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CAPITULO I  -  LAS MEDIDAS CAUTELARES

I.-
GENERALIDADES.
Cuando de habla de medidas cautelares, normalmente suele confundírseles con las medidas precautorias, pese a que procesalmente son dos cosas distintas, aunque las medidas precautorias son una especie de medidas cautelares.

Las medidas cautelares tampoco son exclusivas de los procesos civiles, sino que se pueden presentar en toda clase de procedimientos, toda vez que su objeto es aplicable en cualquiera de ellos, por cuento tienen como finalidad el asegurar la eficacia de las resoluciones judiciales. 

No obstante lo anterior, según el criterio de algunos fallos de nuestra jurisprudencia, existirían procesos cautelares independientes, como por ejemplo el recurso de protección. Sin embargo, para otro sector de la jurisprudencia, no existen procesos cautelares independientes, toda vez que la esencia de las medidas cautelares, es su carácter instrumental, en cuanto están destinadas a asegurar la resolución de un conflicto por sentencia definitiva en un proceso. El recurso de protección sería un proceso de urgencia: resuelve el conflicto sin perjuicio de poder usar acciones ordinarias con posteridad.

Existen medidas cautelares personales, tales como la detención o la prisión preventiva, y medidas cautelares reales, como por ejemplo las medidas precautorias y el embargo. Las medidas cautelares personales, normalmente se decretan para asegurar el éxito de la investigación penal. Por consiguiente, en materia civil no existen medidas cautelares personales; solo pueden haber medidas cautelares reales.

Desde un punto de vista doctrinario, se distinguen fundamentalmente 2 elementos o requisitos que siempre están presentes en las medidas cautelares:

1. El Periculum in Mora: Peligro en la demora o retardo.

2. El Fumus Boni Iuris: (el humo que colorea el buen derecho) Apariencia de existencia de la pretensión que se pretende asegurar. Solo si existe se puede otorgar una providencia cautelar. Esto es existencia de presunciones fundadas de la existencia del derecho que se reclama (artículo 298 CPC) 

- Clasificación de las Medidas Cautelares: (Calamandrei)

1. Instructoras, Probatorias o Anticipadas: Persiguen la fijación y conservación de pruebas (positivas o negativas) que se utilizarán con posterioridad en un proceso. Persiguen conservar o asegurar la prueba. Ejemplos de estas medidas en nuestra legislación son las medidas prejudiciales probatorias en materia civil, y las primeras diligencias del sumario en materia penal.

2. Cautelares Propiamente Tales: Persiguen impedir la dispersión, distracción u ocultamiento de bienes por parte del demandado para que una sentencia se pueda hacer efectiva sobre ellos (ej: medidas precuatorias y embargo) 

3. Anticipación de Decisión: Se trata de una providencia que contiene una decisión anticipada y provisoria del conflicto, y que dura hasta que a esta regulación provisoria se sobreponga la regulación de carácter definitivo. (ej: alimentos provisorios, orden de no innovar, etc.)

4. Cauciones Procesales: Para obtener una cautela se debe rendir una caución. Se llama contracautela porque la cautela protege al actor, pero la contracautela protege al demandado.

Conforme a la clasificación anterior, podemos deducir que Calamandrei estudia las medidas cautelares desde el punto de vista de la providencia, de la resolución, mas que del proceso o procedimiento en sí. En estos términos Calamandrei sostiene que las providencias cautelares tienen características que las diferencian de las resoluciones en materias de cognición y ejecución, tales como las siguientes:

- Características de las Medidas Cautelares: (Calamandrei)

1. Son Provisorias: Su vigencia se prolonga como máximo hasta la ejecución completa de la resolución cuyo resultado se ha querido asegurar.

2. Son Instrumentales: La justificación de la dictación de una providencia cautelar radica en la existencia de peligro y daño jurídico derivado del retardo de una providencia jurisdiccional definitiva. El requisito es experimentación de daño jurídico, no material porque el demandante siempre tiene daño material mientras no se satisfaga su pretensión, derivado de la demora en el cumplimiento de una resolución, que puede derivar en que luego no se cumpla la pretensión. La providencia cautelar solicitada debe tener carácter de urgencia, en cuanto si se demorase, el daño temido se transformaría en daño efectivo: la existencia de este peligro posibilita la dictación de una providencia cautelar.

3. Producen Cosa Juzgada Formal Provisional: Implica que la providencia es inmutable, sin perjuicio de poder ser revisada en el mismo el proceso en el cual se dictó, si cambian las circunstancias (Rebus Sic Stantibus) Si varían las circunstancias del otorgamiento, la providencia cautelar puede ser revocada o modificada durante el curso del juicio si varían las condiciones. 

4. Son Facultad del Juez: Se discute si constituyen facultades generales insertas normalmente en el ejercicio de la función jurisdiccional o son excepcionales. Si es general, los jueces pueden interpretar las normas legales en forma extensiva para otorgar una providencia cautelar. Si es excepcional, la ley debe ser interpretada restrictivamente. En materia penal, las normas se interpretan restrictivamente, limitando las facultades del Juez a los casos expresamente contemplados. Sin embargo, en materia civil, algunos hablan inclusive de un verdadero Poder Cautelar de los jueces, sobre la base de la norma del artículo 298 CPC. No obstante, esto es bastante discutido, sobre todo porque el propio Mensaje del Código de Procedimiento Civil establece la excepcionalidad de las medidas precautorias

II.-
MEDIDAS PREJUDICIALES.
1. Reglamentación: Están reglamentadas en el Título IV del Libro II, entre los artículos 273 a 289 del Código de  Procedimiento Civil, así como, en el artículo 253 CPC. No obstante, son aplicables a cualquier otro procedimiento, debido a que se encuentran reguladas en las normas del Juicio Ordinario, el cual tiene carácter de supletorio de todos los otros procedimientos civiles. También se hace referencia a ellas en el artículo 178 COT, en cuanto alteran las normas generales de distribución de causas.

2. Concepto: Se les define como aquellos "actos jurídicos procesales anteriores al juicio, que tienen por objeto preparar la entrada a éste, asegurar la realización de algunas pruebas y/o asegurar el resultado de una pretensión que se hará valer en el proceso." De esta definición se deduce la clasificación de estas medidas prejudiciales en preparatorias, probatorias y precautorias.

3. Características:

a) Son Cautelares.

b) Son prejudiciales: Se deben solicitar y dictar antes de la existencia del juicio (artículo  253 CPC). Normalmente se entiende que hay juicio una vez que se ha notificado la demanda.
c) Son de aplicación general: Se aplican a toda clase de juicio civil (reglamentados en el Libro II CPC - Juicio Ordinario, con carácter supletorio respecto de todos los otros procedimientos según el artículo 3 CPC).
d) Requisito General Común: (artículo 287 CPC) El que la solicite deberá expresar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos, de hecho y de derecho. Aquí acción se usa como sinónimo de pretensión.
e) Solicitante: El sujeto legitimado para solicitarlas es el futuro demandante. El futuro demandado, por regla general no puede solicitarlas, aunque excepcionalmente puede solicitar medida prejudicial preparatoria de reconocimiento jurado de firma puesto en instrumento privado y las medidas prejudiciales probatorias (artículo 288 CPC)

4. Medidas Prejudiciales Preparatorias: Son aquellas que tienen por objeto preparar la entrada al juicio y cuyo titular es generalmente el futuro demandante (artículo 273 CPC) Excepcionalmente el futuro demandado es titular solo respecto de la medida prejudicial preparatoria de reconocimiento jurado de firma puesto en instrumento privado. Requisitos:

a) General: El solicitante debe expresar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos. En el caso del demandado, éste deberá señalar quién lo pretende demandar y el fundamento de la demanda que se pretende deducir en su contra. 

b) Específico: Que a juicio del tribunal sean necesarias para preparar la entrada al juicio. Excepcionalmente, en el caso del reconocimiento jurado de firma puesto en instrumento privado, basta con cumplir con el requisito general.

Las medidas prejudiciales preparatorias reglamentadas por el legislador se encuentran contenidas en el artículo 273 CPC, y son las siguientes:

a) Declaración Jurada acerca de algún hecho relativo a su capacidad para aparecer en juicio o a su personería o al nombre y domicilio de sus representantes. Se refiere a 3 aspectos diferentes:

i. Capacidad del demandado para parecer en juicio.

ii. Personería que él tiene para representar a una determinada persona.

iii. Nombre y domicilio que eventualmente pudieran tener sus representantes.

Es importante porque en caso de desconocerse alguno de estos tres elementos, no se está en condiciones de cumplir con los requisitos de toda demanda, y en consecuencia pueden operar, o bien la sanción del artículo 256 CPC, o bien, una excepción dilatoria. Si el tribunal acepta la medida solicitada, cita al futuro demandado para que concurra a una audiencia prefijada a prestar la declaración jurada, siendo el ministro de fe el secretario del tribunal. Si el sujeto no concurre  o concurriendo se niega a declarar categóricamente, el artículo 274 CPC se pueden imponer al desobediente alguna de las siguientes sanciones:

i. Multas que no excedan los 2 sueldos vitales.

ii. Arrestos de hasta 2 meses determinados prudencialmente por el tribunal.

iii. Lo anterior, sin perjuicio de repetir la citación y el apercibimiento.

b) Exhibición de la cosa que haya de ser objeto de la acción que se trata de entablar: Toda obligación de dar contiene la de entregar, y si es de cuerpo cierto la de conservar hasta la entrega (artículo 1548 CC). El indagar procesalmente si la especie o cuerpo cierto se encuentra o no en poder del deudor, tiene gran importancia, fundamentalmente para configurar los requisitos que permiten interponer la acción ejecutiva. Se necesita un título ejecutivo, el cual debe contener una obligación que sea líquida, actualmente exigible y no prescrita. En efecto, podrá interponerse directamente la demanda ejecutiva si la especie o cuerpo cierto debida se encuentra en poder del deudor (artículo 438 Nº1 CPC). Si no está en poder del deudor, la obligación no es líquida per se, y será necesario realizar previamente una gestión preparatoria de la vía ejecutiva de avaluación por un perito de la especie o cuerpo cierto debido que no se encuentra en poder del deudor. Si el tribunal accede a la solicitud, se cumplirá la medida ordenando al futuro demandado que muestre el objeto que debe exhibirse o autorizando al interesado para que lo reconozca, siempre que se encuentre en poder de él. Si por el contrario, resultase que la cosa está en poder de un tercero el futuro demandado cumple expresando el nombre y la residencia de dicho tercero, o el lugar donde el objeto se encuentre. La sanción que contempla el legislador para los efectos de impedir que se incumpla con esta medida son:

i. Decretar multas o arrestos igual a la medida anterior.

ii. Allanamiento del local donde se halle el objeto cuya exhibición se pide.

Lo interesante de esta medida es que los apercibimientos de estas sanciones no solo proceden contra el futuro demandado, sino también contra los terceros que tuvieren la cosa en su poder, aunque no vayan a ser parte del futuro juicio (artículo 276 inciso final CPC)

c) La Exhibición de sentencias, testamentos, inventarios, tasaciones, títulos de propiedad u otros instrumentos públicos o privados que por su naturaleza puedan interesar a algunas personas: El cumplimiento de esta medida se lleva a efecto fijando una audiencia para la exhibición de los documentos, y citando a las partes a concurrir a ella. Las sanciones para el evento de incumplimiento están en el artículo 277 CPC:

i. Decretar multas o arrestos igual a las anteriores. 

ii. Allanamiento. 

iii. Sanción Procesal: La parte que se negó a exhibir y tiene en su poder los documentos, pierde el derecho de hacerlos valer después en juicio, a menos que:

· La otra parte los haga valer en apoyo de su defensa;

· Si justifica que no los pudo exhibir antes; o,

· Si el documento se refiere a hechos diferentes a aquellos que motivara la solicitud de exhibición: sanción de carácter procesal.

Este artículo tenía antes mayor importancia porque permitía obtener los denominados documentos fundamentes de la demanda, haciendo coincidir una carga procesal del futuro demandante con la del demandado. La sanción por no acompañar los instrumentos era apercibir al que no exhibe y era la misma del antiguo artículo 255 CPC. El artículo 277 CPC esta modificado, toda vez que hoy no es necesario acompañar documento alguno a la demanda. 

d) Exhibición de los libros de contabilidad relativos a negocios en que es parte el solicitante, sin perjuicio a lo dispuesto en los artículos 42 y 43 del Código de Comercio: Es una exhibición de carácter parcial, sólo en la parte en que tengan relación con el negocio del solicitante. Los tribunales no pueden ordenar de oficio ni a instancia de parte la manifestación de reconocimiento general de los libros de contabilidad, a excepción de ciertos casos especiales como sucesión universal, comunidad de bienes, liquidación de sociedades legales o convencionales y quiebras. A diferencia de la medida anterior, esta se practica en el lugar en que se encuentren los libros, y en presencia del dueño de los mismos o de la persona que él comisione, y de un ministro de fe. Si el comerciante se niega a exhibir los libros, se aplican las 3 mismas sanciones de la medida anterior, mas una adicional de carácter procesal, contemplada en el artículo 37 C.Com.: Se tendrán como fidedignos los libros arreglados por el colitigante, sin admitírsele ninguna prueba en contrario. El artículo 44 C.Com., dispone asimismo que no obstante se exhiban los libros, si éstos no están arreglados conforme a la ley, se juzgará al demandado por los libros del colitigante pero sí podrá rendir prueba en contrario. 

e) Reconocimiento Jurado de Firma puesto en Instrumento Privado: Presenta 2 características distintivas respecto del resto de las medidas prejudiciales preparatorias:

i. Son decretadas en todo caso, sin necesidad de cumplir con el requisito específico.

ii. Es la única medida prejudicial preparatoria que puede ser solicitada por el futuro demandado y no solo el futuro demandante.

Existe la gestión preparatoria de la vía ejecutiva de reconocimiento de firma puesto en instrumento privado que se contempla en el artículo 434 N°4 y artículos 435 y 436 CPC. Este es el otro reconocimiento de firma. Es importante distinguirlas debido a sus diferentes objetivos aún cuando el procedimiento es común, toda vez que mientras en la gestión preparatoria de la vía ejecutiva lo que se persigue es precisamente preparar la vía ejecutiva, cuando hay título ejecutivo imperfecto, en la medida prejudicial se busca tener un medio probatorio para hacerlo valer en un juicio declarativo. Si en la vía ejecutiva el sujeto niega su firma, no hay título ejecutivo. Si la niega en la medida prejudicial, igual se puede demandar. El procedimiento para ambas es común:

i. Se presenta el escrito con la solicitud de reconocimiento de firma puesto en instrumento privado bajo los apercibimientos que correspondan.

ii. Se notifica personalmente al afectado y por el estado diario a la otra parte.

iii. El tribunal concede un plazo para que el demandado concurra a reconocer su firma. El plazo es judicial y por lo tanto prorrogable.

iv. Actitudes que puede asumir la persona citada a reconocer firma:

· Concurre y niega la firma: fracasa la medida prejudicial y no hay reconocimiento de ese documento.

· Concurre y reconoce su firma: se tiene por reconocido el documento.

· Concurre y da respuestas evasivas: el interesado solicita al tribunal una resolución teniendo por reconocido el documento (reconocimiento tácito).

· No concurre: es necesario que el interesado le solicite al tribunal que dicte una resolución teniendo por reconocido el documento. (reconocimiento tácito).

Al igual que respecto de la gestión preparatoria, es importante diferenciar esta medida de la absolución de posiciones. Las principales diferencias son que en la prejudicial sólo se cita por una vez al demandado y su inasistencia basta para el reconocimiento, y que mientras en la absolución de posiciones se configura una prueba de carácter confesional, en la prejudicial se configura prueba instrumental.

5. Medidas Prejudiciales Probatorias: Son aquellas que tienen por objeto asegurar pruebas que podrían desaparecer antes de la entrada al juicio. Se requiere como requisito general el peligro en la demora (periculum in mora) que consiste en que existe una prueba urgente de rendir y la dilación sea causa de su desaparición. La dilación puede originarse en la iniciación del juicio o en el inicio del término probatorio. Son las siguientes:

a) Inspección Personal del Tribunal, Informe de Peritos nombrados por el mismo Tribunal o Certificado de Ministro de Fe: Se trata de tres medidas diferentes pero incorporadas en una sola norma:

i. Inspección Personal del Tribunal: Se aplican las reglas generales.

ii. Informe de Peritos: Tiene la particularidad de que los peritos los nombra directamente el tribunal y no las partes como en la prueba pericial, en que el tribunal sólo interviene a falta de acuerdo.

iii. Certificado de Ministro de Fe: Solo existen 2 disposiciones del CPC que se le refieren y de las cuales se desprende que se realiza por orden del tribunal y que tiene valor de plena prueba (artículos 281 y 427 CPC)

Los requisitos de esta medida son en primer término cumplir con el requisito general de todas las medidas prejudiciales (señalar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos), y además se requiere un requisito específico, cual es que exista peligro inminente de un daño o perjuicio o que se trate de hechos que pueden fácilmente desaparecer. Se decretan "con conocimiento" del futuro demandado, si éste se encuentra ya sea en el lugar del asiento del tribunal que los decreta, o donde deban ejecutarse. En los demás casos deberá notificarse al defensor de ausentes (artículo 289 CPC) Se ha discutido bastante el alcance de la voz "audiencia" que utiliza el artículo 289 CPC:

i. Algunos han interpretado que significa que las medidas prejudiciales probatorias pueden decretarse sin necesidad de notificar al futuro demandado, haciendo primar al artículo 289 por sobre el artículo 281.

ii. Otros sostienen que en estos casos no se aplicará el artículo 289 por primar el inciso 2° del artículo 281, por cuanto éste sería de carácter especial.

b) La Confesión Judicial: Se encuentra contemplada en el artículo 284 CPC. Fuera del requisito general, se requiere un requisito específico, cual es que exista motivo fundado para temer que una persona se ausente en breve tiempo del país. Se le puede exigir como medida prejudicial que absuelva posiciones sobre hechos calificados previamente de conducentes por el tribunal, el que fijará día, hora y lugar para la audiencia. Sin embargo, se diferencia de la absolución de posiciones como medio de prueba en que el tribunal debe conocer las preguntas y además debe calificarlas previamente de conducentes (a diferencia de lo establecido en el artículo 387 CPC). Si el sujeto citado no concurre, se le dará por confeso en el curso del juicio, salvo que aparezca suficientemente justificada la ausencia.

c) Obligación de Constituir Mandatario Judicial: Tiene el mismo fundamento de la medida prejudicial de confesión. Lo que se persigue es que la persona cuya ausencia se teme, constituya un apoderado en el lugar donde vaya a producirse el juicio. Este apoderado debe tener facultades de mandatario judicial, además poder responder de las costas y multas a que puede ser condenado el mandante (artículo 285 CPC) Si no se constituye el mandato, o el mandatario carece de facultades suficientes, el tribunal de inmediato procederá a designar un curador de bienes ad – litem, sin ir a las normas contempladas en el Libro IV del CPC. Esta medida mas que ser probatoria, se asimila más a una preparatoria, o en cuanto a la sanción a una cautelar.

d) Examen de Testigos: Su requisito específico es que, por razón de impedimentos graves, haya fundado temor de no poder recibirse oportunamente la prueba testimonial. Los testigos que sean citados en virtud de esta medida, declararán sobre los puntos que indique el actor, calificados previamente de conducentes por el tribunal. El inciso 2° del artículo 286 CPC establece expresamente la necesidad de que para la práctica de esta medida se de previamente conocimiento a quien se pretende demandar, sólo cuando se halle en el lugar donde se expidió la orden o donde deba tomarse la declaración (en los demás casos se procederá con intervención del defensor de ausentes). Respecto del resto del procedimiento se aplican las reglas generales.

e) Respecto del Mero Tenedor: El artículo 282 CPC, se pone en la situación de que al que se pretende demandar como propietario de una cosa, resulta ser un mero tenedor. En este caso, el futuro demandante podrá citarlo a fin de que:

i. Declare bajo juramento el nombre y residencia de la persona bajo cuyo nombre tiene la cosa, esta persona viniendo a ser propietario o poseedor.

ii. Debe exhibir el título de la tenencia. Si expresa no tener título escrito, debe declarar bajo juramento que carece de él.

iii. Si se niega a cualquiera de estos se le podrá apremiar con multas o arrestos.


6. Medidas Prejudiciales Precautorias: Se encuentran reguladas en los artículos 279 y 280 CPC, sin perjuicio de lo cual les son aplicables las normas del Título 4° del Libro II, en cuanto prejudiciales, y las del Título 5° del Libro II, en cuanto precautorias. Se les define como "actos jurídicos procesales anteriores al juicio que tienen por objeto asegurar el resultado de la pretensión que se hará valer en el futuro en un proceso en los casos previstos por la ley." El escrito en el cual se contiene la solicitud de medida prejudicial precautoria debe contener:

a) Los requisitos comunes a todo escrito y los del Auto Acordado de la Corte de Apelaciones de Santiago (pre - suma), por ser la primera presentación en juicio;

b) Los requisitos sobre la Ley de Comparecencia en Juicio (Patrocinio y poder);

c) Los requisitos comunes a toda medida prejudicial (anunciar la acción a deducir y someramente los fundamentos de la misma);

d) Los requisitos comunes a toda medida precautoria (artículo 298 CPC);

e) Los requisitos específicos que se contemplan respecto de cada una de las medidas precautorias que se solicitan; y,

f) Los requisitos específicos de las medidas prejudiciales precautorias (artículo 279 CPC):

i. Que existan motivos graves y calificados; 

ii. Que se determine el monto de los bienes sobre los cuales debe recaer la medida precautoria solicitada.

iii. Que se rinda fianza u otra garantía suficiente a juicio del tribunal para responder por los perjuicios que se originen y multas que se impongan. 

Tramitación: Presentada la solicitud, el tribunal proveerá: "previamente, constitúyase la fianza". Una vez constituida, y quedando constancia de ello en el expediente y en el libro o cuaderno de fianzas, se concederá la medida. Subsiste la discusión de si se requiere o no de notificación a la otra parte (sinónimo de audiencia del artículo 289 CPC) En definitiva, la discusión se resuelve a favor de la opción de que no es necesario notificar, toda vez que:

a) Rige el artículo 302 CPC (en la práctica se llevan a cabo notificando con posterioridad).

b) Por regla general ninguna medida prejudicial precautoria exige la intervención del futuro demandado.

c) Normalmente se decretan de plano.

La concesión de una medida prejudicial precautoria, genera para el demandante, una serie de cargas procesales que deben ser cumplidas por éste, porque de lo contrario se produce la caducidad de la medida:

a) Interponer la demanda dentro del término de 10 días (ampliable a 30 por motivos fundados).

b) Pedir en la demanda, que se mantengan las medidas precautorias decretadas.


c) Notificar la medida dentro de 5° día, conforme al artículo 302 CPC.

Si el solicitante, dentro del plazo de 10 días ampliable, 1) no presenta la demanda, 2) presenta la demanda pero no solicita que se mantenga la medida, o 3) presenta la demanda, solicita que se mantenga la medida, pero el tribunal no accede a ello, se hace aplicable la norma del artículo 280 inciso 2° CPC, y el solicitante queda responsable de los perjuicios causados, considerándose doloso su procedimiento. Nos encontramos en este caso con una verdadera presunción de dolo, la cual tiene el carácter de "de derecho": aquí se presume la mala fe.

III.-
MEDIDAS PRECAUTORIAS.
1. Generalidades: Se encuentran reglamentadas en el Título 5° del Libro II del CPC, entre los artículos 290 a 302, y en virtud de lo dispuesto por los artículos 2° y 3° del CPC, son aplicables a todos los procedimientos civiles. 
2. Concepto: Al igual que en otras materias de Derecho Procesal, existen una serie de definiciones que conceptualizan a las medidas precautorias:
a) Fernando Alessandri: "Son aquellas que puede pedir el demandante en cualquier estado del juicio aún cuando no esté contestada la demanda con el fin de asegurar el resultado de la acción." Se trata de un concepto absolutamente positivista, que arranca directamente del artículo 290 CPC. De acuerdo a esta definición las principales características de las medidas precautorias son:

i. El único sujeto legitimado para pedirlas es el demandante. Excepcionalmente el demandado puede pedirlas al deducir una reconvención, pero como en ese caso actúa como demandante, no es realmente una excepción.

ii. Se pueden solicitar en cualquier estado del juicio, aunque no esté contestada la demanda. Esto tiene una razón histórica, cual es que al momento de la dictación del CPC, la teoría del proceso vigente era la del cuasicontrato, conforme a la cual, la relación jurídica procesal se perfeccionaba al momento de contestarse la demanda. Por ello fue necesario indicar expresamente en la ley que aún cuando no se hubiere contestado la demanda, la medida sería simplemente precautoria y no prejudicial. Hoy en día, en que predomina la teoría de que la relación procesal surge con la sola notificación de la demanda, esto es un tanto redundante. Se pueden pedir hasta el término del juicio por sentencia ejecutoriada, en cualquier instancia, ante el tribunal de primera instancia, independientemente de donde se encuentra el expediente.

iii. Se otorgan para asegurar el resultado de la acción, entendiendo acción como pretensión (asegurar el resultado de la pretensión).

b) Mario Mosquera: "Son actos jurídicos procesales, realizados exclusivamente por el sujeto activo del procedimiento, que tienen por objeto asegurar el resultado de la pretensión hecha valer."

3. Fundamento de las Medidas Precautorias: El fundamento de la dictación de las medidas precautorias es esencialmente el periculum in mora, o el peligro del daño jurídico que puede derivar del retardo en la dictación de la sentencia definitiva. El periculum in mora se manifiesta de distintas formas, dependiendo de la medida precautoria de que se trate:
a) Secuestro Judicial: temor de que una cosa mueble determinada se pierda o deteriore en  manos de la persona que la tenga sin ser poseedora.

b) Designación de Interventor: el 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.

c) Retención: cuando las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantía o haya motivo racional para creer que ocultará sus bienes.

d) Prohibición de Celebrar Actos o Contratos: cuando las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantía para asegurar el resultado del juicio.

El periculum in mora también existe en materia penal, como por ejemplo en la detención o prisión preventiva, en que existe el temor de que el sujeto eluda la acción de la justicia o continúe con sus actividades delictivas. Excepcionalmente el legislador contempla dos casos en que se pueden decretar medidas precautorias, sin necesidad de probar la existencia del periculum in mora, sino que basta con el fumus boni iuris (la apariencia del buen derecho):

a) Retención de dineros o cosas muebles que sean objeto del juicio (artículo 295 CPC)

b) Prohibición de celebrar actos y contratos sobre bienes que son objeto del juicio, cuando la acción deducida fuere real (artículo 296 CPC).

4. Finalidad de las Medias Precautorias: En términos generales es asegurar el resultado práctico de la pretensión hecha valer. Los beneficios otorgados al demandante por la dictación de la medida precautoria deben servir solo para este fin; de lo contrario, constituye una violación de todos los derechos del demandado. Si no sirve para el cumplimiento de la sentencia definitiva, no se debe otorgar. Específicamente, las medidas precautorias del CPC están destinadas a conservar física o jurídicamente los bienes del deudor hasta el cumplimiento de la sentencia.
5. Clasificación:
a) En cuanto a su Reglamentación: 
i. Ordinarias: son las que se regulan específicamente por el CPC y que son las que aparecen mencionadas en el artículo 290 CPC.

ii. Especiales: son las contempladas específicamente por el legislador en un procedimiento diferente al juicio ordinario (ej: suspensión de obra en denuncia de obra nueva - artículo 565 CPC)

iii. Extraordinarias: son las que no están expresamente autorizadas en la ley, y que el tribunal puede conceder exigiendo siempre caución previa al que las solicite (artículo 298 CPC).

b) En cuanto a su Oportunidad: 

i. Prejudiciales: son las que se solicitan antes del juicio.

ii. Judiciales: son las que se solicitan durante el curso del juicio. 

Esta clasificación importa porque los requisitos que el legislador contempla para su cumplimiento son diferentes.

c) En cuanto a la Prenda de derecho que se reclame:

i. Con comprobante: (que constituyera a lo menos presunción grave del derecho que se reclama). Contemplado como regla general en el otorgamiento de toda medida precautoria (artículo 298 CPC)

ii. Sin comprobante: Por excepción, pueden decretarse sin comprobantes, pero no se entregan con carácter definitivo, sino con la carga de que se acompañen con posterioridad los comprobantes, dentro de un plazo de 10 días, luego del cual se ven expuestas a caducar.

d) En cuanto a la Tramitación:

i. Previa notificación del afectado: Es la regla general, de conformidad al inciso primero del artículo 302 CPC.

ii. Sin notificación previa del demandado: Por excepción, pero siguiendo las reglas del inciso 2° del referido artículo.

e) En cuanto al otorgamiento de Caución:

i. Sin necesidad de rendir caución por el solicitante: Es la regla general en lo relativo a las medidas precautorias  ordinarias (específicamente reguladas en el CPC)

ii. Con caución facultativa: existen algunas medidas precautorias en las cuales el tribunal se encuentra facultado para pedir caución al solicitante antes que se haga efectiva la medida. Se trata de las medidas precautorias extraordinarias.

iii. Con caución obligatoria: el tribunal por mandato del legislador debe exigir previa rendición de caución, en los siguientes casos:

· Cuando se otorgue una medida precautoria sin acompañar los comprobantes graves del derecho que se reclame (artículo 299 CPC)

· Cuando se otorgue una medida precautoria con carácter de prejudicial (artículo 279 N°2 CPC)

6.    Características:

a) Son actos procesales de parte (demandante). No pueden ser decretados de oficio por el tribunal, salvo en los casos en que la ley lo faculte expresamente:

i. Notificación al empleador para el pago de pensiones alimenticias (artículo 9° de la Ley N°14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias).

ii. Ordenar que el deudor garantice el pago de la pensión alimenticia con una prenda o hipoteca u otra garantía (artículo 12 de la Ley N°14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias).

iii. Embargos en el procedimiento penal para el pago de costas que se adeuden al Fisco (artículo 380 CPP)

b) Son Instrumentales: No son un fin en si mismas, sino que son el medio de cautelar la eficacia del instrumento proceso para resolver el conflicto, y están siempre destinadas a asegurar el resultado práctico de la sentencia que se debe dictar en el proceso. Siempre hay un vínculo entre la medida precautoria y su utilidad práctica para el cumplimiento de la sentencia.

c) Son Infinitas: Por la existencia de las medidas extraordinarias. Para algunos autores, esto significa la existencia de un poder cautelar general radicado en el tribunal. A nuestro juicio, esto no es así, porque hay que distinguir entre lo que es verdaderamente un poder cautelar general, conforme al cual el tribunal podría otorgar cualquier medida cautelar, y la facultad genérica del juez para otorgar genéricamente sólo medidas precautorias, destinadas a conservar bienes para asegurar el resultado del juicio. De lo contrario, sería inútil poner normas específicas y enumerar las medidas precautorias, si existiera un poder cautelar general. Un argumento de texto a favor de esta posición, es el artículo 235 CPC, conforme al cual en el procedimiento ejecutivo incidental, no se concede embargo si se han aplicado medidas precautorias. 

d) Son Provisionales: En la resolución que otorga una medida precautoria, va envuelta la cláusula Rebus Sic Stantibus, en cuanto su concesión se justifica y mantiene mientras no se modifiquen las circunstancias que se tuvieron presentes para su otorgamiento. La provisionalidad permite la existencia de dos instituciones, tal cual son el alzamiento y la substitución de las medidas precautorias.

e) Naturaleza Jurídica de la resolución que las decreta: Hay dos teorías:

i. Auto: Porque no produce cosa juzgada.

ii. Sentencia Interlocutoria de Primer Grado: Porque produce cosa juzgada formal provisional. Esta es mas correcta y se condice con la característica anterior.

f) Solo cesan si se dicta una resolución judicial en ese sentido. 
g) Son acumulables: El demandante puede solicitar tantas medidas precautorias como sean necesarias para asegurar el resultado de la resolución del conflicto.

h) Solo proceden en juicio declarativo: Toda vez que su objeto es exclusivamente proteger los resultados del juicio, no es lícito ni se justifica que las medidas precautorias obliguen o presionen al cumplimiento de una obligación. 

i) Son limitadas: Siempre tienen que limitarse a los bienes necesarios para responder de los resultados del juicio. 

j) Son de aplicación general: Porque las normas del Libro II del CPC, son de aplicación supletoria y general para todo el resto de los procedimientos (artículo 3° CPC)

7. Requisitos:

a) Solicitud del demandante: Los tribunales no pueden de oficio decretar medidas precautorias, debido al principio de la pasividad contemplado en el artículo 10 COT. En el mismo sentido, el artículo 290 CPC, establece que las medidas precautorias se deben otorgar a solicitud del demandante. Finalmente, el artículo 298 CPC dispone que es obligación del demandante, acompañar los comprobantes que constituyen a lo menos presunción grave del derecho que se reclama. Excepciones:

i. Puede solicitar medidas precautorias el demandado que hubiere deducido reconvención para asegurar el resultado de la reconvención hecha valer, pero como ya hemos dicho, en este caso actúa como demandante, por lo cual no es realmente una excepción. 

ii. Pueden solicitar medidas precautorias los terceros excluyentes en virtud de lo establecido por el artículo 22 CPC. El tercero excluyente adquiere carácter de parte y como tal puede solicitar una medida precautoria. 

iii. Los terceros coadyuvantes del demandante también pueden, en virtud del artículo 23 CPC.

El sujeto pasivo de la medida precautoria es el demandado, por lo cual la medida precautoria debe recaer sobre sus bienes y no sobre bienes de terceros.

b) Existencia de una demanda: Las medidas precautorias se pueden solicitar en cualquier estado del juicio, aún cuando no esté contestada la demanda. Cabe preguntarse entonces, desde cuándo y hasta cuándo se puede solicitar una medida precautoria:

i. Desde Cuándo: Marca el límite entre la prejudicial precautoria y la medida precautoria. Hay 2 teorías sobre esto:

· Basta que exista demanda presentada, aún cuando no esté notificada. Si está presentada la demanda solo cabe pedir una medida precautoria y no una medida prejudicial precautoria, toda vez que una de las cargas procesales derivadas de éstas es precisamente entablar demanda, lo cual se haría imposible.

· Se requiere además que la demanda se haya notificado previamente. El juicio nace con la notificación de la demanda. Si no hay juicio no se podría pedir una medida precautoria (artículo 1603 CC). Esta teoría tiene un vacío legal en el período entre que se presenta la demanda y que se notifica, porque no se podría pedir medida prejudicial precautoria ni medida precautoria.

ii. Hasta Cuándo: El artículo 290 CPC dice "en cualquier estado del juicio", en razón de lo cual se entiende que se puede solicitar en primera instancia, en segunda instancia o inclusive viéndose a través de un recurso de casación. Mas aún, de conformidad al artículo 433 CPC, las medidas precautorias constituyen una excepción a la regla de que no se admiten escritos tras la citación a oír sentencia.

c) Acompañar comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que se reclama: (artículo 298 CPC) Se trata del Fumus Boni Iuris (el humo que colorea el buen derecho). Hay 3 conceptos relevantes involucrados en este requisito:

i. Comprobante: No es sinónimo de documento y no comprende solo la prueba documental, sino que se refiere a cualquier medio de prueba, de aquellos contemplados en el artículo 341 CPC, a diferencia de la tercería de posesión, en la cual se usa la voz "antecedente" (artículo 523 CPC). En las precautorias se pueden usar antecedentes, comprobantes, pruebas, etc. La única limitación es que los comprobantes no emanen del propio demandante, porque no es lícito preconstituir prueba a su favor.

ii. Presunción Grave: Según el artículo 1712 CC, existen presunciones legales y judiciales. En la especie, se trata de una presunción judicial, con fuertes probabilidades de ser verdadera (grave). Para efectos de las medidas precautorias, la presunción grave sería sinónimo de la existencia de la apariencia del derecho, según Calamandrei. En esta misma línea, Mortara identifica esta apariencia con el Fumus Boni Iuris, o la posibilidad de la existencia del derecho para cuya seguridad se solicita la medida precautoria.

iii. Derecho que se reclama: Tanto los comprobantes como las presunción judicial grave, deben referirse directamente a la pretensión deducida.

Hay situaciones en que excepcionalmente se pueden otorgar medidas precautorias sin acompañar estos (artículo 299 CPC), pero en estos casos se presentan características especiales: 1) La medida tendrá carácter transitorio (10 días); 2) Existe una medida cautelar de contracautela, pues debe rendirse fianza; y, 3) Igualmente deben acompañarse los comprobantes dentro de los 10 días.

d) Que las garantías económicas del demandado no sean suficientes para asegurar el resultado del juicio: En el Derecho Civil, la regla general es el derecho de prenda general del artículo 2465 CC. Por lo tanto, para que proceda una medida distinta y en consecuencia excepcional, debe existir un fundamente poderoso que así lo permita. Sin embargo, existen dos casos en los cuales no interesan las facultades económicas ni el periculum in mora, sino que bastará acompañar los comprobantes que constituyan presunción grave del derecho que se reclama. Se trata de la retención de bienes y de la prohibición de celebrar actos y contratos, en ambos casos cuando recaen sobre bienes que son objeto del juicio.

e) En determinados casos se requiere rendir caución:

i. Medidas Precautorias Extraordinarias.

ii. Cuando no se acompañan los comprobantes.

iii. Medidas Prejudiciales Precautorias.

8. El Secuestro de la cosa que es objeto del juicio: Se trata de la primera de las medidas precautorias ordinarias, establecidas en el artículo 290 N°1 CPC. El artículo 2211 CC define el depósito como el contrato en el que se confía una cosa personal a una persona que se encarga de guardarla y restituirla en especie. La cosa depositada se llama también depósito. Por su parte, el artículo 2214 CC, dice que este contrato puede revestir dos formas: el depósito propiamente dicho y el secuestro. Finalmente, el artículo 2249 CC define el secuestro como "el depósito de una cosa que se disputan dos o más individuos en manos de otro, que debe restituirla a quien tenga una decisión favorable.” El depositario se llama secuestre. A su vez, el secuestro puede tener carácter convencional, cuando se constituye por el sólo acuerdo de las partes que se disputan el objeto litigioso, o judicial, cuando se constituye por decreto del Juez, a este se refiere el CPC, cuando lo regula como aquella medida precautoria que consiste en la sustracción por resolución judicial de un bien determinado del patrimonio del demandado, que es disputado entre las partes del proceso, para entregárselo a un tercero a fin de evitar su pérdida o deterioro, quien deberá custodiarlo y restituirlo en especie. Procede en los siguientes casos:

a) Acción Reivindicatoria de cosa corporal mueble, habiendo motivo de temer que se pierda o deteriore en manos del poseedor. El poseedor está obligado a consentir en el secuestro o a dar seguridad suficiente de restitución para el caso en que sea condenado a restituir.

b) Otras acciones con relación a una cosa mueble determinada y haya motivo de temer que la cosa se pierda o deteriore en manos del mero tenedor.
Eventualmente podría pedirse secuestro de una cosa corporal inmueble como medida extraordinaria y el tribunal podrá exigir caución. En cuanto al procedimiento, el artículo 292 CPC se remite íntegramente a las normas del juicio ejecutivo para la designación del depositario. El secuestro solo persigue el efecto civil de conservación material de la cosa: velar por su integridad impidiendo que sea destruida por el mal uso del demandado o pérdida. Si se pretende la conservación jurídica, habría que pedir la prohibición de no celebrar actos y contratos.

