de hacienda, estas apelaciones se colocarán de inmediato en tabla y gozarán de preferencia para su vista y fallo.

Resoluciones pronunciadas en tribunales extranjeros

Las resoluciones judiciales son manifestación de soberanía de cada Estado, y en principio la resolución judicial produce efecto sólo en el Estado en el que fue dictada. Sin embargo, se acepta en casi todas las legislaciones la posibilidad de que en un Estado se cumplan resoluciones dictadas en tribunales de otro Estado.

Esto se activa con el procedimiento del Execuator. Se llama así el procedimiento tendiente a procurar que se 

En Chile este procedimiento se verifica en la Corte Suprema. Es ésta la que puede dar autorización al execuator.

En general se requiere dicha autorización para ejecutar cualquier resolución sin distinguir la clase de tribunal que la dictó, ni la naturaleza del asunto de que se trate. Podrá ser un tribunal ordinario, arbitral; el asunto podrá ser contencioso, no contencioso, civil, penal, etc.

Para otorgar la autorización, el código establece 3 reglas:

1. Atender a la existencia de tratados. Art. 242: Las resoluciones pronunciadas en país extranjero tendrán en Chile la fuerza que les concedan los tratados respectivos; y para su ejecución se seguirán los procedimientos que establezca la ley chilena, en cuanto no aparezcan modificados por dichos tratados.

2. Si no hay tratados con el país del cual proviene la resolución judicial, la segunda regla es el principio de de la Reciprocidad . Art. 243: Si no existen tratados relativos a esta materia con la nación de que procedan las resoluciones, se les dará la misma fuerza que en ella se dé a los fallos pronunciados en Chile.

En seguida se establece un corolario: el art. 244, que dice que si no se aplican las resoluciones chilenas en dicho país, no se aplicarán en Chile las resoluciones de ese país (reciprocidad negativa).

Art. 244: Si la resolución procede de un país en que no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales chilenos, no tendrá fuerza en Chile.

3. En caso de que no haya tratado o antecedentes para aplicar                    , según el art. 245 se exigen ciertos requisitos o criterios mínimos de regularidad: se les da en nuestro país la misma fuerza que si hubiesen sido dictadas en Chile siempre que:

· no contenga nada contrario a las leyes de la república, pero no se toman en cuenta las leyes de procedimiento, porque rige el principio de que rige la ley de procedimiento del lugar de donde se dictó. Algunos entienden por “ley de la república” las leyes de derecho público, y las “leyes de orden público” las de derecho privado.

· Que no se oponga a la jurisdicción nacional. Se refiere a que el asunto, en razón de su naturaleza haya debido ser conocido y resuelto por tribunales nacionales. Ej: posesión efectiva de herencia. La sucesión se abre en el lugar del último domicilio del causante si se abre en el extranjero, y si existen bienes en Chile la posesión efectiva de esos bienes debe ser en Chile.

· La parte en contra de quien se invoca la sentencia, debe haber sido debidamente notificada, porque si ello fue así, se entiende que fue debidamente emplazada y pudo defenderse

Acá me falta una clase: la que terminaron de ver la ejecución de resoluciones dictadas por tribunal extranjero y donde empiezan a hablar del juicio sumario!!!
(Esta numeración corresponde a las caracteristicas del procedimiento sumario, falté asi q consiguetelas cdo veas esa materia)

5) Conforme al art. 681, admite la sustitución del procedimiento (o conversión). Puede que el procedimiento se inicie como sumario y termine como ordinario, pero esto sólo cuando se den los supuestos del art. 680, si hay motivos fundados.

Art. 681: En los casos del inciso 1° del artículo anterior, iniciado el procedimiento sumario podrá decretarse su continuación conforme a las reglas del juicio ordinario, si existen motivos fundados para ello.

Por la inversa, iniciado un juicio como ordinario, podrá continuar con arreglo al procedimiento sumario, si aparece la necesidad de aplicarlo.

La solicitud en que se pida la substitución de un procedimiento a otro se tramitará como incidente.

· causa de procedencia en juicio ordinario ( motivos fundados que aprecie el tribunal

· causa de procedencia en juicio sumario ( necesidad de aplicarlo

Inc. final: la solicitud se tramitará como incidente.

¿Cómo se tramita la solicitud de sustitución del procedimiento?

Algunos dicen que debe ser planteada como excepción dilatoria (o sea, antes de la contestación de la demanda o en el comparendo de contestación de la demanda). La crítica a esta opinión es que sólo podría formularla el demandado.

Otros dicen que podría plantearse en cualquier estado del proceso, siempre que se plantee oportunamente según las reglas generales de los incidentes, siempre que se den las circunstancias que lo justifican: motivo o necesidad de aplicarlo.

Si se accede a la sustitución es posible que la contraria deduzca apelación. Esta apelación se concede en (art. 691):

· si se pasa de juicio ordinario a juicio sumario ( en ambos efectos

· en las demás resoluciones, o sea, de juicio sumario a juicio ordinario, o cuando se deniega la petición ( en el sólo efecto devolutivo

Art. 691: La sentencia definitiva y la resolución que dé lugar al procedimiento sumario en el caso del inciso 2° del artículo 681, serán apelables en ambos efectos, salvo que, concedida la apelación en esta forma, hayan de eludirse sus resultados.