9. Nombramiento de Interventor: Interventor viene de "que interviene": al empleado que autoriza y fiscaliza ciertas operaciones a fin de que se hagan con legalidad (Diccionario Real Academia). El interventor es la persona designada por el tribunal con la función de velar por la legalidad en la administración de los bienes materia del pleito, para lo cual lleva cuenta de las entradas, ingresos y gastos de los objetos intervenidos, y da noticia de toda malversación o abuso que note en los actos administrativos del demandado. Para efectos pedagógicos, se ha dicho que el interventor es un mirón y acusete, lo cual fluye de la definición y de sus facultades. Es mirón porque no administra el bien intervenido, sino que es sólo un observador de las gestiones que permanecen a cargo del propietario del bien, y es acusete porque puede suceder que al observar, detecte que el intervenido realiza actos de malversación y abuso del bien intervenido, de los cuales debe informar al tribunal. La designación de interventor: 1) no limita de modo alguno las facultades del propietario; 2) no puede vetar las actividades del dueño; y, 3) debe dar cuenta al interesado o al tribunal. Si después de dar cuenta se estima necesario, se puede agravar la medida precautoria a retención de bienes, o incluso más drástico. Se pueden nombrar uno o mas interventores, dependiendo normalmente del tamaño del negocio a intervenir. El nombramiento corresponde exclusivamente al tribunal y no a las partes, quienes sólo pueden solicitarlo. Esta medida procede en los siguientes casos (artículo 293 CPC):

a) Acción reivindicatoria del dominio u otro derecho real sobre inmuebles, cuando hubiere justo motivo de tener el deterioro de la cosa o las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantía. 

b) Acción de Petición de Herencia, cuando hubiere justo motivo de tener el deterioro de la cosa o las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantía. 

c) Comunero o socio demanda la cosa común o pide cuentas al comunero o socio que administra.

d) 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 (genérico).
e) Demás casos expresamente señalados por las leyes: Ejemplos:

i. Artículo 444 CPC: dentro del juicio ejecutivo, que se refiere o los casos en que se embarga un establecimiento mercantil o industrial. El depositario tiene las facultades de interventor judicial.

ii. Artículo 387 CPP: en el procedimiento penal cuando el embargo recae sobre una industria.
iii. Artículo 199 de la Ley de Quiebras.

Esta medida solo persigue otorgar al interventor una función inspectiva. La designación del interventor es menos amplia que el secuestro pues aquí no se le quitan al demandado ninguna de sus facultades como propietario, en cambio en el secuestro la administración del bien sobre el cual recae el secuestro pasa al secuestre. Además. no hay objeto ilícito en la venta de los bienes en caso de designación de interventor.

10. Retención de Bienes Determinados: Es aquella medida precautoria que tiene por objeto sustraer del comercio una cantidad determinada de dinero, o una o mas cosas muebles, en poder del actor, del demandado o un tercero, en las situaciones previstas por la ley. La retención se efectúa en manos del tenedor de los bienes. Los requisitos para que proceda esta medida, son los siguientes:

a) Si se trata de bienes que son objeto del juicio: no se requiere que concurra el periculum in mora, y basta que el actor acompañe comprobantes que constituyan al menos presunción grave del derecho que se reclama.

b) Si los bienes no son el objeto del juicio: Sólo podrá decretarse esta medida cuando:

i. Las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantía; o,

ii. Haya justo motivo del temer que este procurará ocultar sus bienes. 

Esta medida produce los mismos efectos que el embargo, en cuanto tienen plena aplicación los artículos 681, 1464 N°3 y 1578 CC. Es conveniente hacer una distinción entre la retención de bienes y el secuestro:

	RETENCION DE BIENES
	SECUESTRO

	Sobre la cosa litigiosa o bienes ajenos al juicio
	Sólo respecto de la cosa litigiosa

	El bien queda en manos de las partes o terceros
	Siempre en poder de un 3° ajeno a las partes

	El depositario solo tiene la administración
	El secuestre tiene administración y conservación

	El bien retenido se hace incomerciable
	No se afecta la facultad de disposición

	Quien retiene la cosa es un mero depositario
	El Secuestre es depositario judicial


Del mismo modo, suele confundirse la retención de bienes con el derecho legal de retención, que es la facultad de quien detenta una cosa determinada, con la obligación de restituirla o entregarla, para retenerla en su poder en garantía del pago de ciertas prestaciones. 

	RETENCION DE BIENES
	DERECHO LEGAL DE RETENCION 

	El Juez lo decreta y da origen a la medida
	El Juez sólo reconoce una facultad legal 

	Sólo sobre bienes muebles.
	Puede recaer en bienes muebles o inmuebles 

	Acreedor, deudor o un tercero
	Los bienes los retiene siempre el acreedor 

	Sólo el demandante puede pedirla
	El titular del derecho lo determina la ley

	No otorga preferencia
	Tiene preferencia para el pago

	Importa una prohibición de enajenar
	No afecta la libre disposición

	Es sustituible (artículo 301 CPC)
	Es sustituible (artículo 547 CPC)

	Sólo bienes necesarios (artículo 298 CPC)
	Sólo bienes necesarios (artículo 548 CPC)


11. Prohibición de Celebrar Actos y Contratos sobre Bienes Determinados: Es una medida cautelar que tiene por objeto prohibir al demandado celebrar actos y contratos respecto de bienes determinados de su patrimonio. Así concebida, y si bien es muy similar a la retención de bienes, es la medida precautoria de mayor amplitud, toda vez que:

a) Se refiere a todo acto, incluyendo los actos jurídicos unilaterales, y a todo contrato, sea gratuito u oneroso. En la práctica, se restringe un tanto, toda vez que se pide la medida precautoria de prohibición de gravar y enajenar bienes determinados. 

b) Puede decretarse sobre toda clase de bienes (muebles e inmuebles, corporales e incorporales). Hay una sola limitación, y es que debe recaer sobre bienes determinados. Puede incluso recaer sobre bienes que no sean el objeto del juicio, lo cual será relevante por la exigencia o no del periculum in mora.

El principal efecto de esta medida es el regulado por el artículo 1464 N°4 CC, en concordancia con el artículo 296 CPC. No obstante, si se trata de bienes inmuebles, para ser oponible a terceros, no basta que se haya decretado la medida precautoria de prohibición de celebrar actos y contratos, y que estos hayan tenido conocimiento de la misma, sino que se requiere su inscripción en el Conservador de Bienes Raíces. Si la medida recae sobre bienes que no son objeto del juicio, no se genera el objeto ilícito del artículo 1464 Nº4, pero si se genera el del Nº3, debido al concepto amplio de "embargo". 

12. Tramitación de las Medidas Precautorias:

a) Solicitud del Demandante: Los requisitos que debe reunir este escrito son:

i. Requisitos comunes a todo escrito.

ii. Individualización del demandante y demandado.

iii. Indicación de la o las medidas precautorias que se solicitan.

iv. Determinación de los bienes sobre los cuales recaerá la medida precautoria.

v. Acompañar comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave  del derecho que se reclama (excepción: artículo 299 CPC)

vi. Debe señalarse el cumplimiento de los requisitos específicos de la o las medidas precautorias solicitadas.

b) Procedimiento: La norma básica es el artículo 302 CPC, sobre la base del cual se han elaborado tres teorías:

i. Se tramita como incidente ordinario y por cuerda separada: Se basa en el inciso primero de este artículo. Esta es la tesis del profesor Maturana, para el cual sólo en casos graves y calificados pueden decretarse de plano.

ii. Se decretan con citación: En términos generales es un incidente ordinario, pero si existen casos graves y urgentes, puede proveerse "como se pide, con citación"

iii. Se decretan de plano: Esta es la tesis mayoritaria, construida sobre la base del inciso segundo, toda vez que se dice que lo que se tramita incidentalmente es precisamente el incidente que surge con la oposición del demandado a la medida decretada. En este caso, estamos en presencia de una excepción a la bilateralidad, pero que dura tan sólo 5 días, al cabo de los cuales debe haberse notificado para que esta medida continúe. El tribunal puede ampliar este plazo por motivos fundados. 

c) Resolución: Existen dos teorías respecto de la naturaleza jurídica, las cuales importan para ver los recursos que se pueden interponer contra ella:

i. Auto: Resuelve el incidente sin establecer derechos permanentes en favor de las partes y no produce cosa juzgada. Esto se extrae del artículo 301 CPC, el cual habla de medidas provisionales. Por lo tanto, si es un auto:

· Procede el recurso de reposición con apelación subsidiaria.

· No cabe el recurso de queja (este solo procede en contra de sentencia definitiva que ponga término al juicio o haga imposible su continuación).

· Tampoco cabe el recurso de casación, ni en la forma ni en el fondo (artículo 767 CPC).

ii. Sentencia Interlocutoria de Primer Grado: En cuanto falla un incidente estableciendo derechos permanentes en favor de las partes. Para justificar esta doctrina, hay que separar tres conceptos: permanente, temporal y transitorio. Lo que se opone a permanente es temporal, no transitorio. Si se otorga una medida precautoria, se está otorgando con carácter permanente, para que dure toda el proceso, pero a la vez, es transitoria por rebus sic stantibus. Si es interlocutoria, una vez firme y ejecutoriada produce cosa juzgada, pero esta es formal provisional (propio de todas las medidas cautelares de cumplimiento anticipado). Nadie puede revocar la resolución si no se modifican los hechos que motivaron su dictación. Por lo tanto:

· Procede el recurso de apelación directo (no cabe reposición).

· No cabe recurso de queja: no pone término al juicio ni hace imposible su continuación. Irónico porque el recurso de queja partió siendo un medio de impugnación de abusos y faltas a partir de las medidas precautorias.

· No cabe recurso de casación, ni en la forma ni en el fondo.

c) Notificación: Conforme al inciso tercero, el demandante puede solicitar que la medida decretada se notifique por cédula. Surge entonces la duda de que es lo que ocurre si el demandante nada dice, en cuanto a la forma correcta de notificar:

i. Notificación personal: Los argumentos son los siguientes:

· Para decretar una notificación de menor categoría, el legislador debiera haber facultado expresamente al tribunal.

· Argumento de texto del artículo 302 inciso 2° CPC: "debe notificarse a la persona contra quién se dicta..."

· La notificación por el estado diario perdió oportunidad para ser practicada, puesto que la resolución se dictó con mucha anterioridad (si fuera por el estado diario no se podrían esperar 5 días para notificar).

· Se señala que en este caso, por la trascendencia jurídica del otorgamiento de una medida precautoria, se debe notificar personalmente.

ii. Notificación por Estado Diario: Los argumento son los siguientes:

· Es la regla general de todas las notificaciones dentro del CPC.

· Para que se aplique la notificación personal se requiere norma expresa que así lo indique. Esto no se señala en el artículo 302 sino que solo señala a quien se tiene que notificar.

· Nunca es necesario dentro del procedimiento civil, que se practique una notificación personal luego de iniciado el juicio.

13. Alzamiento: El CPC establece la provisionalidad de las medidas precautorias. Cada vez que desaparezcan ambos o al menos uno de los dos requisitos generales (periculum in mora y  fumus boni iuris) que hacen procedente la medida precautoria, deben alzarse. Conforme a los artículos 301 y 302 CPC el alzamiento se tramita como incidente en cuaderno separado, sin carácter de previo y especial pronunciamiento, conociendo el tribunal que decretó la medida precautoria, por la regla de la extensión. Esto también se aplica a la sustitución de las medidas precautorias.

14. Caducidad: 

a) Cuando se dictó provisionalmente, y transcurrido el plazo decretado, no se acompañan los comprobantes requeridos.

b) Cuando se otorgue la medida precautoria sin previa notificación conforme al artículo 302 inciso 2° CPC, y no se notifique dentro del plazo establecido por la ley (5 días).

c) Cuando se decretó una prejudicial precautoria, y no se interpuso demanda o no se pidió la mantención de la medida (artículos 280 CPC).

CAPITULO II  -  EL JUICIO ORDINARIO 

DE MAYOR CUANTIA

I.-
GENERALIDADES.
1. Concepto: "Es el procedimiento civil declarativo por excelencia, supletorio de los demás procedimientos civiles, y que constituye la regla general en materia de procesal civil." Se encuentra reglamentado en el Libro II del CPC, entre los artículos 253 y 433.

2. Características:

a) Es de Mayor Cuantía: Existen juicios ordinarios civiles de menor y mínima cuantía. Conforme a la última modificación efectuada en esta materia, contenida en la Ley N° 19.594, en relación con los artículos 698 y 703 CPC, los procedimientos pueden ser:

i. De Mínima Cuantía: que no exceda de 10 UTM.

ii. De Menor Cuantía: a partir de 10 U.T.M. y que no exceda de 500 U.T.M.

iii. De Mayor Cuantía: mas de 500 U.T.M.

Hay que recordar que no existen los juzgados de menor y mínima cuantía, en razón de lo cual el Juez de letras de mayor cuantía absorbió la competencia de los otros jueces. Los procedimientos de menor y mínima cuantía están plenamente vigentes y es obligación del juez determinar la cuantía para ver que juicio aplicar.

b) Es un Procedimiento Ordinario: Conforme al artículo 2° CPC. Procedimiento ordinario es aquel que se somete a la tramitación común ordenada por la ley. Este es el procedimiento ordinario de mayor importancia en Chile, común y de aplicación general.

c) Es Supletorio: El artículo 3° CPC, dispone que "se aplicará el procedimiento ordinario supletoriamente en todas las gestiones, trámites o actuaciones que no estén sometidas a regla especial diversa cualquiera sea su naturaleza". Esta supletoriedad se aplica incluso en el procedimiento penal, pero no con carácter general. Hay una serie de remisiones del legislador procesal penal al juicio ordinario civil, como por ejemplo en cuanto a las normas que regulan el término probatorio.

d) Puede ser un procedimiento declarativo, constitutivo o de condena.
e) En cuanto a los principios formativos, priman:

i. Bilateralidad de la audiencia.

ii. Principio dispositivo.

iii. Principio del orden consecutivo legal.

iv. Principio de la preclusión.

v. Principio de la mediación en la práctica, pues en la ley se establece la mediación.

vi. Principio de escrituración: es absoluta respecto de las resoluciones de los tribunales, excepcionalmente alguna en que el juez aplique la protocolización: son fundamentalmente las resoluciones del juez durante el período de prueba. En los períodos de discusión y sentencia prima la escrituración. Pero enfocado a la prueba, el principio de la protocolización es importante en especial en relación con la prueba testimonial, la absolución de posiciones y la inspección personal del tribunal, porque la prueba se rinde oralmente, pero se deja constancia  escrita de ella mediante un acta.

3. Fases del Juicio Ordinario: Este procedimiento se compone de tres fases esenciales, cuales son la etapa de discusión, la etapa probatoria y la etapa de sentencia:

a) Discusión: Conforme al artículo 253 CPC, todo juicio ordinario empezará por demanda, salvo que existan medidas prejudiciales. Además de la demanda, el período de discusión se compone de otros escritos denominados contestación, réplica y dúplica, sin perjuicio de la existencia de otras presentaciones de carácter incidental. Finalmente, evacuados todos estos escritos, la última fase de la etapa de discusión es la conciliación, incorporada recientemente con carácter obligatorio a la gran mayoría de los procedimientos por la Ley N° 19.334.

b) Prueba: Comienza con la resolución que recibe la causa a prueba, la cual además fija los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos sobre los cuales habrán de recaer las probanzas. Esta resolución se notifica por cédula. El período probatorio comienza a correr desde la última notificación si no se ha deducido recurso de reposición (plazo común). Si se deduce reposición, corre desde la notificación (por el estado diario) de la resolución que falla la última reposición. El término probatorio se clasifica en:

i. Ordinario: Dura 20 días y es para rendir toda clase de pruebas;

ii. Extraordinario: Para rendir prueba fuera del territorio de la República, o dentro de ella, ampliado por la tabla de emplazamiento; y,

iii. Especiales: Son aquellos conferidos por el juez a las partes, normalmente cuando se presentó un obstáculo que impidió rendir prueba en el término ordinario.

Vencido el término probatorio, las partes disponen de un plazo de 10 días para hacer observaciones a la prueba. Vencido este plazo, el tribunal dictará una resolución mediante la cual cita a las partes a oír sentencia. Esta resolución importa una clausura del debate, conforme lo establecido por el artículo 433 CPC.

Sentencia: La etapa de fallo comienza con la citación a oír sentencia y dura hasta la dictación. Lo normal es que lo único que ocurra en esta etapa sea el propio fallo, pero excepcionalmente pueden verificarse otra clase de actos. El primer grupo de excepciones son aquellas contenidas en el inciso 2° del artículo 433 CPC, en tanto que el segundo grupo de excepciones lo constituyen las Medidas para mejor resolver, las cuales pueden o no ser decretadas por el tribunal en los plazos y forma que se contemplan en el artículo 159 CPC.

II.-
LA DEMANDA.

1. Concepto: Es el acto inicial de la relación procesal, y permite al actor hacer valer su acción y, en definitiva, su pretensión. La Corte Suprema ha dicho que la demanda "es la forma de reclamar en juicio el derecho controvertido". Su importancia es que fija los límites de la contienda desde el punto de vista del demandante, para los efectos de la ultrapetita como causal de casación en la forma (artículo 768 N°4 CPC). Es un acto esencialmente voluntario, salvo los casos de excepciones a la voluntariedad de la acción, analizados en el Curso de Derecho Procesal I.

2. Efectos: La demanda no sólo produce efectos una vez que ha sido notificada al demandado, sino que además su sola interposición ya implica una serie de circunstancias que vale la pena analizar:

a) Abre la Instancia (obliga al tribunal a proveerla)

b) Surge para el tribunal la facultad contemplada en el artículo 256 CPC.
c) Importa prórroga tácita de la competencia del demandante (artículo 187 COT)

d) Fija los límites de la contienda y limita los poderes del Juez.

e) Produce efectos respecto del derecho reclamado (ej: artículo 331 CC)

3. Requisitos de Forma de la Demanda: Normalmente, cuando se habla de requisitos formales de la demanda, se hace alusión a la norma del artículo 254 CPC. Sin embargo, es preciso analizar otras exigencias:

a) Presuma: El Auto Acordado de fecha 9 de Diciembre de 1991, el cual se encuentra agregado en el apéndice del COT, se establece un requisito adicional para la distribución de demandas nuevas, y en general, para todo escrito que constituya la primera presentación que se quiera hacer para que un asunto sea distribuido. Si la demanda se pone en un proceso ya iniciado, no se cumple con estas normas, porque no va a distribución de causa. Los datos que exige este acordado, y que en conjunto se han denominado presuma, son los siguientes:

i. Tipo de procedimiento que corresponda al juicio;

ii. Materia del pleito;

iii. Nombre completo de él o los demandantes y el RUT de cada uno;

iv. Nombre completo del abogado patrocinante del demandante y su RUT;

v. Nombre de él o los mandatarios judiciales del demandante y su RUT; y,

vi. Nombre completo de él o los demandados y el RUT si fuera conocido.

b) Requisitos Comunes a Todo Escrito: Se trata de incluir en la demanda la suma, la firma del demandante y tantas copias como partes haya que notificar:

c) Requisitos de la Ley de Comparecencia en Juicio: Se refiere a la constitución de patrocinio y poder, lo cual sólo es necesario si se trata de la primera gestión.

d) Requisitos del Artículo 254 CPC: Cualquiera sea el procedimiento en que se actúa, e independientemente de si la demanda es o no la primera presentación, se debe cumplir con los requisitos de esta norma:

i. La designación del tribunal ante quien se entabla (S.J.L., S.J.A., Iltma. Corte de Apelaciones, Excma. Corte Suprema, etc.);

ii. El nombre, domicilio y profesión u oficio del demandante y de las personas que lo representen, y la naturaleza de la representación;

iii. El nombre, domicilio y profesión u oficio del demandado;

iv. La exposición clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya; y,

v. La enunciación precisa y clara, consignada en la conclusión de las peticiones que se someten al fallo del tribunal. Este requisito es el mas importante, porque delimita la competencia del tribunal para fallar la causa; es lo que el profesor Colombo denomina "competencia específica del tribunal". En consecuencia, hay que ser muy cuidadoso al redactarlo porque un error en el petitorio no es subsanable. 

Existen algunos medios procesales establecidos por el legislador para hacer respetar los requisitos de la norma antes enunciada:

i. Artículo 256 CPC: El tribunal puede de oficio no dar curso a la demanda si no se cumple con uno cualquiera de los tres primeros numerales del artículo 254 CPC. Llama la atención la restricción de esta facultad, sólo a los tres primeros numerales, toda vez que el juez, por el principio de economía procesal, debiera poder precaver todas las fallas o falencias, y no solo las que dicen relación con estos tres primeros números.

ii. Artículo 303 N° 4 CPC: El demandado puede oponer la excepción dilatoria de ineptitud del libelo, consagrada específicamente para este efecto.

e) Documentos Fundantes: Hasta antes de la modificación del artículo 255 CPC, era también requisito de la demanda, el acompañar los documentos en los cuales se fundamentaba la pretensión, denominados "documentos fundantes". Hoy en día, ha desaparecido esta exigencia, sin perjuicio de lo cual aún existe en otros procedimientos, como en el caso del juicio ejecutivo, en que hay que acompañar el título ejecutivo, ya que el juicio ejecutivo versa sobre él. En todo caso, respecto de los documentos que se acompañan a la demanda, el plazo que se tiene para objetarlos es el término de emplazamiento, y no 3 o 6 días como en los demás casos.

4. Instituciones vinculadas a la Demanda:

a) Retiro de la Demanda: Conforme a lo dispuesto por el artículo 148 CPC, el demandante puede retirar la demanda hasta antes de su notificación. El retiro es un acto jurídico procesal de carácter material; el demandante se lleva materialmente el libelo. No hay ningún efecto jurídico en el retiro de la demanda presentada, salvo que se haya interpuesto una prejudicial precautoria, en cuyo caso se considera doloso su procedimiento.

b) Modificaciones a la Demanda: La demanda es un escrito judicial, y como tal es susceptible de contener errores, los cuales sin embargo, pueden ser corregidos. Existen una serie de conceptos que juegan en esta materia, y que han sido expresamente definidos por nuestra jurisprudencia:

i. Ampliar: Extender las acciones o excepciones, formular nuevas razones o argumentos para reforzarlas o cimentarlas mejor.

ii. Adicionar: Añadir nuevos argumentos no expresados anteriormente.

iii. Modificar: limitar, determinar, restringir o reducir las cosas a los términos justos, templando el exceso.

Del mismo modo, existe la posibilidad de ampliar, restringir o modificar las peticiones en ella contenidas, pero siempre distinguiendo la oportunidad procesal, y con estricto apego a las siguientes reglas:

i. Antes de la Notificación: No existe ninguna clase de limitaciones, y el actor puede introducirle toda clase de modificaciones mediante un simple escrito.

ii. Después de la Notificación y antes de la Contestación: Existe la misma libertad para ampliarla o rectificarla, pero toda modificación se entenderá como una nueva demanda, por lo cual deberá notificarse nuevamente, y sólo desde entonces correrá el plazo de emplazamiento (artículo 261 CPC).

iii. Después de la Contestación: Las eventuales ampliaciones, adiciones o limitaciones que el actor quiera introducir en ella, no pueden en caso alguno alterar el objeto principal de la contienda, ni las pretensiones referidas a él (artículo 312 CPC). Se ha interpretado que esta norma hace referencia al contenido del escrito de réplica.

5. El Proveído de la Demanda: La resolución que recae sobre la demanda, en el supuesto que esta cumpla con los requisitos legales para su interposición, es "Traslado", lo cual significa que el libelo debe ser puesto en conocimiento del demandado, a fin de que éste se encuentre en posibilidad de reaccionar. La resolución "traslado", nos permite identificar con claridad que estamos en presencia de un juicio ordinario, por oposición al juicio sumario, en el cual la resolución es una citación a comparendo, o al juicio ejecutivo, en que la primera resolución es la orden de despachar el mandamiento de ejecución y embargo.

III.-
EL EMPLAZAMIENTO.
1. Concepto: El emplazamiento se encuentra unánimemente definido por nuestra doctrina y jurisprudencia, como "la notificación legal de la demanda, mas el plazo que tiene el demandado para reaccionar". A partir de este concepto, podemos identificar sus dos elementos esenciales, cuales son la notificación y el plazo. La importancia de esta institución, es que es una de las principales manifestaciones del principio de la bilateralidad de la audiencia.

2. La Notificación de la Demanda: Como por regla general, la demanda es la primera gestión de un procedimiento, tiene plena aplicación en artículo 40 CPC, conforme al cual la notificación deberá hacerse en forma personal al demandado, y por el estado diario al actor. Por el contrario, si el procedimiento ya se ha iniciado con anterioridad, la demanda podría notificarse simplemente por estado diario al demandado, pero lo usual es que los tribunales dispongan para ese caso la notificación por cédula.

3. El Plazo: Es el segundo elemento del emplazamiento, y tiene una serie de características particulares, relacionadas con la clasificación de los plazos:

a) Es Individual en su inicio pero común en su término. Esto implica que el plazo de emplazamiento comienza a correr para todos los demandados en el mismo momento, que es cuando se practica la última notificación a las partes. Pero a partir de ese momento, corre para todos por igual, y todos tendrán el mismo plazo para reaccionar, que será hasta que venza el último de los plazos de cada demandado (artículo 260 CPC).

b) Es un plazo legal, fatal e improrrogable.

c) Es un plazo de días y discontinuo, al igual que todos los del CPC.

d) Es variable. Para determinar su extensión se atiende al lugar donde se practica la notificación, entendiendo por lugar la comuna donde es notificado el demandado. De este modo, podemos distinguir tres situaciones:

i. Si la notificación se practica en la comuna de asiento del tribunal, el demandado tiene 15 días para reaccionar; 

ii. Si la notificación se practica fuera de la comuna de asiento del tribunal, pero dentro de su territorio jurisdiccional, el demandado tiene 18 días; y,

iii. Si la notificación se practica fuera del territorio jurisdiccional del tribunal de la causa, el demandado tendrá para reaccionar, un plazo de 18 días, mas la extensión correspondiente a lo que indique la tabla de emplazamiento, establecida en el artículo 259 CPC.
IV.-
LA REACCION DEL DEMANDADO.
Una vez notificado de la demanda, el demandado debe optar por  laguna de las formas de reacción que contempla el CPC, las cuales debe hacer valer dentro del término de emplazamiento o hasta su vencimiento:

1. Allanamiento: "Es la aceptación pura y simple de la demanda." Su efecto principal, es que el tribunal omitirá la etapa probatoria, y pasará, una vez terminada la etapa de discusión, directamente a la citación del fallo, aún sin necesidad de llamar a las partes a conciliación (artículo 313 CPC) Es preciso que se termine con la etapa de discusión, a lo menos con los escritos que la componen, porque si bien el demandado podría allanarse en la contestación, podría arrepentirse después y contestar en la dúplica. Este mismo efecto producen la falta de cuestionamiento de los hechos sobre los que versa el juicio, y cuando las partes piden que se falle el pleito sin mas trámite. Sin embargo, existen ciertos procedimientos en los cuales, no obstante existir allanamiento o alguna de las otras circunstancias mencionadas, no es posible omitir la etapa probatoria, por haber un interés público comprometido, tales como los juicios de divorcio y nulidad de matrimonio, familia, etc. Para poder allanarse, el mandatario judicial requiere de facultades especiales del artículo 7° inciso 2° CPC.
2. La Rebeldía: Es otra de las opciones del demandado, y consiste simplemente en no hacer nada; no comparecer al juicio aún vencido el término de emplazamiento. A diferencia de lo que pudiera creerse, en materia procesal el silencio en ningún caso constituye aceptación de la pretensión, sino que por el contrario, el demandante deberá soportar toda la carga de la prueba, puesto que la rebeldía del demandado da por controvertidos todos los hechos afirmados en la demanda. La rebeldía es también llamada Contestación Ficta de la Demanda, contemplada por el legislador para que pueda seguir adelante el procedimiento. A pesar de no contestar la demanda, el demandado rebelde puede siempre comparecer al proceso a hacer valer su pretensión, pero respetando todo lo obrado, salvo que acredite fuerza mayor o falta de emplazamiento (artículo 79 y 80 CPC). En segunda instancia la situación es distinta, toda vez que si permanece rebelde, no será necesario notificarle ninguna resolución, y sólo podrá comparecer representado por abogado habilitado o procurador del número.

3. Defenderse: Cuando hablamos de defenderse, nos estamos refiriendo a que el demandado asume una conducta activa en el procedimiento, sin perjuicio de lo cual es preciso distinguir varias clases u opciones de defensa:

a) Excepciones Dilatorias: Se definen como aquellas destinadas a corregir el procedimiento, sin afectar el fondo de la acción deducida (dilatan la entrada al juicio). En el juicio ordinario, se deben oponer antes de la contestación de la demanda, dentro del término de emplazamiento, y todas las que se desee pero en un mismo escrito. Excepcionalmente la incompetencia  absoluta y la litis pendencia pueden oponerse en segunda instancia en forma de incidentes (artículo 305 inciso 3° CPC). Se tramitan como incidentes aunque no lo son (son parte de la cuestión principal y no son accesorias), lo cual es relevante para la aplicación de los artículos 88 y 147 CPC. La resolución que las resuelve es una interlocutoria de primer grado, apelable en el sólo efecto devolutivo (artículo 194 N°2 CPC). Si se acoge la excepción, el demandante deberá subsanar el vicio, para lo cual no tiene plazo, salvo el de abandono del procedimiento. Si se rechaza la excepción, o desde que se corrige el vicio, el demandado tiene un plazo de 10 días para contestar. Las excepciones dilatorias s encuentran enumeradas en el artículo 303 CPC y son las siguientes:

i. Incompetencia del Tribunal: Comprende tanto la incompetencia absoluta como relativa, e inclusive para algunos podría incluir la falta de jurisdicción, con lo cual no estamos de acuerdo, toda vez que la falta de jurisdicción no es un vicio de procedimiento sino que es una cuestión de fondo, un presupuesto de existencia del proceso. En lo que si hay acuerdo es en que no procede por errónea aplicación de las normas de distribución de causas.

ii. Falta de Capacidad del Demandante, o de personería o de representación legal del que comparece a su nombre: No tiene nada que ver con la falta de patrocinio o poder. Se relaciona con la capacidad de ejercicio y no con el ius postulandi.

iii. Litis Pendencia: Es un grado menos que la cosa juzgada, que es la máxima preclusión, pero comparte muchos de sus requisitos. Impide que se pueda iniciar un proceso respecto del cual ya se ha iniciado otro que aún se encuentra en tramitación. También se vincula con la acumulación de autos, en cuanto a su finalidad última, que es la certeza jurídica.  Los requisitos de la litis pendencia son la triple identidad y un proceso pendiente. En el CPP el legislador regula en forma conjunta la forma y los efectos que produce la incompetencia del tribunal y la litis pendencia como incidente de previo y especial pronunciamiento.

iv. La Ineptitud del Libelo por razón de falta de algún requisito legal en el modo de proponer la demanda: Se refiere a los requisitos del artículo 254 CPC. Para algunos sólo debiera aplicarse a la omisión de los requisitos de los números 4 o 5, porque para los tres primeros existe el artículo 256 CPC. Esto es incorrecto, porque la ley no distingue y porque al tribunal puede haber pasado por alto alguna omisión. Según un fallo de la Corte de Apelaciones de La Serena, sólo será acogida esta excepción cuando la demanda se haga realmente ininteligible, vaga o mal formulada.

v. El Beneficio de Excusión: Es un derecho del fiador, para que los acreedores se dirijan primero contra el deudor principal (artículo 2357 CC). Para algunos como Casarino, el juicio en que se opone esta excepción queda suspendido, y podría reanudarse si no prospera la acción contra el deudor principal .Para otros en cambio, debe iniciarse un nuevo procedimiento.

vi. En general, las que se refieran a la corrección del procedimiento, sin afectar al fondo de la acción deducida: Es el numeral que le da carácter genérico al artículo así como las define y le quita la taxatividad aparente que pudiera creerse por el hecho de estar numeradas estas excepciones. Es la vía para hacer valer algunas instituciones procesales que no están expresamente consagradas en el CPC, tales como:

· La falta de legitimación activa o pasiva para obrar.

· La falta de jurisdicción 

En ambos casos, existe la discusión de si realmente son dilatorias o si por el contrario son perentorias, que es la opinión de la jurisprudencia. 

b) Contestación de la Demanda: Otra forma defenderse que tiene el demandado, es contestando la demanda (genéricamente hablando). El legislador regula los requisitos que deben reunir la contestación de la demanda en el artículo 309 CPC:

i. La designación del tribunal ante el cual se entabla;

ii. El nombre, domicilio y profesión u oficio del demandado;

iii. Las excepciones que se oponen a la demanda y la exposición clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoyan; y,

iv. La enunciación precisa y clara, consignada en la conclusión, de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal.

La competencia del tribunal se limita por las peticiones del demandante en la demanda y las del demandado en la contestación. Hay que distinguir entre el concepto genérico de defensa y algunos aspectos específicos dentro de ella. Genéricamente, el demandado se defiende cuando se opone a las pretensiones del demandante, pero existen diversos conceptos como excepciones y alegaciones o defensas, respecto de lo cual la jurisprudencia ha sido muy clara al distinguirlos:

i. Excepción: Cuando hablamos de excepciones a secas, hacemos normalmente referencia a las perentorias. Estas son un medio de defensa por el cual el demandado introduce al proceso cualquier hecho jurídico que afecta el ejercicio de la pretensión o la vida misma de ella. Su principal característica es que a través de su formulación, el demandado introduce un hecho jurídico nuevo destinado a enervar la acción hecha valer en su contra. Las excepciones perentorias no están establecidas por el legislador, pero suelen identificarse con los modos de extinguir las obligaciones, aunque sin ser lo mismo, pues las perentorias son mucho más amplias. Se distinguen varias clases de excepciones perentorias, según la oportunidad y forma de interponerlas:

· Ordinarias: Son las que se interponen en la contestación de la demanda, y que conforman la cuestión principal, que será resuelta en la sentencia definitiva.

· Anómalas: Son aquellas que pueden oponerse en cualquier estado del juicio, hasta antes de la citación a oír sentencia en primera instancia, y hasta antes de la vista de la causa en segunda instancia. Si se formulan en primera instancia, después de recibida la causa a prueba, se tramitan como incidentes que pueden recibirse a prueba, sin perjuicio de reservar su resolución para definitiva. Si se deducen en segunda instancia tienen la misma tramitación, pero el fallo es inapelable. Son la prescripción, la cosa juzgada, la transacción y el pago efectivo de la deuda cuando se funda en un antecedente escrito (artículo 310 CPC).

· Mixtas: Son aquellas excepciones que no obstante ser perentorias, pueden interponerse como dilatorias, conforme al artículo 304 CPC. Son la cosa juzgada y la transacción. No obstante, si son de lato conocimiento, el tribunal mandará contestar la demanda y la resolución de estas excepciones quedará para definitiva.

ii. Alegación o Defensa: Son motivos o razonamientos que el demandado invoca con el objeto de que se desconozca al actor la pretensión hecha valer. En la doctrina se sostiene que las alegaciones son simples razonamientos del demandado, en tanto que la defensa es la negación de las alegaciones del demandante. Esta diferencia semántica no altera para nada la oportunidad de oponerlas. Las excepciones perentorias tienen una oportunidad clara para hacerlas valer, que es en la contestación de la demanda (excepto las anómalas y las mixtas), mientras que las alegaciones o defensas, por ser meros razonamientos, pueden hacerse valer durante todo el curso del juicio. Otra diferencia es que mientras en las excepciones perentorias, la carga de la prueba se traslada al demandado, en las alegaciones o defensas permanece en el demandante, pues los hechos negativos no requieren prueba.

4. Demanda Reconvencional: "Es una contrademanda o contrapretensión que el demandado hace valer, aprovechando el procedimiento iniciado por el actor." Se justifica por el principio de economía procesal y de concentración. Generalmente es adicional a la contestación de la demanda. Si bien no es necesario que esta contrapretensión emane de la misma relación jurídica que la demanda principal, existen algunos requisitos que limitan la posibilidad de reconvenir:

a) Requisitos de Procedencia:

i. Competencia Absoluta del Tribunal: No es necesario que sea relativamente competente porque basta que proceda la prórroga para que el demandante principal se vea impedido de oponer excepción de incompetencia relativa (artículo 315 CPC); y,

ii. Identidad de Procedimiento: (artículo 316 CPC) Porque debe substanciarse y fallarse conjuntamente con lo principal.

c) Requisitos Formales: Debe cumplir con todos los requisitos formales de una demanda y debe oponerse en el escrito de contestación de la demanda principal (artículo 314 CPC)

d) Tramitación: Se tramita y falla conjuntamente con la demanda principal, sin perjuicio del artículo 172 CPC. El demandante principal y demandado reconvencional, tiene la posibilidad de oponer excepciones dilatorias, en el plazo de 6 días (coincide con el plazo para replicar). Si se acogen, el demandante reconvencional tiene un plazo de 10 días para subsanar el vicio, bajo apercibimiento de tener por no presentada la reconvención. Otra particularidad es que no procede pedir término extraordinario para rendir prueba fuera de Chile, si éste no es procedente en los principal.

V.-
CONCLUSION DEL PERIODO DE DISCUSION.
Evacuada la contestación de la demanda, sea en forma real o ficta, e independientemente de cual haya sido la reacción del demandado, el Procedimiento Ordinario contempla aún otros trámites necesarios para completar la fase de discusión, como primera etapa del momento jurisdiccional de "conocer".

1. Los Escritos de Réplica y Dúplica: Son aquellos que en conjunto con la demanda y la contestación, se denominan "escritos principales del período discusión". La réplica es el escrito mediante el cual el demandante puede consolidar sus argumentos, y hacerse cargo de las excepciones y defensas opuestas por el demandado en la contestación, teniendo como única limitación la del artículo 312 CPC, en cuanto a las alteraciones que haga a sus alegaciones de fondo. Por su parte, la dúplica es el escrito en virtud del cual el demandado puede responder cualesquiera otros hechos o fundamentos contenidos en la réplica, o reafirmar lo expuesto en su contestación. La dúplica es normalmente el último escrito del período de discusión, salvo que exista dúplica reconvencional.

2. La Conciliación: A partir de la dictación de la Ley N° 19.334 de 1994, la conciliación se introduce como trámite obligatorio en el período de discusión (artículo 262 CPC), y como trámite esencial en primera instancia (artículo 795 N°2 CPC), siempre y cuando concurran los siguientes requisitos:

a) Procedimiento Civil: Este trámite se estableció respecto de todos los procedimientos civiles, contemplados en el CPC. Sin embargo, existen algunos procedimiento civiles expresamente exceptuados, tales como:

i. Todos los juicios ejecutivos que regula el CPC (dar, hacer y no hacer)

ii. Derecho Legal de Retención.

iii. Citación de evicción.

iv. Juicios de hacienda.

b) Procedencia de la Transacción: Se exige que sea legalmente admisible la transacción. Para estos efectos, debemos recurrir a los artículos 2449 a 2455 CC, los cuales se encargan de señalar los casos en que no es posible transigir respecto de un determinado derecho.

c) Que no opere el artículo 313 CPC: Es necesario que la causa deba ser recibida a prueba. Si esto no procede se pasa del período de discusión directamente al de sentencia. Esta norma ha servido de base para aquellos que dicen que la conciliación no es parte del período de discusión, sino que es una fase intermedia, toda vez  que puede no darse, no obstante la norma habla de "agotados los trámites de discusión". La resolución que cita a las partes a conciliación, determina una audiencia para tal efecto, entre el 5° y el 15° día siguiente a la notificación, la cual debe efectuarse por cédula (artículo 48 CPC). Si el procedimiento contempla una audiencia de contestación, a conciliación se efectuará en la misma audiencia. Las partes deben concurrir ya sea personalmente, o bien, asistidas por sus apoderados, o inclusive representadas por éstos si es que tienen facultades especiales, salvo que el tribunal expresamente exija la comparecencia personal de las partes. La audiencia se efectúa con las partes que asistan. El Juez actúa como "amigable componedor", tratando de obtener un avenimiento, sea total o parcial, proponiendo para ello las bases de arreglo, sin perjuicio de lo cual, las opiniones que emita no lo inhabilitarán para fallar (artículo 263 CPC) La audiencia puede suspenderse por media hora para deliberar, y el tribunal puede incluso suspenderla hasta 3° día o por un plazo mayor si fuere necesario, audiencia para la cual no será necesaria nueva notificación. De la conciliación se levantará acta, suscrita por todos los asistentes que lo deseen, por el Juez, y autorizada por el secretario. Cumpliendo estos requisitos, produce el efecto de sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales. Si fracasa la conciliación, el secretario lo certificará y entregará los autos al Juez, para los efectos del artículo 318 CPC. El fracaso de la conciliación, o inclusive un avenimiento parcial, no obstan a que el tribunal pueda repetir el llamamiento en cualquier estado del juicio.

VI. EL PERÍODO DE PRUEBA.
En nuestros procedimientos civiles en general, la posición del juez en relación con la prueba, es mas bien la de un ente pasivo, que se limita a controlar la oportunidad y la rendición de la prueba. En juicio civil solo actúa activamente respecto de las medidas para mejor resolver, las cuales son excepcionales y restrictivas. Los hechos controvertidos del conflicto civil, los proporcionan exclusivamente las partes, a través de los escritos principales del período de discusión, limitándose el juez exclusivamente a controlar la pertinencia de los medios y a recibir la causa a prueba.

Conforme al artículo 318 CPC, tras el llamado a conciliación, y habiéndose agotado la etapa de discusión, el tribunal debe proceder a examinar personalmente el expediente, a fin de establecer si existen o no hechos pertinentes, substanciales y controvertidos que deban ser objeto de prueba. A partir de este análisis, y en relación con las alegaciones de las partes, el tribunal podrá adoptar dos actitudes:

1. Citar a las Partes para oír Sentencia: (artículo 326 CPC) En los siguientes casos, y siempre que el proceso no verse sobre derechos indisponibles o de orden público:

a) Si el demandado se allanó a la demanda;

b) Si no existen hechos pertinentes, substanciales y controvertidos;

c) Si se discutieron sólo los argumentos de derecho; o,

d) Si las partes pidieron que se falle sin mas trámite.

2. Recibir la Causa a Prueba: Se dicta una resolución que tiene las siguientes características esenciales:

a) Recibe la causa a prueba.

b) Fija los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, respecto de los cuales las partes habrán de rendir prueba.

c) Es una sentencia interlocutoria de segundo grado.

d) Es impugnable por la vía del recurso de reposición, pero con ciertas características especiales:

i. Sólo tres días de plazo (lo normal es cinco)

ii. Por lo general no procede el recurso de reposición contra sentencias interlocutorias, salvo por norma expresa, como en este caso.

iii. Se contempla la posibilidad de apelar en subsidio.

iv. El objeto del recurso de reposición sólo puede ser la adición, eliminación o modificación de uno o mas hechos pertinentes, substanciales y controvertidos.

v. Puede resolverse de plano o previa tramitación incidental. Si se acoge, la contraparte puede apelar. Si se rechaza, se acaba el asunto, salvo que se haya interpuesto la apelación en subsidio.

e) Sólo puede extraer los hechos de los escritos principales del período de discusión.

f) Debe notificarse por cédula a las partes.

g) Constituye trámite esencial en primera instancia, en términos tales que su omisión da lugar al recurso de casación en la forma (artículos 768 N°9 y 795 N°3 CPC). 

La importancia de esta resolución radica en que la prueba deberá limitarse a los hechos fijados en ella, siendo improcedente cualquier otra prueba, limitando del mismo modo la posibilidad del tribunal de dictar posteriormente, una o mas medidas para mejor resolver, sólo a esos hechos. Del mismo modo, se condiciona la sentencia definitiva, la cual deberá dictarse sobre los hechos respecto de los cuales se rinde prueba. Condiciona tanto las pruebas a rendir de las partes como la sentencia definitiva. Excepciones:

1. Artículo 321 CPC: Es admisible ampliación de prueba, cuando dentro del término probatorio ocurre algún hecho substancialmente relacionado con el asunto. Es igualmente admisible la ampliación a hechos verificados y no alegados antes de recibirse la causa a prueba, con tal que jure el que los aduce que sólo entonces han llegado a su conocimiento.

2. Artículo 322 CPC: Al responderse el traslado de la solicitud de ampliación, pueden alegarse hechos nuevos que reúnan las condiciones del artículo anterior o que se relacionen con los mencionados en dicha solicitud.

"...el tribunal examinará por si mismo los autos..": en la práctica es así, los jueces dictan la resolución que recibe la causa a prueba en la gran mayoría de los procesos. En la práctica, es en este momento cuando el juez conoce realmente de la causa interpuesta en su tribunal, ya que todo lo anterior, con la posible excepción de la conciliación, son conocidos por funcionarios como el secretario y los proveedores.

La resolución que recibe la causa a prueba, lo hace por el término legal, sin perjuicio de lo cual corresponderá al tribunal fijar el día y la hora para los efectos de rendir la prueba testimonial y/o confesional. La prueba rendida fuera de los días fijados para la audiencia es nula, aunque existen ciertos hechos convalidatorios de la nulidad, tales como la contra-interrogación de la otra parte.

A partir de la última notificación por cédula, si no se interponen recursos de reposición (término común), comienza a correr el término probatorio. De haberse interpuesto reposición, el término probatorio comenzará a correr una vez notificada la resolución que resuelva la última de las reposiciones. Saber exactamente cuando se inicia el período probatorio es de vital importancia, toda vez que el término probatorio es fatal, y además porque existe la obligación de presentar la lista de testigos, dentro de los primeros 5 días del término probatorio (en el sumario y en los incidentes, el plazo se reduce a los primeros 2 días). 

En relación con la duración del término probatorio, en el juicio ordinario es posible distinguir tres clases distintas:

1. Término Probatorio Ordinario: Tiene una duración de 20 días, y dentro de él se puede solicitar y rendir toda clase de prueba, en cualquier lugar de la república e inclusive fuera de ella (artículo 334 CPC). Sin embargo, este plazo puede ser reducido de común acuerdo por la partes, según lo permite el artículo 328 inciso 2° CPC.
2. Término Probatorio Extraordinario: Es aquel que se concede a la parte que lo solicita antes del vencimiento del período ordinario, para rendir pruebas específicas fuera de la comuna de asiento del tribunal, inmediatamente a continuación del ordinario, cuando éste hubiere sido insuficiente. Para determinar la duración del término extraordinario, se usa la tabla de emplazamiento del artículo 259 CPC. El término extraordinario debe ser clasificado según si se desea rendir prueba dentro del territorio de la República o fuera de él. Esta clasificación se justifica porque sus requisitos de procedencia y tramitación de la solicitud son distintos. 

a) Dentro del Territorio de la República:

i. Se otorga con citación ("como se pide con citación")

ii. Se concede siempre, a menos que haya justo motivo de creer que se pide maliciosamente, con el sólo objeto de demorar el curso del juicio (artículo 330 CPC)

b) Fuera del Territorio de la República:

i. Se decreta con audiencia ("traslado")

ii. El legislador es más exigente en cuanto a los requisitos para otorgarlo, según las exigencias del artículo 331 CPC:

· Que del tenor de la demanda, de la contestación o de otra pieza del expediente aparezca que los hechos a que se refieren las diligencias probatorias solicitadas han acaecido en el país en que deben practicarse dichas diligencias, o que allí existen los medios probatorios que se pretende obtener. 

· Que se determine la clase y condición de los instrumentos de que el solicitante piensa valerse y el lugar en que se encuentran.

· Que, tratándose de prueba de testigos, se exprese su nombre y residencia o se justifique algún antecedente que haga presumible la conveniencia de obtener sus declaraciones.

iii. Se exige que se deposite en la cuenta corriente del tribunal una determinada cantidad de dinero, la que va a ser aplicada a beneficio fiscal en caso que no se hubiere rendido la prueba, que los testigos declaren no conocer los hechos acerca de los que se les interroga, o que los testigos o documentos no han existido nunca en el país respecto del cual se decreta la diligencia probatoria (artículo 338 CPC).

Independientemente de la clase de aumento extraordinario que se solicite, en ambos casos, el incidente a que de lugar se tramita en cuaderno separado y no suspende la duración del término probatorio ordinario. El inciso final del artículo 336 CPC establece que no se contarán en el aumento extraordinario, los días transcurridos mientras dure el incidente sobre concesión del mismo. 

Del mismo modo, común a ambas clase de aumento, el legislador estableció una obligación de pagar a la contraparte los gastos en que haya incurrido para presenciar las diligencias pedidas, cuando ésta no se rindió, o sólo se rindió una prueba impertinente (artículo 337 CPC). Esta obligación de pagar gastos se impone en la sentencia definitiva. Excepcionalmente se faculta al tribunal para no decretar este castigo cuando la parte prueba que no pudo rendirla por motivos justificados.

En estrecha relación con esta clase de término probatorio, se encuentra la norma del artículo 431 CPC, conforme al cual, el hecho de no haberse devuelto prueba rendida fuera del tribunal, o de no haberse practicado una diligencia pendiente, a menos que sea estrictamente necesaria, no será motivo para suspender el curso del juicio. Inclusive, si dicha prueba fuere indispensable, el tribunal la reiterará como medida para mejor resolver. En todo caso, si la prueba se recibe luego de dictada la sentencia, se agregará igualmente al expediente, para ser analizada en segunda instancia.

3. Términos Especiales: No tienen un tratamiento orgánico en nuestro código, pero se recoge en numerosas normas dispersas, consagradas para los efectos de permitir la rendición de prueba en casos que no se hayan podido verificar por impedimentos justificados o por fuerza mayor.

a) Por Entorpecimiento: (caso genérico) Su duración será el mismo número de días que haya durado el entorpecimiento, y solo para el lugar en que se haya producido dicho entorpecimiento. Para que se conceda, es necesario que se reclame del entorpecimiento al momento de presentarse o dentro de los tres días siguientes.

b) Artículo 339 inciso 4° CPC: Ampliación de Prueba generada con motivo de haberse acogido la apelación subsidiaria interpuesta en contra de la resolución que recibe la causa a prueba. Es obligatorio para el Juez decretar el término especial, aún sin solicitud de parte, pero su duración la determinará el  tribunal, con un máximo de ocho días. La prueba que ya se hubiere producido y que no esté afectada por la resolución del tribunal de alzada tendrá pleno valor.

c) Artículo 340 inciso 2° CPC: Las diligencias iniciadas en tiempo hábil, y no concluidas por impedimento no imputable a la parte interesada, podrán practicarse dentro de un breve plazo que el tribunal señalará. Este plazo se puede solicitar dentro del término probatorio o dentro de los 3 días siguientes a su vencimiento. 

d) Artículo 340 inciso final CPC: No se toma la testimonial por inasistencia del juez. En los tribunales asiento de Corte no debería ocurrir, porque puede ser subrogado por el secretario abogado o por un juez de otro lugar. Puede ocurrir en lugares donde hay un solo juzgado. Si el juez falta el secretario debe certificar el hecho y el tribunal debe otorgar nuevo día para el cumplimiento de la testimonial.

e) Artículo 376 CPC: Rendir prueba acerca de las tachas de testigos (diez días mas el plazo de la tabla de emplazamiento).

f) Artículo 402 inciso 2° CPC: Para probar la existencia del error de hecho que justifique la revocación de la confesión.

g) Artículo 159 inciso 4° CPC: Medidas para mejor resolver (ocho días)

h) Artículo 327 inciso 2° CPC: Excepciones anómalas y casos de ampliación de prueba de los artículos 321 y 322 (hasta quince días)

Toda diligencia probatoria debe decretarse por un decreto del tribunal, el cual tiene el carácter de inapelable, y que será notificado ya sea por estado diario, o bien, de la forma que fuere necesario para asegurar la comparecencia. 

Una vez vencido el término probatorio, sea ordinario, extraordinario o especial, las partes disponen de diez días para presentar un escrito haciendo Observaciones a la Prueba rendida. No es un trámite esencial, ni tampoco es obligatorio para las partes, pero es un instrumento bastante útil para guiar al Juez en su posterior análisis, previo a la dictación del fallo (artículo 430 CPC)

VII.-
LA ETAPA DE SENTENCIA.
1. Citación a Oír Sentencia: Vencido el plazo para hacer observaciones a la prueba, y no existiendo diligencias pendientes, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 431 CPC, el tribunal dictará una resolución mediante la cual se citará a las partes para oír sentencia. Esta resolución clausura definitivamente el debate, así como, la posibilidad de rendir prueba (artículo 433 CPC). No obstante este efecto tiene una serie de excepciones:

a) Incidentes de nulidad de todo lo obrado;

b) Medidas para mejor resolver;

c) Medidas precautorias;

d) Acumulación de autos;

e) Abandono del procedimiento (entendido por la jurisprudencia).

f) Los plazos para objetar documentos que hubieren comenzado a correr al momento de la citación para oír sentencia continuarán corriendo, y la parte podrá dentro de ellos ejercer su derecho de impugnación.

Esta resolución tiene la naturaleza jurídica de un decreto, impugnable mediante recurso de reposición fundado en error de hecho, interpuesto dentro de tercero día. Excepcionalmente puede ser impugnada por la vía del recurso de apelación, interpretando el artículo 326 CPC. 

La citación a oír sentencia, constituye un trámite esencial en primer instancia, y su omisión es causal de casación en la forma, de conformidad a lo dispuesto por los artículos 768 N°9 y 795 N°7 CPC). Los principales efectos de este trámite son los siguientes:

a) Clausura el debate y no se admiten mas escritos; 

b) La causa queda en estado de fallarse; 

c) Surge la oportunidad procesal para dictar medidas para mejor resolver; 

d) Se inicia el plazo de 60 días para la dictación del fallo.

2. Las Medidas para Mejor Resolver: Son diligencias probatorias decretadas por el tribunal, para llegar a la dictación de una sentencia mas justa, después de la citación para oír sentencia. Se trata de una facultad del tribunal, que le permite suplir eventuales deficiencias en las exposiciones y probanzas aportadas por las partes, siendo evidentemente una clara manifestación del principio inquisitivo y del impulso oficial. 

Sólo pueden decretarse después de la citación a oír sentencia, por iniciativa exclusiva del tribunal, con conocimiento de las partes, y dentro del plazo para dictar sentencia. En este punto, es necesario hacer presente que si bien el plazo para dictar sentencia es prorrogable, el plazo para decretar medidas para mejor resolver no lo es, por cuanto el enunciado el artículo 159 CPC es categórico. Esto es discutible, toda vez que se trata igualmente de un plazo establecido para actuaciones propias del tribunal, y por lo tanto debiera ser prorrogable.

Enumeración del artículo 159 CPC:

1° La agregación de cualquier documento que estime necesario para esclarecer el derecho de los litigantes;

2° La confesión judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que consideren de influencia en la cuestión y que no resulten probados. Como las formalidades son de derecho estricto, se ha dicho que en este caso no es necesario cumplir cabalmente con todo el proceso de la prueba confesional;

3° La inspección personal del objeto de la cuestión;

4° El informe de peritos;

5° La comparecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que aclaren o expliquen sus dichos obscuros o contradictorios;

6° La presentación de cualesquiera otros autos que tengan relación con el pleito. Esta medida se cumple conforme al artículo 37 inciso 3° CPC.

Si el tribunal decreta alguna de estas medidas, podrá abrir un término especial de prueba de hasta 8 días, improrrogable, y limitado exclusivamente a los puntos que el tribunal designe. Las resoluciones del tribunal en esta materia son inapelables, a excepción de aquella que disponga el informe de peritos o que abra un término especial de prueba, en cuyo caso serán apelables en el sólo efecto devolutivo.

Las medidas para mejor resolver deberán cumplirse dentro del plazo de 20 días desde su notificación por el estado diario de la resolución que las decrete, o de lo contrario se tendrán por no decretadas.

3. La Sentencia: Es el acto final de proceso, y cierra la instancia. En relación con sus requisitos y formalidades, nos remitimos a lo estudiado en el Curso de Derecho Procesal I.

CAPITULO III  -  TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA

I.-
GENERALIDADES.
El objeto del proceso es lograr la convicción del tribunal acerca de lo que es justo para el caso concreto, a fin de que esta convicción se plasme en el acto final llamado sentencia. La convicción que debe adquirir el tribunal, debe recaer sobre cuales son los hechos verdaderos, y en que términos éstos acaecieron, todo lo cual se logra a través de la prueba.

Toda pretensión se integra por elementos de hecho y de derecho. El derecho, por regla general, no es objeto de prueba, por lo que la actividad probatoria en el proceso, se centra en acreditar los hechos. La forma en que éstos se acreditarán, dependerá del principio formativo que inspira al procedimiento. Si en el procedimiento prima el principio inquisitivo, la determinación de los hechos se realiza a través de una actividad de investigación; probar es investigar (ej: sumario criminal).


Si en el procedimiento prima el principio dispositivo, la prueba es una demostración; la actividad probatoria se centra en las partes, las cuales deben ofrecer y rendir la prueba para acreditar los hechos. 

Respecto de la Teoría General de la Prueba, existen básicamente cuatro problemas a resolver:

- Qué es la prueba (concepto)

- Qué se prueba (objeto)

- Quién prueba (carga)

- Cómo se prueba y qué valor tiene la prueba producida (valoración)

1. Concepto: La prueba judicial, conceptualmente hablando, se define como "las razones o motivos que sirven para llevar al Juez la certeza sobre los hechos." Pero el concepto de prueba también tiene otras acepciones:

a) Como sinónimo de medio de prueba (ej: prueba testimonial, prueba documental, etc.);

b) Como sinónimo de período u oportunidad  para rendir la prueba (ej: el término de prueba);

c) En el sentido de la acción o acto mismo de acreditar un hecho; y,

d) Para referirse al resultado obtenido, al resultado alcanzado con la acción realizada. 

2. Factores que Inciden en la Apreciación de la Prueba: Históricamente se distinguen varias etapas:

a) Etapa Etnica o Primitiva: No existía regulación alguna, y la apreciación de la prueba era totalmente discrecional y personal. La prueba fundamental era lo que hoy sería el delito flagrante.

b) Etapa Religiosa o Mística: Se confunde con el proceso germano. Se establecen como medios de prueba las ordalías o juicios de Dios. La resolución del conflicto se entrega a la Divinidad, la cual manifestaba su parecer en favor de quién soportaba la ordalía establecida para un determinado caso.

c) Etapa Legal o Tasada: Deriva del proceso canónico. Se estableció como una forma de resguardar mejor a las personas, limitando el poder y su abuso por sus detentadores. Se establecen los medios de prueba formales y su valor probatorio. Los jueces deben resolver los conflictos sometiéndose estrictamente a las leyes probatorias, siendo errónea la resolución que así no lo hiciere.

d) Etapa Sentimental: De la fría letra de la ley en la prueba legal, en el cual el legislador establece todos los medios de prueba y su valor probatorio, se pasa a un sistema de apreciación judicial libre, que pone el acento en la íntima convicción del juez. En esta etapa surge la institución de los jurados iletrados, los que se incorporan fundamentalmente al proceso penal, y en los cuales aprecian la prueba conforme a su libre convicción. También se identifican con esta etapa, otros conceptos cono la sana crítica.

e) Etapa Científica: Está establecida fundamentalmente en el proceso penal. Lo que se pretende es que el juez no sólo aprecie la prueba, sino que en torno a ella se realice una labor pericial. Para determinar un hecho, el juez no investiga, sino que se usa una labor científica de carácter experimental, recurriendo a métodos científicos. No obstante, los avances científicos jamás reemplazarán a la labor humana, toda vez que siempre será el tribunal el que decida (los métodos científicos sólo colaboran).

En Chile prima hoy la prueba legal o tasada, lo cual refleja reminiscencias de la legislación imperante en los siglos XVIII y XIX, pero es un error decir que se trata de una manifestación pura de esa fase, toda vez que se encuentra cada vez más atenuada por el factor sentimental. En el mundo en cambio, hoy rige preminentemente el sistema probatorio de la apreciación judicial.

3. Grados de Evolución Mental del Juez en Relación con los Hechos:

a) Ignorancia: Desconoce absolutamente los hechos que se le ponen en conocimiento por las partes, el ministerio público o la policía.

b) Duda: Concurren determinados factores encaminados a demostrar que el hecho existe y otros encaminados a demostrar que el hecho no existe. Si los afirmativos son más que los negativos, se dirá que la ocurrencia del hecho es posible. Si los negativos son más que los afirmativos se dirá que es improbable.

c) Probabilidad de la Certeza: Análisis mental para determinar en que circunstancia posee mayoría de aspectos positivos que negativos.

d) Certeza: El sujeto mentalmente llega a un estado psicológico en el cual no duda de que su representación del hecho comprende exactamente a la forma en que se verificó. A esta certeza se puede llegar por dos vías:

i. Puramente Intelectual: Por la vía del razonamiento se llega a la certeza.

ii. Física o sensitiva.

Ninguna de las 2 es químicamente pura, ambos se deben mezclar para llegar al último estado de la convicción.

e) Convicción: Cuando se han efectuado una serie de razonamientos que permiten demostrar que el hecho sí existió. Este razonamiento se debe vaciar al resto de la sociedad en la fundamentación del fallo, para lograr la socialización de la sentencia.

4. Concepto de "verdad" en relación con la prueba: Comúnmente se sostiene que a través de la prueba, lo que se pretende alcanzar por parte del tribunal es la verdad, Cabe preguntarse entonces cuales es la verdad que se pretende alcanzar, una real o una formal. Hay que distinguir:

a) Verdad Real: Cuando el tribunal no se encuentra enmarcado por normas rígidas que le pongan trabas o limitaciones para apreciar libremente los hechos. Cuando puede utilizar todos los medios de prueba estimados convenientes, dándoles el valor probatorio que él desea.

b) Verdad Formal: Cuando el tribunal se encuentra dentro de un sistema en que el legislador en forma preestablecida determina cuales son los medios de prueba, la oportunidad para hacerlos valer, el procedimiento para rendir la prueba y el valor de los diferentes medios de prueba. Esto no significa que esta verdad no coincida con la real.

Sin embargo, se ha dicho que lo que se busca a través del proceso no es la verdad, sino que una certeza, porque la verdad es un concepto objetivo y permanente en el tiempo. En cambio cuando el tribunal dicta sentencia no emite un juicio objetivo y absoluto, revela una convicción subjetiva sobre la existencia o no de determinados hechos, y por ello es que las sentencias sólo tienen efectos relativos.

Carnelutti ilustra esta situación, al expresar que "la verdad es como el agua: o es pura o no es verdad: la verdad es una sola". La verdad es, en cambio la certeza se tiene. No es posible tener la verdad porque es inaccesible. Hablar de verdad real y formal importa una concepción ilusoria. Más que hablar de esto, se debe hablar de certeza histórico - judicial o certeza histórico - legal.

Así, la prueba no tiene por objeto llevar a la verdad, lleva a que el juez adquiera una situación de carácter subjetiva que es la certeza. La clasificación de la certeza, obedece a la forma en que ésta es adquirida por el juez, en cuanto a quien es quien determina cuales son los medios de prueba y su valor probatorio:

a) Certeza Histórico - Judicial: El único constructor del camino para llegar a la certeza es el juez (libre convicción o sana crítica).

b) Certeza Histórico - Legal: Es el legislador el que le establece los medios de prueba y su valor probatorio, a través de las denominadas leyes reguladoras de la prueba.

Hoy en Chile, claramente se persigue la certeza histórico - legal como principio general, porque existen las leyes reguladoras de la prueba, en virtud de las cuales el legislador determina cuales son los medios de prueba, la oportunidad para rendir cada prueba, el procedimiento para rendirlas, la forma en que se debe apreciar la prueba y el valor probatorio que debe dársele. La existencia de las leyes reguladoras de la prueba que conducen al sistema de la prueba legal o tasada reconoce ciertas atenuaciones, que permite caracterizar el sistema como un sistema de prueba legal o tasada atenuado. Estas reglas atenuantes son:

a) Artículo 425 CPC: El valor probatorio de la prueba pericial se aprecia según las reglas de la sana crítica.

b) Artículo 428 CPC: Entre dos o más pruebas contradictorias, y a falta de ley que resuelva el conflicto, los tribunales preferirán la que crean más conforme con la verdad (certeza). 

c) Artículo 456 CPP: Para condenar a un sujeto es necesario que el juez haya adquirido la convicción por los medios de prueba legal acerca de su culpabilidad; rige la prueba legal, pero para absolver al sujeto rige la sana crítica, por varios principios procesales penales. Aquí la convicción del juez para absolver n está reglado por el legislador: excepción de carácter general.

5. Los Medios de Control de la Convicción: Para que trascienda dentro de la comunidad, la certeza debe ser legitimada, lo cual se logra mediante la fundamentación que el juez debe incluir en su fallo, indicando las razones de por qué cree que un hecho sucedió de determinada forma. En todos los sistemas, excepto en la libre convicción, el juez debe legitimar su decisión ante la comunidad, fundamentando como adquirió la certeza; solo así se puede que la certeza ha llegado a un estado de convicción. Esto importa porqué en un sistema democrático donde la autoridad debe actuar responsablemente, el juez debe legitimar sus decisiones ante la comunidad (principio de socialización de la sentencia). La sentencia que crea una norma jurídica particular, tiene que ser fundada, redactada de tal forma que cualquier miembro de la sociedad entienda por qué el conflicto se falló de una determinada forma. Según el sistema probatorio, podemos identificar distintas clases de la fundamentación:

a) Sistema Apreciación Judicial (libre convicción o sana crítica): Las razones de la fundamentación del fallo no estarán preestablecidas en la ley, se usarán los criterios de la lógica y las máximas de la experiencia.

b) Sistema Prueba Legal: La fundamentación del fallo sólo se puede basar en la ley. 

Independientemente de lo anterior, la realidad es que los fallos deben ser fundados, lo cual se encuentra expresamente consagrado en nuestro derecho, a través de una serie de normas legales:

a) Control que se refiere a la Motivación de la Sentencia:

i. Artículo 170 CPC
ii. Artículo 500 CPP 
iii. Auto Acordado sobre forma de las sentencias

b) Control por la Vía de los Recursos:

i. Apelación: Conocimiento de todos los asuntos de hecho y de derecho.

ii. Casación en la Forma: cuando se infringe el artículo 170 CPC. Respecto de la forma de la fundamentación, ataca la falta de considerandos, pero no el error en ellos.

iii. Casación en el Fondo: La causal es infracción de ley que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo. Ataca la parte resolutiva, además de la considerativa de derecho. Por regla general, no permite atacar los errores de convicción de los hechos, no permite modificar los hechos, por tanto no es un medio de impugnación de la convicción del tribunal respecto de los hechos. Sin embargo, hay un caso de infracción de ley que permite modificar los hechos, que es por infracción a las leyes reguladoras de la prueba, específicamente cuando se ha resuelto un asunto considerando una prueba no admitida por la ley, u otorgándole a la prueba rendida un valor distinto a aquel establecido por el legislador (jurisprudencia)

iv. Revisión: Procede en contra de la sentencia definitiva o interlocutoria firme o ejecutoriada, en los casos en que el tribunal formó la convicción a través de los medios fraudulentos contemplados por el legislador. Es una acción de nulidad que tiene por objeto invalidar una resolución judicial cuando ella se ha dictado basado en medios fraudulentos o en contra de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Es una acción de nulidad de derecho estricto, solo procede en virtud de las causales establecidas por el legislador (artículo 810 N°s 1, 2 y 3 CPC y artículo 657 CPP)

v. Queja: Hoy es un recurso extraordinario, por cuanto procede solo respecto de sentencias definitivas o interlocutorias que ponen término al juicio o hacen imposible su continuación, cuando no procede ningún recurso ordinario o extraordinario. Se aplica prácticamente en casos de laboratorio, lo que demuestra un control excepcionalísimo.

6. Principios Formativos de la Prueba:

a) Necesidad de Prueba: (o de la prohibición de aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos) La prueba debe constar en el proceso, con la sola excepción de aquellos hechos que no requieren de prueba.

b) Eficacia Jurídica y Legal: La prueba debe ser eficaz, en términos de lograr la convicción del Juez.

c) Unidad: El Juez tiene la obligación de examinar todas las pruebas como una unidad, y no cada una aisladamente (artículo 428 CPC)

d) Adquisición: Una vez rendida la prueba, esta se incorpora al proceso, desvinculándose de quien la produjo, y afectando a todas las partes por igual.

e) Interés Público: Sin prueba no puede acogerse la pretensión.

f) Probidad: (o lealtad) Las partes deben abstenerse de presentar pruebas falsas o de ocultarlas o de usarlas para distorsionar la realidad.

g) Contradicción: La contraparte de quien presenta una prueba debe tener la oportunidad procesal para conocerla y hacerse cargo de ella.

h) Igual Oportunidad: Ambas partes tienen igual oportunidad de rendir prueba.

i) Publicidad: Posibilidad de intervenir en la rendición de la prueba, y de conocerla, objetarla y discutirla.

j) Formalidad y Legitimidad: La formalidad se refiere a que la prueba debe rendirse en el tiempo, forma y lugar establecido en la ley. La legitimidad indica que la parte que rinda la prueba, debe ser capaz de tal actuación.

k) Preclusión: Existe una oportunidad procesal para aportar pruebas, con el objeto de evitar probanzas del último minuto, que no alcancen a ser contradichas.

l) Inmediación: El Juez debe dirigir e intervenir personalmente en la producción de las pruebas.

m) Imparcialidad: En la actitud del Juez frente a la prueba (artículo 109 CPP)

n) Originalidad: La prueba debe dirigirse directamente al hecho a probar.

o) Concentración: Todas las pruebas se practican generalmente en la misma etapa del procedimiento.

p) Libertad: Se puede aportar cualesquiera clase de pruebas, siempre que sean pertinentes y salvo que sean contra la moral o las buenas costumbres.

q) Naturalidad: (o espontaneidad o del respeto a la persona humana) La prueba debe obtenerse por medios naturales.

r) Obtención Coactiva: Sólo puede utilizarse la coacción para obtener determinadas pruebas, pero nunca para obtenerlas en un determinado sentido.

s) Carga de la Prueba: En general, quien invoca un hecho debe probarlo.

t) Inquisitivo: El juez puede decretar y practicar pruebas oficiosamente, cuando lo estime conveniente para verificar la efectividad de los hechos alegados.

7. Sistemas de Producción de la Prueba:

a) Dispositivo: Es tarea y responsabilidad de las partes el impulso procesal y la aportación de pruebas. Como el proceso, en estos casos, normalmente interesa sólo a las partes, son ellas quienes sabrán determinar como lo guían.

b) Inquisitivo: La acción probatoria está en manos del Juez, sin perjuicio de lo cual debe circunscribirse a una determinada etapa procesal. Debe mantener un equilibrio entre las pruebas de las partes, pero debe igualmente decretar todas aquellas diligencias que estime prudentes, aunque con la anticipación necesaria para que las partes puedan hacerse cargo de ellas.

8. Sistemas de Valoración de la Prueba: Cuando hablamos de sistemas de valoración de la prueba, nos referimos tanto a los medios admitidos, a los procedimientos establecidos para su producción, así como, a su valor probatorio.

a) Prueba Legal, Tasada o Tarifaria: Conforme a este sistema, el legislador establece detallada y taxativamente cuales son los medios de prueba de que pueden valerse las partes y que serán admisibles en un procedimiento. Del mismo modo, se regula todo el proceso de producción de la prueba, en cuanto a su forma y oportunidad procesal. Finalmente, se establece igualmente un mandato imperativo para el Juez, indicándole el valor probatorio que debe dar a cada prueba rendida, así como a forma de cotejar unas pruebas con otras. Dentro de este sistema, podemos distinguir una prueba legal absoluta, y otra relativa, según la mayor o menor atenuación de la regulación y la mayor o menor libertad para el Juez al momento de valorar la prueba.

b) Libre Convicción: Es exactamente el sistema opuesto al anterior, aunque dentro de él es posible identificar dos corrientes diferentes. Una primera vertiente, es el denominado sistema de apreciación de prueba En Conciencia, propio de los sistemas judiciales en que existe jurado, y en el cual si bien no existen reglas que determinen ni la admisibilidad de los medios ni su valor probatorio, el tribunal debe fallar de acuerdo a su prudencia, pero con apego a las pruebas aportadas al juicio, dejando de lado las intuiciones o prejuicios. La segunda doctrina, es el sistema de apreciación Contra Prueba, en el cual el tribunal falla exclusivamente conforme a su íntima convicción, y aún prescindiendo de las pruebas que obren en el proceso, pudiendo inclusive contrariarlas abiertamente. Independientemente de la doctrina, la verdad es que hoy en día estos sistemas se han visto atenuados, toda vez que es inadmisible que el juez no fundamente su fallo aún en el sistema de la libre convicción.

c) Sana Crítica: Es un sistema racional, y eminentemente judicial, que se ubica en una posición intermedia entre la prueba legal y la libre convicción. Se caracteriza porque el juez valora la prueba y el legislador no le da un valor preexistente, sin perjuicio de lo cual existen ciertas reglas de valoración:

i. Máximas de la Experiencia: "Conjunto de juicios fundados sobre la observación de lo que ocurre comúnmente y que pueden formularse en abstracto por toda persona de nivel mental medio." (Stein) Son definiciones o juicios hipotéticos con contenido de carácter general desligados de hechos concretos formulados en un proceso.

ii. Reglas de la Lógica: Son reglas universales, estables e invariables en el espacio y tiempo, propias del razonamiento humano.

La crítica debe ser sana, en cuanto a que el juez haga una ponderación acuciosa, imparcial y orientada con los datos científicos y morales pertinentes a la materia y caso que se trate. Es un razonamiento intelectual, interno y subjetivo que debe realizar el tribunal para la apreciación en cada proceso de los hechos. En el sistema de la sana crítica es posible que existen leyes reguladoras de la prueba en cuanto a establecer los medios de prueba, establecer y distribuir la carga de la prueba, pero no existen normas destinadas a regular la apreciación comparativa de los medios de prueba ni a establecer su valor probatorio.

d) Sistema Probatorio Chileno: En nuestro país, aparentemente el legislador intentó establecer un sistema de Prueba Legal Relativa, toda vez que no obstante se enumeran los medios de prueba, la forma de rendirlos y el valor probatorio, existen una serie de "válvulas de escape" que se acercan en gran medida a la sana crítica.

i. Artículo 456 bis CPP: "Nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgue haya adquirido por los medios de prueba legales la convicción de que cometió un hecho punible, que sea penado por la ley". Esto es lo que se ha denominado certeza legal condenatoria y moral absolutoria, toda vez que mientras para condenar a un sujeto, rige el sistema de la prueba legal, para absolverlo rige el sistema de la sana crítica (relación con el artículo 500 N°4 CPP)

ii. Artículo 724 CPC en el Juicio de Mínima Cuantía.

iii. Artículo 36 de la Ley N° 16.618 de Menores
iv. Artículo 45 del D.L. N° 964, y Artículo 15 Ley de la N° 18.101, ambos sobre juicios de arrendamiento.

v. Artículo 14 de la Ley N° 18.287 de Juzgados de Policía Local.

vi. Artículo 46 del Código del Trabajo.

vii. Artículo 425 CPC sobre prueba de peritos.

viii. Artículo 429 CPC sobre prueba testimonial 

ix. Artículo 384 Nºs 2, 3 y 4 CPC sobre prueba testimonial.

x. Artículo 428 CPC sobre apreciación comparativa de los medios de prueba.

II.-
EL OBJETO DE LA PRUEBA.
1. Concepto: El objeto de la prueba es aquello sobre lo cual se debe verificar el proceso de demostración o investigación dentro del proceso. En general, se identifica con los hechos en los cuales se sustentan las excepciones y pretensiones hechas valer en el proceso. Algunos como Rosemberg, sostienen que lo que se acredita en el proceso son las afirmaciones que efectúan las partes relativas a los hechos que integran el conflicto, y no los hechos mismos. Sin embargo, esto se ve refutado en nuestro país, por la existencia de una presunción de conocimiento del derecho, consagrada en el artículo 8° CC. Con ello, inmediatamente queda afuera el derecho, que por regla general no es objeto de prueba. Por tanto el objeto de la prueba serán los hechos y por tanto solo se debe rendir prueba en un proceso cuando el conflicto recae en la discrepancia que se pudiera plantear por las partes respecto de los hechos. Hay casos en que no es necesario rendir prueba, por no existir discrepancia respecto de los hechos entre las partes (artículo 313 CPC) La contra - excepción la constituyen los juicios civiles que versan sobre el estado civil de las personas (nulidad de matrimonio, divorcio perpetuo), el proceso penal chileno, y cuando la discrepancia versa acerca de la aplicación de la ley. 

2. Alcance: Los hechos que deben ser probados en el proceso son aquellos que forman parte integrante de las pretensiones y excepciones y configuran el conflicto, estando presentes en el conflicto desde su inicio hasta su fin (artículos 254 Nº4 y 309 CPC). Hay hechos que integran el conflicto mismo y otros que son accesorios, todos los cuales se van introduciendo en el proceso y deben ser probados. En materia penal la regla varía un poco, toda vez que el juez debe investigarlo todo, sin estar limitado por las afirmaciones de las partes respecto de los hechos, las cuales sólo lo guían. En definitiva, por HECHO entendemos aquellos "acontecimientos o circunstancias concretas determinadas en el espacio y en el tiempo, pasados y presentes del mundo exterior y de la vida anímica humana que el derecho ha convertido en un presupuesto de un efecto jurídico."
3. La Prueba del Derecho: Hemos dicho precedentemente que la regla general es que el derecho se presume conocido por todos desde su entrada en vigencia, y por lo tanto no requiere ser probado en juicio. Inclusive, dentro del proceso, se han establecido algunos aforismos para establecer la exclusión del derecho como objeto de prueba:

a) Iura Novit Curia: el tribunal conoce el derecho.

b) Danos los hechos que yo te daré el derecho: el derecho es innecesario probarlo pues el juez lo debe conocer y le es obligatorio probarlo.

No obstante lo anterior, existen algunos casos excepcionales en que, en relación con determinadas normas jurídicas, es necesario rendir prueba para proceder a darles una correcta aplicación en juicio:

a) Ley (en sentido amplísimo como toda norma de carácter general):

i. Cuando se afirma que la ley es inexistente;

ii. Cuando se ha acreditado que el texto de la ley publicada en el Diario Oficial es distinto de aquel que fue promulgado; y,

iii. Discusión acerca de la vigencia o derogación de la ley.

b) Costumbre: Sobre la base de distintas normas de derecho civil y comercial, sabemos que en determinados casos la costumbre constituye derecho. Como no se establecen los medios de prueba que se deben usar para acreditar la costumbre, se deberán probar todos los hechos que configuran la costumbre (materiales e intelectuales) por todos los medios de prueba disponibles. El único caso en que especialmente se regula esta situación, es respecto de la costumbre fuera de la ley en materia comercial (artículo 4° C.Com.)

i. Dos sentencias que aseverando la existencia de la costumbre hayan sido pronunciadas conforme a ella.

ii. Tres escrituras públicas anteriores a los hechos que motivaron el juicio en que debe obrar la prueba.

c) Derecho Extranjero: La legislación extranjera no se encuentra amparada por la presunción del artículo 8° CC. Las partes deben invocar y probar la existencia del derecho extranjero. En efecto, al no estar amparado por la presunción de conocimiento, y aun cuando no se le considere como un simple hecho de la causa, el juez no está obligado a conocerlo. El derecho extranjero se prueba normalmente a través del informe de peritos. Si el derecho extranjero constituye cuestión de hecho, el derecho extranjero no podría ser aplicado por el juez, sino cuando es alegado y probado por las partes. 

4. Los Hechos que no requieren de Prueba: El tribunal solo puede resolver en el proceso a partir de los hechos que han sido probados en él. Por regla general no puede usar su conocimiento privado para dar por probados los hechos, los que deben tenerse por establecidos a través de los medios de prueba acreditados en el proceso ("nadie puede ser juez y testigo a la vez") Esto se diferencia de que el juez use sus conocimientos privados para valorar la prueba, puesto que podría usar sus conocimientos científicos para valorarla. 

Existen cuatro grupos o clases de hechos que pueden darse por establecidos en el proceso sin necesidad de que las partes rindan prueba acerca de ellos: 

a) Los Hechos Presumidos: se refiere a las presunciones legales, las cuales a su vez pueden ser de derecho o simplemente legales. En todo caso debemos distinguir entre el hecho base o premisa y el hecho presumido propiamente tal. El hecho base o premisa debe estar probado, y sólo entonces puede darse por acreditado el hecho presumido. No obstante, incluso en este caso puede ser que el hecho presumido requiera prueba. En efecto, si la presunción es de derecho, hay exclusión de prueba y no se puede rendir prueba en contrario, pero si es simplemente legal, es admisible prueba por parte del que quiere destruir el hecho presumido.

b) Los Hechos Evidentes: Son aquellos vinculados al progreso científico en el momento histórico en que se producen y que no necesitan de prueba por estar incorporado al acerbo cultural de la generalidad de los hombres, y por ende al del juez. Se trata, por ejemplo, de máximas científicas tales como que los efectos de la luz son más rápidos que los del sonido, la visión es mejor en la claridad que en la oscuridad, etc. Este concepto de hecho evidente es relativo al momento en que se produce por cuanto lo que es evidente hoy, mañana puede dejar de serlo. De hecho, el progreso de la humanidad se ha construido precisamente por el desmoronamiento que el progreso científico y técnico ha producido respecto de los hechos que alguna vez fueron evidentes. Para establecer el hecho evidente no es necesario que se rinda prueba, pero si es admisible rendir prueba en el proceso para destruir el hecho evidente.

c) Los Hechos Notorios: Son aquellos hechos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado círculo social, en el tiempo en que se produce la decisión, en forma pacífica y uniforme (desprovisto de parcialidad), aunque no necesariamente absoluta. Tampoco se requiere un conocimiento efectivo. En estos términos, todos los miembros del grupo cultural son fungibles en cuanto al conocimiento del hecho, por lo que mas que testigos serían peritos (ej: quién es el presidente de la república). Elementos del hecho notorio:

i. Que se trate de un hecho; 

ii. Que este hecho forme parte del acerbo cultural de un determinado círculo social; y,

iii. Que dicho conocimiento concurra al momento de la decisión. 