Las demás resoluciones, inclusa la que acceda provisionalmente a la demanda, sólo serán apelables en el efecto devolutivo.

La tramitación del recurso se ajustará en todo caso a las reglas establecidas para los incidentes.

En relación a la casación en la forma, si se accede a la sustitución ¿puede procederse a la casación? ( hay que analizar cada caso para ver si procede.

6) Posibilidad de que se acceda provisionalmente a la demanda. El supuesto es que el demandado no concurra a la audiencia de contestación.

La causa de la petición es el fundamento plausible. Hay que ver el fundamento esgrimido por el actor para ver su plausibilidad.

Art. 684: En rebeldía del demandado, se recibirá a prueba la causa, o, si el actor lo solicita con fundamento plausible, se accederá provisionalmente a lo pedido en la demanda.

En este segundo caso, podrá el demandado formular oposición dentro del término de cinco días, contados desde su notificación, y una vez formulada, se citará a nueva audiencia, procediéndose como se dispone en el artículo anterior, pero sin que se suspenda el cumplimiento provisional de lo decretado con esta calidad, ni se altere la condición jurídica de las partes.

Ej: art. 680 n°2 y 4

Efecto de que se acoja la petición: se fija una nueva audiencia, y en ese caso el demandado puede formular oposición dentro de 5 días (art. 684 inc.2).

Si formula oposición

No se suspende la resolución que accede provisionalmente a la demanda y tampoco se altera el rol procesal de las partes.

Si no formula oposición, el tribunal, según sea el caso, recibe la causa a prueba o cita a las partes para oír sentencia.

7) En relación con la apelación, esta se concede en el sólo efecto devolutivo, en contra de resoluciones que accedan provisionalmente a la demanda.

Art. 691 inc.2: Las demás resoluciones, inclusa la que acceda provisionalmente a la demanda, sólo serán apelables en el efecto devolutivo.

8) Tramitación especial que se da a los incidentes. Art. 690: Los incidentes deberán promoverse y tramitarse en la misma audiencia, conjuntamente con la cuestión principal, sin paralizar el curso de ésta. La sentencia definitiva se pronunciará sobre la acción deducida y sobre los incidentes, o sólo sobre éstos cuando sean previos o incompatibles con aquélla.

9) Mayores facultades que tiene el tribunal de alzada, según el art. 692: En segunda instancia, podrá el tribunal de alzada, a solicitud de parte, pronunciarse por vía de apelación sobre todas las cuestiones que se hayan debatido en primera para ser falladas en definitiva, aun cuando no hayan sido resueltas, en el fallo apelado.

Campo de aplicación

Aparte del art. 680, hay otras leyes que se someten a este procedimiento sumario como por ejemplo: código de minería (art. 233), código de aguas (art. 177).

El art. 680 establece un campo de aplicación ambivalente: genérico y específico:

1) Campo de aplicación genérico ( está contemplado en el art. 680 inc.1. los requisitos de procedencia son:

· que no exista una regla especial de procedimiento

· que la pretensión requiera por su naturaleza una tramitación rápida para que sea eficaz. La calificación queda a criterio soberano del tribunal, según los fundamentos que se esgriman, fundamento que no                     posibilidad de sustitución.

Art. 680 inc.1: El procedimiento de que trata este Título se aplicará en defecto de otra regla especial a los casos en que la acción deducida requiera, por su naturaleza, tramitación rápida para que sea eficaz.

2) Campo de aplicación específico ( contemplado en el art. 680 inc.2. establece que deberá aplicarse además a los siguientes casos:

1°. A los casos en que la ley ordene proceder sumariamente, o breve y sumariamente, o en otra forma análoga

2°. A las cuestiones que se susciten sobre constitución, ejercicio, modificación o extinción de servidumbres naturales o legales y sobre las prestaciones a que ellas den lugar (pero las servidumbres naturales o legales, no las voluntarias)

3°. A los juicios sobre cobro de honorarios, excepto el caso del artículo 697 (remuneraciones por servicios prestados por profesionales donde no hay un vínculo de subordinación y dependencia, ej: un abogado). El perito (697) tiene la opción porque cuando el honorario es por servicios prestados en juicio puede someterse a jucio sumario o como incidente.

4°. A los juicios sobre remoción de guardadores y a los que se susciten entre los representantes legales y sus representados

5°. DEROGADO (hablaba del juicio de separación de bienes)

6°. A los juicios sobre depósito necesario y  comodato precario

7°. A los juicios en que se deduzcan acciones ordinarias a que se hayan convertido las ejecutivas, a virtud de lo dispuesto en el artículo 2515 del Código Civil

8°. A los juicios en que se persiga únicamente la declaración impuesta por la ley o el contrato, de rendir una cuenta, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 696.la declaración de si existe o no la obligación de rendir cuenta se tramita por juicio sumario. Una vez declarada la obligación, la presentación de la cuenta se regula por el art. 693 y siguientes, y una vez presentada la cuenta se rige por el juicio de cuenta.