Este hecho vela por el prestigio de la justicia, impidiendo que ella viva de espaldas al saber común de una sociedad. La justicia no se puede basar en la ignorancia jurídica de lo que todo el mundo sabe, porque atentaría contra el principio de socialización de la sentencia. En Chile, se encuentra expresamente consagrado en el artículo 89 CPC, a propósito de los incidentes. Se ha discutido si es aplicable al asunto principal, para lo cual existen dos posiciones:

i. Es aplicable:
· El artículo 89 CPC está ubicado dentro de las disposiciones comunes a todo procedimiento, por lo cual debería tener una aplicación común.

· Por el principio de economía procesal. 

· Por aplicación del principio de que donde existe la misma razón debe existir la misma disposición.

· Porque el hecho notorio no es controvertido.

ii. No es aplicable:
· Razón histórica: el artículo 89 CPC no es un artículo originario del CPC, sino que se introdujo a través de reforma en 1943. Tuvo como finalidad introducir modificaciones para facilitar la tramitación de incidentes e impedir su uso como instrumentos de carácter dilatorio. Si la reforma de 1943 contempló la existencia del hecho notorio solo respecto de los incidentes, el legislador quería experimentar sobre un hecho accesorio al juicio, para que luego se consagrara respecto de la cuestión principal.

· Argumento de Texto: el hecho notorio sólo se contempla respecto de los incidentes y no respecto del asunto principal. No podría aplicarse el hecho notorio al asunto principal por aplicación extensiva a un caso no contemplado.

Otro caso de notoriedad se encuentra en el artículo 105 del CPP, conforme al cual el Juez puede iniciar de oficio el proceso penal cuando se refiera a hechos que sean de pública notoriedad. Aquí no está usado en el sentido de un hecho notorio, sólo en el sentido de tratarse de un hecho que es conocido dentro de la sociedad, pero que no es un hecho incorporado a la cultura de la sociedad en forma pacífica y determinada.

d) Los Hechos Negativos: Hay que distinguir dos situaciones:

i. Alegación o Negación Genérica: Se verifica cuando el demandado procede a negar todos los fundamentos de hecho en los cuales se basa la pretensión del demandante, en forma general y abstracta. En este caso, el demandado nada debe probar, y en consecuencia le corresponderá en plenitud la carga de la prueba al demandante.
ii. Negación respecto de determinados hechos:
· Negativa absoluta: Cuando solo se niega una situación sin agregar hechos, nada hay que probar, y la carga de la prueba corresponde al demandante.

· Negativo reforzado por un hecho positivo: La carga de la prueba le corresponde al que agrega el hecho positivo contrario (ej: nada debo porque pagué).

5. Los Hechos que si Requieren Prueba: En definitiva, el tribunal fijará los hechos sobre los cuales debe rendirse la prueba en el juicio, en la resolución que recibe la cause a prueba. El tribunal debe examinar los escritos del período de discusión y fijar los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos sobre los cuales se debe rendir la prueba.


a) Hecho Sustancial: El que integra en forma tan esencial el conflicto que sin su prueba no se puede adoptar resolución alguna.

b) Hecho Pertinente: Aquel que sin integrar esencialmente el conflicto se vincula a él y es necesario para la resolución que debe pronunciar el órgano jurisdiccional.

c) Hecho Controvertido: Aquel que es rebatido por las partes en cuanto a su existencia o a la forma en que acaeció. 

III.-
LA CARGA DE LA PRUEBA.
1. Concepto: Es aquella noción procesal que indica al Juez como fallar cuando en el proceso no se han acreditado los hechos (mandato dirigido al Juez), o bien, aquel conjunto de reglas que indican que hechos corresponde probar (mandato a las partes). Según Goldschmidt, una carga es el ejercicio de un derecho para el logro del propio interés. "Es el poder o facultad de ejecutar libremente ciertos actos o adoptar cierta conducta provista en la norma para beneficio y en interés propio, sin sujeción ni coacción y sin que exista otro sujeto que tenga derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables."

	CARGA
	OBLIGACIÓN

	Se cumple en interés propio
	Se cumple en interés ajeno

	No existe un sujeto activo que exija cumplirla
	Hay un acreedor que puede exigir cumplimiento

	No cumplirla solo importa menores posibilidades
	El incumplimiento genera responsabilidades

	No limita la libertad del sujeto
	Si la limita

	Es una facultad o poder
	Es una relación entre dos sujetos

	El incumplimiento no es sancionable
	Si se sanciona y da lugar a indemnizaciones


El concepto de la carga de la prueba reviste gran importancia, toda vez que impide que se produzca la situación conocida como la absolución de la instancia o non likuet, que existía en el derecho romano, y en virtud de la cual, si no se acreditaban los hechos, el juez estaba obligado a sobreseer el proceso. Hoy en día, si no se rinde prueba, el juez deberá dictar sentencia desfavorable contra el que no sobrellevó la carga de la prueba.

2. Sistema Normativo de la Carga de la Prueba: Dentro de las disposiciones normativas que regulan la carga de la prueba, podemos distinguir tres clases o grupos:
a) Normas Subjetivas: Están dirigidas a las partes para determinar quien debe rendir la prueba para acreditar un determinado hecho.

b) Normas Concretas: Determinan que hecho debe probar cada parte.

c) Normas Objetivas: Constituye una regla general de juicio para el juez, ante la falta de prueba de los hechos.

d) Norma Abstracta: No se refiere a hechos particulares, sino es de carácter general

3. Características de la Carga de la Prueba:

a) Forma parte de la Teoría General del Derecho.

b) Se aplica en toda clase de procedimientos.

c) Contiene una regla de juicio para el juez y una pauta para la actividad probatoria de las partes.

d) No determina quien debe llevar la prueba si no que más bien determina quien asume el riesgo de no probar un determinado hecho.

e) Se trata de una regla objetiva consagrada en la ley.

f) La aplicación de las reglas sobre la carga de la prueba, constituye una cuestión de derecho, no de hecho. Si en una sentencia se infringen las reglas sobre la carga de la prueba, el recurso para impugnar la sentencia es el recurso de casación en el fondo, a través, del cual, en forma excepcional, se podrán modificar las consideraciones tanto de hecho como de derecho.

g) Interesa la carga de la prueba si no se rindió prueba.

h) La influencia de este concepto se extiende a lo largo de todo el proceso pero se aplica por el juez en el momento de decidir, porque la carga de la prueba se altera a lo largo del proceso por la conducta de las partes.

i) Se relaciona con la premisa menor del silogismo judicial, esto es, el establecimiento de los hechos para encuadrarlos en la norma y así resolver el conflicto.

j) Es independiente del sistema de valoración de la prueba. Rige siempre, sin importar si rige el sistema de prueba legal, sana crítica o libre convicción.

k) Se determina no solo por la situación inicial en un proceso sino también por las circunstancias posteriores que pueden ir acaeciendo.

l) Se aplica no solo para la cuestión principal, sino que también para las cuestiones accesorias tales como los incidentes.

m) Está consagrada en los códigos como regla general.

n) Impide el non likuet o la absolución de la instancia.

4. Reglamentación de la Carga de la Prueba en Nuestra Legislación: La regla de oro se encuentra contenida en el artículo 1698 CC, aplicable a todo el ordenamiento jurídico chileno, de conformidad a lo establecido en el artículo 4° CC. Se pone énfasis a las normas de la carga de la prueba como normas de conducta dirigidas a las partes: "Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquéllas o ésta." Este artículo distingue solo dos clases de hechos: los constitutivos y los extintivos. Sin embargo, la doctrina distingue una gran variedad de hechos que eventualmente pueden ser alegados por las partes:
a) Constitutivos: aquellos que generan una obligación.

b) Invalidativos: aquellos que generan la nulidad de la obligación.

c) Convalidativos: aquellos que partiendo del supuesto acto invalidado permiten sanearlo (ej: ratificación, confirmación, etc.)

d) Impeditivos: aquellos que vician el acto desde su inicio sin posibilidad de sanearse.

e) Extintivos: aquellos que extinguen la obligación.

Como regla general, podemos decir que la carga de la prueba la tiene aquel a quien la existencia del hecho favorece respecto de los hechos constitutivos y convalidativos, mientras que en los hechos invalidativos, impeditivos y extintivos, la carga de la prueba la tiene aquel a quien la nulidad o extinción de la obligación favorece.

Además de la regla anterior, existen una serie de criterios generales doctrinarios y jurisprudenciales para determinar la distribución de la carga de la prueba:

a) El actor tiene la carga de probar la acción y el demandado la excepción.

b) La carga corresponde a quien afirma un hecho y se exime a quien niega un hecho.

c) La carga corresponde a quien alega un hecho anormal porque lo normal se presume (la carga corresponde a quien pretende innovar).

d) Corresponde la carga de la prueba a la parte que afirma un hecho que constituye un supuesto para la aplicación de la norma jurídica que invoca.

5. Problemas Relacionados con la Carga de la Prueba:

a) Según la reacción del demandado, debemos distinguir:

i. Si se encuentra en rebeldía, la carga de la prueba le corresponde siempre al demandante.

ii. Si deduce alegaciones o defensas meramente negativas, la carga de la prueba le corresponde igualmente al demandante.

iii. Si se defiende oponiendo excepciones de fondo, la carga de la prueba la va a corresponder al demandado.

iv. Si deduce demanda reconvencional, el demandado para a tener el carácter de demandante, y en consecuencia se invierten las reglas.

b) Situación de las Presunciones:

i. Presunción de derecho: Una vez acreditado el hecho base o premisa, se da por acreditado el hecho presumido, y se excluye la posibilidad de rendir prueba.

ii. Presunción simplemente legal: Se altera la carga de la prueba, porque el legislador, partiendo de determinados supuestos, da por acreditado un hecho que, de no existir norma legal, debería ser probado por quien tiene la carga de la prueba. En este caso, la carga de la prueba la tiene quien quiere destruir la presunción.

c) Alteración de la Carga de la Prueba:

i. El tribunal: Nunca puede alterar las reglas de la carga de la prueba, por ser éstas de carácter legal.

ii. Las Partes: Como el artículo 1698 CC no dice nada, hay varias posiciones:

· Se trata normas de procedimiento, inmodificables antes de aplicarse, por ser de orden público, pero modificables una vez que se están aplicando (artículo 303 CPC) 

· Se trata de reglas de orden público, dirigidas principalmente al tribunal y por lo tanto inalterables por las partes. Da lo mismo que sean normas de procedimiento, pues éstas igualmente son de derecho público, en cuanto regulan el desarrollo de la gestión de un órgano público.

CAPITULO IV  -  LOS MEDIOS DE PRUEBA

I.-
GENERALIDADES.
1. Concepto: Es todo elemento que sirve para convencer al juez de la existencia de un hecho. "Son todos los instrumentos, cosas o circunstancias en las cuales el juez encuentra los motivos de su convicción frente a las proposiciones de las partes."
2. Clasificación de los Medios de Prueba: Los criterios de clasificación derivan de los sistemas probatorios o dicen relación al contacto entre el juez y el hecho:

a) Según el contacto del juez con los hechos:

i. Directas: Permiten al tribunal formarse su convicción por la observación propia y directa del hecho (ej: inspección personal)

ii. Indirectas: El tribunal se forma su convicción a través de otros hechos o de dichos de terceros (ej: prueba testimonial y pericial)

b) Según cuando se origina la prueba:

i. Preconstituidas: Existen antes del juicio y tienen una eficacia jurídica potencial (ej: instrumentos)

ii. Circunstanciales: Nacen o se producen durante el juicio (ej: prueba testimonial)

c) Según su eficacia:

i. Que Producen Plena Prueba: Aquellos medios que reuniendo los requisitos legales, por si solos permiten dar por acreditado un hecho (ej: confesión acerca de hechos personales - prueba más plena en materia civil)

ii. Que no Producen Plena Prueba: (o que producen prueba semi plena) Son aquellos medios que por si solos no permite acreditar los hechos sino que requiere para ello de otras pruebas.

d) Según su relación con el conflicto:

i. Pertinentes: dicen relación con el asunto controvertido.

ii. Impertinentes: no dicen relación con el asunto controvertido.

e) Según los requisitos para rendir prueba:

i. Prueba Legal.
ii. Prueba Ilegal.

Este tema no se ha debatido mucho, pero en el derecho norteamericano y se refiere fundamentalmente a que la obtención de la prueba sea lícita (teoría del árbol podrido). Aquí se contraponen el derecho a rendir prueba en el proceso, limitado por los derechos fundamentales establecidos en la CPE, en especial el derecho a la intimidad. Cualquier prueba obtenida con infracción a estos derechos es ilegal (ej: pruebas obtenidas en allanamiento de domicilio sin autorización judicial). Pero esto va aún mas lejos: se puede obtener prueba ilegal y a través de ella llegar a obtener una prueba legal. De acuerdo con la doctrina del árbol podrido, esta prueba también sería ilegal. En la legislación chilena, existirían ciertas disposiciones que apoyan esta teoría, tales como el artículo 484 CPP. 

f) Según los efectos que produce en el tribunal:

i. Idóneas: Llevan al tribunal a adquirir la certeza acerca de un hecho.

ii. Ineficaces: no llevan al tribunal a adquirir la certeza acerca de un hecho.

3. Doctrinas Acerca de los Medios de Prueba: Son los sistemas que, dentro del ordenamiento procesal, se pueden contemplar respecto de los medios de prueba establecidos por el legislador:

a) Doctrina Legalista: Postula que el legislador, a través de las leyes reguladoras de la prueba, establece en forma taxativa los medios de prueba que pueden ser utilizados en el proceso para acreditar los hechos. De acuerdo con sus partidarios solo se puede acreditar un hecho usando los medios de prueba establecidos por el legislador. Si un medio de prueba no está en la enumeración, no se puede usar ni dar valor probatorio, lo cual plantea el problema de que los medios tecnológicos, más avanzados que el legislador, tales como videos, radiografías, informes sobre exámenes de sangre, ADN, etc., quedarían excluidos. Es por ello que se los ha tratado de encasillar en los medios de prueba si contemplados en la ley, normalmente identificándolos con informes periciales y prueba testimonial o instrumental.

b) Doctrina Analógica: Para esta doctrina, el legislador enumeró taxativamente los medios de prueba, pero solamente respecto al género y no a la especie. Señalan que el legislador, cuando enumera los medios de prueba, no los especifica, y en consecuencia, todos los medios de prueba generados por el avance científico se pueden incorporar dentro del género que mejor cuadre con el medio de prueba. En nuestra legislación hay una artículo que se refiere expresamente a los modernos medios de prueba, siendo fruto de una reforma reciente, pero siempre reafirmando la existencia en Chile de la prueba legal, toda vez que estos medios sólo pueden servir de base a presunciones. (artículo 113 bis CPP).

c) Doctrina Discrecional: La enumeración de los medios de prueba que eventualmente pudiera hacer el legislador, se hace sólo a título referencial correspondiéndole en definitiva al juez admitir o no los medios de prueba que considere aptos para formar su convicción.

En Chile, el legislador ha establecido taxativamente los medios de prueba, tanto en el CC, CPC y CPP. Del mismo modo, en algunos casos la concurrencia obligatoria de determinados medios, y en otros se los excluye expresamente para los efectos de acreditar un hecho (artículos 1708 y 1709 CC). Además, se establece respecto de cada medio de prueba su valor probatorio, así como, la forma en que comparativamente se deben apreciar por el tribunal los diversos medios de prueba. Esto último es lo que pesa como argumento mas fuerte a favor de la doctrina legalista, toda vez que si se admitiera discrecionalidad, sería ilógico establecer normas para la apreciación comparativa de los medios. Sin embargo, la presencia de una serie de válvulas de escape, nos hacen creer que en nuestro país, se ha ido imponiendo cada vez mas la tesis analógica.

II.-
LA PRUEBA INSTRUMENTAL.
1. Generalidades: Es la prueba mas abundante e importante en cuanto a fuerza y cantidad en nuestros procedimientos, tanto que se encuentra regulada en el CC (prueba obligaciones), en el CPC (medios de prueba y término probatorio), en el CPP (desordenadamente, contempla una doble regulación, en el sumario y en el plenario) e inclusive en el COT (dentro de las funciones de los notarios, escrituras públicas, protocolización, autorización de documentos privados ante notario, etc.) 

2. Concepto: En su concepto clásico, se los identifica con los documentos o escritos, en tanto que para la doctrina mas moderna, el concepto de instrumento es genérico, siendo los documentos sólo una especie; es todo escrito, impreso o grabado. Para Chiovenda es toda representación material destinada e idónea para producir una cierta manifestación del pensamiento. En nuestro derecho no hay distinción, y se los considera como conceptos sinónimos. Debido a esto se busca aplicar las normas mas modernas del CPP para poder encajar los modernos medios de prueba. En definitiva, podemos decir que un instrumento es "todo elemento que da testimonio de un hecho y que tiene el carácter de conservable."
3. Características: 

a) Es prueba pre constituida. 

b) Es indirecto.

c) Generalmente produce plena prueba.

4. Clasificación:
a) Según el motivo de su otorgamiento: 

i. Ad Probationem: (o por vía de prueba) Generados específicamente para dar cuenta de un hecho. Si el acto jurídico no es solemne y se deja constancia de él en un documento escrito, se está extendiendo en un documento que solo tendrá afectos de carácter probatorio, por lo cual se pueden también usar todos los otros medios de prueba enunciados por el legislador.

ii. Ad Solemnitatem: (o por vía de solemnidad) Generados para la validez del acto jurídico. En este caso, el acto jurídico se prueba precisamente por su solemnidad y solo por ésta.

b) Según su relación con el Acto o Contrato:

i. Fundantes: Son aquellos de los cuales emana directamente la pretensión o excepción hecha valer en juicio.

ii. Probatorios: No acreditan directamente las razones o motivos inmediatos de la pretensión o excepción hecha valer.

Esta distinción se hacía en virtud del antiguo artículo 255 CPC, que exigía acompañar los documentos fundantes a la demanda y la contestación de la demanda, pero hoy no se contempla 

c) Según la naturaleza jurídica del instrumento:

i. Privado: Aquel otorgado sin solemnidad alguna.

ii. Público: (artículo 1699 CC) Es el otorgado con las solemnidades legales, por el competente funcionario. Dentro del género de instrumento público, se encuentra una especie que es la escritura pública, cuyo elemento distintivo es que el funcionario competente es un Notario, y que la solemnidad esencial además de lo indicado en los artículos 404 a 414 COT, es su incorporación en el protocolo o registro público. 

Esta clasificación importa tanto para determinar a su valor probatorio, como para determinar la forma en que se acompaña en juicio

5. Clases Especiales de Instrumentos: Hemos dicho previamente que en términos generales, los instrumentos pueden ser públicos o privados. Sin embargo, existen una serie de otros instrumentos cuya naturaleza puede resultar confusa, en razón de lo cual es preciso aclararla:

a) Instrumento Privado autorizado ante Notario: La sola autorización no es suficiente para transformarlo en instrumento público, pero existirá un testigo preconstituido y abonado de su existencia en caso de ser objetado en juicio. En el caso de los títulos de crédito, la autorización los transforma en títulos ejecutivos pero no en instrumentos públicos.

b) Instrumento Privado Protocolizados: La protocolización es agregar un instrumento privado al final del protocolo (artículo 415 COT). La protocolización no  transforma al instrumento privado en público, sino que sólo sirve para dar fecha cierta al documento, respecto de terceros, salvo que se trate de los contemplados en el artículo 420 COT:

i. Testamentos cerrados y abiertos en la forma legal;

ii. Testamentos solemnes abiertos otorgados en hojas sueltas, siempre que se protocolicen a mas tardar al día siguiente hábil de su otorgamiento;

iii. Testamentos menos solemnes o privilegiados no autorizados por notario, previo decreto judicial;

iv. Actas de Oferta de Pago; y,

v. Instrumentos otorgados en el extranjero, así como, las traducciones.

c) Títulos Ejecutivos: Según la enumeración del artículo 434 CPC, hay algunos que son instrumentos públicos (escritura pública, sentencia judicial, etc.) en tanto que otros son instrumentos privados. Lo importante en este caso es que todos tienen el valor de plena prueba si son perfectos. Esta misma calidad detentan los contratos de compraventa  a plazo con prenda, y el contrato de prenda industrial. 

6. El Instrumento Público: El artículo 1699 CC lo define como aquel “autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario.” A partir de la definición legal, podemos inferir sus elementos esenciales:

a) Debe otorgarse por un funcionario público: (no necesariamente un ministro de fe). Es todo aquel que pertenece a la administración del Estado, regido por la Ley de Administración del Estado. Los jueces también son funcionarios públicos. Se admite en esta materia el error común respecto de la capacidad o habilidad del funcionario. 

b) El funcionario público debe ser competente: Se refiere a que tenga facultades suficientes en atención al territorio y a las demás exigencias legales.

c) Debe ser otorgado con las solemnidades legales: Para determinar si un instrumento público cumple con estos requisitos, es preciso examinar la legislación que regula cada una de las especies de instrumento público y cual es tanto el funcionario como las solemnidades que exige la ley. 

Hemos dicho que la importancia de identificar un instrumento público, dice relación fundamentalmente con su valor probatorio. En razón de ello, es preciso referirse a otros documentos de distinta naturaleza jurídica, pero que suelen confundirse con éstos:

7. El Instrumento Privado: En su concepto clásico, es todo escrito que deja constancia de un hecho y que es otorgado por particulares. En su sentido moderno, la definición es esencialmente la misma, pero se cambia la palabra "escrito" por "elemento". Mucho se ha discutido si es necesario para estar en presencia de un instrumento privado, el que esté firmado. Atendiendo a los artículos 1698, 1701 y 1703 CC, la regulación de los instrumentos privados parte del presupuesto de que ellos se encuentran firmados. Sin embargo, analizando las disposiciones del CPC, dentro de él no es necesario la firma de documento, toda vez que para tener por reconocido un documento, basta con que haya sido reconocida la letra o la firma, y no es esencial la firma. Cualquiera que sea la tesis, no cabe la menor duda que respecto de ciertos instrumentos privados es requisito de la esencia que estén firmados (ej: cheques, letras, pagarés, etc.). La gran diferencia con los instrumentos públicos es que éstos no están amparados por la presunción de veracidad que reviste a los primeros, y en consecuencia requieren ser reconocidos en juicio. El reconocimiento de los instrumentos privados se encuentra expresamente regulado en el artículo 346 CPC, el cual distingue varios casos:

a) Reconocimiento Expreso:

i. Artículo 346 N° 1 CPC: Cuando así lo ha declarado en el juicio la persona a cuyo nombre aparece otorgado el instrumento o la parte contra quien se hace valer.

ii. Artículo 346 N° 2 CPC: Cuando igual declaración se ha hecho en instrumento público o en otro juicio diverso.

En materia penal sólo existe el reconocimiento expreso, pero no conforme a las normas anteriores del CPC, sino que, cuando el documento emana de la contraparte, citándolo a declarar para que preste confesión sobre eso. Si emana de un tercero, citándolo a declarar como testigo (artículo 187 CPP)

b) Reconocimiento Tácito: (Artículo 346 N° 3 CPC) Cuando puestos en conocimiento de la parte contraria, no se alega su falsedad o falta de integridad dentro de los seis días siguientes a su presentación, debiendo el tribunal, para este efecto, apercibir a aquella parte con el reconocimiento tácito del instrumento si nada expone dentro de dicho plazo.
c) Reconocimiento Judicial: (Artículo 346 N° 4 CPC) Cuando se produce la objeción del instrumento privado por falta de autenticidad o falta de integridad y el tribunal resuelve dicho incidente, rechazando la objeción se llega al reconocimiento judicial. El mecanismo contemplado en el CPC para acreditar la autenticidad de un instrumento privado es el cotejo. Será cotejo de instrumentos, cuando se confronta un instrumento privado que se ha objetado en cuanto a su autenticidad e integridad, con otro instrumento indubitado para los efectos de comprobar su autenticidad e integridad. Será cotejo de letras cuando se confrontan dos instrumentos a fin de determinar si la letra o firma estampada en el instrumento privado es auténtica. Se hace la distinción entre estas dos clases, porque si el instrumento público carece de original, la forma en la cual se probará su autenticidad será exclusivamente a través del cotejo de letras. El artículo 352 CPC establece que se consideran como documentos indubitados para efectos del cotejo, los siguientes: 

i. Los que las partes acepten como tales, de común acuerdo; 

ii. Los no tachados de apócrifos o suplantados; y, 

iii. Los privados cuya letra o firma haya sido reconocida expresamente (por la vía del N° 1 o 2 del artículo 346 CPC).


El cotejo es una prueba pericial. El tribunal designará los peritos que deben llevar a cabo la diligencia del cotejo dando aplicación a las normas de los artículos 417 a 423 CPC respecto del desarrollo de la prueba pericial. El valor probatorio de este cotejo pericial es que sirve de base para una presunción judicial. Si se genera la impugnación de autenticidad del instrumento privado, también es procedente solicitar la rendición de todos los otros medios de prueba que la ley establece. 

La fecha del instrumento privado, respecto de las partes otorgantes, es la que el instrumento señala, en tanto que respecto de terceros, será sólo aquella que corresponda luego de aplicar los artículos 1703 CC y 419 COT:

a) Fallecimiento de alguno de los otorgantes.

b) Desde que el instrumento ha sido copiado en un registro público.

c) Desde que conste que se ha presentado en juicio.

d) Si se ha inventariado o tomado razón de él por parte de un funcionario competente, actuando en carácter de tal. 

e) Desde su anotación en el repertorio.

8. Instrumentos Públicos en Juicio: Están establecidos como una clase especial de instrumentos en el artículo 342 CPC, el cual indica que solo serán considerados como tales los que a continuación se enumeran, y siempre que en su otorgamiento se hayan cumplido las disposiciones legales que dan este carácter:

a) Los documentos originales (matrices).

b) Las copias dadas con los requisitos que las leyes prescriben para que hagan fe respecto de toda persona o, a lo menos, respecto de aquella contra quien se hacen valer.

c) Las copias que, obtenidas sin estos requisitos, no sean objetadas como inexactas por la parte contraria dentro de los 3 días siguientes a aquel en que se le dio conocimiento de ellas. 

d) Las copias que, objetadas en el caso del número anterior, sean cotejadas y halladas conforme con sus originales o con otras copias que hagan fe respecto de la parte contraria. Existen dos clases de cotejo: uno instrumental, en el cual se confrontan dos instrumentos, y otro de letras, que confronta la firma de dos escrituras. En este caso se habla de un cotejo instrumental, el cual debe hacerse de conformidad al artículo 344 CPC.

e) Los testimonios que el tribunal mande agregar durante el juicio, autorizadas por su secretario u otro funcionario competente y sacados de los originales o de copias que reúnan las condiciones indicadas en el número anterior. Para algunos este numeral es una reiteración del artículo 159 CPC, como medida para mejor resolver. Pero este número dice que el tribunal puede mandar a agregar copias durante el juicio sin ninguna restricción (interpretación amplia). 

9. Los Instrumentos Públicos otorgados en el Extranjero: De conformidad a lo establecido por el artículo 17 CC, la forma de los instrumentos públicos se determina por el lugar en que han sido extendidos, mientras que su autenticidad se probará además según las reglas establecidas por el Código de Enjuiciamiento (CPC). La forma se refiere a las formalidades externas, en tanto que la autenticidad, se refiere al hecho de haber sido realmente otorgado y a la manera en como en dichos documentos se expresa. Para que un instrumento público otorgado en el extranjero tenga valor en Chile, es preciso que cumpla con ciertos requisitos especiales:

a) Que la forma en que ellos se otorgaron se ajuste a la legislación del país en el cual se extendió el instrumento.

b) Que el instrumento ha sido otorgado y autorizado por las personas y de la manera en que el se exprese.

Nuestro legislador, respecto de los instrumentos públicos otorgados en el extranjero, ha establecido tres trámites esenciales para equipararlos u homologarlos a los instrumentos públicos nacionales:

a) Legalización: Se establece la autenticidad del documento otorgado en el  extranjero, esto es, que en ellos conste 1) el carácter de públicos, y 2) la verdad de las firmas de las personas que los han autorizado. Esta autenticidad se obtiene mediante el atestado (testimonio) otorgado por alguno de los funcionarios establecidos en el artículo 345 CPC, a saber:

i. Agente Diplomático o consular chileno, acreditado en le país de procedencia del instrumento, y cuya firma se compruebe mediante certificado del Ministerio de RR.EE.

ii. Agente diplomático o consular de una nación amiga, acreditado en le país de procedencia del instrumento, a falta de funcionario chileno, y cuya firma se compruebe mediante certificado del Ministerio de RR.EE. del país de procedencia del agente, y además por el Ministerio de RR. EE. De Chile.

iii. Agente diplomático extranjero acreditado en Chile por el gobierno del país de procedencia del instrumento, certificándose su firma por el Ministerio de RR.EE. de Chile.

El proceso se compone de dos actuaciones: La primera de ellas es la acreditación de la firma del funcionario extranjero por parte de un agente diplomático o consular, y la segunda es la acreditación de la firma de dicho diplomático por parte del Ministerio de RR EE. de nuestro país. La jurisprudencia ha dicho que los instrumentos públicos otorgados fuera no debidamente legalizados no se pueden considerar como prueba en juicio.

b) Traducción: La traducción oficial normalmente es realizada por un intérprete del Ministerio de Relaciones Exteriores, conforme al artículo 63 CPC. En general, los documentos extendidos en idioma extranjero, sean públicos o privados, se pueden acompañar en juicio, pero para que puedan tener valor probatorio en juicio es menester que sean traducidos. Hay dos alternativas:

i. Acompañarlo sin la correspondiente traducción: El tribunal tiene que ordenar que el documento sea traducido por el perito que designe a costa de la parte que lo presenta, sin perjuicio de lo que se resuelva en la sentencia definitiva respecto de la condena en costas.

ii. Acompañarlo con su traducción: En este caso vale la traducción acompañada respecto del documento siempre que la otra parte no exija dentro de un plazo de seis días que sea revisada por un perito. Las costas son de quien presentó el documento, sin perjuicio de lo que resuelva la sentencia definitiva sobre la condena en costas.

c) Protocolización: Ya analizado.

Excepcionalmente, existe una situación en la cual no se necesita ninguno de estos tres trámites, a pesar de haber sido otorgado el instrumento en el extranjero. Se trata de los instrumentos otorgados por los cónsules, ya que de acuerdo al reglamento consular del Ministerio de Relaciones Exteriores, estos tienen la facultad de ser ministros de fe, pudiendo otorgar instrumentos públicos. No obstante, igualmente es preciso que la firma del cónsul sea verificada por el Ministerio de RR. EE. de Chile.

10. Impugnación de Instrumentos Públicos: El instrumento público se encuentra amparado por una presunción de autenticidad, por lo que no se debe probar su autenticidad para usarlo en juicio. La carga de la prueba se radica en aquel que quiere desvirtuar la presunción. La presunción de autenticidad recae sobre lo siguiente:

a) Que se otorgó el instrumento público por las personas que en él aparecen;

b) Que fue otorgado o autorizado por el funcionario público que en el figura; y,

c) Que se prestaron por las partes y el funcionario, las declaraciones que en el aparecen.

Pero el hecho que el instrumento público goce de esta presunción, no implica en ningún caso que no pueda ser impugnado. De hecho, se contemplan expresamente tres causales de impugnación:

a) Nulidad: Para ser otorgado un instrumento público debe serlo por funcionario público competente y con las solemnidades legales. El incumplimiento de estos requisitos (funcionario incompetente o no cumplir con las solemnidades legales) son las causales de nulidad. No obstante, la escritura pública firmada por las partes sin vicios del consentimiento, que es declarada nula, vale igual como instrumento privado. En el caso de los actos solemnes, el acto mismo se confunde con el instrumento público, por lo que si se obtiene la nulidad del instrumento público consecuencialmente también será nulo el acto o contrato solemne.

b) La falta de autenticidad o falsedad material del instrumento público: Interpretando a contrario sensu el artículo 17 CC, un instrumento público es falso o falto de autenticidad:

i. Cuando no ha sido realmente otorgado.

ii. Cuando no ha sido autorizado por el funcionario público u otorgado por las personas que en él se expresan.

iii. Cuando las declaraciones que aparecen en el instrumento no corresponden a las efectuadas por las partes.

La falta de autenticidad no es equivalente a la nulidad, toda vez que sus causales son diferentes. Por tanto es perfectamente posible tener un instrumento público que sea nulo, pero que sea auténtico. (ej: escritura pública extendida en inglés). Esto importa porque las partes deben probar la falta de autenticidad para impugnarlas. Los medios de prueba que se pueden usar para probar la nulidad del instrumento público son ilimitados, toda vez que no rigen las limitaciones de los artículos 1708 CC y 429 CPC. En cambio, para probar la falta de autenticidad, existe una gran limitación, contenida en el artículo 429 CPC, establece una limitación a la testimonial para los efectos de probar la falta de autenticidad de una escritura pública (no instrumento público). Se requiere contar con cinco testigos hábiles, que den razón de sus dichos, que no esté en contradicha con otra prueba y que deben declarar o pretender acreditar que la parte  que se dice haber asistido al otorgamiento de la escritura pública, el notario, o alguno de los testigos instrumentales que aparecen en la escritura pública ha fallecido con anterioridad o ha permanecido fuera del lugar en el día del otorgamiento y en los 70 días subsiguientes. Los requisitos son enormes. Esta disposición solo se aplicará cuando se trate de impugnar la escritura pública misma, pero no las declaraciones consignadas en un escritura pública auténtica: se busca la falsedad material, no la ideológica que es propia de la nulidad o simulación.

c) Falsedad en la Declaración de las Partes o Simulación: En la simulación las declaraciones se formularon, pero lo que pasa es que no corresponden a la verdad. Sin embargo, hay que tener presente que el artículo 1876 CC (referente a la compraventa) dice que si en la escritura de venta se expresa haberse pagado el precio, no se admitirá prueba alguna en contrario sino la de nulidad o falsificación de la escritura, y sólo en virtud de esta prueba habrá acción en contra de terceros poseedores. Se ha dicho por la jurisprudencia que es una norma que no está dirigida a proteger a las partes, sino a terceros. Esto importa porque las normas de la compraventa se aplican a otros contratos como la permuta y el contrato de sociedad. La limitación de este artículo no dice relación con la prueba de la nulidad y falsedad material, sino con la prueba de la simulación que tiene por objeto atacar la declaración de la escritura pública que dice que el precio está pagado. Además hay que tener presente por esto que la limitación para probar esta falta de autenticidad de la declaración no rige nunca respecto de las partes, sino de los terceros poseedores. 

Vías de Impugnación: Los documentos pueden ser impugnados por vía principal o incidental:

a) Principal: Consiste en iniciar una acción en un procedimiento distinto de nulidad, falsedad o falta de autenticidad del instrumento público. Debiera ser juicio ordinario de mayor cuantía, toda vez que no hay procedimiento especial y el asunto no susceptible de apreciación pecuniaria.

b) Incidental: Cualquiera que sea el estado del juicio en que se acompañe el instrumento público, debe impugnarse en un plazo de tres días, generándose el incidente con la parte que impugna. Algunos sostienen que la vía incidental se puede utilizar para alegar cualquiera de las causales, en tanto que para otros, solo se puede utilizar para alegar falta de autenticidad, toda vez que las otras dos deben alegarse en juicio ordinario.

11. Iniciativa de la Prueba Instrumental: La iniciativa para rendir la prueba instrumental dentro del proceso puede ser de parte o de tribunal. La iniciativa de parte puede a su vez ser voluntaria o forzada:

a) Voluntaria: cuando la parte en forma libre y discrecional decide acompañar un documento al proceso (regla general)

b) Forzada: cuando una parte o un tercero se encuentra obligado a acompañar un documento al proceso bajo apercibimiento de imponérsele sanciones legales o procesales. Se da fundamentalmente en los casos de las medidas prejudiciales contempladas en los números 3 a 5 del artículo 273 del CPC, y durante el proceso, en el caso del artículo 349 CPC, conocido como exhibición de documentos. Los requisitos de esta exhibición son los siguientes:

i. Que el documento tenga relación directa con la cuestión debatida.

ii. Que no tenga el documento el carácter de secreto o confidencial.

iii. Que se acredite que el documento se encuentra en poder de la parte o el tercero. 

Cuando se da esta situación, lo normal es que se confiera traslado o se decrete con citación para que la otra parte se pueda oponer a la exhibición ya sea porque el documento no está en su poder, no dice relación con el asunto controvertido o tiene el carácter de reservado o secreto. El tribunal decide sobre la procedencia de la exhibición. Los gastos de la exhibición son del que los solicita sin perjuicio de lo que se resuelva sobre las costas. Cuando la exhibición la debe hacer el tercero, puede hacerlo en su casa u oficina. En caso de negativa del tercero a efectuar la exhibición, se hacen aplicables los apercibimientos establecidos a propósito de las medidas prejudiciales en los artículos 274 y 277 CPC. En la práctica, lo que se hace es pedir una copia, y exigir que durante la exhibición, se encuentre presente un ministro de fe (secretario del tribual) que tome testimonio de los documentos que se van a exhibir y autorice las copias. Con la entrega de la copia se evita el extravío de los originales.

Hemos dicho que la iniciativa de esta prueba también puede corresponder al tribunal. En nuestro procedimientos civiles, esta opción se manifiesta exclusivamente a través de las medidas para mejor resolver, con la limitación de no poder hacer renacer derechos que hayan precluido para las partes. 

12. Oportunidad para rendir la prueba instrumental:

a) Antes del Procedimiento: A través de las medidas prejudiciales probatorias contempladas en los números 3 a 5 del artículo 273 CPC.

b) Conjuntamente con la Demanda: El actor puede acompañar los documentos a la demanda y en tal caso el demandado tiene para objetarlos el término de emplazamiento, lo cual implica que la objeción se hará en la contestación de la demanda, usualmente en un otrosí del escrito de contestación de la demanda o de las excepciones dilatorias, pero nada impediría que se haga en documento separado.

c) Durante el Procedimiento: (regla general) Se pueden acompañar en cualquier estado del juicio, hasta el vencimiento del término probatorio en la primera instancia y hasta la vista de la causa en segunda instancia. No obstante, aún cuando las partes estén citadas para oír sentencia, se puede presentar el escrito de objeción de documentos (artículos 348 y 433 CPC). En segunda instancia también se pueden presentar objeciones el mismo día y antes que se inicie la vista de la causa. 

d) Después de la Oportunidad Procesal: Como medida para mejor resolver, el tribunal determinará que documentos se acompañarán.

13. Forma de Acompañar los Instrumentos en Juicio: Si bien no se establece expresamente en el CPC, por interpretación de diversas normas del mismo código, se ha establecido que los documentos, por regla general, deben acompañarse "con citación". Inclusive, aún existiendo regulación especial, esta debe adicionarse a la citación, todo lo cual se desprende de las siguientes normas:

a) Artículos 795 Nº4 y 800 Nº2 CPC: A propósito del Recurso de Casación en la Forma, establecen como trámites esenciales de la primera y segunda instancias, "la agregación al proceso de los documentos presentados oportunamente con citación." 

b) Artículo 342 Nº3 CPC: A propósito de qué documentos se deben considerar como públicos en juicio, se establece un plazo de tres días para objetarlos, plazo que se iguala con el de citación.

c) Artículo 348 inciso 2° CPC: Suspende el fallo en segunda instancia hasta que se encuentre vencido el plazo de citación para objetar documentos.

d) La citación es perfectamente compatible con cualesquiera de las regulaciones especiales.

e) Siempre está latente la posibilidad de que se produzca una pluralidad de partes, o presencia de terceros coadyuvantes, respecto de los cuales no son aplicables los apercibimientos especiales, pero debe dárseles la posibilidad de objetar la prueba.