Cuando se suscita cuestión sobre el contenido de la cuenta es un caso de arbitraje forzoso (art. 227 COT)

9°. A los juicios en que se ejercita el derecho que concede el artículo 945 del Código Civil para hacer cegar un pozo.

Tramitación del procedimiento sumario

El tribunal será competente según las reglas generales, y como todo juicio comienza con la demanda. ¿Puede comenzar por una medida prejudicial? ( Hay discusión, pero a veces se puede. La demanda puede ser escrita

Una vez presentada la demanda el tribunal provee que se cite al demandado a la audiencia del 5° día hábil después de la última notificación. Art. 683: Deducida la demanda, citará el tribunal a la audiencia del quinto día hábil después de la última notificación, ampliándose este plazo, si el demandado no está en el lugar del juicio, con el aumento que corresponda en conformidad a lo previsto en  el artículo 259. 

A esta audiencia concurrirá el defensor público, cuando deba intervenir conforme a la ley, o cuando el tribunal lo juzgue necesario. Con el mérito de lo que en ella se exponga, se recibirá la causa a prueba o se citará a las partes para oír sentencia.

Además el tribunal puede agregar a esa resolución la hora (la ley no lo dice).

Una vez dictada esta resolución debes es notificada al demandado personalmente y, eventualmente, también al defensor público, cuando deban intervenir conforme a la ley o cuando el tribunal lo estime necesario. Art. 683 inc.2.

Además, eventualmente, puede ser necesario notificar a los parientes. Art. 689

Una vez notificado al demandado, la audiencia se realiza al 5° día hábil siguiente, a la hora señalada. Esta audiencia tiene por objeto la contestación y conciliación. Esto porque hay otro tipo de audiencias que son de contestación y prueba (como en el caso de los interdictos posesorios).

Llegado el día y la hora:

1.- Puede suceder que vayan todos. Si esto ocurre el demandado contesta la demanda (la audiencia equivale al emplazamiento). Lo ideal es que la contestación sea por escrito y que se solicite que se tenga la contestación como parte integrante del comparendo. En la práctica el demandante ratifica la demanda.

También en esta audiencia deben plantearse los incidentes. Art. 690: Los incidentes deberán promoverse y tramitarse en la misma audiencia, conjuntamente con la cuestión principal, sin paralizar el curso de ésta. La sentencia definitiva se pronunciará sobre la acción deducida y sobre los incidentes, o sólo sobre éstos cuando sean previos o incompatibles con aquélla.

También se recibe el parecer del defensor público, de lo cual hay que dejar constancia en el acta. Art. 683 inc.2: A esta audiencia concurrirá el defensor público, cuando deba intervenir conforme a la ley, o cuando el tribunal lo juzgue necesario. Con el mérito de lo que en ella se exponga, se recibirá la causa a prueba o se citará a las partes para oír sentencia.

También hay que escuchar a los parientes. Art. 689

Una vez contestada la demanda el juez debe llamar a conciliación (trámite obligatorio). Art. 262 inc.2.

2.- Puede suceder que sólo concurra el demandante. Si esto ocurre, la audiencia se lleva a cabo, y es posible acceder provisionalmente a la demanda. Art. 684 inc.1: En rebeldía del demandado, se recibirá a prueba la causa, o, si el actor lo solicita con fundamento plausible, se accederá provisionalmente a lo pedido en la demanda.

Si no se efectúa esa petición el tribunal recibirá la causa a prueba o citará alas partes para oír sentencia.

3.- Puede ocurrir que sólo concurra el demandado. La ley nada dice sobre esta hipótesis. En tal caso se puede llevar a cabo el comparendo en rebeldía del demandante. En la práctica no se hace.

4.- Si no va ninguno de los dos hay que solicitar que se fije un nuevo comparendo con día y hora

5.- Si no van los parientes, se aplica el art. 689 inc.3: Si el tribunal nota que no han concurrido algunos parientes cuyo dictamen estime de influencia y que residan en el lugar del juicio, podrá suspender la audiencia y ordenar que se les cite determinadamente.

6.- Si no va el defensor, el comparendo igualmente se lleva a cabo. 

Recepción de la causa a prueba

Art. 686: La prueba, cuando haya lugar a ella, se rendirá en el plazo y en la forma establecida para los incidentes.

Por lo tanto, se notifica por cédula

Art. 685: No deduciéndose oposición, el tribunal recibirá la causa a prueba, o citará a las partes para oír sentencia, según lo estime de derecho.

Una vez vencido el término probatorio, el tribunal debe citar de inmediato a las partes para oír sentencia (art. 687), sentencia que según el art. 688 (utopía) debe ser dictada dentro de los 10 días del plazo para oír sentencia.

Art. 688: Las resoluciones en el procedimiento sumario deberán dictarse, a más tardar, dentro de segundo día. 

La sentencia definitiva deberá dictarse en el plazo de los diez días siguientes a la fecha de la resolución que citó a las partes para oír sentencia.

En contra de esta sentencia se puede deducir apelación y casación (dependiendo de la instancia). Para efectos de la apelación, la sentencia definitiva y la que dé conversión del procedimiento, se concede en ambos efectos. Las demás resoluciones sólo se conceden en el efecto devolutivo. Art. 691 inc.1: La sentencia definitiva y la resolución que dé lugar al procedimiento sumario en el caso del inciso 2° del artículo 681, serán apelables en ambos efectos, salvo que, concedida la apelación en esta forma, hayan de eludirse sus resultados.

Facultad del tribunal de alzada en 2° instancia ( art. 692: En segunda instancia, podrá el tribunal de alzada, a solicitud de parte, pronunciarse por vía de apelación sobre todas las cuestiones que se hayan debatido en primera para ser falladas en definitiva, aun cuando no hayan sido resueltas, en el fallo apelado.

(fin procedimiento sumario)

Algunos procedimientos especiales

Título IV libro 3: Interdictos Posesorios

Estos procedimientos se vinculan con la posesión (art. 700 CC) y además con las acciones posesorias (art. 916 y siguientes del CC). También se aplica el código de aguas en lo relativo a las acciones posesorias de aguas.

El art. 549 CPC establece el objeto de cada uno de estos interdictos. El motivo por el cual hay distintos procedimientos, se basa en que la turbación de la posesión o incluso la mera tenencia puede verificarse de distintas formas.

Estos procedimientos son importantes porque implican la concreción de principios formativos del procedimiento: principios de la concentración y de la inmediación.

Art. 549: Los interdictos o juicios posesorios sumarios pueden intentarse:

1°. Para conservar la posesión de bienes raíces o de derechos reales constituidos en ellos;

2°. Para recuperar esta misma posesión;

3°. Para obtener el restablecimiento en la posesión o mera tenencia de los mismos bienes, cuando dicha posesión o mera tenencia hayan sido violentamente arrebatadas;

4°. Para impedir una obra nueva;

5°. Para impedir que una obra ruinosa o peligrosa cause daño; y

6°. Para hecer efectivas las demás acciones posesorias especiales que enumera el Título XIV, Libro

II del Código Civil.

En el primer caso, el interdicto se llama querella de amparo; en el segundo, querella de restitución; en el tercero, querella de restablecimiento; en el cuarto, denuncia de obra nueva; en el quinto, denuncia de obra ruinosa; y en el último, interdicto especial.

Los 3 primeros tienen su tramitación en el párrafo II que habla de las querellas posesorias en particular, que son:

· restablecimiento

· restitución

· amparo

El n° 4 tiene su regulación en el párrafo III

El n° 5 se regula en el párrafo IV

En el n° 6 se regulan las demás acciones posesorias, reguladas en el párrafo V de los interdictos especiales.

Características de las acciones posesorias

1) Su fundamento radica en mantener una situación normal. Si una persona es poseedora o mera tenedora, toda situación que turbe su posesión o mera tenencia debe ser susceptible de remediarse. Se evitan despojos violentos, peligros, etc.

2) No existen acciones posesorias sobre bienes muebles, sólo sobre bienes raíces o derechos reales constituidos en ellos (art. 916)

3) Para intentar una acción posesoria se requiere tener una posesión tranquila e ininterrumpida durante un año completo (art. 918), sin perjuicio de que tratándose de la querella de restablecimiento puede ser intentada por el mero tenedor.

Esta prueba de la posesión de un año tratándose de derechos inscritos se prueba por la inscripción. Art. 924, 925. Este último art. Habla de la prueba de la posesión por el uso del suelo.

4) La acción o pretensión no debe encontrarse prescrita. Art.       ?. El CC establece distintos plazos de prescripción:

- acción de amparo ( 1 año (art. 920 inc.1)

- acción de restitución ( 1 año desde la pérdida del anterior poseedor (art. 920 inc.2)

- acción de restablecimiento ( 6 meses (art. 928 inc.1 parte final)

- acción de denuncia de obra nueva ( 1 año (art. 950)

- acción de denuncia de obra ruinosa ( no prescribe (art. 950 inc.2)

5) La querella de restablecimiento protege también al mero tenedor

6)El dominio que se alegue no se toma en cuenta, pues lo relevante aquí es la posesión

Características de los interdictos posesorios

1. Según el art. 133 COT, en los interdictos posesorios no se considera el fuero como factor atributivo de competencia. En cuanto al territorio (art. 143) se dice que el juez competente es aquel del lugar de donde estén ubicados los inmuebles.

Art. 133 COT: No se considerará el fuero de que gocen las partes en los juicios de minas, posesorios, sobre distribución de aguas, particiones, en los que se tramiten breve y sumariamente y en los demás que determinen la leyes.

Tampoco se tomará en cuenta el que tengan los acreedores en el juicio de quiebra ni el de los interesados en los asuntos no contenciosos.

Art. 143 COT: Es competente para conocer de los interdictos posesorios el juez de letras del territorio jurisdiccional en que estuvieren situados los bienes a que se refieren. Si ellos, por su situación, pertenecieren a varios territorios jurisdiccionales, será competente el juez de cualquiera de éstos.