No obstante lo anterior, que como hemos dicho constituye la regla general, existen ciertos casos particulares en que esta regla se altera, toda vez que además de acompañarlos con citación (porque es trámite esencial) se establecen formas adicionales de acompañar el instrumento:

a) Instrumento Privado emanado de la Contraparte: debe acompañarse con citación, y bajo el apercibimiento contenido en el artículo 346 N°3 CPC.

b) Traducción de Documentos: De conformidad a lo establecido en el artículo 347 inciso 2° CPC, debe acompañarse con citación (porque es trámite esencial) y bajo el apercibimiento de que salvo que en plazo de seis días la contraparte exija la revisión de la traducción por un perito, se tendrá por válida la traducción acompañada.

c) Documentos acompañados a la Demanda: Si bien se acompañan con citación o bajo los apercibimientos que correspondan, el plazo para objetarlos será el término de emplazamiento.

14. Valor Probatorio: Es preciso distinguir de que clase de instrumentos se trata:

a) Instrumentos Públicos: En términos generales, los instrumentos públicos gozan de una presunción de autenticidad, por cuanto son otorgados por un ministro de fe, reforzado por la sanción del artículo 208 CP. Es preciso hacer una nueva distinción:

i. Respecto de los Otorgantes: Constituye plena prueba respecto a:

· El hecho de haberse otorgado el instrumento.

· La fecha del instrumento.

· El hecho de haberse formulado las declaraciones que constan en el instrumento público. En esta caso es necesario hacer algunas precisiones. En el caso de las declaraciones del funcionario, hace plena prueba en todos los casos, sea que estas recaigan en hechos propios, hechos percibidos por sus propios sentidos, hechos que no son suyos ni ha percibido por sus propios sentidos, pero que ha comprobado por los medios que la ley le suministra, o hecho que ha comprobado confiando en el dicho de otras personas y que importan meras apreciaciones. En cuanto a las declaraciones de las partes, el instrumento hace plena fe entre las partes aún en lo meramente enunciativo, con tal que tenga relación directa con lo dispositivo del documento. En consecuencia, sólo en las cláusulas enunciativas sin relación directa no constituyen plena prueba, aunque pueden tener el carácter de presunción grave por el artículo 398 inciso 2° CPC.

ii. Respecto de Terceros: Las cláusulas dispositivas, al igual que las enunciativas directamente vinculadas con lo dispositivo contenidas en el instrumento, se consideran verdaderas  respecto de los terceros. Respecto de las meramente enunciativas sin vinculación directa, no tienen valor probatorio respecto de terceros.
iii. En Materia Penal: El tema se encuentra regulado en el artículo 477 CPP, y dispone que todo instrumento público hace plena prueba de haber sido otorgado, de su fecha y de que las partes han hecho las declaraciones en él consignadas. Lo relevante es que va mas allá que el CC porque da valor a las declaraciones de las partes y no sólo al hecho de haberse efectuado tales declaraciones.
b) Instrumentos Privados: 

i. Instrumentos Privado Reconocido o mandado tener por reconocido: (artículo 1702 CC) Tienen el mismo valor probatorio que un instrumento público, respecto de los que aparecen haberlo suscrito y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de estos, pero no respecto de terceros, a los cuales rige el artículo 1703 CC. Si el instrumento emana de un tercero y éste lo reconoce en juicio, el documento valdrá como prueba testimonial. 

ii. Asientos, Registros y Papeles Domésticos: (artículo 1704 CC) Son escritos en que una persona ha fijado el recuento de ciertos hechos. No requieren siquiera estar firmados y sólo hacen fe contra quien los escribió (ej: agenda)

iii. Notas puestas en una Escritura: (artículo 1705 CC) Hacen prueba en todo lo favorable al deudor, si la ha escrito el acreedor y la escritura ha estado siempre en poder de éste.

iv. Cartas, Telegramas y Fax: Si están firmados son instrumentos privados pero con escaso valor probatorio, salvo que se trate de cartas escritas a mano.

v. Fotocopias: Pueden llegar a ser instrumentos públicos en juicio aplicando los artículos 342 N°2 y N°3 CPC.

vi. Instrumento Privado en un Juicio Penal: Si emana de la contraparte y es reconocido en juicio, tiene valor probatorio de confesión. Por el contrario, se emana de un tercero y es reconocido por éste en el juicio, tiene valor de prueba testimonial (artículo 187 CPP). Si se pone en duda su autenticidad y se decreta el cotejo, este constituirá una presunción de haberse firmado por quienes los peritos determinen (artículos 188 y 480 CPP) 

III.-
LA PRUEBA TESTIMONIAL.
1. Concepto: "Los testigos son terceros indiferentes al proceso, que declaran bajo juramento, sobre hechos de los que tienen conocimiento y que son controvertidos en la contienda en que depone." A partir de este concepto, podemos desglosar sus elementos esenciales:

a) Tercero Indiferente al Proceso (jamás puede ser testigo una parte interesada)

b) Declara acerca de hechos precisos y determinados. No pueden declarar sobre cuestiones de derecho. 

c) Declaran sobre lo que ellos han percibido, personalmente o a través del dicho de terceros. Los testigos no opinan ni piensan, todo lo que tenga relación con emitir un juicio está reservado a los peritos. Los testigos se limitan a exteriorizar lo que está grabado en su memoria y además dar razón de sus dichos. 

2. Características:
a) Es un medio  preconstituido.

b) Puede producir plena prueba o prueba semi - plena.

c) Eminentemente Formalista: En el CPP es aún mas formalista. Esta formalidad se contempla por el legislador, regulando hasta el más mínimo detalle, todo lo referente a la prueba, oportunidad y requisitos de la lista de testigos, oportunidad de rendición, manera de determinar el valor probatorio, personas hábiles para declarar como testigos, las tachas, etc. 

d) Rige el Principio Formativo de la Inmediación: En relación con el contacto con el juez (artículo 365 CPC y 205 CPP) En la práctica se aplica el principio de mediación, ya que el juez no presencia ni toma la prueba en el 98% de los casos. Esto ocurre debido a la sobrecarga de trabajo en cuanto a la proporción entre casos y tribunales disponibles.

e) Es indirecto.
f) Se pondera según la calidad del testigo.
g) Carece de Valor Suficiente: Del análisis de las diversas disposiciones del código al respecto, podemos deducir con cierta certeza que don Andrés Bello desconfiaba de la prueba testimonial, y confió mucho más en la escrituración. Esta desconfianza se debe a muchas causas, pero fundamentalmente a las siguientes: 

i. Falsedad habitual;

ii. Por el alto margen de error en la percepción de los hechos, no necesariamente por mala fe, sino por fallas que se producen en el proceso psicológico que importan en todo testimonio (exceso de subjetividad); y,

iii. Falta de cultura cívica de la ciudadanía.

3. Proceso Psicológico de Percepción de los Hechos: Se compone fundamentalmente de cuatro etapas, cuales son la sensación, la percepción, la fijación o memorización, y la exteriorización o deposición. Cada una de estas está expuesta a errores.

a) La Sensación: Los sentidos reciben una impresión y la transmiten al cerebro. Todas las sensaciones se perciben a través de los sentidos, de cualquiera de ellos, pero hay que analizar el grado de confiabilidad de cada uno:

i. Tacto: Cuando no está controlado por la vista, es la principal fuente de error. Excepción a esto son las personas que por necesidad tienen entrenamiento sensorial en este sentido, como los ciegos.

ii. Olfato y Gusto: Ambos pueden ser claramente autosugeridos. Por otra parte normalmente están pervertidos a consecuencia de enfermedades o vicios.

iii. Oído: Tiene valor intermedio entre el tacto y el olfato/gusto pero de menor calidad que la vista ("un solo ojo tiene más crédito que 2 orejas.") Se puede percibir a través de la audición sonidos o ruidos, y palabras. La percepción auditiva de sonidos es mucho menos clara y más subjetiva que la de las palabras. Respecto de la percepción de las palabras, se dice que generalmente le es imposible a un testigo repetir en los mismos términos, las palabras oídas aunque haya puesto en ello toda la atención. Lo que retiene es el sentido de las palabras. Además aquí también existe la autosugestión.

iv. Vista: El sentido menos imperfecto para percibir los hechos. Sin embargo las imágenes visuales están  muy lejos de ser reproducciones fotográficas. Hay que desconfiar incluso de los testigos oculares. Se ha comprobado que bajo la acción de un mismo estímulo aquellos se determinan más livianamente en un individuo que en otro. 

b) La Percepción: Para estar en este campo, la impresión sensorial debe penetrar en el campo de la conciencia, y ahí ser identificada y reconocida. Su valor se pondera en función de condiciones objetivas y subjetivas:

i. Condiciones Objetivas:

· Tiempo: El instante en el cual se ha podido percibir el hecho. Mientras menos sea la exposición del hecho, menos se puede percibir.

· Lugar: A mayor distancia, menor chance de percibir el hecho y viceversa.

· Iluminación: De día es más fácil percibir un hecho que de noche.

ii. Condiciones Subjetivas: Dependen de cada testigo:

· Atención: Hay que prestar atención para percibir el hecho con detalle.

· Emoción: Mientras más esté expuesto el sujeto a una situación emocional, menos atención pone al hecho.

· Integridad Cerebral: El sujeto cuando percibe el hecho debe estar en la plenitud de sus condiciones.

Solo una mínima parte de las impresiones sensoriales penetran en la conciencia y la gran mayoría penetran en el inconsciente o subconsciente. Así, hay un potencial de ser testigo, que muchas veces no se puede usar.

c) La Memorización o Fijación del Hecho: Un hecho ha sido memorizado cuando la sensación transformada en imagen se graba en la memoria. Los principales factores que pueden alterar la memoria son:

i. El tiempo: La memoria de un hecho disminuye en función del tiempo mismo.

ii. La Sugestión: Puede ser individual, colectiva, o por influencia de declaraciones anteriores. Para evitar esto, se impide que los testigos presencien la declaración de otros testigos.

iii. La Memoria: Es rápida y tenaz en algunos, lenta y débil en otros. Durante el tiempo en que la percepción yace en la memoria, otras imágenes o percepciones se le agregan con lo cual el hecho percibido con anterioridad se anula o altera.

d) La Exteriorización o Deposición: Cuando un testigo declara, evoca la imagen fijada en la memoria, y esa imagen procura traducirla verbalmente o por escrito. En toda deposición hay un proceso interno y uno externo. Las condiciones que deben concurrir para una correcta deposición del testigo, son las siguientes:

i. El estado normal y libre del testigo: Desde un punto de vista físico y psicológico, se refiere a que el testigo declare sin ser sujeto a presión o tensión. La forma en que el testigo declare depende de la facilidad de que declare lo que realmente  tiene grabado en su memoria. Nunca se le pueden hacer preguntas inductivas, porque el que prestaría la declaración prácticamente sería el interrogador, por lo que la contraparte se puede oponer.

ii. El valor del juramento: Cualquiera que sea la creencia, impacta poner como testigo a la divinidad de lo que se va a declarar.

iii. Certidumbre del Recuerdo:
iv. La Espontaneidad de las Declaraciones: Mientras más espontáneas sean, más sinceras aparentemente deben ser.

v. La Influencia del Lugar: Como el lugar influye en las declaraciones del testigo.

4. Clasificación de los Testigos:

a) En cuanto a su capacidad para declarar en juicio: 

i. Hábiles: Todos aquellos a quienes la ley no declara inhábiles. 

ii. Inhábiles: Aquellos afectados por alguna causal de inhabilidad, ya sea absoluta (artículo 357 CPC) o relativa (artículo 358 CPC) o inhabilidad penal, la cual no distingue (artículo 460 CPP).

No basta con que el testigo esté afectado por una causal de inhabilidad para que no pueda declarar. Para que se declare su inhabilidad es necesario por regla general que se alegue de dicha inhabilidad por la parte en contra de la cual se pretende usar el testigo. Esto se hace a través de la tacha. Excepcionalmente el tribunal puede de oficio impedir la declaración de los testigos que estén afectos de una inhabilidad absoluta notoria. Esto no impide que el testigo declare, porque las tachas se fallan en la sentencia definitiva. En doctrina existe otra opción, en virtud de la cual, todos los testigos son hábiles y que debe ser el juez quien determinará el valor probatorio de la prueba, con ciertas limitaciones obvias: 

b) En cuanto a como conocieron los hechos:

i. Presenciales: Física y mentalmente presentes en el momento en que acaecieron los hechos y los percibieron directamente por sus sentidos. Son los que tienen un mayor valor probatorio. 

ii. De Oídas: Conocieron los hechos por el dicho de las partes o terceros.

iii. Instrumentales: Presentes al momento de firmarse un documento para certificar la exactitud del documento y la veracidad de la firma. Aún se usan en materia testamentaria.

c) En cuanto a su calidad respecto de los hechos:

i. Contestes: Están de acuerdo en el hecho declarado y en sus circunstancias esenciales. Cuando se habla de contestes, se esta haciendo referencia a la comparación de las declaraciones de dos o mas testigos. No existe un solo testigo conteste, porque no tiene con que estar conteste.

ii. Singulares: Están de acuerdo en el hecho pero difieren acerca de las circunstancias esenciales que lo rodearon. Esto involucra tres tipos de circunstancias:

· Diversificativa: Declaran sobre hechos diversos no excluyentes entre sí.

· Acumulativa: Cuando se quiere hacer una reconstrucción histórica.

· Impeditiva u Obstativa: Los testigos están en contraposición a lo que han declarado entre si respecto de las circunstancias esenciales que rodearon al hecho esencial.

5. La Iniciativa de la Prueba Testimonial: Puede ser tanto de parte, como de iniciativa oficial.

a) De Parte: Puede solicitarse como medida prejudicial probatoria, o durante todo el curso del juicio. 

b) Del Tribunal: A través de las medidas para mejor resolver, pero solamente puede llamar a testigos que ya declararon en el juicio, y exclusivamente para que clarifiquen dichos oscuros o contradictorios de sus declaraciones.

6. Oportunidad de la Prueba Testimonial:

a) Antes del Procedimiento: A través de las medidas prejudiciales probatorias contemplada en los números 1 y 5 del artículo 273 CPC.

b) Durante el Procedimiento: Hay que distinguir entre el ofrecimiento de la prueba y la rendición de la misma:

i. Ofrecimiento: Se manifiesta mediante la presentación de la lista de testigos y la minuta de interrogatorio dentro del plazo previsto por el legislador en cada procedimiento. La oportunidad depende del procedimiento:

· Juicio Ordinario: 5 primeros días del término probatorio.

· Incidentes: 2 primeros días del término probatorio.

· Juicio Sumario: 2 primeros días del término probatorio.

· Juicio Ejecutivo: 5 primeros días del término probatorio.

ii. Rendición: Se determina en la audiencia que haya determinado el juez, dentro del término probatorio, que es fatal. Si no se llevan en el día fijado (a los testigos), la prueba es nula.

c) Después de la Oportunidad Procesal: Como medida para mejor resolver, el tribunal determinará que documentos se acompañarán.

d) En Segunda Instancia: En materia civil, rige el artículo 207 CPC, conforme al cual deben reunirse una serie de requisitos (casi imposible) para que la prueba testimonial sea admisible en segunda instancia:

i. Decretarse como medida para mejor resolver, lo cual elimina la iniciativa de parte y hace que se examinen después de la vista de la causa.

ii. Debe recaer sobre hechos que no figuren en la prueba rendida en autos.

iii. Es preciso que no se haya podido rendir prueba testimonial en primera instancia.

iv. Que los hechos sean considerados por el tribunal como estrictamente necesarios para la acertada resolución del juicio.

e) En Materia Penal: En cuanto a la oportunidad de ofrecimiento de la testimonial, hay que distinguir entre el sumario y el plenario criminal por los principios formativos de cada uno en el Sumario opera el principio inquisitivo sin limitación, por lo que no existe una oportunidad expresamente establecida. En el Plenario en cambio, opera el principio dispositivo, por lo cual se debe ofrecer la prueba en los escritos principales del período de discusión. Solo pueden declarar hasta seis testigos por hecho. Además existe la posibilidad del tribunal de decretar esta prueba como medida para mejor resolver sin la limitación que existe en civil de que se trate de testigos que ya hayan declarado (artículos 499 CPP)

7. Obligaciones de los Testigos:
a) Comparecer: Consiste en concurrir ante el tribunal, a la audiencia que este haya fijado para que se preste la declaración. La obligación de concurrir a declarar pesa sobre el testigo, siempre que esté en el territorio jurisdiccional del tribunal, ya que de lo contrario queda liberado y puede limitarse a declarar por exhorto. En materia penal se mantiene este principio como regla general, pero excepcionalmente, respecto de testigos que residan en un lugar diverso al territorio jurisdiccional pero dentro de Chile, puede el juez citarlos a declarar ante él (artículo 198 CPP). Por regla general todas las personas están obligadas a comparecer ante el tribunal, lo cual no significa obligación de declarar, pero existen ciertas excepciones (artículo 361 CPC):

i. Autoridades políticas, judiciales, militares y eclesiásticos. Declaran por medio de informes, y además, en ciertos casos, deben contar con permiso previo, según el inciso 1° del artículo 362 CPC.

ii. Las personas que gozan en el país de inmunidades diplomáticas. Tienen una prerrogativa superior a las anteriores, ya que no sólo no es obligatorio comparecer al tribunal, sino que además es voluntario para ellas declarar. También declaran por informes, y al igual que respecto de los del número 1°, hay que fijarse si han escrito que declaran bajo juramento o no. Si no se prestó el juramento, la declaración es nula.

iii. Los religiosos, incluso los novicios. 

iv. Mujeres embarazadas: El Código habla de las mujeres, siempre que por su estado o posición no puedan concurrir sin grave molestia. 

v. Los que por enfermedad u otro impedimento, calificado por le tribunal, se hallen en la imposibilidad de hacerlo. Estos últimos tres numerales tienen normas comunes, en cuanto a que declaran en su morada o domicilio, en la forma establecida en los artículos 365 a 368 CPC. El juez debe ir a la casa del testigo, junto con el secretario, el receptor, y el abogado de la contraparte si este va a interrogar.

En materia penal se da la misma situación, solo cambian los números (artículo 199 CPP) En materia penal el testigo tiene una obligación de mayor permanencia que el testigo civil, pues hay una vinculación del testigo al proceso. El legislador, en el proceso penal, contempla que el testigo le debe comunicar al tribunal todo cambio de morada que haga dentro de los cuatro meses siguientes a prestar la declaración, y tiene que volver a prestar declaración en cualquier momento que el tribunal lo ordene.

b) Declarar: (artículos 359 CPC y 189 CPP). La regla general es que todos están obligados a declarar. El artículo 360 CPC señala los casos en que un sujeto no está obligado a declarar, independientemente de que esté o no obligado a concurrir. Las razones de exención de declarar son básicamente tres:

i. Secreto Profesional: El secreto profesional implica no revelarle nada a nadie. Se viola por el solo hecho de decirle a alguien en la forma en que se contó, por ser la principal garantía entre el profesional y el cliente. Por lo mismo nadie puede hacer que el abogado viole su secreto profesional. La obligación del secreto cubre toda plática entre profesional y cliente, así como las confidencias de colegas, y no se puede usar nada de lo que sabe para provecho del cliente o provecho propio. El secreto profesional se extingue cuando se es demandado por un cliente o la contraparte, puede hablar haciéndolo para su propia defensa. Cuando el cliente le confiesa que cometerá un delito, debe hablar para evitar el delito y proteger a personas en peligro.

ii. Parentesco: Específicamente los Nºs 1, 2 y 3 del artículo 358 CPC. El parentesco también puede jugar cuando la abstención de declarar va en perjuicio de un pariente, ya que se deberá tachar al testigo por inhabilidad.

iii. Autoinculpación o inculpación de pariente: Se refiere a que no hay obligación de declarar si es para perjudicarse a si mismo o a un pariente.

c) Decir la Verdad: Se asegura esta obligación a través del juramento (artículo 363 CPC). Se jura por Dios, a pesar que hoy la Constitución asegura la libertad de culto. Toda deposición prestada sin previo juramento es nula, salvo los casos exceptuados por la ley. Aun mas, los artículos 206 a 208 CP, establecen los tipos penales de perjurio por no decir la verdad, distinguiendo entre las causas civiles y las criminales. No es lo mismo hacer una declaración falsa que una equivocada. Si bien en ambos casos hay un alejamiento de la realidad, solo la declaración falsa es causal de perjurio, toda vez que se debe probar la intención del testigo de faltar a la verdad.

8. Derechos de los Testigos: Tanto en materia civil como penal, los testigos tienen algunos derechos, los cuales prácticamente no tienen aplicación:

a) Que se les cite para un día preciso y determinado para prestar su declaración: Normalmente no se cumple porque los tribunales no fijan audiencias probatorias para días fijos y determinados: dicen que son los 2 últimos días del término probatorio, lo cual es variable. En penal es aún mas incierto, toda vez que se cita "a primera audiencia", lo cual es el primer día que pueda.

b) Que quien lo presente le pague los gastos que importa su comparecencia: Esto lo establece el artículo 381 CPC. Se refiere a gastos de movilización, el día de salario que pierde por ir a declarar, etc. En la práctica esto no se da. 

c) Derechos en Materia Penal:

i. Exigir reserva de su identidad respecto de terceros hasta el término del sumario criminal. Establecido por la Ley N° 19.077, tiene por objeto proteger a los testigos durante la etapa de investigación.

ii. Requerir al tribunal, en casos graves y calificados, que se dispongan medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo.

9. Capacidad de los Testigos: La regla general es que toda persona es capaz para declarar en juicio (artículo 356 CPC). No obstante, en materia civil se contemplan dos clases de inhabilidades:

a) Absolutas: (artículo 357 CPC) Son absolutas porque afectan al testigo respecto de cualquier proceso. Las causales contenidas en los N°s 1 al 5 de dicha norma, se refieren a la falta de capacidad para apreciar o deponer los hechos, mientras que aquellas establecidas entre el 6 y el 9, se refieren a la duda acerca de la buena fe u honestidad y credibilidad de las personas de las personas que declaran. 

b) Relativas: (artículo 358 CPC) Los tres primeros números son casos de parentesco o relaciones de dependencia familiar. Los numerales 4 y 5 se refieren a relaciones de dependencia laboral. El número 6 contempla como causal el interés pecuniario del testigo en los resultados del juicio. Finalmente se establece la amistad o enemistad con las partes del juicio, lo cual tiene la particularidad de que debe ser manifestado a través de hechos graves, o de lo contrario no es posible configurar la causal.

La distinción entre inhabilidades absolutas y relativas, no importa  para efectos probatorios, sino para otras cosas:

a) Para la actitud que puede asumir el tribunal frente a un testigo afectado por un inhabilidad. Los jueces sólo pueden repeler de oficio a los testigos que se encuentren notoriamente afectados por una causal de inhabilidad absoluta. Nunca pueden repeler de oficio la declaración de un testigo afectado por inhabilidad relativa, salvo que se alegue la tacha respectiva, y aún en ese caso deben permitir la declaración.

b) Las inhabilidades absolutas son irrenunciables por las partes. Las relativas no, y podremos estar en presencia de una renuncia expresa, o tácita, esta última, cuando no se formula la tacha dentro de la oportunidad legal.

c) Las absolutas no se purgan, las relativas si (artículo 358 inciso final CPC).

Las inhabilidades se hacen valer por medio de las tachas, las cuales corresponden a la parte que no ha presentado el testigo. Para formular la tacha, es preciso distinguir si el testigo se encuentra en la lista de testigos o no:

a) Si se encuentra incluido en la lista de testigos, la tacha se puede formular hasta antes de que presten su declaración.

b) Si no se encuentra incluido, la tacha se puede formular dentro de los tres días subsiguientes a que hubiere prestado la declaración.

En la práctica, se tachan cuando el testigo se presenta a la audiencia y no antes. Se le hacen preguntas de tacha al testigo por la parte que no lo presenta, para ver si está afecto o no a las causales de inhabilidad, después de que prestó juramento y antes de que se le tome la declaración. Si se configura una causal de inhabilidad, se debe formular la tacha verbalmente en el comparendo, porque sino el testigo empezará a prestar declaración, y precluirá el derecho de tacharlo. 

En materia penal, la oportunidad para formular las tachas es diferente. Respecto de los testigos que declaran en el sumario, las tachas se hacen valer en los escritos principales del período de discusión del plenario criminal, en tanto que respecto de aquellos testigos mencionados en la lista adjunta a los escritos de acusación o contestación a la contestación, las tachas se formulan por escrito dentro de los primeros cinco días del término probatorio.

Formulación de la Tacha: Se tiene que formular invocando alguna de las causales de inhabilidad señalando con claridad y precisión los hechos que la configuran. Si se formula la tacha, esto no impide que el testigo preste declaración, aunque quien lo ha presentado tiene la opción de retirarlo y reemplazarlo por otro de la lista. Las tachas se tramitan como incidentes que son susceptibles de recibirse a prueba, la cual se rinde dentro del término probatorio, ampliables por diez días mas si es insuficiente (artículo 376 CPC) Se puede presentar prueba testimonial para acreditar una tacha, pero no su puede presentar testimonial para tachar un testigo de tacha. En cuanto a la resolución de la tacha, el tribunal tiene dos alternativas:

a) Acoger y resolverla de oficio si el testigo adolece de inhabilidad absoluta y notoria, antes que declare.

b) La regla general en los procedimientos civil y penal es que se resuelvan en la sentencia definitiva. Se resuelven en ella pero la resolución que las falla no es sentencia definitiva, sino interlocutoria.

10. Procedimiento Para Rendir Prueba Testimonial: Es preciso seguir una serie de pasos o secuencia lógica establecida por el legislador:

a) Lista de Testigos: Dentro de los primeros cinco días del término probatorio, cada parte deberá acompañar una nomina, indicando el nombre, profesión y domicilio de las personas a quienes pretenda presentar como testigos (artículos 320 inciso 2° y 372 inciso 2° CPC) Ya vimos que en otro procedimientos el plazo varia.

b) Nómina o Minuta de Interrogatorio: En teoría, junto con la lista de testigos debe acompañarse el listado de las preguntas que se quieren hacer al testigo. En la práctica sólo se hace a veces, y nada mas que para facilitar el interrogatorio, ya que si no se presenta, los testigos igual  pueden ser interrogados, al tenor de los hechos contenidos en el auto de prueba.

c) Citación: Normalmente los testigos se encarga de llevarlos a declarar la propia parte que los presenta. Pero en ciertos casos no existe contacto con el testigo cuya presencia se requiere, o este se rehúsa a comparecer. En estos casos, sin perjuicio de que pueda usarse en los otros, procede la citación judicial de los testigos, la cual se efectúa por cédula. Sólo la no concurrencia de un testigo que ha sido citado judicialmente, habilita a la parte para solicitar el otorgamiento de término especial de prueba.

d) La Audiencia: Normalmente, en el propio auto de prueba, el tribunal fija las audiencias para recibir la prueba testimonial Los testigos deberán declarar ante el juez cuando estén en el territorio de su domicilio, o sino por exhorto. En la práctica es el receptor quien toma la declaración.

e) El Juramento: Lo toma el receptor como ministro de fe, según la fórmula del artículo 363 CPC, siendo este juramento requisito esencial para la validez de la prueba.

f) El Interrogatorio:

i. Los testigos son interrogados en forma separada y sucesiva, primero los del demandante y luego los del demandado. El tribunal debe tomar resguardos para que los testigos no se comuniquen con los que no han declarado.

ii. Todos los testigos de la misma parte deben ser interrogados en la misma audiencia. En la práctica el tribunal y los abogados se preocupan de que los testigos que declararon en la misma audiencia no se contacten con los que no han declarado. Para evitar el contacto, se le pide al tribunal que autorice al testigo que ya declaró, que firmada su declaración se retire.

iii. No se puede interrumpir la declaración sino por causas graves y urgentes (artículo 368 CPC).

iv. El testigo debe llevar su cédula de identidad para que así  conste que estaba incluido en la lista de testigos.

v. Efectuado el juramento, la parte contraria a la que presenta al testigo, tiene derecho a formular preguntas sobre tachas. Todas las preguntas se hacen a través del juez o ministro de fe. Si la otra parte se opone, el juez resuelve si la pregunta se hace o no. Las tachas son para demostrar que el testigo está afecto a alguna causal de inhabilidad.

vi. El testigo es interrogado por el juez, tanto en las preguntas de tacha como en las de fondo. Si el tribunal es colegiado, interroga uno de los ministros del tribunal, en presencia de los abogados de las partes si concurren al acto. En la práctica las preguntas las hace el receptor.

vii. Las preguntas deben ser claras y precisas y el testigo debe contestar de igual forma señalando como le constan los hechos contenidos en su respuesta. No puede llevar escrita su declaración.

viii. Concluidas las preguntas para tacha, la parte que las formuló debe decidir si alega la tacha o no. Si no lo hace, precluye su derecho. De la tacha se debe conferir traslado a la otra parte quien debe evacuar el traslado en ese mismo acto. La otra parte podrá formular sus razones de por qué el testigo no es inhábil, o retirarlo, con lo cual no se considerará en el máximo de testigos por hecho. Evacuado el traslado de tacha, se deja su resolución normalmente para la sentencia definitiva y se procede a tomarle declaración al testigo.

ix. Concluidas las tachas, comienza el interrogatorio de fondo sobre los puntos de prueba que se hubieren fijado. En el Juicio Ordinario, existe una limitación de no poder presentar a declarar mas de 6 testigos por cada parte respecto de cada hecho controvertido (4 en juicios posesorios, 2 en laborales, 4 en menores, 4 en policía local, etc.)

x. Concluidas las preguntas, existe el derecho para la parte que presenta al testigo de formular las repreguntas. Concluidas las repreguntas, la parte que no presenta al testigo tiene derecho a formular contrainterrogaciones. En ambos casos, la parte que no está preguntando, tiene el derecho de oponerse a las preguntas, por ser éstas:

· Impertinente (la pregunta no dice relación con los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos)

· Inductiva (conduce al testigo a ratificar los hechos aseverados en la pregunta formulada). Esta oposición se tramita como incidente y se dará traslado a la otra parte la cual puede insistir insiste en la pregunta y solicitar que se rechace la oposición, o retirar la pregunta. Para evitar la repetición de esta situación, es aplicable el artículo 88 CPC.

xi. Terminada la declaración del testigo se levanta acta de las declaraciones, firmada por los testigos, el tribunal y los abogados que hubieren asistido a la audiencia, y autorizada por el receptor u otro ministro de fe (artículo 370 CPC).

11. Valor Probatorio: Existen varias normas que regulan el valor probatorio, distinguiendo según la calidad del testigo ("los testigos no se suman, se pesan"):

a) Artículo 357 N° 1 CPC: La declaración de testigo menor de 14 años puede servir de base para una presunción judicial, siempre y cuando tuviere discernimiento suficiente. 

b) Artículo 383 CPC: La declaración de un testigo de oídas puede constituir base de presunción judicial. 

c) Artículo 384 CPC: Se refiere a las declaraciones de los testigos presenciales:

i. Un testigo imparcial y verídico: Constituye presunción judicial cuyo mérito se aprecia conforme al artículo 426 CPC (puede llegar a constituir plena prueba cuando sea grave y precisa). Este testigo debe ser hábil, que de razón de sus dichos y conteste con otras pruebas.

ii. Dos o más testigos: Si estos testigos están contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, no han sido tachados, han sido legalmente examinados y han dado razón de sus dichos, su declaración podrá constituir prueba plena, cuando no haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario. 

iii. Declaraciones contradictorias entre los testigos de una y otra parte: Se prefiere a aquellos que incluso en menor número, parezca que dicen la verdad por estar mejor instruidos, o por ser de mejor fama, mas imparciales y verídicos, o por halarse sus declaraciones mas conformes con otras pruebas del proceso.

iv. Si los testigos de ambas partes son de igual calidad, imparcialidad y veracidad, se atiende al número de testigos.

v. Si los testigos son de igual calidad y número, se tiene por no probado el hecho.

vi. Los testigos presentados por una parte que declaran en contra de lo sostenido por la parte que los presenta, se suman a los de la parte contraria.

En Materia Penal: Respecto de los testigos que declaran en el sumario, no es necesario que ratifiquen sus declaraciones en el plenario para los efectos de que tengan valor probatorio. La ratificación es sólo para permitir la intervención de las partes. Esto cambia radicalmente en el nuevo CPP, toda vez que las pruebas producidas en la etapa de investigación carecen de todo valor y deben necesariamente reproducirse en la etapa jurisdiccional. En cuanto al valor probatorio, están las siguientes reglas:

a) Dos o más testigos están contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, legalmente examinados, sin tacha y que den razón de sus dichos, pueden constituir prueba plena, cuando no haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario (artículo 459 CPP). Es una norma muy similar a la del artículo 384 N° 2 CPC.

b) Si los testigos no reúnen los requisitos del artículo 459 CPP, de todos modos pueden llegar a constituir presunción judicial, al igual que los testigos de oídas e inhábiles, conforme al  artículo 464 CPP.
12. Limitaciones a la Prueba Testimonial: En nuestro país, la prueba testifical tiene una gran limitación, consagrada en el artículo 1708 CC, el cual establece perentoriamente que "no se admitirá prueba de testigos respecto de una obligación que haya debido consignarse por escrito". A su vez, el artículo 1709 CC, enuncia los casos en los cuales la obligación debe constar por escrito:

a) Acto o contrato que contenga la entrega o promesa de entrega de una cosa que valga mas de 2 UTM.

b) Cuando se demande una cosa que valga menos de 2 UTM, pero se declare que lo que se demanda es parte de un crédito que debió haberse consignado por escrito.

c) Adiciones o alteraciones a un acto o contrato, o negociaciones anteriores, coetáneas o inclusive posteriores al acto.

d) Actos en que el instrumento público es la solemnidad.

En todos los casos precedentemente enunciados, no es admisible la prueba de testigos, careciendo ésta de todo valor probatorio. No obstante, existen ciertas circunstancias de excepción que autorizan el uso y dan fuerza a la prueba testifical, aún respecto de los actos antes referidos (artículo 1711 CC):

a) Cuando exista un principio de prueba por escrito, entendido como cualquier acto escrito del demandado o de su representante, que haga verosímil el hecho litigioso.

b) Imposibilidad de obtener prueba escrita, ya sea que se trate de imposibilidad física o moral.

c) Casos en que la ley lo permite expresamente:

i. Artículo 2175 CC: Prueba del Contrato de Comodato.

ii. Artículo 2237 CC: Prueba del Contrato de Depósito Necesario.

IV.-
LA PRUEBA CONFESIONAL.
1. Aspectos Básicos: En materia civil se dice que es la reina de todas las pruebas, la que manda más y mayor certeza produce en el tribunal. Si se confiesa acerca de hechos personales, no se admite prueba en contrario. Sin embargo esta máxima general tiene ciertas limitaciones, en cuanto existen determinados actos en que ni aún la confesión es prueba suficiente, cuando se trata de actos solemnes, los cuales se prueban exclusivamente por su solemnidad.

2. Concepto: "Es el reconocimiento expreso o tácito que hace una de las partes del proceso en su perjuicio, respecto de hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos." Se trata de un medio de prueba circunstancial, generalmente indivisible e irrevocable, judicial o extrajudicial, espontáneo o provocado y que puede llegar a constituir plena prueba.

3. Requisitos: A partir del concepto, así como, del tratamiento doctrinario y jurisprudencial, podemos decir que sus elementos esenciales son los siguientes:

a) Declaración unilateral de voluntad exenta de vicios: En el CPC, respecto de la confesión como acto jurídico procesal, solo se trata al error como vicio del consentimiento; las partes pueden retractarse de su confesión personal si invocan para ello la existencia de un error de hecho (artículo 402 CPC). Sin embargo, no habría problema para atacar la validez del acto en invocar cualquiera de las otras causales de nulidad. En materia penal en cambio, el legislador es más minucioso, estableciendo que la fuerza es el principal vicio, principalmente por razones históricas (ordalías, torturas, violencia usada para obtener la confesión, etc.) La confesión debe ser prestada libre y conscientemente. Al reo no se le puede interrogar mucho tiempo, ni hacerle preguntas capciosas o inductivas. También se contempla el error para efectos de retractarse de la confesión, y el dolo al establecer la prohibición de tomar la confesión, haciendo promesas o amenazas, así como preguntas capciosas o inductivas en que el reo confiese sobre hechos que no cometió. 

b) La confesión es una declaración de parte: Jamás un testigo confiesa, ni el juez, ni un perito. En la confesión hay una disposición del derecho, de la pretensión. En materia penal tampoco confiesan ni el denunciante, ya que si bien no es parte, sino testigo; ni el querellante, porque a pesar de ser parte no le pertenece la pretensión punitiva (es testigo).

c) Debe ser un acto jurídico procesal que emane de una persona capaz: Se aplican las normas de capacidad del CC en materia civil para prestar la confesión. En el CPC se autoriza para que se preste la confesión a través de mandatario judicial. La facultad de absolver posiciones es una facultad especial o accidental del mandato judicial.

d) Debe prestarse respecto de materias en que la ley no la prohíba: No procede en materias como nulidad de matrimonio, separación de bienes, etc.)

e) Debe recaer sobre hechos: Sean éstos personales o no.

4. Clasificación: 

a) Según donde se preste: 

i. Judicial: Si se presta ante un tribunal, aun cuando este fuere incompetente, no fuere el tribunal de la causa o estuviere conociendo por la vía de competencia delegada o exhorto.

ii. Extrajudicial: Cuando se presta fuera de un órgano jurisdiccional. 

b) Según su origen:

i. Espontánea: sin requerimiento previo de parte ni del tribunal.

ii. Provocada: Previo requerimiento.

c) Según el modo:

i. Expresa: Reconoce los hechos en forma directa y categórica.

ii. Tácita: Se entiende confeso por disposición legal.

d) Según su forma de expresión: Verbal o escrita.
e) Según su contenido:

i. Simple: Se limita a reconocer un hecho.

ii. Calificada: Reconoce el hecho y le agrega una circunstancia que altera su naturaleza jurídica.

iii. Compleja: Es confesión compleja de primer grado cuando reconoce varios hechos pero inconexos entre sí, y de segundo grado cuando los hechos adicionales son vinculados y modificativos del hecho confesado o reconocido.

f) Según sus efectos: Divisible e indivisible.
g) Según la iniciativa: De parte y del tribunal.
h) Según su finalidad: Prejudicial preparatoria, prejudicial probatoria, medio de prueba, medida para mejor resolver o gestión preparatoria de la vía ejecutiva.

5. Absolución de Posiciones: Es la confesión judicial, que se presta durante la tramitación del procedimiento, ya sea ante el tribunal de la causa, ante uno exhortado o ante un cónsul con facultades delegadas. Si la confesión judicial es espontánea, no tiene ninguna regulación especial, toda vez que se trata fundamentalmente de los hechos y circunstancias que se afirman o reconocen en los escritos del período de discusión.. En cambio, si se trata de la confesión provocada, existen una serie de normas aplicables:

a) Puede absolver tanto la parte personalmente, como el mandatario con facultades especiales, salvo sobre hechos personales.

b) Se presenta una solicitud, acompañada de un sobre cerrado en el cual se contienen las "posiciones" o preguntas al tenor de las cuales deberá absolver o confesar la contraparte.

c) El tribunal provee la solicitud, ordenando la custodia del sobre y citando a una audiencia, normalmente para el 5° día hábil siguiente a la notificación por cédula (artículo 48 CPC). La notificación se practica al mandatario, quien debe arbitrar para que comparezca su mandante.

d) El absolvente debe comparecer, salvo que se encuentre en alguna de las circunstancias de excepción contempladas en el artículo 389 CPC. En estos casos, el juez debe trasladarse al domicilio a tomar la prueba.

iii. Autoridades políticas, judiciales y eclesiásticas.

iv. Enfermos o impedidos de comparecer por razones calificadas.

v. Las mujeres, cuando el tribunal estime prudente eximirlas de comparecer.

e) La prueba debe tomarla el Juez, aunque puede delegar en el Secretario, salvo que el solicitante haya solicitado que se preste ante el tribunal (artículo 389 inciso final CPC)

f) Si el citado no comparece, se lo cita por una segunda vez, bajo el apercibimiento de que si no concurre a la segunda citación, o si concurriendo se niega a declarar o da respuestas evasivas, se lo tendrá por confeso de todos los hechos categóricamente afirmados en el pliego de posiciones (artículo 394 CPC). Si los hechos no están categóricamente afirmados, el tribunal puede imponer multa o arrestos al citado, sin perjuicio de exigirle la declaración.

g) Si comparece el absolvente, se le toma juramento en los mismos términos que en la prueba testimonial, luego se abre el sobre y comienza la interrogación.

h) Todo litigante tiene derecho a presenciar la declaración del contendor, y aclarar, explicar o ampliar las preguntas. Por su parte el abogado del absolvente, puede objetar las preguntas, surgiendo tantos incidentes como objeciones, siendo plenamente aplicable el artículo 88 CPC.