2. Los juicios posesorios son brevísimos. Breves y concentrados.

3. Constituyen juicios declarativos de aplicación particular

4. las apelaciones se conceden en el sólo efecto devolutivo, salvo que la ley exprese lo contrario o que no de dé lugar al interdicto.

Art. 550: Las apelaciones en los juicios posesorios se concederán sólo en el efecto devolutivo, salvo que la ley expresamente las mande otorgar en ambos efectos o que el fallo apelado no dé lugar al interdicto; y en todo caso su tramitación se ajustará a las reglas establecidas para los incidentes.

Ej: art. 569 inc.4

Ej: art. 575

5. La resolución deja siempre a salvo a los que pierdan en juicio, el ejercicio de la acción ordinaria correspondiente según la ley. Art. 536, 564, 569 inc.2, 570, 576, 581.

Acá se produce cosa juzgada formal y no material

Ej: art. 564 ( hay una doble reserva de derechos

Ej: art 563 ( acá habla de “perjuicios” ¿se puede deducir indemnización de perjuicios en la querella posesoria?

Algunos dicen que sí, basándose en el CC, art. 921, 926 y 950 (prescripción para la indemnización)

Otros dicen que no, en razón de los requisitos del art. 551 (de las querellas), por lo tanto, no se podría pedir indemnización en los interdictos.

Los eclécticos dicen que lo que sí se puede discutir es la procedencia de la indemnización, dejando al tribunal ordinario el monto.

Procedimiento de las querellas (amparo restitución y restablecimiento)

Requisitos formales
Están en el art. 551. Pueden clasificarse en requisitos generales y específicos

· generales ( son los requisitos de toda demanda (art. 254)

· específicos ( los podemos subdividir en: comunes a todas las querellas y propios de cada querella.

a) comunes a todas las querellas:

· una posesión tranquila e ininterrumpida durante 1 año. La variante se relaciona con la querella de restablecimiento porque el poseedor o mero tenedor la puede ejercer. Art. 551 1°: Que personalmente o agregando la de sus antecesores, ha estado en posesión tranquila y no interrumpida durante un año completo del derecho en que pretende ser amparado

· en la querella deben expresarse los medios de prueba que se utilizarán. Si se quiere presentar prueba testimonial se debe individualizar a los testigos en la querella. Art. 551 inc.3: Deberán también expresarse en la querella los medios probatorios de que intente valerse el querellante; y, si son declaraciones de testigos, el nombre, profesión u oficio y residencia de éstos.

b) propios de cada querella

· Querella de amparo ( en la querella debe mencionarse la circunstancia segunda del art. 551 y/o puede solicitar medidas de seguridad contra el daño que fundadamente teme. Art. 551 2°: Que se le ha tratado de turbar o molestar su posesión o que en el hecho se le ha turbado o molestado por medio de actos que expresará circunstanciadamente.

Si pide seguridades contra el daño que fundadamente teme, especificará las medidas o garantías que solicite contra el perturbador.

· Querella de restitución ( debe indicar que ha sido despojado de la posesión por medio de actos que indicará clara y precisamente. Art. 551 inc.4: Si la querella es de restitución en lugar de la circunstancia del número 2° de este artículo, expresará que ha sido despojado de la posesión por medio de actos que indicará clara y precisamente.

· Querella de restablecimiento ( art. 551 inc. final: Y si es de restablecimiento, la violencia con que ha sido despojado de la posesión o tenencia en que pretende ser restablecido.

Presentada la querella, corresponde la resolución o providencia que recae en los mismos. El tribunal citará a las partes a una audiencia para el 5° día hábil después de la notificación del querellado.

El objeto de esta audiencia (comparendo) es la contestación y prueba (en el juicio sumario el comparendo era de contestación y conciliación). Otra diferencia con además es que sólo se puede hacer llevar a cabo con la persona que asista. Y según el art. 262 inc.2 también debería llamarse conciliación.

En el art. 553 hay una regla especial respecto a la notificación personal del 44 (notificación personal sucedánea o por cédula) ( aunque el querellado no se encuentre en el lugar del juicio.

Art. 553: La notificación de la querella se practicará en conformidad a lo que dispone el Título VI del Libro I; pero en el caso del artículo 44 se hará la notificación en la forma indicada en el inciso

2° de dicho artículo, aunque el querellado no se encuentre en el lugar del juicio.

En estos casos, si el querellado no se ha hecho parte en primera instancia antes del pronunciamiento de la sentencia definitiva, se pondrá ésta en conocimiento del defensor de ausentes, quien podrá deducir y seguir los recursos a que haya lugar.

En tal caso, el inc.2 evita una indefensión porque si el querellado no se ha hecho parte antes de la sentencia definitiva, se pondrá esta en conocimiento del defensor de ausentes, para que deduzca y siga los recursos a que haya lugar.

Notificado el querellado, se realiza el comparendo de contestación, conciliación y prueba. En dicho comparendo el querellante ratifica se querella, pudiendo contestar por escrito o verbalmente, y luego se llama a conciliación y si ésta no fructifica se pasa a la etapa de prueba.