6. Valor Probatorio de la Confesión:

a) Confesión Extrajudicial: 

i. Oral: Tiene el valor de testigo de oídas, siempre que proceda la prueba testimonial.

ii. Escrita: 

· Sin la presencia de la contraparte ni del Juez de la causa: Sirve de base a una presunción judicial.

· Ante la contraparte o ante un Juez incompetente pero que ejerza jurisdicción: Constituye presunción grave.

· En un juicio distinto entre las misma partes: Puede llegar a constituir plena prueba.

b) Confesión Judicial: Sea expresa o tácita, tiene el mismo valor probatorio, cual es el de producir plena prueba cuando recae sobre hechos personales del absolvente. Si no recae sobre hechos personales, igualmente puede constituir plena prueba pero admite prueba en contrario (artículos 399, 400 y 402 CPC y artículo 1713 CC)

En materia penal, la confesión del procesado sólo sirve para comprobar su participación, siempre y cuando cumpla con los siguientes requisitos: (artículo 481 CPP)

a) Prestada ante el Juez de la causa, incluso ante el incompetente que se encuentra realizando las primeras diligencias del sumario;

b) Prestada libre y conscientemente;

c) Que el hecho confesado sea posible y verosímil, atendidas las condiciones personales del sujeto; y,

d) Que el cuerpo del delito esté legalmente comprobado por otros medios y la confesión concuerde con las circunstancias y accidentes de aquel.

De lo contrario, y fundamentalmente en el caso de la confesión extrajudicial, esta sólo constituye una presunción mas o menos grave. Finalmente, un punto sumamente relevante es que, a diferencia de en materia civil, el silencio del procesado no puede en caso alguno considerarse como confesión. (artículo 484 CPP)

7. Características Especiales: Tal y como se enunciara al momento de indicar el concepto de confesión, se trata de un medio de prueba que es generalmente indivisible e irrevocable, No obstante esto tiene excepciones:

a) Divisibilidad: Conforme a lo dispuesto por el artículo 401 CPC, la confesión podrá dividirse, solo cuando se trate de una confesión compleja. Dividir significa separar los hechos confesados, con el objeto de desacreditar alguno de ellos (artículo 401 CPC).

b) Revocación: La regla general es la irrevocabilidad de la confesión. Sin embargo, si el absolvente alega error de hecho, puede lograr revocar su confesión. Debe probarse el error (artículo 402 incisos 2° y 3° CPC)

8. Paralelo entre la Confesión Provocada en Materia Civil y Penal:

a) Obligación de comparecer a prestar la declaración a través de la absolución de posiciones: En materia civil la confesión judicial provocada es una obligación, asociada a una sanción, cual es la confesión ficta. En materia penal en cambio, se han ido descartando todos los mecanismos en los cuales se entendía que el gran medio de prueba era la confesión del inculpado. Las declaraciones del inculpado ante el juez penal están enfocadas a que el inculpado se defienda, que sea oído. La declaración indagatoria es para que el juez escuche al inculpado antes de someterlo a proceso, para buscar en lo posible su inocencia. Por tanto, nadie puede ser obligado a declarar ni menos a auto - incriminarse. Puede no declarar si quiere y jamás habrá confesión ficta en el proceso penal.

b) Confesión a través de mandatario: En materia civil eventualmente se podría confesar a través de mandatario judicial (con facultades suficientes), mientras que en materia penal nunca, toda vez que las declaraciones del reo son personalísimas.

V.-
LA INSPECCION PERSONAL DEL TRIBUNAL.
1. Concepto: "Es el examen que el tribunal realiza por si mismo de determinados hechos o circunstancias materiales, que son controvertidas en el pleito del cual conoce, a fin de adquirir convicción respecto de su veracidad y exactitud." Los elementos que caracterizan a este medio de prueba, y a partir de los cuales se construye el concepto antes enunciado son:

a) Los hechos que se acreditan por esta vía serán sólo aquellos apreciados directamente por el tribunal.

b) Sólo puede utilizarse este medio de prueba para apreciar circunstancias y/o hechos materiales.

c) Se trata de un medio de prueba directo, circunstancial y que constituye plena prueba.

2. Clasificación:
a) Según como se practica:

i. Judicial: Se lleva a efecto previa resolución, debidamente notificada a las partes.

ii. Extrajudicial: se efectúa fuera del proceso y carece de todo valor probatorio.

c) Según la Iniciativa:

i. Iniciativa Legal: Determinados casos en que la ley establece expresamente que debe realizarse una inspección personal del tribunal (ej: artículo 571 CPC, a propósito del procedimiento de denuncia de obra ruinosa)

ii. Iniciativa de Parte: Las partes pueden pedir que se practique una inspección personal, ya sea como medida prejudicial (artículo 281 CPC) o como medio de prueba durante el procedimiento (artículo 327 CPC).

iii. Iniciativa del Tribunal: El tribunal, actuando de oficio, puede decretar esta diligencia cada vez que lo estime necesario, ya sea durante el curso del proceso (artículo 403 CPC), o como medida para mejor resolver.

3. Procedimiento:
a) Lo normal es que primero se presente una solicitud de parte, requiriendo al tribunal para que practique la inspección personal. En dicha solicitud deben indicarse en detalle todos aquellos hechos o circunstancias que requieren de constatación, así como, los fundamentos que apoyan la necesidad de la inspección. En la misma solicitud se puede pedir que en el acto del reconocimiento, se oigan informes de peritos, lo cal es facultativo para el tribunal (artículo 404 CPC).

b) Para que el tribunal pueda decretar la diligencia, el solicitante debe depositar en la secretaría del tribunal, la suma que estime necesaria para costear los gastos que se causen. Si la inspección es de iniciativa legal o judicial, el depósito se reparte por mitades entre las partes (artículo 406 CPC)

c) Luego el tribunal debe dictar una resolución, en la cual, si concede la solicitud, fijará el día y hora en que llevará a efecto la inspección. Esta resolución se notifica tan sólo por estado diario, aunque debiera notificarse por cédula, y de hecho algunos tribunales así lo ordenan. 

d) La inspección puede realizarse aún fuera de los límites del territorio jurisdiccional del tribunal, pero siempre con la asistencia del Juez, el Secretario del tribunal y, si así lo desean, también pueden asistir las partes y sus apoderados, y eventualmente los peritos. Si el tribunal fuese colegiado, puede comisionar a uno de sus miembros para practicar la diligencia.

e) Efectuada la diligencia, debe levantarse un acta en la cual se consignen todas las observaciones realizadas del tribunal, lo cual no constituye opinión anticipada que lo inhabilite, además de las circunstancias que las partes estimen pertinente consignar. acta. Esta acta debe ser suscrita por todos los que asistieron a la diligencia, y autorizada por el secretario. Finalmente, el acta debe ser agregada al proceso.

4. Valor Probatorio: En términos generales, la inspección personal del tribunal produce plena prueba, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que haya recaído sobre hechos o circunstancias materiales. Según la Corte Suprema, no tiene ningún valor la inspección que se refiere a consideraciones jurídicas;

b) Que los hechos o circunstancias hayan sido observados directamente por el tribunal; y,

c) Que se haya dejado constancia en el acta de los hechos o circunstancias materiales observados por el tribunal.

En Materia Penal la inspección tiene valor de plena prueba en tres situaciones particulares, siempre y cuando ello quede asentado en el acta:

a) Artículo 474 CPP: Respecto de los rastros, huellas y señales del delito y acerca de las armas, instrumentos y efectos relacionados.

b) Artículo 475 CPP: Respecto de los hechos que hubieren ocurrido en presencia del Juez y del Secretario.

c) Artículo 476 CPP: Respecto de toda diligencia en que se hicieren constar las observaciones del Juez en los lugares que hubiere visitado o sobre los hechos que hubiere presenciado tanto el como el Secretario.

VI.-
EL INFORME DE PERITOS.
1. Concepto: Cuando hablamos de "peritos", nos referimos a aquellas personas ajenas al pleito, que son llamadas por el tribunal a exponer sus conocimientos respecto de una determinada ciencia o arte, a fin de acreditar uno o mas hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. Para ser perito en un procedimiento, se requiere cumplir con determinados requisitos especiales:

a) Ser persona hábil para testificar en el juicio en el cual se emitirá opinión, lo cual implica no estar afecto a causales de tacha.

b) Tener título profesional expedido por autoridad competente, si la ciencia o arte respectiva se encuentra reglamentada por la ley y hay en el territorio jurisdiccional dos o mas personas tituladas que puedan desempeñar el cargo.

Estos dos requisitos pueden ser obviados por acuerdo de las partes.

2. Características:

a) Es un medio de prueba circunstancial y de mediación.

b) Puede ser obligatorio o facultativo para el tribunal decretarlo:

i. Obligatorio: En todos los casos en que la ley lo disponga expresamente, se a que se valga de estas expresiones o de otras análogas que indiquen la necesidad de consultar opiniones expertas, como por ejemplo cuando la ley dice que un asunto se resuelva en "juicio práctico", o "previo informe de peritos" (artículos 409 y 410 CPC)

ii. Facultativo: (artículo 411 CPC)

· Respecto de puntos de hecho para cuya apreciación se requieran conocimientos especiales de alguna ciencia o arte; y,

· Respecto de puntos de derecho referentes a alguna legislación extranjera.

c) Puede decretarse por iniciativa de partes, ya sea como medida prejudicial o en cualquier estado del juicio salvo en segunda instancia (artículo 207 CPC), y por iniciativa del tribunal conforme al artículo 412 CPC o como medida para mejor resolver.

3. Nombramiento de Peritos: Presentada la solicitud, o decretada de oficio la diligencia, el tribunal cita a las partes a una audiencia, mediante resolución que debe ser notificada por cédula, a fin de proceder a lo siguiente:

a) Determinar el número de peritos necesarios;

b) Determinar las calidades, aptitudes o títulos que debe poseer;

c) Determinar los puntos sobre los cuales debe recaer el informe; y,

d) Designar a la o las personas que realizarán el peritaje decretado;

Si las partes llegan a acuerdo en cuanto a los puntos antes enunciado, se estará a lo convenido (artículo 414 CPC). A falta de acuerdo, lo cual se presume cuando no asisten todas las partes a la audiencia (artículo 415 CPC), será el tribunal quien resolverá sobre los puntos esenciales, con la sola limitación de no poder designar como perito a ninguna de las dos primeras personas que hayan sido propuestas por cada parte. Dicha resolución, deberá ser notificada a las partes, quienes tendrán el derecho de oponerse dentro de tercero día, en teoría sólo para alegar alguna incapacidad legal de la persona designada. El incidente que eventualmente puede surgir, se tramitará en cuaderno separado y no suspenderá el curso del procedimiento. Resuelto el incidente favorablemente o no habiendo tal, se entenderá firme el nombramiento.

4. El Peritaje: En términos generales, el procedimiento de peritaje se compone de tres etapas o fases fundamentales:

a) Aceptación: Luego del nombramiento, debe notificarse por cédula al perito, el cual deberá declarar si acepta y deberá prestar juramento de desempeñar fielmente el cargo. Su aceptación debe expresarse ya sea verbalmente en el acto de la notificación, o por escrito dentro de tercero día. Si el perito debe practicar un reconocimiento, debe primero citar a las partes para que concurran si quieren.

b) Reconocimiento: Son las actuaciones que realiza el perito, con el objeto de recopilar información, actuaciones en las cuales pueden intervenir las partes si lo desean, pudiendo pedir que se hagan constar determinados hechos o circunstancias, pero sin estar presentes ni tomar parte en la deliberación de los peritos (artículo 419 CPC). Evidentemente, según la naturaleza del peritaje, en algunos casos no existe un reconocimiento material al cual asistir, por ejemplo cuando el perito debe analizar derecho extranjero. Si son varios peritos, deben practicar el reconocimiento en forma conjunta, salvo autorización del tribunal. De todo lo obrado debe levantarse acta.

c) Informe o Dictamen: Es el escrito mediante el cual se informa al tribunal de la labor realizada y de las conclusiones alcanzadas respecto del punto que respecto del cual se ha requerido su opinión. El legislador no estableció un plazo para evacuarlo, pero entregó dicha misión al tribunal (artículo 420 CPC). El informe se acompaña con citación, y los gastos u honorarios del perito serán de cargo del solicitante, o a medias si lo decretó el tribunal. Si son varios los peritos y hay discordia entre ellos, el tribunal puede nombrar un nuevo perito. Si este tampoco logra acuerdo con los anteriores, el tribunal apreciará libremente las opiniones de todos ellos, a la luz de los demás antecedentes del juicio (artículos 421 y 422 CPC)

5. Valor Probatorio: En materia, civil, el valor probatorio del informe pericial se aprecia conforme a las reglas de la sana crítica, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 425 CPC. Por su parte, en el procedimiento penal, si bien en el fondo se aplica también la sana crítica, existe una regulación específica que pareciera llevarnos a la prueba legal, aunque ello no es realmente así:

a) Artículo 472 CPP: El dictamen de 2 peritos perfectamente acordes que afirmen la existencia de un hecho debidamente apreciado o deducido según la ciencia que profesan, puede ser considerado como prueba suficiente del hecho, si dicho dictamen no fuere contradicho por otro.

b) Artículo 473 CPP: En los demás casos, el dictamen de los peritos será estimado por el Juez como una presunción mas o menos fundada, de acuerdo a la competencia de los peritos, la uniformidad de sus opiniones, los principios científicos en que se apoyen, la concordancia de su opinión con las reglas de la sana lógica y demás elementos de convicción del proceso.

VII.-
LAS PRESUNCIONES.
1. Concepto: "Es aquel razonamiento que, partiendo de un hecho conocido, proporciona certeza respecto de un hecho desconocido, debido a la vinculación o relación lógica existente entre uno y otro". Sus elementos esenciales son:

a) Hecho o circunstancia conocida (hecho base de la presunción)

b) Elemento lógico o actitud racional del tribunal.

c) Hecho presumido que era desconocido y pasa a ser conocido.

2. Clasificación: Sobre la base del criterio de quien establece la presunción, distinguimos entre presunciones legales y judiciales. Además, las primeras admiten una subclasificación, dependiendo de si admiten o no prueba en contrario. A continuación analizaremos cada una de estas clases:

a) Presunción de Derecho: Es aquella establecida por la ley y en contra de la cual no es admisible prueba alguna para destruir el hecho presumido, una vez que se encuentre acreditado el hecho conocido (ej: artículos 76 y 706 CC)

b) Presunción Simplemente Legal: Es aquella establecida por la ley, y en contra de la cual si cabe rendir prueba, tanto para destruir el hecho conocido o el hecho presumido (ej: artículos 180 y 700 CC)

c) Presunción Judicial: Son aquellos hechos desconocidos que deduce el Juez a partir de ciertos antecedentes que constan en el proceso. A estas presunciones se refiere el artículo 341 CPC al mencionar los medios de prueba. La base de la presunción serán aquellos hechos probados por las partes pero que no son exactamente los puntos  controvertidos.

3. Valor Probatorio: Según el CC, para que las presunciones judiciales constituyan plena prueba, deben ser varias (dos o mas), graves, precisas y concordantes. El CPC en cambio, contempla la posibilidad de que una sola presunción haga plena fe respecto de un hecho, cuando a juicio del tribunal tenga caracteres de gravedad y precisión para formar su convencimiento. Hay que analizar los distintos conceptos involucrados:

a) Graves: Significa que sea ostensible y que exista relación o nexo causal con los hechos conocidos.

b) Precisas: Exenta de vaguedad. Que no sea difusa en términos de poder conducir a conclusiones distintas.

c) Concordantes: deben ser armónicas y no contradictorias.

Sin perjuicio de las reglas anteriores, el artículo 427 CPC, contiene dos presunciones de carácter legal, en virtud de las cuales deben tenerse por acreditados todos los hechos certificados por un ministro de fe en cumplimiento de una resolución judicial, así como, todos aquellos hechos declarados verdaderos en otro juicio entre las mismas partes.

En materia penal, las presunciones tienen mayor importancia en materia procesal que en la civil, pues pueden completar pruebas que no lo están, tanto así que incluso el artículo 502 CPP da la posibilidad de condenar exclusivamente sobre la base de presunciones, salvo que se trate de aplicar la pena de muerte. El valor probatorio de las presunciones judiciales se encuentra regulado en el artículo 488 CPP, el cual es mas exigente que el CPC. Para que las presunciones puedan constituir prueba completa, se requiere:

a) Que se funden en hecho reales y probados y no en otras presunciones, ni aún legales;

b) Que sean múltiples y graves;
c) Que sean precisas (que una misma no pueda conducir a conclusiones diversas);
d) Que sean directas (que conduzcan lógica y naturalmente al hecho presumido); y,

e) Que sean concordantes las unas con las otras.

Finalmente cabe consignar que el artículo 502 CPP obliga al Juez, en el evento que condene en base a presunciones a exponerlas en la sentencia "una a una".

CAPITULO V  -  LOS INCIDENTES

I.-
GENERALIDADES.
Están regulados en el Título 9° del Libro I del CPC, dentro de las disposiciones comunes a todo procedimiento, en razón de lo cual se aplican a toda clase de procesos, salvo norma expresa en contrario.

En todo proceso hay que distinguir el asunto principal, integrado fundamentalmente por las pretensiones y contra-pretensiones hechas valer por las partes, que se resuelve en la sentencia definitiva, y las cuestiones accesorias, que no constituyen la cosa principal pero que se vinculan a ella y deben resolverse antes de pronunciarse sobre el asunto controvertido.

Conforme a lo anterior, podemos decir en una primera aproximación que para determinar si un conflicto es de carácter incidental, es preciso identificar cual es la cuestión que configura el asunto principal, y distinguirla de aquella que no lo es, pero que igualmente debe resolverse.

En general, el carácter o la naturaleza de incidente, se le otorga a un conflicto fundamentalmente por su accesoriedad. No obstante, existen ciertas cuestiones principales o de fondo que tiene tramitación incidental, aun cuando no por ello se transforman en tales. Algunos ejemplos son los siguientes:

a) Cobro de Honorarios: Cuando los servicios profesionales cuyo pago se adeuda fueron prestados en juicio, la ley da la alternativa de iniciar un juicio sumario, o tramitar el cobro por la vía incidental, ante el tribunal que conoció del juicio en el cual se devengaron los honorarios.

b) Tercerías en el Juicio Ejecutivo: Se tramitan siempre como incidentes, aunque la verdad es que en este caso existe la discusión de si efectivamente son incidentes o una cosa principal que se tramita como incidente, y la verdad es que no hay una posición clara. 

1. Reglamentación de los Incidentes: Las normas legales que reglamentan a los incidentes, contenidas en el Libro I del CPC, distinguen dos tipos o clases de incidentes:

a) Incidentes Ordinarios: Se rigen por las normas relativas a todo incidente que no tenga contemplado norma especial de tramitación (artículos 82 a 91 CPC)

b) Incidentes Especiales:

i. Acumulación de autos.

ii. Cuestiones de competencia.

iii. Implicancias y recusaciones

iv. Privilegio de pobreza.

v. Costas.

vi. Desistimiento de la demanda.

vii. Abandono del procedimiento.

viii. Varios otros establecidos a lo largo del CPC, tales como nulidad por falta de emplazamiento o por fuerza mayor, tachas, ampliación de embargo, substitución de embargo, reducción de embargo, cesación de embargo, exclusión de embargo, etc.

2. Concepto: La definición legal de incidente se establece en el artículo 82 CPC, según el cual es "toda cuestión accesoria de un juicio que requiere pronunciamiento especial del tribunal con audiencia de las partes." Si bien todos los autores, así como, las diversas definiciones doctrinarias concuerdan con el CPC en cuanto a la accesoriedad y en cuanto a su relación con lo principal, no ocurre lo propio con el tercer elemento del concepto. En efecto, respecto de la última parte de la definición  - audiencia de las partes - para algunos no pareciera ser de la esencia del incidente, toda vez que si bien es la regla general, el tribunal perfectamente puede resolver de plano sin darle audiencia a las partes. 

3. Elementos: Los elementos que deben concurrir para estar en presencia de un incidente son los siguientes: 

a) Existencia de un Procedimiento: El juicio existe a partir de la notificación válida de la demanda. Se entiende que se promueve un incidente en juicio desde que está trabada la relación jurídico - procesal; no antes ni después, a menos que haya norma especial que permita promover incidente aún existiendo sentencia ejecutoriada, como por ejemplo la nulidad de todo lo obrado por falta de emplazamiento. Entonces, a contrario sensu, no procede pedir abandono del procedimiento en una medida prejudicial probatoria, respecto de lo cual nuestra jurisprudencia ha sido categórica.

b) Accesoriedad: Esto significa que la cuestión promovida tenga el carácter de accesoria respecto de la cuestión principal. Accesorio es lo que depende de lo principal o se le une por accidente. Lo principal lo constituyen las pretensiones y las excepciones. Todo lo demás que se promueva durante el juicio, en la medida en que esté vinculado a él, será un incidente. 

c) Relación directa entre el incidente y la cuestión principal: Esto aparece expresamente en el inciso 1° del artículo 84 CPC.

d) Pronunciamiento del tribunal: Es necesario dictar resolución fallando la cuestión accesoria, resolución que tendrá el carácter de sentencia interlocutoria de primera clase (establece derechos permanentes para las partes)  o auto (no establece derechos permanentes para las partes). El tribunal debe dictar una resolución pronunciándose sobre la cuestión promovida, sea acogiéndola o rechazándola. De hecho, el artículo 91 CPC dice claramente que los incidentes que se van promoviendo durante el curso del juicio tienen que irse resolviendo durante el curso del juicio y por regla general no puede dejarse para definitiva. Contra esta regla general, existen dos grupos de excepciones:

i. Casos en que los incidentes pueden ser rechazados de plano y no durante el curso del juicio:

· Cuando son inconexos; 

· Cuando son extemporáneos; 

· Cuando se promueva por aquel que perdido dos o más incidentes sin consignar la suma que fija el tribunal (artículo 88 CPC); o,

· Cuando se trata de hechos que consten en el proceso o sean de pública notoriedad. 

iii. Casos en los cuales el fallo de los incidentes se debe resolver en la sentencia definitiva:
· Incidentes que por mandato legal deben ser resueltos en la sentencia definitiva, tales como las tachas de testigos y la condena en costas. 

· Hay procedimientos en que, por su carácter concentrado, se establece que el fallo de los incidentes se efectúa en la sentencia definitiva, tales como en el juicio sumario y en el juicio de mínima cuantía.

4. Clasificación:

a) Según como se tramitan: Pueden ser ordinarios, si se substancian conforme al procedimiento general contenido entre los artículos 82 y 90 CPC, o especiales, cuando tienen establecida una tramitación distinta. Además, los incidentes especiales están taxativamente establecidos.

b) Según su relación con lo principal: Pueden ser conexos o inconexos. Estos últimos deben rechazarse de plano, salvo norma expresa (artículo 84 CPC).

c) Según su origen: Existen incidentes previos, cuya causa es anterior al juicio o coexiste con el inicio del mismo. La parte los debe promover antes de hacer cualquier gestión principal en el pleito bajo apercibimiento de ser rechazado por extemporáneo, salvo que se trate de uno que anule el proceso o de una circunstancia esencial para la ritualidad o marcha del juicio (ej: incompetencia del tribunal). También existen incidentes coetáneos, cuando surgen durante el curso del juicio y que deben promoverse tan pronto lleguen a conocimiento de la parte.

d) Según su efecto en el asunto principal: En primer lugar distinguimos aquellos incidentes de Previo y Especial Pronunciamiento, definido como aquel sin cuya previa resolución no puede continuar tramitándose la causa principal, la que queda suspendida por la tramitación de este incidente, la cual se efectúa en el cuaderno principal. El otro grupo es el de aquellos incidentes que no tienen tal carácter, y que en consecuencia su promoción no suspende la tramitación de la causa y se tramitan en cuaderno separado. Para determinar si un incidente es de previo y especial pronunciamiento o no, lo normal es que este expresado en la ley, como en los casos de las cuestiones de competencia. Asimismo, la ley dispone que los otros incidentes, tales como el incidente de nulidad de todo lo obrado por fuerza mayor o falta de emplazamiento, privilegio de pobreza, medidas precautorias, etc., no tienen tal carácter. Si el legislador nada dice, lo determinará el Juez. La doctrina y la jurisprudencia dicen que tienen este carácter los relativos a la nulidad de actuaciones y resoluciones y todos los que se refieren a presupuestos procesales.

e) Según como se resuelven: Previa tramitación o de plano por el tribunal.

f) Según su efecto en la marcha del juicio: Existen incidentes dilatorios e incidentes no dilatorios. Los incidentes dilatorios son todos aquellos cuya promoción genera una demora en la prosecución del juicio. Todos los incidentes de previo y especial pronunciamiento son por esencia dilatorios. Algunos autores dan una definición mas restringida, diciendo que son sólo los que retardan la entrada al juicio, para identificarlos con las excepciones dilatorias, pero la verdad es que es bastante discutible que esas excepciones sean incidentes. La importancia de determinar si un incidente es dilatorio o no, es por la condena costas, toda vez que, cuando alguien promueve un incidente de carácter dilatorio y lo pierde, debe obligatoriamente ser condenado en costas (artículo 147 CPC), mientras que si no es dilatorio, no habría necesariamente que pagar costas, pudiendo liberarlo el tribunal por existir fundamento plausible para litigar.

II.-
PROCEDIMIENTO INCIDENTAL.
1. Formas de Promover un Incidente: En general existen dos formas de oponer un incidente: en forma directa o en forma de una oposición.

a) En forma Directa:

i. Incidente solicitando que sea promovido en forma directa.

ii. Actuaciones judiciales que deben ser decretadas con audiencia.

iii. Casos en los cuales el legislador establece expresamente que una solicitud se tramite como incidente.

b) Por Oposición: Cuando se ha decretado actuación judicial cono citación. La oposición en el plazo de tres días genera un incidente.
2. Oportunidad para Interponer un Incidente: En primer término hay que tener claro que si un incidente se promueve en forma extemporánea, debe ser rechazado de plano. Para determinar la oportunidad correcta, es preciso conjugar un elemento subjetivo, cual es tan pronto como el hecho llegue a conocimiento del interesado, con un elemento objetivo, cual es durante la tramitación del proceso, lo cual significa que en primera instancia se puede interponer desde la notificación de la demanda hasta la notificación de la citación para oír sentencia (salvo casos del artículo 433 CPC) y en segunda instancia hasta antes de la vista de la causa. Para determinar con mayor exactitud la oportunidad correcta, debemos hacer la siguiente distinción:

a) Si nace de un hecho anterior al juicio o coetáneo a su iniciación:  Se refiere a cualquier hecho anterior a la notificación de la demanda. Debe interponerse antes de hacer cualquier gestión principal en el pleito.

b) Generado durante el curso del juicio: Tan pronto como el hecho llegue a su conocimiento de la parte interesada.

c) Incidentes cuyas causas concurren simultáneamente: Deben promoverse todos los incidentes a la vez. De lo contrario, debe ser rechazados de plano por el tribunal, a menos que sea circunstancia necesaria para la marcha del juicio.

d) Incidente de nulidad procesal: Cinco días desde que aparezca en el proceso o se acredite que quien deba reclamar de la nulidad tuvo conocimiento del vicio.

e) Nulidad por incompetencia absoluta del tribunal: No tiene plazo.

f) Incidente de rebeldía por fuerza mayor: (artículo 79 CPC) Tres días contados desde que haya cesado el impedimento y pudo hacerse valer ante el tribunal.

g) Nulidad por falta o defecto en la primera notificación: Cinco días contados desde que aparezca o se acredite en el juicio que el litigante tuvo conocimiento personal del juicio.

3. Tramitación de los Incidentes: Como en definitiva se trata de un procedimiento, podemos distinguir claramente las distintas fases que lo forman:

a) Etapa de Discusión:

i. Demanda Incidental: Es la solicitud que hace necesario el pronunciamiento especial del tribunal sobre una cuestión accesoria. Debe cumplir con los requisitos comunes a todo escrito, con los del artículo 254 CPC en cuanto sean compatibles, y eventualmente con el requisito del artículo 88 CPC (consignación).

ii. Pronunciamiento del Tribunal: Presentada la demanda incidental, el Secretario debe hacer la relación de ésta al Juez, quien puede tomar alguna de las siguientes actitudes:

· Rechazarlo de plano: Cuando sean inconexos, extemporáneos o fueren promovidos por aquel que ha perdido dos o más incidentes sin consignar la suma que fija el tribunal

· Resolverlo de plano: Sea acogiendo o rechazando, cuando se trata de hechos que consten en el proceso o sean de pública notoriedad.

· Acogerlo a tramitación: Se provee traslado y se otorga a la otra parte la posibilidad de manifestarse respecto de la petición incidental, dentro del plazo fatal de tres días. Esta resolución se notifica por el estado diario.

iv. Reacción de la Contraparte: Respecto de la solicitud incidental, el emplazado puede asumir alguna de las siguientes actitudes:
· Allanarse: Se omite la fase probatoria del incidente y debe resolverse inmediatamente. Esto también puede hacerlo el mandatario, pues no requiere facultades especiales. Se produce el mismo efecto cuando sin allanarse, el emplazado no controvierte los hechos.

· Rebeldia: Permanece inactivo en los tres días de plazo. En este caso el tribunal puede optar entre fallar o recibir el incidente a prueba.

· Responder: La suma del escrito será "evacua traslado". Evacuado el traslado el tribunal debe examinar los autos para ver si hay hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos: Si no existen, debe proceder a resolver el incidente sin necesidad de prueba. De lo contrario debe recibir el incidente a prueba.

c) Etapa de Prueba:

i. Recepción de la Causa a Prueba: (artículos 89, 90 y 323 CPC) Todo lo que diga relación con la rendición de la prueba de un incidente se rige por las normas del juicio ordinario civil de mayor cuantía a menos que hayan reglas especiales. En este sentido, la resolución que del tribunal tanto recibe el incidente a prueba, como fija los puntos (no hechos) sobre los cuales debe recaer la prueba. No es necesario presentar minuta de puntos de prueba si hay testimonial. Sin embargo, esta resolución se notifica por el estado diario y su naturaleza jurídica dependerá de aquella que falle el incidente, la cual puede ser interlocutoria de primer grado o un auto. Como no hay normas que digan que recursos proceden contra la resolución que recibe el incidente a prueba, se aplica el artículo 319 CPC y cabe la reposición con apelación subsidiaria. No obstante, esto es discutido, toda vez que el artículo 90 CPC dice que las resoluciones que se pronuncien en el caso de este artículo son inapelables. Si se estima que esa norma regula toda la prueba respecto de los incidentes, serían inapelables, pero si se sostiene que la regulación la hace el artículo 323 CPC y el artículo 90 CPC sólo se refiere al término probatorio y a la rendición de la prueba, procedería el recurso de reposición con apelación subsidiaria.

ii. Término Probatorio: Tiene una duración de ocho días fatales, y el plazo para presentar la lista de testigos es de 2 días, contados desde la notificación por el estado de la resolución que recibe el incidente a prueba. La concesión del término probatorio extraordinario es facultativa para el tribunal, por una sola vez, y en todo caso jamás podrá exceder de 30 días contados desde que se recibió el incidente a prueba.

d) Etapa de Sentencia: El tribunal debe resolver el incidente apenas se encuentre en estado de fallo, o más tardar dentro de tercero día desde que haya vencido el término probatorio. Este plazo no es fatal, porque dice relación con actuaciones propias del tribunal. La resolución podrá tener la naturaleza jurídica de auto o de sentencia interlocutoria de primer grado, según si establece o no derechos permanentes a favor de las partes. La distinción es relevante para los efectos de su impugnación:
i. Auto: Procede el Recurso de Reposición, y jamás procede apelación en forma directa. Procede si subsidiariamente cuando la resolución altera la substanciación normal del juicio o recae sobre trámites no expresamente establecidos en la ley (artículo 188 CPC) Jamás procede casación ni recurso de queja.

ii. Sentencia Interlocutoria de Primer Grado:

· Procede el recurso de apelación, en el solo efecto devolutivo.

· Procede el recurso de casación en la forma siempre que esta sentencia ponga término al juicio o haga imposible su continuación.

· Procede igualmente el recurso de casación en el fondo, pero sólo contra la sentencia de segunda instancia que resuelve el incidente. No procede el recurso de queja por proceder otros recursos ordinarios y extraordinarios.

La sentencia debe pronunciarse sobre el incidente, sea acogiéndolo o rechazándolo. En la resolución, el tribunal debe pronunciarse respecto de las costas, habiendo para esto dos normas básicas:

i. Artículo 144 inciso 1° CPC: Paga la parte totalmente vencida (regla general), salvo cuando aparezca que ha tenido motivos plausibles para litigar, de lo cual el tribunal hará declaración expresa en la resolución. 

ii. Artículo 147 CPC: Existe una regla especial establecida por el legislador, conforme a la cual la parte que promueve un incidente dilatorio y no obtiene resolución favorable, debe ser condenada en costas. 

4. Tramitación de Incidentes en Segunda Instancia: (artículo 220 CPC) El tribunal puede optar entre fallarlo de plano o previa tramitación incidental, dando traslado a la contraparte. Concluida la tramitación del incidente, deberá proceder a fallarlo, ya sea en cuenta o previa vista de la causa, siendo esto de decisión exclusiva del tribunal. La resolución que falla el incidente en segunda instancia no es apelable en virtud del artículo 210 CPC, pero en consecuencia si es procedente el recurso de queja.

III.-
INCIDENTES ESPECIALES.
1. El Desistimiento de la Demanda:
a) Concepto: Es un acto jurídico procesal exclusivamente de la parte demandante, por medio del cual el actor manifiesta su voluntad de no proseguir con la tramitación del procedimiento y de renunciar a la pretensión deducida. En el Título XV del CPC, se regulan dos instituciones diferentes, cuales son el retiro de la demanda y el desistimiento de la demanda, las cuales es preciso distinguir:

i. Retiro: Es un acto material del demandante, sin consecuencias respecto de la pretensión deducida y que se realiza antes de la notificación de la demanda, cuando aun no está trabada la litis. Se presenta el escrito para pedir al tribunal que tenga por retirada la demanda y pedir que se devuelvan los documentos acompañados si procede. El retiro no produce ningún tipo de efecto material o procesal respecto de la pretensión del actor. Se puede volver a demandar.

ii. Desistimiento: Doctrinariamente se distingue entre la renuncia del derecho y la renuncia de la acción. En Chile, ni la ley ni la doctrina ni la jurisprudencia hacen esta distinción, y los efectos del desistimiento son de una sola clase. Como incidente el desistimiento es un acto de disposición, por lo cual el mandatario requiere facultades especiales, conforme al artículo 7° inciso 2° CPC. La jurisprudencia entiende que si el mandatario tiene poder especial en primera instancia, esto se extiende a segunda instancia y a la Corte Suprema. Al revés, si no tiene poder especial en primera instancia, no puede desistirse ni en segunda ni ante la Corte Suprema. Jurisprudencialmente se ha discutido también la relación entre el desistimiento y la renuncia a propósito del artículo 7 CPC. El desistimiento es el abandono expreso o presunto de una gestión, acción o recurso iniciado, entablado o interpuesto, mientras que la renuncia es el abandono del derecho que se tiene, pero que aún no se ha ejercitado. 

b) Oportunidad Para Desistirse: El actor puede hacerlo desde la notificación de la demanda y durante todo el juicio, inclusive hasta la dictación de la sentencia definitiva, siendo una excepción al artículo 433 CPC. De lo anterior, se deduce que el demandante puede desistirse tanto en primera como en segunda instancia, e incluso ante la Corte Suprema conociendo un recurso de casación (jurisprudencia), toda vez que, mientras no esté ejecutoriada la sentencia definitiva, el juicio sigue pendiente.

c) Tramitación: Hay que distinguir entre el desistimiento de la demanda como acción principal y el desistimiento de la reconvención:

i. Desistimiento de la Demanda (acción principal): Se le de tramitación incidental general. Se confiere traslado y frente e ello el demandado puede allanarse, guardar silencio, en cuyo caso se resuelve según las reglas generales, o puede oponerse. El tribunal deberá resolver si continua o no el juicio o la forma en que debe tenerse por desistido el acto.

ii. Desistimiento de la Reconvención: No existe tramitación incidental. El tribunal lo tiene por aceptado con citación y el incidente se generará solo si existe oposición dentro del plazo de tres días. Si existe oposición, el tribunal puede reservar el pronunciamiento para la sentencia definitiva (artículo 151 CPC)

d) Naturaleza Jurídica de la Resolución que falla el incidente: Hay que distinguir:

i. Si acepta el desistimiento: Será sentencia interlocutoria que pone término al juicio o hace imposible su continuación, fallando un incidente en el juicio y estableciendo derechos permanentes a favor de al menos una de las partes (primer grado). En consecuencia es susceptible de apelación y casación en la forma.

ii. Si desecha el desistimiento: Es un auto y en consecuencia no produce cosa juzgada, por lo cual el actor podrá volver a intentar desistirse.

e) Efectos: El desistimiento, cuando la resolución que ha acogido el incidente se encuentre firme y ejecutoriada, extingue las pretensiones del actor hechas valer respecto de las partes y de terceros a quienes hubiere afectado la sentencia en virtud del efecto reflejo que ésta sentencia produce. 

2. El Abandono del Procedimiento:

a) Concepto: En virtud del principio dispositivo, que es regla general en nuestro procedimientos civiles, las partes detentan el impulso procesal en juicio, y en consecuencia se les sanciona cuando no realizan actuaciones dentro del procedimiento para darle curso progresivo. El abandono del procedimiento es una sanción procesal a la inactividad de las partes en virtud del cual se extingue el derecho a continuar con la prosecusión del juicio y hacer valer sus efectos. Se pierde todo lo obrado en el procedimiento pero se permite al actor renovar el ejercicio de su acción. Constituye, al igual que el desistimiento, una forma anormal de poner término a un juicio, que en otras legislaciones recibe el nombre de desistimiento tácito, y que antiguamente se denominaba abandono de la instancia.

b) Requisitos:

i. Inactividad de las partes: El legislador exige inactividad tanto de las partes principales como de los terceros que obran dentro del pleito. La Ley N° 18.705 incorporó la expresión "gestiones útiles" pero no la definió ni señaló sus efectos por lo cual el concepto quedó entregado al criterio de la jurisprudencia, la cual ha expresado que son gestiones útiles todas aquellas necesarias para poner al proceso en estado de sentencia. Por lo tanto, y a modo ejemplar, la jurisprudencia señala que no son gestiones útiles la resolución que ordena agregar un documento, o el desarchivo de la causa, o la que ordena agregar un exhorto, o la solicitud de recibir a prueba la tacha de un testigo. Será útil un acto o gestión cuando persiga constituir, modificar, impulsar o definir la relación jurídico-procesal.

ii. Transcurso del Tiempo: Antes de la dictación de la Ley N° 18.705, se exigía el plazo de un año contado desde la última providencia. Hoy, el plazo para declararlo es un plazo continuo de seis meses contados desde la última resolución recaída en una gestión útil. En otros procedimientos el plazo es diferente:

· Juicio de mínima cuantía: 3 meses.

· Acción penal privada: 30 días.

· Implicancias y recusaciones: 10 días.

· Juicio Ejecutivo: Procede sólo después de ejecutoriada la sentencia definitiva o después de vencido el término para oponer excepciones en el cuaderno ejecutivo o principal. Se establece un plazo de tres años desde la fecha de la última gestión útil hecha en el cuaderno de apremio, después de ejecutoriada la sentencia definitiva o vencido el plazo para oponer excepciones.

Según el artículo 152 CPC, el plazo se cuenta desde la fecha de la resolución, lo cual ha motivado una discusión doctrinaria, acerca de si es necesaria la notificación de tal resolución. La jurisprudencia mayoritaria dice que basta la resolución, pero existe jurisprudencia minoritaria de la Corte Suprema que exige notificación, basándose en el artículo 38 CPC.

iii. Que no se haya dictado Sentencia Ejecutoriada en la causa: Antes de la Ley 18.705, se exigía que no se hubiere dictado sentencia de término por poder ser recurrida. Hoy se exige que no se haya dictado sentencia ejecutoriada en la causa, toda vez que puede solicitarse el abandono incluso durante la vista de un recurso de casación.

c) Oportunidad: Solo puede hacerse valer por el demandado desde la notificación de la demanda y hasta antes de que se haya dictado sentencia ejecutoriada en la causa, siendo una excepción al artículo 433 CPC. El plazo se interrumpe (no se suspende) al realizar el demandado cualquier gestión que no importe alegar el abandono. (artículo 153 CPC). Como se trata de una sanción procesal a la inactividad de las partes, derivada del principio dispositivo, no debiera proceder en aquellas etapas del juicio en que el impulso procesal está en manos del tribunal, tales como cuando se está estudiando el expediente de conformidad al artículo 318 CPC, u cuando se ha citado a las partes a oír sentencia. No obstante, se ha dicho por nuestra jurisprudencia que el demandante siempre puede efectuar gestiones solicitando que se acelere la resolución pendiente, y eventualmente incluso puede presente una queja.

d) Tribunal Competente: El de única, primera o segunda instancia que esté conociendo del asunto y ante el cual se configuran los requisitos de procedencia según la regla de la extensión. 

e) Tramitación: (artículo 154 CPC) Puede alegarlo exclusivamente el demandado, ya sea por vía de acción, alegándolo directamente, o como excepción, respecto de cualquier actuación del demandante realizada con posterioridad a los 6 meses. En ambos casos tiene tratamiento incidental y la  jurisprudencia ha entendido que es de previo y especial pronunciamiento. Existen algunos casos en los cuales no cabe el abandono del procedimiento (artículo 157 CPC):

i. Juicio de Quiebra.

ii. División y Liquidación de Herencias, Sociedades o Comunidades.

iii. Otros casos expresamente establecidos en la ley.

iv. La jurisprudencia agrega el Juicio de Alimentos. 

La resolución que declara el abandono tiene la naturaleza jurídica de una sentencia interlocutoria de primer grado, mientras que si lo rechaza, es simplemente un auto. 

f) Efectos: Ejecutoriada la resolución que declara el abandono, se produce la pérdida de todo lo obrado en el procedimiento y todos los efectos que este haya generado, sin perjuicio de que las acciones y excepciones de las partes no se extinguen. A este respecto, el artículo 2503 CC, dispone que queda sin efecto la interrupción civil de la prescripción que había operado por causa de la notificación válida de la demanda. No obstante, el artículo 156 CPC, establece un caso de excepción, en cuanto a que subsistirán todos los actos y contratos de que resulten derechos definitivamente constituidos. 
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	Lo solicita el demandante
	Lo solicita el demandado

	Produce cosa juzgada
	No produce cosa juzgada

	Es una facultad procesal
	Es una sanción procesal

	El apoderado requiere facultades especiales
	Basta con el mandato ordinario


3. Las Costas: 

a) Concepto: Aún cuando el procedimiento se basa en el principio de la gratuidad, toda gestión judicial implica una serie de gastos que se producen como consecuencia del pago de derechos tales como honorarios de receptores, honorarios de los abogados, depositarios, etc. Las costas se definen como los "gastos inmediatos y directos que genera la gestión judicial y que deben soportar las partes en conformidad a la ley", y se encuentran tratadas orgánicamente entre los artículos 25 y 28 CPC, y entre los artículos 130 y 147 CPC. 

b) Clasificación:

i. Individuales y Comunes: Individuales son las que debe soportar exclusivamente la parte que solicitó la diligencia, como por ejemplo los honorarios del receptor en la prueba testimonial o en la absolución de posiciones. Comunes en cambio, son aquellas que mientras pende el juicio, son satisfechas por las partes en cuotas iguales, pero que una vez terminado el juicio, el tribunal en la sentencia debe hacer un pronunciamiento sobre el pago de costas.

ii. Procesales y Personales: Procesales son las causadas en la formación del proceso, en tanto que personales son las provenientes de honorarios de abogados y demás personas que intervienen en el proceso.

iii. Útiles e Inútiles: Hablamos de costas útiles cuando recaen en una diligencia que es necesaria u ordenada por la ley. En cambio, se habla de costas inútiles cuando la diligencia es innecesaria o no la ordena la ley.

c) Condena en Costas: La regla general es aquella contenida en el artículo 144 CPC, y conforme a la cual se debe condenar en costas a la parte que sea vencida totalmente en un juicio o en un incidente. El legislador es inclusive mas estricto respecto de los incidentes, toda vez que forma complementaria, establece que quien promueve un incidente y lo pierde, debe ser precisamente condenado en costas (artículo 147 CPC). La ley no explica a que se refiere cuando dice "la parte totalmente vencida", pero se ha interpretado analógicamente la norma contemplada a propósito del Juicio de Hacienda, específicamente en el artículo 751 CPC, y lo será cuando no se acoja totalmente su demanda o reconvención, o cuando no se deseche totalmente la demanda o reconvención de la contraria. Pero esta regla general tiene algunas excepciones: 

i. El tribunal puede eximir a la parte vencida sea cuando apareciere que tuvo motivos plausibles para litigar, sobre lo cual el tribunal hace declaración expresa. Respecto de que significa "motivos plausibles para litigar", esto tampoco está definido, por lo que el tribunal deberá resolverlo caso a caso entendiéndose que existe plausibilidad cuando las acciones o excepciones tienen sustento legal o no han sido totalmente desechadas.

ii. En los tribunales colegiados, si la parte vencida tiene uno o más votos favorables, no es condenada en costas. Esta norma es imperativa, a diferencia de la norma anterior en que es facultativo para el juez eximir o no de la condena en costas, lo cual se justifica en que el legislador entiende que la plausibilidad se encuentra implícita en todo fallo de minoría (artículo 146 CPC)

iii. Otras disposiciones de este Código (artículo 144 inciso 2° CPC):

· Juicio Ejecutivo: si se da lugar a la ejecución, se condena en costas al ejecutado; si se niega, se condena al ejecutante (artículo 471 CPC)

· Querellas Posesorias: si se da lugar a la querella, se condena en costas al demandado; si se niega, se condena al demandante (artículo 562 CPC).

iv. Los tribunales de segunda instancia, aún no existiendo voto de minoría, pueden eximir de la condena en costas cuando lo estima necesario.

d) El Cálculo de las Costas: Es un trámite destinado a materializar en dinero, la suma que deba pagar la parte condenada en costas. Este trámite comprende tanto la regulación como la tasación de las costas, toda vez que mientras las costas personales se regulan, las procesales se tasan. 

i. Tasación: La tasación de las costas procesales pueden delegarse en el secretario del tribunal o en uno de los miembros del tribunal colegiado y es un simple acto material en que el secretario del tribunal por delegación del juez se limita a sumar los gastos procesales útiles del juicio. 

ii. Regulación: Las costas personales quedan entregadas al criterio exclusivo del tribunal. Antes estaba limitada por el arancel fijado por el Colegio de Abogados, pero hoy en día estas disposiciones ya no existen, pese a que aún sirven como referencia.

Una vez hecha la tasación y/o la regulación, estas deben ser puestas en conocimiento de las partes, quienes tendrán un plazo de tres días para objetarlas. Si dentro de ese plazo nada dicen, se tienen por aprobadas. Si las objetan, el tribunal puede resolver de plano o darle tramitación incidental. La tasación de las costas es totalmente inoponible a los derechos de las personas cuyos honorarios se han tasado para exigir el pago de sus servicios (abogado, perito, receptor, etc.), todos los cuales puedan hacer valer sus créditos en conformidad a la ley sin que la parte pueda excepcionarse alegando por ejemplo que los honorarios fueron fijados en una determinada cantidad o que la parte vencida no ha pagado las costas.

4. La Acumulación de Autos:

a) Concepto: Es la reunión de dos o más procesos, realizada con la finalidad de que todos constituyan un solo juicio y terminen por una sola sentencia. Su fin es mantener la unidad de la causa e impedir que se dicten sentencias contradictorias. El fundamento de este incidente, se encuentra en una razón de economía procesal y de orden público, a fin de evitar la repetición y aumento de los procesos, el recargo de la gestión judicial y las decisiones contradictorias.

b) Casos en los que procede: (artículo 92 CPC) 

i. Cuando la acción o acciones deducidas en un juicio, sean iguales a las deducidas en otro, o cuando unas y otras emanen directa e inmediata mente de unos mismos hechos;

ii. Cuando las personas y el objeto o la materia de los juicios sean idénticos, aunque las acciones sean distintas; y,

iii. En general ,siempre que la sentencia que haya de pronunciarse, deba producir la excepción de cosa juzgada en otro.

iv. Juicio de Quiebras: Mas que acumulación de autos es acumulación de juicios.

c) Requisitos de Procedencia:

i. Que los juicios o procesos se encuentren comprendidos en alguna de las cuatro situaciones antes referidas; 

ii. Que los juicios estén sometidos a una misma clase de procedimiento; y,

iii. Que los juicios se encuentren en análogas instancias. Esto es obvio dadas las consecuencias procesales que trae la tramitación. Este requisito emana de la propia naturaleza del incidente.

d) Tribunal Competente: Será aquel a quien corresponda continuar con el conocimiento de los asuntos. Si los tribunales son de igual jerarquía, la acumulación de autos se solicitará al tribunal que conoce del proceso más antiguo, toda vez que a éste se van a acumular los autos si es decretado. Si los tribunales son de diferente jerarquía, la acumulación de autos se solicita al tribunal de más alta jerarquía (artículo 96 CPC) La acumulación de autos se decreta generalmente a petición de partes, pero si los procesos se encuentran ante un mismo tribunal puede este declararla de oficio.

e) Oportunidad: La acumulación de autos puede solicitarse en cualquier estado del juicio. Si se trata de procedimientos declarativos o de cognición, procede hasta la dictación de la sentencia de término. Si se trata de un procedimiento ejecutivo, procede hasta el pago de la obligación.

f) Tramitación del Incidente: Se le dará tramitación incidental ordinaria, con una variación, cual es que antes de resolver, el tribunal ordenará traer a la vista todos los procesos que se solicita acumular. Si los procesos no se siguen ante el mismo tribunal, puede solicitar la remisión. En contra de la resolución del tribunal que deniegue o acceda a la acumulación de autos, procede el recurso de apelación en el solo efecto devolutivo.

g) Efectos de la Acumulación de Autos decretada:

i. En cuanto al tribunal: Si se tramitaban todos los juicios ante el mismo, continua conociendo de los procesos ahora acumulados. Si se tramitaban en diferentes tribunales, se produce excepción a la regla de la competencia de la radicación.

ii. En cuanto al procedimiento: El curso de los juicios que estén más avanzados se suspende hasta que todos lleguen al mismo estado.

5. Cuestiones de Competencia: Son aquellos incidentes que surgen por causa de la falta de competencia del tribunal que conoce de un determinado asunto. La incompetencia del tribunal puede alegarse por dos vías alternativas:
a) Inhibitoria: Se solicita al tribunal que no está conociendo del asunto, pero al cual se estima competente, que asuma el conocimiento del negocio (artículo 102 CPC) El tribunal requerido podrá resolver con el sólo mérito de la solicitud, se accede a ella o no (artículo 103 CPC). Si deniega la solicitud, dicha resolución es apelable en el sólo efecto devolutivo. Se accede, procederá a oficiar al tribunal que actualmente está conociendo el conflicto, para que se inhiba de seguir conociendo y le remita los antecedentes. El tribunal oficiado debe dar traslado del oficio a la contraparte antes de resolver. Si accede a inhibirse, se suspende el procedimiento, se remiten los antecedentes al otro tribunal y todo lo obrado ante el tribunal incompetente será nulo, sin perjuicio de lo cual la parte que inició el proceso ante él, puede apelar de tal resolución. Si deniega la inhibitoria, se forma una contienda de competencia que deberá ser resuelta de conformidad al artículo 190 COT. Todas las apelaciones antes referidas, serán conocidas por quien debiera resolver la eventual contienda de competencia, y no necesariamente por el superior jerárquico.

b) Declinatoria: Se recurre ante el tribunal que está conociendo y que se estima incompetente, para que deje de conocer del asunto. El tribunal dará traslado a la contraparte, y luego de vencido el plazo o evacuado el traslado, podrá resolver o recibir el incidente a prueba. Esta vía debe ejercitarse antes de hacer ninguna otra gestión en el proceso, si lo que se alega es la incompetencia relativa (excepción dilatoria). Es un incidente de previo y especial pronunciamiento. Si se desecha, procede apelación en el sólo efecto devolutivo. Si se acoge, todo lo obrado será nulo y la apelación procede en ambos efectos.

6. Privilegio de Pobreza:
a) Concepto: Es un privilegio que el Juez o la ley entrega a ciertos litigantes (litigantes pobres), y que se traduce fundamentalmente en dos regalías esenciales:

i. Defensa y representación gratuitas.

ii. Exención del pago de multas y costas, salvo notoria malicia.

iii. La ley considera pobre a quien, atendido su nivel de ingresos y gastos, no cuenta con lo suficiente para subvenir a los gastos del proceso.

b) Fuentes del Privilegio de Pobreza:

i. Legal: Se trata de una presunción legal en virtud de la cual se consideran como pobres a ciertos litigantes, independiente de la situación real de hecho. Algunos casos de privilegio legal son los siguientes:

· Artículos 135 CPC y 593 COT: Procesado o Condenado privado de libertad.

· Artículo 600 COT: Personas patrocinadas por la Corporación de Asistencia Judicial u otras entidades públicas o privadas de asistencia jurídica gratuita. 

ii. Judicial: cuando el tribunal así lo estime procedente. 

c) Tramitación: La solicitud se puede presentar en cualquier estado del juicio y aun antes de su iniciación, pero siempre con motivo fundado y ante el tribunal competente (artículo 130 CPC). Se tramita siempre en cuaderno separado y con audiencia de todos aquellos funcionarios a quienes pudiere afectarles el otorgamiento de este privilegio (artículo 133 CPC). En el período probatorio del incidente, deberá acreditarse todo lo que diga relación con la capacidad económica del solicitante, normalmente por la vía de la información sumaria (artículo 131 CPC) En lo demás rigen las reglas generales de tramitación. La resolución que lo concede es apelable en el sólo efecto devolutivo y produce cosa juzgada formal provisional, que puede ser dejada sin efecto por el tribunal si varían las circunstancias, e incluso puede ser renunciado por el beneficiario. Si quien goza de este privilegio obtiene en el juicio, deberá destinar un 10% de lo ganado a honorarios del abogado de turno, corporación de asistencia judicial u otra entidad gratuita de asistencia jurídica que lo patrocinó.

7. La Nulidad Procesal:
a) Concepto: Es una institución vinculada a los incidentes porque el incidente es una de las vías para hacerla valer. Los procesalistas (y últimamente también el legislador) han creado una teoría acerca de esta nulidad, elaborando diferentes principios propios de la teoría de la nulidad procesal, sin perjuicio de lo cual, basado en las disposiciones del CC, se puede aún solicitar la nulidad procesal de actos procesales si es que no se cumplen los requisitos de existencia y validez que de los actos jurídicos en general. El legislador contempla múltiples vías para hacer valer la nulidad que no son excluyentes, y entre las cuales se encuentra precisamente el incidente de nulidad procesal. Un elemento propio y distintivo de la nulidad procesal, es que esta sólo existe como tal cuando se trata de vicios que afecten esencialmente el proceso, toda vez que si se trata de vicios de orden privado, cuya nulidad no puede ser declarada de oficio, se habla de anulabilidad. 

b) Causales de Nulidad: En general, el acto jurídico procesal es un acto esencialmente solemne, por lo que si no cumple con todos los requisitos prescritos por la ley es ineficaz, siendo la nulidad la sanción de ineficacia mas aplicable. En términos específicos podemos distinguir:

i. Causales de nulidad específica (artículo 768 N°s 1 a 8 CPC)

ii. Causales de nulidad genérica (artículo 768 N°9 CPC). En la práctica es genérico - taxativo.

iii. Artículo 84 CPC: No se puede encuadrar cuando el legislador dice que la omisión no es causal de nulidad.

d) Características:

i. Es autónoma en cuanto a su naturaleza, efectos y configuración jurídica.

ii. No es clasificable.

iii. Tiene que ser alegada, sin perjuicio de que existe la posibilidad de que el tribunal corrija ciertos vicios de forma oficiosa, pero en esos casos, mas que declararla lo que el Juez hace es prevenirla (artículo 84 inciso final CPC)

iv. Quien alegue la nulidad debe estar legitimado para ello:

· Ser parte del juicio;

· Haber experimentado un perjuicio; 

· No haber originado el vicio ni concurrido a producirlo;

· No haber convalidado expresa o tácitamente la nulidad; y,

· Promover el incidente dentro de plazo. 

v. La nulidad procesal no opera de pleno derecho, sino que siempre requiere sentencia judicial que la declare.
vi. Se aplica solamente a los actos jurídicos procesales realizados dentro del proceso. 

vii. Por regla general afecta solo al acto viciado. Por excepción, existe lo que se conoce como nulidad extensiva, en virtud de la cual la nulidad de un acto se puede extender a otros actos realizados dentro del proceso que dependan de él.
e) Principio Básico: La regla general aunque no absoluta en esta materia, es que la nulidad procesal sin perjuicio no opera. Esto debido a que el proceso es instrumental, y sirve para resolver conflictos, por lo que si no se afectan los derechos de las partes, aun cuando existan vicios, no existe perjuicio y en consecuencia no procede declarar la nulidad. Esto es lo que se ha denominado principio de protección.

f) Saneamiento de la Nulidad:

i. La cosa juzgada. Para algunos la sentencia firma no basta para sanear la nulidad, porque habría cosa juzgada aparente o inclusive colusoria, por lo cual se ha consagrado expresamente el recurso de revisión como una forma de hacer valer la nulidad.
ii. Cuando la parte que origina el vicio concurre a su materialización.
iii. Por la convalidación expresa o tácita del acto nulo. Aquel que sufrió el vicio, ya sea en forma expresa o tácita manifiesta su aquiescencia respecto de este.
iv. Por la resolución que rechaza el incidente.
g) Tramitación del Incidente: Se tramita como incidente ordinario, cuya resolución es apelable en el sólo efecto devolutivo, por ser sentencia interlocutoria (artículo 194 CPC). Respecto de la oportunidad para interponerlo, debemos distinguir respecto de que clase de actos se ha verificado el vicio que se alega:

i. Actos Normales y Esenciales: Son aquellos indispensables para la substanciación del proceso. La nulidad debe  interponerse dentro de quinto día desde que el vicio ha llegado a conocimiento de la parte, salvo que se trate de la incompetencias absoluta, la cual no tiene plazo.
ii. Actos Normales y No Esenciales: Son aquellos que no son indispensables pero que son bastante recurrentes. Respecto de éstos rigen plenamente los artículos 84 y 85 CPC.

iii. Actos Posibles: No son susceptibles de vicios de nulidad.
CAPITULO VI  -  PROCEDIMIENTO SUMARIO

I.-
GENERALIDADES.
1. Conceptos Generales: Este procedimiento ha ido adquiriendo cada vez más importancia  porque la tendencia legislativa de los últimos años ha sido la de ampliar su campo de aplicación para resolver incluso asuntos de gran trascendencia y complejidad, que antiguamente eran siempre materia de procedimiento ordinario. Estadísticamente está después del juicio ejecutivo y antes del juicio ordinario en cuanto a volumen de utilización, desplazando a éste último en importancia. Está regulado en el Título XI del Libro III del  CPC.
2. Características:

a) Es un procedimiento breve y concentrado: Es producto de la doctrina moderna alemana, la cual creó el principio de la celeridad relacionado con el de la concentración e impulso procesal. Se generaron procedimientos concentrados con plazos lo más cortos posibles y que conduzcan lo más rápido a la resolución de la sentencia.

b) Es un Procedimiento Extraordinario: Según el artículo 3° CPC, sería un procedimiento extraordinario. Sin embargo, en su campo de aplicación general, es bastante similar a un procedimiento ordinario.

c) En cuanto a su objetivo: El procedimiento sumario puede ser declarativo, constitutivo o de condena.

d) Sirve de base a la mayoría de los procedimientos especiales.
e) Oralidad: (artículo 682 CPC) Clara disposición programática que hace primar la oralidad, la inmediación y la publicidad, como substituto de la escrituración. En la práctica, no existe, aunque si se han dado casos de contestación de la demanda oral.

f) Rige el Principio de concentración.
g) Citación a los Parientes: El artículo 42 CC se encarga de establecer cuales son los parientes para los efectos de realizar esta citación. Como son terceros se notifican personalmente o por cédula.

h) Segundo Grado de Competencia: Se refiere a las facultades que tiene el tribunal de segunda instancia para fallar el asunto cuando está conociendo del recurso de apelación, distinguiendo entre lo que se ha discutido ante el tribunal de primera instancia y lo que éste ha fallado. En general existen tres grados de competencia:

i. Primer Grado: Propio del juicio ordinario civil. En este grado, el tribunal de alzada sólo puede conocer de las acciones y excepciones que se hayan discutido y fallado en primera instancia y que se encuentren recogidas en la sentencia.

ii. Segundo Grado: Propio del juicio sumario. Puede el tribunal de alzada, sólo a solicitud de parte, pronunciarse sobre cuestiones discutidas en primera instancia, aun cuando no estén comprendidas en el fallo del tribunal a quo. Se entiende que existe solicitud de parte por el solo hecho de haberse recurrido de apelación. Para algunos, incluso se podría aceptar que se efectuara la solicitud durante los alegatos, respecto de aquel que no apeló, pero para nosotros esto es una exageración, toda vez que las partes alegan exclusivamente de acuerdo a los méritos del proceso.

iii. Tercer Grado: Propio del juicio penal. (artículo 527 CPP) El tribunal no está limitado por la discusión ni el fallo de primera instancia. Aquí solo hay ultra petita cuando el tribunal se pronuncia sobre hechos inconexos, pero respecto de todo hecho conexo, es plenamente libre.

3. Campo de Aplicación:

a) General: Se trata del caso contemplado en el inciso 1° del artículo 680 CPC, esto es, en todos aquellos casos en que no habiendo procedimiento especial, la acción deducida requiera por su naturaleza, de una tramitación rápida para ser eficaz. Los elementos esenciales para que opere este ámbito de aplicación general son los siguientes:

i. Haber hecho valer acción que requiera por su naturaleza una tramitación rápida para que sea eficaz. 

ii. Que no exista un procedimiento especial designado.

iii. Que el demandante solicite que sé de aplicación a este procedimiento por concurrir el primer elemento (principio dispositivo)

iv. Tiene que existir resolución del tribunal que determina la aplicación de este procedimiento.

b) Especial o Específico: Son todos los numerales del artículo 680 CPC, además de otros casos en que la ley expresamente ordena que se aplique el procedimiento sumario:

i. En los casos en que la ley ordene proceder sumariamente, o breve y sumariamente, o en otra forma análoga.

ii. Constitución, ejercicio, modificación o extinción de servidumbres naturales o legales y las prestaciones a que ellas den lugar. No se mencionan las servidumbres voluntarias, pero se entiende que también se tramitan de esta forma por el campo de aplicación general.

iii. Juicios sobre cobro de honorarios, excepto el caso del artículo 697 CPC.

iv. Juicios sobre remoción de guardadores y a los que se susciten entre los representantes legales y sus representados.

v. Juicios sobre separación de bienes. 

vi. Los juicios sobre depósito necesario y comodato precario.

vii. Los juicios en que se deduzcan acciones ordinarias a que se hayan convertido las ejecutivas en virtud de lo dispuesto en el artículo 2515 CC.

viii. Los juicios en que se persiga únicamente la declaración impuesta por la ley o el contrato, de rendir cuenta, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 696 CPC.

ix. Juicios en que se ejercite el derecho para hacer cegar un pozo.

Adicionalmente, existen otras dos circunstancias fuera del artículo 680, en que el CPC dispone expresamente la aplicación del procedimiento sumario. Se trata del juicio de jactancia (artículo 271 CPC), y del procedimiento de divorcio temporal (artículo 754 CPC). La importancia de distinguir entre los casos de aplicación general y especial, radica en la posibilidad de que opere o no la sustitución del procedimiento, en virtud de la cual un procedimiento iniciado como sumario, se sustituye para seguir tramitándolo como ordinario. Esta institución cabe solo cuando hay aplicación general (artículo 681 CPC)


II.-
INSTITUCIONES PARTICULARES DEL JUICIO SUMARIO.
1. Reconvención: La particularidad no se encuentra en la institución misma de la demanda reconvencional, sino en la tramitación que se le asigna. Se debe interponer o deducir en la audiencia o comparendo de contestación. La verdad es que se discute mucho si procede o no en el juicio sumario, existiendo dos teorías al respecto:

a) No Procede:

i. Porque la ley no contempla una oportunidad para contestarla.

ii. Luego de la audiencia se dicta inmediatamente el auto de prueba.

iii. En el juicio de arrendamiento, que es sumario, se contempló expresamente.

b) Sí Procede:

i. El tribunal siempre puede citar a nuevas audiencias cuando lo estime prudente.

ii. El tribunal tan sólo comienza a estudiar el expediente tras las audiencia y la dictación del auto de prueba no es automática.

iii. El Juicio Ordinario es siempre supletorio salvo norma en contrario que acá no existe.

2. Substitución de Procedimientos: Como ya dijimos previamente, sólo opera en los casos de aplicación general del procedimiento sumario, y no para los numerales del artículo 680 CPC. Opera en dos sentidos:

a) Cuando iniciada la tramitación de un procedimiento, bajo la ritualidad del juicio ordinario, el tribunal, a solicitud de parte, dispone que éste continúe substanciándose como sumario si aparece la necesidad de aplicarlo. 

b) A la inversa, un juicio sumario puede sustituirse por uno ordinario, si existen motivos fundados para ello (ej: complejidad del asunto, necesidad de un mayor análisis, el término probatorio es demasiado breve para probar la cuestión, etc.)

Es preciso resaltar que los fundamentos en uno y otro caso son similares pero no idénticos. La solicitud de substitución se tramite como incidente, pero, en caso de interponerse en juicio sumario, no requiere atenerse a las reglas especiales que existen para la tramitación de los incidentes en dicho procedimiento. Procede apelación en ambos en ambos efectos si la conversión es de ordinario a sumario. Si es de ordinario a sumario, se concede en el solo efecto devolutivo (artículo 691 CPC)

3. Tramitación de los Incidentes: Deben promoverse y tramitarse todos en la misma audiencia de contestación, y sin suspender el curso del procedimiento. Sin perjuicio de lo anterior, su fallo puede dejarse para definitiva. Evidentemente, esta regla es sólo aplicable a aquellos incidentes cuya causa es anterior o coetánea al comparendo.

4. Acogimiento Provisional de la Demanda: Si se verifican los requerimientos legales, el tribunal podrá acceder a la solicitud y acoger provisionalmente la demanda. Los requisitos son:

a) Rebeldía del Demandado en el Comparendo.

b) Fundamento Plausible.

La resolución que accede a la solicitud de acogimiento provisional de la demanda es de difícil clasificación dentro del artículo 158 CPC, ya que es inclasificable. Podría entenderse como providencia cautelar anticipadora de la decisión (Calamandrei). Si se acoge la solicitud, el demandado tiene tres opciones:

a) Formular Oposición: Dentro del término de cinco días contados desde la notificación de la resolución. En todo caso, la oposición del demandado en ningún caso suspende los efectos del acogimiento provisional, sino que tan sólo conduce a que se cite a una nueva audiencia para discutir sobre la decisión del tribunal. No obstante, en esta nueve audiencia no podrá discutirse el fondo del juicio, toda vez que la oportunidad procesal para ello ya precluyó (comparendo de contestación). 

b) Apelar: Es una opción alternativa y no acumulativa a la oposición, por las siguientes razones:

i. Porque normalmente en el derecho chileno no se permite que respecto de una misma resolución se puedan hacer valer conjuntamente como medios principales dos vías de impugnación por un mismo motivo (no confundir recurso con medio de impugnación, ya que la impugnación es el género y el recurso la especie) 

ii. Porque la decisión de la impugnación se verá en un nuevo comparendo, y no tendría sentido apelar si se opuso sin saber con seguridad si se va a mantener o no.

c) No hacer nada: Continua el juicio, cumpliendo con la resolución que accede provisionalmente a la demanda.

III.-
TRAMITACION.
1. Demanda: El juicio sumario se inicia por demanda, la cual puede formularse en forma  verbal o escrita. En la práctica, y dados los requerimientos impuestos por la Corte de Apelaciones de Santiago en cuanto a la inclusión de la presuma, es imposible demandar en forma oral. En definitiva igualmente rigen los requerimientos del artículo 254 CPC.

2. Primera Resolución: El tribunal cita a las partes a una audiencia o "comparendo de estilo", para el quinto día hábil siguiente a la notificación de la demanda. Normalmente, se indica que si el quinto día hábil recayere en sábado, el comparendo se llevará a efecto el día hábil inmediatamente siguiente. Este término de emplazamiento es ampliable, ya que aunque no cabe la ampliación de tres días cuando se notifica fuera de la comuna pero dentro del territorio jurisdiccional, si cabe la establecida en la tabla de emplazamiento del artículo 259 CPC.

3. Comparendo: Es un comparendo de contestación y conciliación. Lo normal es que el demandante se limite a ratificar lo expuesto en su demanda, y que por su parte el demandado conteste u oponga sus excepciones (no existen en este procedimiento las excepciones mixtas o anómalas). El demandado debe además hacer valer todos los incidentes y excepciones en el mismo acto, aún cuando todo será resuelto en la sentencia definitiva. Posteriormente se efectúa el llamado a conciliación. Si ésta fracasa, se pasará a la siguiente etapa, recibiéndose la causa a prueba. Del comparendo se levantará un acta firmada por todos los asistentes, el Juez, y autorizada por el secretario. 

A este comparendo pueden concurrir una serie de personas, cuya inasistencia produce las mas diversas consecuencias:

a) Demandante: Como la ratificación de la demanda no es obligatoria, nada ocurre sin no comparece, salvo que pierde su oportunidad para hacer frente a los eventuales incidentes que promueva el demandado.

b) Demandado: Si el demandado no comparece, se llevará a cabo el comparendo en su rebeldía, lo cual da lugar a la facultad del demandante de solicitar que se acceda provisionalmente a la demanda.

c) Defensor Público: Al comparendo deberá concurrir igualmente el defensor público o el ministerio público si la ley así lo dispone (artículo 682 inciso 2° CPC). Si no asiste, deberán remitírsele los autos con posterioridad.

d) Parientes: Si no asisten no pasa nada, salvo que debe certificarse tal circunstancia.

4. Recepción de la Causa a Prueba: Terminado el comparendo, y no habiéndose logrado la conciliación, el juez deberá decidir si existen hechos controvertidos que justifiquen recibir la causa a prueba, o si procede a citar a las partes para oír sentencia. En cuanto al plazo y forma de rendir la prueba, rigen las reglas de los incidentes, pero en lo demás se aplican las normas del juicio ordinario. Por ello es que la resolución que recibe la causa a prueba en el juicio sumario se notifica por cédula y no por el estado diario. Esta resolución recibe la causa a prueba y fija los puntos sustanciales, pertinentes y controvertidos sobre los cuales debe recaer la prueba. Contra esta resolución cabe el recurso de reposición con apelación subsidiaria

5. Término Probatorio: Como se aplican las normas de los incidentes, dura ocho días desde la última notificación de la resolución que recibe la causa a prueba. Dentro de este plazo deberá rendirse toda la prueba y no solo la testimonial como en el juicio ordinario (artículo 90 CPC). El plazo es fatal por el carácter concentrado de este tiempo. No obstante, se produce una irracionalidad de como operan ciertos plazos, lo cual no ocurre en el juicio ordinario, toda vez que el plazo para presentar lista de testigos es de dos días, en tanto que el plazo para la reposición es de tres días. Se da el absurdo de poder presentar la lista de testigos antes de deducir el recurso de reposición, esto es, antes de que se sepa con certeza cuales son los puntos de prueba y cuando se iniciará en definitiva el término probatorio. 

6. Citación para Oír Sentencia: (artículo 687 CPC) En general, las resoluciones en el juicio sumario deben dictarse tan pronto se encuentren en estado de proceso o a mas tardar dentro de segundo día, salvo la sentencia definitiva que tiene diez días de plazo (artículo 688 CPC)

7. Sentencia Definitiva: Diez días desde la fecha de la resolución de la citación a las partes para oír sentencia. 

8. Recursos: La regla general es que procede el recurso de apelación en el sólo efecto devolutivo, salvo en los casos del artículo 691 CPC, el cual dispone que la apelación se concederá en ambos efectos cuando se interponga en contra de la sentencia definitiva o en contra de la resolución que acceda a sustitución de procedimiento de ordinario a sumario. En todo caso, ya hemos dicho que las facultades del tribunal de alzada en el recurso de apelación, alcanzan al segundo grado de competencia (todo lo debatido aunque no haya sido recogido en el fallo - artículo 692 CPC). Igualmente procede el recurso de casación en la forma.

CAPITULO VII  -  PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

I.-
PROCEDIMIENTO ARBITRAL.
El árbitro es un juez nombrado por las partes o el juez en subsidio, para conocer y resolver sobre determinados asuntos expresamente entregados a su decisión. El nombramiento del árbitro pueden realizarlo las partes a través de un compromiso o cláusula compromisoria, o el Juez en subsidio cuando no ha habido acuerdo en la persona del árbitro o cuando se trata de casos de arbitraje forzoso.

 En cuanto a las facultades y características esenciales, los árbitros pueden ser de derecho, arbitradores o mixtos. En cuanto al procedimiento, el árbitro arbitrador y el mixto se igualan, por lo cual los analizaremos como un solo grupo.

1. Arbitro de Derecho: Este juez deberá substanciar el juicio aplicando a cabalidad el procedimiento que corresponda según la naturaleza de la acción deducida (artículo 628 CPC). No obstante lo anterior, existen ciertas reglas o características especiales que se presentan en este caso:

a) Ministro de Fe: Es obligatoria la designación de un ministro de fe que hagas las veces de secretario de Juzgado de letras, autorizando las actuaciones y resoluciones del tribunal.

b) Notificaciones: Pueden efectuarse de la forma que las partes acuerden, y si estas nada dicen, todas deberán realizarse ya sea personalmente o por cédula (artículo 629 CPC)

c) Tribunal Colegiado: Si existen varios árbitros designados para conocer de un asunto, deben concurrir todos a cada una de las actuaciones y diligencias que se decreten (artículo 630 CPC)

d) Testigos: No es posible compeler a los testigos a comparecer a declarar sino a través de un tribunal ordinario (artículo 633 CPC)

e) Ejecución del Fallo: Al igual que en el caso anterior, y dado vez que el árbitro tiene imperio incompleto, debe hacerlo a través de un tribunal ordinario, cuando requiera decretar medidas compulsivas. De lo contrario el fallo lo puede ejecutar el mismo árbitro si el arbitraje continúa vigente, o un tribunal ordinario (artículo 635 CPC)

f) Recursos: Proceden los mismos que ante un tribunal ordinario. Para estos efectos, se considerará como superior jerárquico a la Corte de Apelaciones respectiva.

2. Arbitro Arbitrador o Mixto: Por regla general, el árbitro substanciará el juicio de conformidad a las reglas de procedimiento que le indiquen las partes. No obstante lo anterior, aun cuando las partes nada digan, y en principio es el árbitro quien determina el procedimiento, los artículos 637 y 796 CPC disponen ciertos trámites o actuaciones esenciales que el arbitro no puede dejar de realizar: 

a) Emplazamiento o audiencia de las partes;

b) Recibir y agregar instrumentos y demás medios de prueba que se le presenten; y,

c) Acompañar los documentos y pruebas con citación para permitir su contradicción.

En cuanto a las notificaciones y a la ejecución del fallo, se aplican las mismas reglas enunciadas respecto del árbitro de derecho. La designación de ministro de fe es tan sólo optativa para el árbitro. En la parte decisoria, el artículo 640 CPC enuncia el contenido y forma de la sentencia, que es bastante similar al artículo 170 CPC, salvo que en vez de fallar conforme a leyes, se falla sobre la base las razones de prudencia o equidad. Donde si existen normas particulares es en relación con los recursos:

a) Solo procede apelación si se pactó expresamente y se indicó el nombre o nombre de quienes compondrán el tribunal arbitral de alzada.

b) Si el tribunal arbitral era colegiado y no ha acuerdo entre ellos para pronunciar fallo, ni apelación pactada, queda sin efecto el arbitraje. Si procede la apelación, el tribunal de segunda instancia resolverá sobre la cuestión que motiva el desacuerdo.

3. El Procedimiento Arbitral de Partición de Bienes: Es una clase especial de juicio arbitral, encaminado a poner fin a un estado de indivisión, mediante la liquidación y distribución entre los copartícipes del caudal poseído proindiviso, en partes o lotes que guarden proporción con los derechos cuotativos de cada uno de ellos (Corte Suprema) Características especiales (artículos 645 a 666 CPC):

a) Es un procedimiento arbitral.

b) Es un arbitraje de derecho.

c) Pone fin al estado de indivisión.

d) Se dice que es el único procedimiento chileno realmente oral (se tramita íntegramente en audiencias verbales.

e) La sentencia se llama laudo (fija los puntos de hecho y de derecho tales como la cantidad de bienes y los derechos de cada comunero) y ordenata (parte numérica de la distribución)

II.-
JUICIO DE ALIMENTOS.
Los alimentos son las prestaciones que una persona debe a otra, de todo lo necesario para satisfacer las necesidades de existencia, y que generalmente dicen relación con el parentesco existente entre ellas, para lo cual existe un orden de prelación, contenido en los artículos 321 a 326 CC.

En materia de procedimientos, existen fundamentalmente dos posibilidades, según la calidad del demandante. En efecto, si este es mayor de edad, se aplicará el procedimientos de alimentos mayores, en tanto que si el demandante es menor de edad, o si demanda un mayor en conjunto con un menor de edad, se aplica el procedimiento de alimentos menores. A continuación analizaremos ambos procedimientos.