El régimen probatorio se adecua a la naturaleza del comparendo de contestación y prueba.

El querellado debe señalar los medios de prueba de que va a valerse en la audiencia. Respecto a la prueba testimonial hay reglas especiales:

· el querellante debe presentar la lista de testigos en la querella

· el querellado se rige por las reglas generales de la prueba testimonial con estas modificaciones. Art. 559: Las reglas establecidas para el examen de los testigos y para sus tachas en el párrafo 3°, título XI del Libro II de este Código, son aplicables a la querella de amparo, en cuanto no aparezcan modificadas por los artículos precedentes. No se podrá en ningún caso hacer el examen de los testigos por otro tribunal que el que conozca de la querella.

· Si desea rendir esta prueba testimonial se debe presentar la lista en la oportunidad establecida en el art. 554, a lo más, antes de las 12 horas del día anterior señalado para el comparendo.

Art. 554: Cuando el querellado quiera rendir prueba testimonial, deberá indicar el nombre, profesión u oficio y residencia de los testigos, en una lista que entregará en la secretaría y se agregará al proceso por lo menos antes de las doce del día que preceda al designado para la audiencia.

No se examinarán testigos que no estén mencionados en dichas listas, salvo acuerdo expreso de las partes.

· En cuanto al número de testigos, el art. 555 también establece una regla especial: pueden ser hasta 4 testigos por cada uno de los hechos que deben ser acreditados.

Art. 555: Cada parte sólo puede presentar hasta cuatro testigos sobre cada uno de los hechos que deben ser acreditados.

· Art. 556: Se interrogará a los testigos acerca de los hechos mencionados en la demanda, y de los que indiquen las partes en la audiencia, si el tribunal los estima pertinentes.

· Hay reglas especiales en cuanto a las tachas.

Art. 557: Las tachas deberán oponerse a los testigos antes de su examen; y si no puede rendirse en la misma audiencia la prueba para justificarlas y el tribunal lo estima necesario para resolver el juicio, señalará una nueva audiencia con tal objeto, la cual deberá verificarse dentro de los tres días subsiguientes a la terminación del examen de los testigos de la querella.

· Art. 558: Cuando no alcance a rendirse toda la prueba en una sola audiencia, continuará el tribunal recibiéndola en los días hábiles inmediatos hasta concluir.

· Art. 559: Las reglas establecidas para el examen de los testigos y para sus tachas en el párrafo 3°, título XI del Libro II de este Código, son aplicables a la querella de amparo, en cuanto no aparezcan modificadas por los artículos precedentes. No se podrá en ningún caso hacer el examen de los testigos por otro tribunal que el que conozca de la querella.

La parte final de este artículo establece que no cabe la competencia delegada.

· Art. 560: De todo lo obrado en la audiencia se levantará acta, expresándose con claridad y precisión lo expuesto por las partes y las pruebas presentadas.

· Art. 561: Concluida la audiencia de prueba, el tribunal en el mismo acto citará a las partes para oír sentencia, la que deberá dictar de inmediato o, a lo más, en el plazo de los tres días subsiguientes.

(utopía)

· También hay normas especiales respecto a las costas. Es perentorio

Art. 562: Si se da lugar a la querella, se condenará en costas al demandado.

En el caso contrario, al actor.

· Reserva de derechos

Art. 563: Cualquiera que sea la sentencia, queda siempre a salvo a los que resulten condenados el ejercicio de la acción ordinaria que corresponda con arreglo a derecho, pudiendo comprenderse en dicha acción el resarcimiento de las costas y perjuicios que hayan pagado o que se les hayan causado con la querella.

No será admisible ninguna otra demanda que tienda a enervar lo resuelto en el interdicto.

Art. 564: La sentencia pronunciada en la querella de restablecimiento deja a salvo a las partes, no sólo el ejercicio de la acción ordinaria en conformidad al artículo 563, sino también el de las acciones posesorias que les correspondan.

En cuanto al régimen recursivo respecto a la sentencia de primera instancia, cabe casación en la forma, con la particularidad de la suspensión. Art. 773.

Respecto a la apelación ( art. 550: Las apelaciones en los juicios posesorios se concederán sólo en el efecto devolutivo, salvo que la ley expresamente las mande otorgar en ambos efectos o que el fallo apelado no dé lugar al interdicto; y en todo caso su tramitación se ajustará a las reglas establecidas para los incidentes.

En contra de la sentencia de 2° instancia cabrá casación en la forma y fondo según las reglas generales.

Procedimiento de denuncia de obra nueva

Su objeto, según el art. 549, es impedir una obra nueva. Hay que tener presente que no toda obra nueva es denunciable, sino que sólo son denunciables según el CC las obras nuevas del art. 930 inc. 1 y 931 (importante). Hay que tener en cuenta las normas de urbanismo y construcción. Esto de que no toda obra es denunciable lo ratifica el art. 565.

Requisitos formales del interdicto: la ley nada dice, por lo tanto hay que regirse por las reglas generales:

1) requisitos del art. 254

2) el petitorio de este interdicto debe contener:

· que se decrete la suspensión provisoria de la obra

· que se tome razón del estado de la obra

· que se aperciba al dueño de la obra con que se va a demoler a su costa todo lo que se continúe realizando en el intertanto

· pedir que la suspensión provisoria de la obra en la sentencia definitiva se transforme en suspensión definitiva

· pedir la demolición de la obra. Para pedir la demolición hay que ofrecer caución

· hay que ofrecer medios de prueba

· hay que acompañar la lista de testigos

· e idealmente se debe pedir la prueba pericial (art. 568 ic.2)

Lo esencial es la suspensión, porque la demolición es excepcional.

Presentado el interdicto, el juez efectúa un control de admisibilidad:

· debe analizar si la obra nueva es denunciable. Si no lo es, lo debe rechazar de plano, sin perjuicio de la interposición de recursos

· si es denunciable, debe decretar la suspensión provisional de la obra

· luego resuelve que se toma razón o circunstancia de la misma

· ordena al ejecutor que no persista en la ejecución de obra

· cita a las partes a comparendo para audiencia el 5° día hábil después de notificación del demandado, y se tiene por presentada la lista de testigos si se presentó.

Al denunciado se le notifica por                          .

Llegado el día y hora, se desarrolla el comparendo con la parte que asista. El denunciante ratificará su demanda y el denunciado contestará. También se recibirán las pruebas.

Tratándose de prueba testimonial ( art. 568 inc.1: Si las partes quieren rendir prueba testimonial, se sujetarán a lo prevenido a este respecto en el párrafo 2° de este título.

Tratándose de prueba documental ( art. 565: “…En la misma resolución mandará el tribunal citar al denunciante y al denunciado para que concurran a la audiencia del quinto día hábil después de la notificación del demandado, debiendo en ella presentarse los documentos y demás medios probatorios en que las partes funden sus pretensiones…”

Tratándose de prueba pericial ( art. 568 inc.2: Si alguna de las partes lo pide, y en concepto del tribunal son necesarios conocimientos periciales, se oirá el dictamen de un perito, que se expedirá dentro de un breve plazo que aquél señalará.

Es un comparendo de contestación y prueba

Luego de la prueba el tribunal debe citar a las partes a oil sentencia, la cual se debe dictar dentro del plazo de los 3 días siguientes. Art. 569 inc.1: Concluida la audiencia o presentado que sea el dictamen del perito, en su caso, el tribunal citará a las partes a oír sentencia, la que deberá dictar en el plazo de los tres días subsiguientes.

Si la sentencia acoge el interdicto el efecto que se produce es que la suspensión provisional se transforma en definitiva. Art. 569 inc.2: En la sentencia se ratificará la suspensión provisional decretada o se mandará alzarla, dejando a salvo, en todo caso, al vencido el ejercicio de las acciones ordinarias que le competan, para que se declare el derecho de continuar la obra o de hacerla demoler.

Pero además, si se ha pedido se puede decretar la demolición de la obra, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos del art. 569 inc.3: Podrá, sin embargo, el tribunal, a petición de parte, ordenar en la misma sentencia la demolición, cuando estime que el mantenimiento aún temporal de la obra ocasiona grave perjuicio al denunciante y dé éste suficiente caución para responder por los resultados del juicio ordinario.

Si se rechaza el interdicto, se alza la suspensión.

Los efectos en que se otorga la apelación ( art. 569 inc.4: La sentencia que ordene la demolición será apelable en ambos efectos.

Condena en costas ( art. 569 inc. final: En todo caso, la sentencia llevará condenación de costas.

En contra de esta sentencia proceden los recursos generales: apelación (art. 550) y también procede casación en la forma contra sentencias de 1° instancia o de fondo si es de 1° o 2° instancia.

Este art. 569establece una reserva de derechos en su inc. 2°: En la sentencia se ratificará la suspensión provisional decretada o se mandará alzarla, dejando a salvo, en todo caso, al vencido el ejercicio de las acciones ordinarias que le competan, para que se declare el derecho de continuar la obra o de hacerla demoler.

Derechos que tiene el denunciado:

1) art. 567 inc. 1: Suspendida la obra, y mientras esté pendiente el interdicto, sólo podrá hacerse en ella lo que sea absolutamente indispensable para que no se destruya lo edificado.

2) puede pedir autorización para continuar la obra, siempre que se cumplan los requisitos de esta norma. Art. 570: Si se ratifica la suspensión de la obra, podrá el vencido pedir autorización para continuarla, llenando las condiciones siguientes:

1a. Acreditar que de la suspensión de la obra se le siguen graves perjuicios;

2a. Dar caución suficiente para responder de la demolición de la obra y de la indemnización de los perjuicios que de continuarla puedan seguirse al contendor, en caso que a ello sea condenado por sentencia firme; y

3a. Deducir, al mismo tiempo de pedir dicha autorización, demanda ordinaria para que se declare su derecho de continuar la obra.

La primera de las condiciones expresadas y la calificación de la caución, serán materia de un incidente.

3) en virtud de la reserva, se puede solicitar por vía ordinaria que se declare en el juicio ordinario su derecho a continuar la obra. Art. 569 inc.2.

Procedimiento de denuncia de obra ruinosa (art. 571 y ss)

Art. 571: Si se pide la demolición o enmienda de una obra ruinosa o peligrosa, o el afianzamiento o extracción de árboles mal arraigados o expuestos a ser derribados por casos de ordinaria ocurrencia, el tribunal practicará, a la mayor brevedad, asociado de un perito nombrado por él mismo y con notificación de las partes y asistencia de la que concurra, una inspección personal de la construcción o árboles denunciados. Podrá también cada parte, si lo estima conveniente, asociarse para este acto de un perito; y en el acta que de lo obrado se levante se harán constar las opiniones o informes periciales, las observaciones conducentes que hagan los interesados y lo que acerca de ello note el juez que practica la diligencia.

Cuando el reconocimiento haya de practicarse a más de cinco kilómetros de distancia de los límites urbanos de la población en que funciona el tribunal, podrá éste cometer la diligencia al juez inferior que corresponda o a otro ministro de fe, quienes procederán asociados del perito que el tribunal designe y en la forma que dispone el inciso anterior.

Esta institución tiene su origen en los art. 932 al 935 CC. Según el art. 571 se puede solicitar:

· demolición o enmienda de una obra ruinosa o peligrosa

· afianzamiento o extracción de árboles mal arraigados

· caución al querellado por los eventuales perjuicios que se puedan ocasionar por la obra.

Los titulares de esta denuncia son, no sólo el directamente afectado, sino que también la municipalidad respectiva y cualquier persona del pueblo (Art. 948 CC), siempre que se den los requisitos del inciso 1°: amenaza de seguridad a la comunidad.

Inc.2 ( ofrece recompensa

Requisitos formales:

1) los generales del art. 254

2) los específicos: solicitar la demolición y la recompensa, si procede.

Una vez presentado el interdicto, el tribunal ordena la práctica de una inspección personal a la mayor brevedad, y la dispone con la sola ayuda de un perito nombrado por él mismo. Lo que hay son 2 medios de prueba: inspección personal del tribunal y peritaje (arts. 571, 573)

Según el Art. 573 es aplicable a la denuncia de obra ruinosa lo dispuesto en el artículo 553 para notificar por el 44 (regla especial)

Art. 553: La notificación de la querella se practicará en conformidad a lo que dispone el Título VI del Libro I; pero en el caso del artículo 44 se hará la notificación en la forma indicada en el inciso 2° de dicho artículo, aunque el querellado no se encuentre en el lugar del juicio.

En estos casos, si el querellado no se ha hecho parte en primera instancia antes del pronunciamiento de la sentencia definitiva, se pondrá ésta en conocimiento del defensor de ausentes, quien podrá deducir y seguir los recursos a que haya lugar.

La inspección personal se lleva a cabo con las partes que concurran (art. 571), y cada parte tiene la facultad de nombrar a un perito asociado.

De lo obrado se levanta un acta dejando constancia de lo dispuesto en esta disposición: art. 571: se harán constar las opiniones o informes periciales, las observaciones conducentes que hagan los interesados y lo que acerca de ello note el juez que practica la diligencia.

En el inc. 2 del art. 571, existe en materia de reconocimiento una competencia delegada. En tal caso, si el tribunal lo estima conveniente, podrá como MMR decretar una ampliación o rectificación de los puntos necesarios.

Una vez practicada la inspección, el tribunal debe citar a las partes a oír sentencia (art. 571 inc.1). en la sentencia existe un eventual pronunciamiento sobre las recompensas.

Art. 574: En la misma sentencia que ordena la demolición, enmienda, afianzamiento o extracción, puede el tribunal decretar desde luego las medidas urgentes de precaución que considere necesarias, y además que se ejecuten dichas medidas, sin que ello pueda apelarse.

En cuanto a los recursos, se aplican las reglas generales, salvo, la particularidad del art. 773 (casación). En cuanto a la apelación, hay una norma especial, pues la apelación a la sentencia definitiva se concede en ambos efectos.

 Art. 575: Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo precedente, la apelación de la sentencia definitiva en este interdicto se concederá en ambos efectos.

Existe una reserva de derechos cuando se niegue el interdicto. Esto se deduce a contrario sensu del art. 576.

Art. 576: Cuando se dé lugar al interdicto, no se entenderá reservado el derecho de ejercer en vía ordinaria ninguna acción que tienda a dejar sin efecto lo resuelto.

Cuando se da lugar al interdicto, la ejecución de dicha sentencia supone una obligación de hacer. Art. 932 inc.1 parte final CC.

Art. 549 n°6 ( establece acciones posesorias especiales, que son juicios sumarios especiales, destinados a hacer efectivas las demás acciones posesorias que se establecen en el título 14 del libro 2 CC.

Art. 577: Si se pide la destrucción o modificación de la obras a que se refieren los artículos 936 y 937 del Código Civil, se procederá en la forma dispuesta por los artículos 571, 572, 573 y 574 del presente Código.
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