1. Alimentos Mayores: El tribunal competente para esta clase de procedimientos es el Juez de Letras en lo Civil del domicilio del alimentario. Es un procedimiento ordinario, en el cual se omiten los trámites de réplica, dúplica y observaciones a la prueba (se elimina el plazo aunque igualmente pueden presentarse bajo la forma de un "téngase presente") La interlocutoria de prueba normalmente versará siempre sobre los mismos hechos, cuales son la fuente de la obligación, las necesidades del alimentario y la capacidad económica del alimentante. Además, existen las siguientes reglas especiales:

a) Procede decretar alimentos provisorios, en tanto no se dicte sentencia definitiva.

b) La sentencia decreta el monto de la pensión alimenticia, pero puede indicar que esta se pague en dinero, bienes, constitución de usufructos, etc.

c) La pensión decretada no puede nunca exceder del 50% de los ingresos del alimentante.

d) Las apelaciones serán concedidas en el sólo efecto devolutivo y tendrán preferencia para su vista y fallo.

e) La sentencia produce cosa juzgada sustancial provisional. Lo anterior, significa que en caso de variación de circunstancias, puede solicitarse la revisión de la pensión decretada. Estos son los juicios de aumento o rebaja de alimentos, los cuales tienen en definitiva la misma tramitación.

f) En cuanto a la ejecución de la sentencia, existen una serie de alternativas contempladas en la Ley N° 14.908 (apéndice CPC)

i. Procedimiento Ejecutivo Especial (artículos 7 y 8)

ii. Retención y Pago Directo (previa notificación al empleador - artículo 9)

iii. Apremio personal (arresto por no pago - artículo 15)

iv. Otorgamiento de Cauciones (artículo 12)

2. Alimentos Menores: En cuanto a las normas de competencia, el conocimiento de estos juicios corresponde al Juez de Letras de Menores del domicilio del alimentario, salvo que éste lo hubiere cambiado por abandono o rapto, en cuyo caso será competente el Juez de Menores del domicilio del alimentante. Se tramita en un procedimiento sumario, pero con las siguientes características especiales (artículos 34, 35, 36 y 37 de la Ley N° 16.618 - apéndice COT):

a) El comparendo de contestación tiene día fijo (no quinto día desde la notificación)

b) No procede la substitución de procedimientos.

c) Si no hay contienda entre las partes (ej: aprobación de transacción) se tramite en audiencias verbales y sin forma de juicio, aunque el juez debe resolver con conocimiento de causa.

d) En cuanto a las formalidades de la sentencia definitiva, se aplica el artículo 171 CPC (sentencias interlocutorias) en vez del 170 CPC. (artículo 34 Ley N°16.618)

e) Las notificaciones se realizan por carta certificada, la cual puede ser carta certificada aviso (reemplaza al estado diario y sólo da cuenta de haberse dictado una resolución) o carta certificada transcrita (similar a la por cédula y normalmente se usa para notificar sentencias definitivas o interlocutorias).

f) Las notificaciones las pueden practicar los receptores judiciales, el receptor visitador del tribunal, el asistente social judicial, carabineros e investigaciones.

g) No existen días inhábiles para practicar actuaciones (si existen horas inhábiles), aun cuando los plazos son discontinuos (se suspenden en feriados)

h) La prueba se aprecia en conciencia. 

i) El recurso de apelación procede en el sólo efecto devolutivo, y exclusivamente respecto de la sentencia definitiva o de resoluciones que pongan término al juicio o hagan imposible su continuación. Además procede reposición cuando corresponda.

III.-
JUICIOS DE NULIDAD DE MATRIMONIO Y DIVORCIO.
La nulidad es una de las formas de poner término al matrimonio, por haberse omitido en el acto de su celebración, cualesquiera de las formalidades o requisitos establecidos tanto en el CC como en la Ley de Matrimonio Civil, por presencia de impedimentos legales, o por vicios del consentimiento. La causal mas utilizada, y que verdaderamente ha transformado a la nulidad de matrimonio en un verdadero divorcio con disolución de vínculos, es la incompetencia del oficial del Registro Civil en razón del territorio.

El divorcio en tanto, es la suspensión de los efectos del matrimonio y fundamentalmente de la vida común de los cónyuges, sin disolver el vínculo matrimonial, por verificarse algunas de las causales del artículo 21 L.M.C. El divorcio puede ser temporal o perpetuo, según si su duración es inferior o no a cinco años.

En el aspecto procedimental, cuando se trata de nulidad de matrimonio o divorcio perpetuo, se aplica el juicio ordinario (artículo 753 CPC), con la particularidad de que si la sentencia que de lugar a la nulidad o divorcio no es apelada, procede la consulta como trámite obligatorio. En el caso del divorcio temporal en cambio, rige el juicio sumario y no hay consulta (artículo 754 CPC)

Conforme a lo establecido por el artículo 755 CPC existen una serie de materias que si bien normalmente se tramitan como asuntos principales, pueden ser resueltas como incidentes especiales del juicio de nulidad o divorcio (ambos), que se tramitan en cuaderno separado y sin suspender el curso de lo principal:

1. Tuición.

2. Litis Expensas.

3. Alimentos.

4. Visitas. 

5. Fijación de Residencia de la Mujer.

A petición de la mujer, el tribunal podrá adoptar todas las medidas que estime conducentes para asegurar los intereses de ésta (artículo 755 inciso 2° CPC). Un último asunto de carácter procesal que vale la pena resaltar, es que en los juicios de nulidad de matrimonio y divorcio, procede al secreto relativo, por cuanto el tribunal puede disponer que el expediente se mantenga en reserva respecto de terceros.

IV.-
PROCEDIMIENTO DE POLICIA LOCAL.
Los Juzgados de Policía Local no forman parte del Poder Judicial, sin perjuicio de lo cual reconocen como superior jerárquico a la Corte de Apelaciones respectiva. Tienen competencia para conocer de todos los asuntos suscitados dentro del territorio de una municipalidad, pero como sólo existen en algunas comunas, en las demás el cargo lo desempeña el alcalde, de lo cual se desprende que en general, estos jueces pueden ser letrados o no.

En general, conocen de las infracciones de tránsito, ordenanzas, reglamentos, acuerdos y decretos municipales, determinadas faltas criminales, además de otro asuntos contenidos en leyes especiales, tales como los asuntos de la Ley de Defensa de los Derechos de los Consumidores.

En cuanto al procedimiento, fundamentalmente existen dos clases, que son el procedimiento por contravenciones, infracciones o faltas, normalmente iniciado por denuncia de Carabineros o de Inspectores Municipales, y el procedimiento iniciado por demandas o querellas particulares. 

En el primer caso, se aplica fundamentalmente un procedimiento de carácter investigativo, sin grandes posibilidades de contradicción y carente de toda formalidad. En el segundo caso en cambio, existen una serie de reglas particulares, contenidas en la Ley N° 18.287 - apéndice COT):

a) Una vez interpuesta la demanda o querella infraccional, se ordena notificar al afectado, fijando día y hora  para la audiencia de contestación, conciliación y prueba.

b) A la audiencia, eventualmente pueden comparecer las partes personalmente si la cuantía del asunto no excede de 4 UTM.

c) La primera notificación al demandado debe ser personal. Si no es habido, se le notifica en forma subsidiaria, pero sin necesidad de solicitarlo, sino por propia iniciativa del funcionario encargado de la diligencia, quien deja una cédula con el contenido respectivo.

d) La notificación debe efectuarse al menos tres días antes de la audiencia. De lo contrario el juez, de oficio o a petición de parte, deberá fijar un nuevo día y hora.

e) El resto de las resoluciones se notifican por carta certificada.

f) Cualquier demanda que contenga una acción civil, debe ser notificada a lo menos con tres días de anticipación al comparendo para que pueda ser conocida por el tribunal. 

g) Si pasan mas de cuatro meses entre la interposición de la demanda y la notificación de la misma, se tiene por no presentada.

h) El demandado tiene la posibilidad de demandar reconvencionalmente.

i) Hay conciliación obligatoria cuando hay acciones civiles involucradas.

j) En cuanto a la prueba, el término probatorio es el propio comparendo. 

k) Para presentar la lista de testigos, el plazo es hasta las 12:00 horas del día anterior a la audiencia (máximo cuatro testigos, independiente de la cantidad de hechos controvertidos)

l) La prueba se aprecia conforme a las reglas de la sana crítica.

m) El tribunal tiene 15 días para dictar el fallo, el cual debe atenerse a las formalidades indicadas en el artículo 17 de la Ley. 

n) El procedimiento de cumplimiento incidental sólo procede dentro del plazo de 30 días desde que la sentencia se hace exigible.

o) En cuanto a los recursos, procede la apelación sólo en contra de la sentencia definitiva o de aquellas que pongan término al juicio o hagan imposible su continuación, en el plazo fatal de cinco días.

p) Para apelar de una multa, es preciso consignar su valor en la Tesorería Municipal. Sin embargo, es inapelable la sentencia de infracción a la ley de tránsito que sólo impone multa.

q) No procede el recurso de casación. Esto es de toda lógica, si pensamos que el Juez puede no tener conocimiento alguno de la ley.

V.-
PROCEDIMIENTO DE COBRO DE HONORARIOS.
Se trata de aquel procedimiento en virtud del cual es posible reclamar el pago de los servicios profesionales prestados a cualquier persona natural o jurídica, distinguiéndolos de otras clases de obligaciones o deudas.

En términos generales, existen dos vías para reclamar el pago de estos honorarios:

1. Interponer una demanda que se tramitará conforme a la ritualidad del procedimiento sumario. Esta es la regla general y se encuentra expresamente consagrada en el artículo 680 N°3 CPC)

2. Demandar incidentalmente en el procedimiento en el cual se devengaron los honorarios. Esta alternativa es sólo procedente respecto de aquellos honorarios derivados de servicios prestados en juicio.

VI.-
ACCION DE DESPOSEIMIENTO CONTRA 

EL TERCER POSEEDOR DE LA FINCA HIPOTECADA.
Es la acción que se deduce en contra de quien está actualmente poseyendo un inmueble gravado con hipoteca. La denominación completa que distingue a este procedimiento es la de "Acción de Desposeimiento en contra del Tercer Poseedor de la Finca Hipotecada".
Sabemos que la hipoteca, como derecho real, da al acreedor el derecho para perseguir el inmueble, con independencia de quien los tenga en su poder, y con preferencia para el pago de sus créditos respecto del producido de la venta de dicho inmueble (derechos de persecución, preferencia y venta).

Para estos efectos, la propiedad puede encontrarse en manos del deudor, o bien puede estar en posesión de un tercero, cuando se verifican alguna de las siguientes circunstancias:

1. El tercero es el propietario del inmueble y garantizó con él una deuda ajena.

2. El tercero adquirió un inmueble que se encontraba hipotecado para garantizar deudas del deudor - vendedor.

En ambos casos, el acreedor hipotecario, previo a ejecutar la garantía, debe realizar este procedimiento de desposeimiento, el cual se compone fundamentalmente de dos fases:

1. Gestión Previa o Preparatoria: El acreedor debe realizar la notificación judicial del desposeimiento al actual poseedor del inmueble, el cual dentro del plazo de 10 días hábiles desde que es notificado, debe optar por alguna de las siguientes formas de reacción (artículo 758 CPC):

a) Pagar: En este caso, el tercer poseedor evidentemente enerva la acción, toda vez que satisface el crédito del acreedor, quien en consecuencia no tiene necesidad de ejecutar la garantía hipotecaria. Adicionalmente, el tercero se subroga en los derechos del acreedor para perseguir el pago de las sumas respectivas.

b) Abandonar el Inmueble: En este caso, el acreedor quedará habilitado para proceder de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 2397 y 2424 CC. (ejecutar la hipoteca). Por su parte, el tercer poseedor que abandona el inmueble, tiene derecho a ser indemnizado por el deudor.

c) No hacer nada: Si el tercer poseedor no reacciona, el acreedor se verá obligado a pasar a la segunda fase de este procedimiento.

2. Juicio Principal o Acción de Desposeimiento Propiamente Tal: Si el acreedor cuenta con un título ejecutivo, el desposeimiento se regirá por las normas del juicio ejecutivo. De lo contrario, deberá iniciarse un procedimiento ordinario. Este procedimiento, en ambos casos, tendrá por objeto desposeer de la propiedad al tercer poseedor, para hacer con ella pago al acreedor (artículo 759 CPC).

Finalmente, cabe destacar que la acción del censualista sobre la finca acensuada, se rige por las mismas disposiciones precedentemente enunciadas (artículo 763 CPC).

VII.-
JUICIOS SOBRE CUENTAS.
Se encuentra reglamentado en el Título XII del Libro III del Código de Procedimiento Civil, entre los artículos 693 y 696 CPC. Adicionalmente, debe tenerse en consideración lo establecido por el artículo 680 Nº 8 CPC, conforme al cual debe aplicarse el procedimiento sumario a los juicios en que se persiga únicamente la declaración de rendir una cuenta.

Debemos en este punto precisar que la norma antes citada se refiere únicamente al procedimiento declarativo de la obligación de rendir una cuenta, en tanto que el Juicio de Cuentas propiamente tal, es aquel en el cual se regula el como se rinde la cuenta, partiendo del supuesto que la obligación de rendirla ya existe.

Su mayor connotación se refiere al tribunal competente. En efecto, conforme al artículo 227 Nº 3 COT, es una materia de arbitraje forzoso, y por cierto arbitraje de derecho. Inspirada en el principio formativo de la economía procesal, nuestra jurisprudencia ha dicho que la designación del árbitro procede exclusivamente cuando alguien objeta la cuenta presentada, toda vez que resulta absurdo designar un árbitro de derecho, sin no se pretende objetar la cuenta; sería un simple receptor sin que existan en realidad trámites o diligencias a realizar, ni conflicto alguno que resolver.

En términos generales, toda gestión sobre bienes ajenos, y fundamentalmente cuando se trata de actuaciones que implican administración o disposición de los mismos, impone a quien las ejecuta la obligación de rendir cuenta de sus actos al titular o propietario de los bienes. Esta relación, y fundamentalmente la obligación que de ella nace, puede dar lugar a varios procedimientos. 

Para nuestra jurisprudencia, se distinguen fundamentalmente tres etapas:

1. Procedimiento Declarativo de la Obligación de Rendir Cuenta: Este es precisamente aquel que debe tramitarse conforme al procedimiento sumario, ante un tribunal ordinario, cuando se discute la existencia de la obligación. Según el criterio jurisprudencial, este procedimiento culmina cuando se presenta la cuenta.

2. Juicio de Cuentas Propiamente Tal: Establecida la existencia de la obligación, el obligado debe presentar la cuenta, siguiendo todas las normas generales. Este es un procedimiento arbitral, en el cual deben resolverse todas las cuestiones relacionadas con la impugnación y/o aprobación de la cuenta rendida. La iniciación de este procedimiento puede ser de dos clases:

a) El obligado ha presentado su cuenta: El procedimiento se iniciará con la impugnación de la misma. en este caso, la cuenta se considera como demanda y la contestación es la objeción o impugnación. La designación del árbitro debe efectuarse a continuación.

b) El obligado no presentó su cuenta dentro del plazo legal: La ley autoriza al acreedor para presentar una cuenta preparada por él mismo, con lo cual se invierten los roles en el procedimiento.

3. Juicio Ejecutivo de Cuentas: En realidad no es otra cosa que un simple juicio ejecutivo, cuyo título será la sentencia arbitral, o bien la propia cuenta aprobada, y conforme al cual se perseguirá el pago de todas las sumas que se adeuden por concepto de la administración de bienes efectuada por el obligado .

VIII.- 
CITACION DE EVICCION.
Es el procedimiento que permite hacer efectiva la obligación de saneamiento del vendedor, establecida a propósito del contrato de compraventa, y que por interpretación doctrinaria y jurisprudencial, es aplicable por analogía a casi todos los contratos conmutativos.

La evicción se define como la privación que sufre el comprador, respecto del todo o parte de la cosa vendida, derivada de una sentencia judicial dictada en su contra, motivada por acciones de terceros que pretenden derechos sobre la cosa.

El comprador que es demandado por un tercero, y que en virtud de dicha demanda podría verse total o parcialmente privado de la cosa, tiene la posibilidad de citar al vendedor, hasta antes de contestar la demanda, a fin de que éste comparezca al procedimiento a actuar en su defensa.

Citado de evicción, el vendedor cuenta con el plazo de 10 días para comparecer al proceso, plazo durante el cual este se suspende. Según la reacción del vendedor frente a la citación, pueden darse una serie de consecuencias:

a) Es citado y comparece: Se transforma en el demandado principal del juicio y el comprador pasa a ocupar el rol de tercero coadyuvante.

b) Es citado y no comparece: Se hace responsable de la evicción, a menos que el comprador pierda el juicio por negligencia.

c) No es citado: Queda liberado de toda responsabilidad

IX.-
QUERELLAS POSESORIAS.
Dada su evidente relación con el derecho civil, estas acciones tienen una doble  reglamentación, tanto en el Código Civil (artículos 916 y siguientes CC), como en el Código de Procedimiento Civil (artículos 549 y siguientes CPC).

En términos generales, podemos decir que las acciones posesorias persiguen conservar o recuperar la posesión de bienes raíces o derechos reales constituidos sobre ellos. No se tutela el dominio, sino el hecho jurídico de la posesión e inclusive en determinados casos la mera tenencia.

1. Clasificación: (artículo 549 CPC)

a) Querella de Amparo: Persigue conservar la posesión de bienes raíces o derechos reales constituidos sobre ellos. Se persigue impedir la perturbación, embarazo o despojo de la posesión, que se asegure la posesión de quien fundadamente teme, además de perseguir la indemnización de los perjuicios.

b) Querella de Restitución: Persigue recuperar la posesión de que injustamente se ha sido privado, además de ser indemnizado.

c) Querella de Reestablecimiento: Persigue el reestablecimiento de la posesión o mera tenencia de que se ha despojado violentamente.

d) Denuncia de Obra Nueva: Pretende impedir que se desarrolle una obra nueva en construcción sobre el predio de que se es poseedor.

e) Denuncia de Obra Ruinosa: Pretende impedir que una obra ruinosa cause daño.

f) Interdictos especiales.

2. Características: Todas las querellas o interdictos posesorios tiene numerosas características comunes:
a) Se protege la posesión y nunca el dominio: Sin perjuicio de que se tome en cuenta el dominio que las partes acreditan en la acción posesoria. Por extensión en un caso se protege además la mera tenencia (querella de reestablecimiento).

b) Solo aplicable a Bienes Raíces: Sólo proceden en defensa de esa clase de bienes, ya sea que se trate de inmuebles por naturaleza o por destinación (ej: se puede proteger la posesión sobre animales). Los bienes muebles están excluidos de la protección de las acciones posesorias, y su posesión deberá resguardarse a través de la acción sumaria o a través del recurso de protección que se de en los supuestos del caso.

c) Para poder accionar, se requiere posesión tranquila e ininterrumpida por al menos un año: La posesión del inmueble se acredita con la inscripción conservatoria en el registro respectivo. Si no lo está, deberá acreditarse por medio de los actos positivos que contempla el Código Civil. 

d) Prescriben generalmente en el plazo de un año: En el mismo plazo prescribe la acción para obtener la indemnización de los perjuicios. La excepción la constituye la regla del artículo 950 CC.

e) El objeto de estas querellas puede ser conservar, recuperar o reestablecer la posesión.
f) Las acciones posesorias son procedimientos declarativos especiales: Se tramitan conforme al un procedimiento sumario especial, breve y extremadamente concentrado.

g) No rige el fuero (artículo 133 COT).
h) Tribunal competente: Es siempre competente el juez de letras del territorio en que este ubicado el inmueble.

i) Apelación: Se concede por regla general en el solo efecto devolutivo, salvo que se verifique alguna de las siguientes circunstancias:

i. Norma expresa en contrario.

ii. Que la ley disponga que se conceda en ambos efectos.

iii. Que se rechace el interdicto.

iv. Apelación de la sentencia que ordena la destrucción de la obra ruinosa.

j) La interposición de interdictos deja siempre a salvo el ejercicio de las acciones ordinarias: Se aplican las reglas generales y no hay necesidad de efectuar reserva. Existe cosa juzgada formal por el solo ministerio de la ley (excepcional).

k) Procedencia de la Indemnización de Perjuicios: Se discute se procede pedir indemnización en esta clase de querellas, toda vez que en principio, los perjuicios son una materia de lato conocimiento que atentaría contra la rapidez y eficacia de estos procedimientos, y que debiera tramitarse en un juicio ordinario. No obstante, la redacción del artículo 563 CPC da la idea que en estos procedimientos puede condenarse al pago de perjuicios.

3. El Procedimiento General: la Querella de Amparo: Es el interdicto que tiene por objeto conservar la posesión de bienes raíces o derechos reales constituidos sobre ellos. Sus características fundamentales son las siguientes:
a) Demanda: La demanda deberá cumplir con los requisitos comunes a todo escrito, con los del artículo 254 del CPC, con las normas sobre comparecencia en juicio, y adicionalmente con los requisitos específicos del artículo 551 CPC:

i. El actor personalmente o por accesión debe haber estado en posesión tranquila e ininterrumpida por un plazo no inferior a un año.

ii. Debe acreditar que se le ha tratado o de hecho se le ha perturbado o molestado en su posesión, debiendo señalar expresamente los actos que constituyen la perturbación o molestia.

iii. Debe señalar los medios de prueba de que se valdrá. Si desea rendir la prueba testimonial en el interdicto, debe acompañar la lista de testigos a su demanda. Si no lo hace, no podrá rendir la testimonial.

iv. El inciso 2º del artículo 551 CPC, contempla una especie de medida prejudicial que le da el carácter de medida preventiva a la querella. Si el actor se interesa en obtener dicha medida, debe señalarlo expresamente en la demanda.

b) Primera Resolución: El artículo 552 CPC dice que presentada la demanda, el tribunal citará a las partes a comparendo de discusión y prueba para el 5º día siguiente a la notificación de la demanda, sin aumento de tabla. La notificación de la demanda se practica personalmente. Si se requiere efectuar notificación subsidiaria, solo debe acreditarse la morada del demandado y podrá notificársele aún cuando este no se encuentre en el lugar del juicio. Si el comparendo llegase a celebrarse en rebeldía del demandado, antes de la sentencia la querella se pondrá en conocimiento del defensor de ausentes, quien podrá recurrir y seguir el recurso (artículo 553 CPC).

c) Comparendo: Dado que el comparendo es de contestación y prueba, no hay una resolución especial que reciba la causa a prueba, ni que fije los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. La prueba que efectivamente se rinde en el comparendo de contestación y prueba es la prueba testimonial. Respecto de las demás, deben solicitarse en la audiencia. 

d) Prueba: En general se aplican las reglas generales, salvo en el caso de la testimonial, en que el legislador se encargó expresamente de regularla:

i. Si el querellante desea rendirla, debe acompañar la lista de testigos a su demanda.

ii. El demandado debe presentar lista de testigos antes de las 12 horas del día anterior a la audiencia.

iii. Cada parte puede presentar hasta 4 testigos por cada hecho. Como en los interdictos posesorios no hay hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, los testigos depondrán al tenor de los expuesto en la demanda y sobre lo que señalen las partes en la audiencia.

iv. En cuanto a las tachas de testigos, el artículo 557 CPC reitera la norma general en cuanto a que se los debe tachar antes que declaren. Si se tachan el tribunal podrá citar a una nueva audiencia para dentro de 3º día, para objetar las tachas.

v. Existe además una norma especial que prohíbe delegar competencia para rendir testimonial (no hay exhortos). Las deposiciones de los testigos se verifican únicamente ante el tribunal de la causa.

e) Sentencia: Conforme al artículo 561 CPC, inmediatamente después de verificada la audiencia, el tribunal citará a las partes a oír sentencia, dictándola en el acto o dentro de 3º día. Si se acoge la querella, el tribunal debe condenar en costas al demandado. La sentencia de primera instancia sólo es susceptible de apelación (artículo 550 CPC)

4. Querella de Restitución: Su objeto es recuperar la posesión de bienes raíces o de derechos reales constituidos sobre ellos. Sólo procede contra actos de despojo (hechos consumados y no meras intenciones o amenazas).Tiene las mismas normas de tramitación de la querella de amparo, salvo lo siguiente:
a) Lo que se solicita es la restitución de la posesión.

b) Entre los requisitos específicos de la demanda, en vez de acreditar que se le ha tratado o de hecho se le ha perturbado o molestado en su posesión, debe señalar clara y precisamente cuales actos son los que han despojado de la posesión (artículo 551 inciso 4º CPC)

5. Querella de Reestablecimiento: Su objeto es el mismo que la querella de restitución, pero cuando el despojo ha sido violento. Es la única querella que protege tanto la posesión como la mera tenencia. Tiene las mismas normas de tramitación de la querella de amparo, salvo lo siguiente:
a) Lo que se solicita es la restitución de la posesión por despojo violento.

b) Entre los requisitos específicos de la demanda, en vez de acreditar que se le ha tratado o de hecho se le ha perturbado o molestado en su posesión, debe señalar clara y precisamente cuales actos son los que han despojado violentamente de la posesión o mera tenencia (artículo 551 inciso 5º CPC)

6. Denuncia de Obra Nueva: Su objeto inmediato es suspender toda obra nueva que pueda menoscabar el goce de la posesión que se tiene sobre ciertos bienes raíces. Tiene el procedimiento que la querella de amparo, pero con las siguientes particularidades:
a) Procede que se decrete la suspensión provisoria de la obra. Se ve el estado de la obra y se apercibe con la destrucción de todo lo que se haga en el futuro. Para esto es indispensable el examen de un perito. 

b) Basta la notificación al constructor. 

c) La sentencia que ordene la demolición es apelable en ambos efectos.

d) Hay reserva de acciones (artículo 569 CPC)

7. Denuncia de Obra Ruinosa: Su objeto es impedir que una obra ruinosa o peligrosa cause daño. El procedimiento también es el general con las siguientes características:
a) Es obligatoria la inspección personal del tribunal, asesorado por un perito, y sólo una vez efectuado el reconocimiento del tribunal, se citará a las partes a oír sentencia (artículo 571 CPC)

b) También se contempla la reserva de acciones.

c) Su objetivo es derribar o reparar la obra ruinosa, a costa del querellado.

d) Es una acción popular (artículo 948 CC)

X.-
JUICIOS DE ARRENDAMIENTO.

Los procedimientos derivados del Contrato de Arrendamiento, se encuentran regulados en el Código de Procedimiento Civil, en los artículos 570 y siguientes de dicho cuerpo legal, así como, en la Ley Nº 18.101 sobre Arrendamiento de Predios Urbanos, y en el Decreto Ley Nº 993 sobre Arrendamiento de Predios Rústicos.

1. Arrendamiento de Predios Urbanos: Se encuentra fundamentalmente regulado en la Ley Nº 18.101. Esta ley, comparada con la anterior legislación, aunque protege menos al arrendatario, pone énfasis en la protección de los arrendatarios que arriendan inmuebles con fines habitacionales. El artículo 1º de la ley, establece que se aplica a todos los predios ubicados en zonas urbanas, con excepción de los siguientes:

a) Predios de cabida superior a una hectárea con aptitud agrícola, ganadera o forestal: se rigen por el DL 993 del D.O. 24/3/96.

b) Inmuebles fiscales: se aplican normas del CC y del CPC.

c) Viviendas que se arriendan por temporadas no superiores a tres meses, por períodos continuos o discontinuos, siempre que lo sean amobladas y para fines de descanso o turismo.

d) Hoteles, residenciales y establecimientos similares, en las relaciones derivadas del hospedaje.

e) Estacionamientos de automóviles y vehículos. 

Ninguno de estos se rige por la Ley Nº 18.101, pero los juicios derivados del contrato de arrendamiento, en los casos de los inmuebles indicados en las letras c) y e), se rigen igualmente por el procedimiento que establece esta ley. Una de las particularidades de esta ley es que eliminó el desahucio extra-judicial, estableciendo que éste sólo puede ser judicial. 

La aplicación del procedimiento de la Ley Nº 18.101 es de carácter genérico, y comprende cualquier acción que emane de este contrato. Las características fundamentales de este procedimiento son las siguientes:

a) Competencia: El artículo 17 de la ley establece que el tribunal competente es el Juez de Letras de mayor cuantía. Sin perjuicio de lo anterior, conforme al artículo 14 letra A,  los Jueces de Policía Local que sean abogados en las comunas en que no tenga su asiento un Juez de Letras, conocerán en única instancia de los juicios relativos al contrato de arrendamiento, cuya cuantía no exceda de 3.000 pesos, debiendo en dicho caso aplicar el procedimiento de Juzgados de Policía Local de la Ley Nº 18.285. Cabe señalar que conforme al artículo 133 COT, no se considerará el fuero en los juicios que se tramiten breve y sumariamente, siendo así el procedimiento establecido en la Ley Nº 18.101. 

b) Procedimiento General: Se aplica el juicio sumario con algunas modificaciones. Las modificaciones en caso del procedimiento sumario especial son:
i. Instituciones articulares del Juicio Sumario: No opera la sustitución del procedimiento (artículo 681 CPC), ni procede el acogimiento provisional de la demanda.

ii. Comparecencia: No existe la citación a los parientes ni se requiere la concurrencia del defensor público. Además, cabe señalar que las partes pueden comparecer y defenderse personalmente en primera instancia en los juicios en que la renta, al momento de interponer la demanda, no sea superior a 4 UF.

iii. Apelación: La apelación de la sentencia que da lugar al desahucio, restitución o terminación es apelable en el solo efecto devolutivo (aquí aparece por primera vez la orden de no innovar en el recurso de apelación - año 1982). 

iv. Notificación: La notificación personal subsidiaria debe hacerse según el artículo 553 CPC: basta con certificar cual es la morada, aún cuando no se encuentre en el lugar del juicio la persona a la que se debe notificar. Además, no procede el aumento de la tabla paral el término de emplazamiento.

v. Servicios Básicos Domiciliarios: El arrendador se encuentra autorizado para notificar la demanda a las empresas de gas, electricidad y agua potable, etc., siendo el demandado el único responsable de los consumos desde ese momento y mientras dure la ocupación del inmueble por el mismo o por personas a su cargo. Las referidas empresas no podrán excepcionarse alegando ignorancia del domicilio del deudor. Respecto de los teléfonos, sería una obligación personal y no propter rem, por tanto es independiente del inmueble; en la práctica no se aplica porque si no se paga el teléfono el suministro se corta, y si se notifica a la Compañía de Teléfonos, no hay problema. 

vi. Demanda Reconvencional: Existe contemplado expresamente en estos procedimientos la procedencia de la reconvención. Se aplicarán estas reglas en cuanto fueren procedentes, de acuerdo con la naturaleza del procedimiento que aquí se trate. Hay traslado por 6 días para su contestación (es de muy difícil aplicación, porque al ser un juicio sumario, las excepciones se fallan en la sentencia definitiva). Se provee traslado respecto de la reconvención.

vii. Conciliación: Procede obligatoriamente aunque la ley no establece la oportunidad para hacerlo. Al no haber norma expresa, el tribunal puede hacer el llamado durante todo el curso del procedimiento. 

viii. Prueba: La apreciación de la prueba es en conciencia (artículo 15). Además existe una actividad inquisitiva del juez en materia probatoria y de medios de prueba. El tribunal de oficio o a petición de parte podrá decretar los medios de prueba que estime pertinentes.

ix. Ejecución del Fallo: El cumplimiento de la Sentencia se verifica por regla general de acuerdo a las normas del procedimiento incidental. Lo más importante que se puede perseguir en este juicio es la entrega del inmueble (artículo 18), siendo aplicables las normas del lanzamiento establecidas en el artículo 595 CPC. 

c) Procedimientos Particulares: Independientemente de las normas generales antes indicadas, la ley de arrendamiento establece una serie de procedimientos, según sea el asunto de fondo a discutir:
i. Desahucio: “Es el aviso anticipado de la voluntad de una de las partes de terminar un contrato de duración indefinida o que se renueva mes a mes.” En términos generales se aplica el procedimiento general antes indicado. La notificación de la demanda constituye el desahucio, salvo que exista oposición, en cuyo caso este se difiere hasta la dictación de la sentencia. El único hecho controvertido en el juicio será la existencia y duración del contrato. En caso de existir fallo favorable, la ley establece un plazo de desahucio, que en definitiva es el plazo con que cuenta el arrendatario para restituir el inmueble, una vez desahuciado el contrato. Dicho plazo es de 4 meses desde la notificación de la demanda, mas 2 meses por cada año completo que el arrendatario hubiere ocupado el inmueble.

ii. Restitución: Se utiliza una vez que el contrato ha expirado, ya sea por cumplimiento del plazo o por extinción del derecho del arrendador. Conforme a los artículos 1961 y 1962 CC, y en virtud de las causales que lo hacen procedente, quien demanda la restitución es el nuevo arrendador. También se aplica el procedimiento general, teniendo sólo una diferencia en el plazo de restitución, conforme a las siguientes reglas:

· Contrato a Plazo Fijo de menos de 1 año: La restitución debe ser inmediata.

· Contrato a Plazo Fijo superior a 1 año: El arrendatario tiene derecho a un plazo de 4 meses desde la notificación de la demanda.

iii. Terminación Inmediata: Es el procedimiento aplicable para poner término a un contrato por no pago de la renta de arrendamiento o por otros incumplimientos graves del contrato. Se tramita igual que los anteriores, pero para constituir en mora al arrendatario, es preciso practicar dos requerimientos de pago. Se entiende que el primer requerimiento es la notificación de la demanda y el segundo se verifica en el comparendo de estilo. El demandado tiene varias opciones de reacción:

· Pagar, caso en el cual enerva la acción.

· Solicitar un plazo de hasta 30 días dando garantías suficientes.

· Contestar la demanda. La sentencia determinará si el contrato termina o no y si corresponde o no la restitución del inmueble.

d) Otros Aspectos:

i. Derecho Legal de Retención: (artículo 9). El demandado debe hacerlo valer en la audiencia de discusión (artículo 683 CPC), decidiendo el tribunal si se otorga o no en la sentencia definitiva.

ii. Oponibilidad del Fallo a los Subarrendatarios: La sentencia que se dicte en favor del arrendador puede ser oponible al subarrendatario cuando la demanda le haya sido debidamente notificada. Al momento de notificar la demanda, el ministro de fe debe requerir juramento al arrendatario acerca de la existencia de subarrendatarios, y si los hay, debe solicitarle sus nombres para notificarlos. Si la notificación al arrendatario no fue personal, la misma exigencia deberá ser cumplida por el el tribunal en la audiencia de discusión. En caso de existir subarrendatarios, se suspende la audiencia citándose a una nueva audiencia, una vez notificados los subarrendatarios o apersonados estos en el juicio. Si el arrendatario miente, escondiendo la existencia de subarrendatarios, la sanción es la aplicación de una multa de 1 a 60 UF.

iii. Derechos de los Subarrendatarios: El artículo 12 contempla la facultad para que el subarrendatario pague por el subarrendador las rentas que le debe al arrendador. Si lo hace, enervará la acción teniendo derecho a subrogarse en los derechos del arrendador.

iv. Renovación de la Pretensión: (artículo 16) El arrendador puede reintentar su acción si esta no ha prosperado, pero solo luego de transcurrido 1 año desde la sentencia que rechazó su primera demanda, salvo que hayan acaecidos nuevos hechos con anterioridad a dicho plazo.

v. Lanzamiento: Se solicita pidiendo el auxilio de la fuerza pública. Es necesario notificarlo por cédula al arrendatario, y sólo tras la notificación se puede proceder a efectuar el trámite. Sin embargo, la ley autoriza al arrendatario para solicitar al tribunal de primera instancia la suspensión del lanzamiento. En estos juicios, así como, en los de comodato precario en los que también se aplica esta norma, lo normal es que se conceda una suspensión por un plazo no superior a 6 meses (incidente de previo y especial pronunciamiento). Lo anterior es sin perjuicio que el arrendatario obtenga una orden de no innovar por parte del tribunal de alzada.

e) Aspectos Sustantivos de la Ley Nº 18.101:

i. Irrenunciabilidad de los derechos del arrendatario: (artículo 19). El principal derecho que se le concede es en relación con los plazos en los casos de restitución y desahucio.

ii. Aplicación de la ley a los subarrendadores y subarrendatarios.

iii. Pago por consignación opcional: (artículo 23) Para los efectos de cumplir con su obligación de pagar la renta en caso de negativa del arrendador a recibirla. Consiste en depositar la renta en la oficina de Tesorería que corresponda a la ubicación del inmueble. Dicho servicio deberá posteriormente comunicar esta circunstancia al arrendador por carta certificada.

iv. Artículo 24: El legislador establece multas a beneficio fiscal, destinadas a sancionar al subarrendador que recibe la renta del subarrendatario y no le paga al arrendador o cuando el subarrendador no informa de la existencia de subarrendatarios.

2. Arrendamiento de Predios Rústicos, Medierías y Aparecerías: Se encuentra regulado en el Decreto Ley Nº 993, el cual se encuentra agregado en el apéndice del Código Civil. Dentro de las normas procedimentales de mayor relevancia, encontramos las siguientes:

a) Tribunal Competente: Juez de Letras del lugar donde estuviere situado el inmueble. Si está en dos o más territorios, en cualquiera de los tribunales. Eventualmente, el conocimiento de estos conflictos puede ser sometido por las partes a arbitraje, pero nunca serán asuntos de competencia de los jueces de policía local.

b) Tramitación: Es un juicio sumario sin modificaciones. Sin embargo, hay una variación referente a la terminación del contrato de arrendamiento por falta de pago de las rentas, en cuanto el comparendo de discusión se debe celebrar el día 31 después de haberse notificado la demanda,  porque entre el primer requerimiento de pago y el segundo, tienen que haber mediado al menos 30 días hábiles (artículo 11).

3. Arrendamiento de Bienes Muebles: Se aplica el procedimiento general, contemplado en el Título VI del Libro IV CPC. Este procedimiento también se aplica en forma supletoria a los procedimientos establecidos en las normas antes analizadas, y especialmente se ha hecho extensivo a los contratos de Leasing (arrendamiento con opción de compra). Si se entiende que el Leasing es un contrato innominado, se debe aplicar el juicio sumario o el ordinario. Si por el contrario se le considera como arrendamiento, se aplica el procedimiento general del CPC. En la práctica los contratos de Leasing están siendo tramitados conforme a las normas del CPC, en tanto no se ejerza la opción de compra. El CPC regula una serie de materias en relación con el contrato de arrendamiento:

a) Desahucio: Puede ser judicial o extrajudicial (artículo 588 CPC). La solicitud de desahucio se debe notificar al arrendatario conforme a lo dispuesto en el artículo 553 CPC, y frente a ello el arrendatario tiene un plazo de 10 días para objetar la procedencia del desahucio. En este caso, se cita a las partes a una audiencia dentro de 5º día siguiente a la notificación personal de la objeción. Se trata de una audiencia de discusión y prueba, tras la cual se cita a las partes para oír sentencia. Si la sentencia rechaza la objeción, fijará el día de la restitución; si por el contrario, acoge el reclamo, desechará el desahucio. Si no se restituye el día fijado, procede el lanzamiento conforme a las reglas generales.

b) Restitución: Conforme a los artículos 604 a 606 CPC, se aplica el mismo procedimiento que para el desahucio.

c) Terminación Por No Pago de Rentas: La demanda se notifica conforme al artículo 553 CPC, y en el proveído se cita  a las partes a una audiencia para el 5º día hábil siguiente, audiencia que es de discusión y prueba. Posteriormente, el Juez tiene la facultad excepcional  para decretar de oficio como prueba un informe pericial o inspección personal del tribunal, antes de dictar la sentencia (artículo 609 CPC). Se establece adicionalmente que al ejecutarse la acción también ejercitarse los cobros de deudas insolutas y consumos impagos, entendiéndose comprendidas las que se devenguen durante el curso del juicio.

XI.-
PROCEDIMIENTOS DECLARATIVOS ESPECIALES.
1. Juicio de Menor Cuantía: Toma como base al juicio ordinario de mayor cuantía, pero elimina algunos trámites y reduce los plazos para la realización de determinados trámites. Es un juicio de carácter generalmente declarativo, pero que puede ser igualmente constitutivo o de condena, al igual que el de mayor cuantía. Últimamente, y fundamentalmente a partir de la dictación de la Ley Nº 19.594, que modificó las cuantías, éste procedimiento adquirió gran importancia y aplicación práctica, toda vez que se aplica a todo asunto que no tenga designado un procedimiento especial, y cuya cuantía fluctúe entre 10 y 500 Unidades Tributarias Mensuales. Presenta las siguientes modificaciones en relación con el juicio ordinario de mayor cuantía:
a) En Primera Instancia:

i. El Plazo de emplazamiento es de 8 días.

ii. No rige el aumento de 3 días del artículo 258 CPC.

iii. El aumento de la tabla de emplazamiento no puede nunca exceder de 20 días.

iv. Si se oponen excepciones dilatorias, la contestación deberá deducirse dentro de los 6 días siguientes a que se fallen o se subsane el vicio.

v. No hay réplica ni dúplica, pero se admite la reconvención, debiendo contestarse dentro de 6 días.

vi. El Término Probatorio Ordinario es de 15 días.

vii. La duración del término extraordinario es conforme a la tabla de emplazamiento, con un máximo de 20 días.

viii. Procede conciliación entre el 3° y el 15° día siguiente a la contestación de la demanda.

ix. Hay 6 días de plazo para las observaciones a la prueba.

x. Respecto de los recursos de apelación sobre resoluciones que fallen incidentes, no obstante deben interponerse dentro de los plazos generales, los autos sólo serán elevados después de la dictación de la sentencia definitiva, debiendo el recurrente reiterar su recurso dentro de los 5 días siguientes a la notificación del fallo (apelación diferida  - artículo 698 Nº 7 CPC). Se busca evitar que los tribunales de alzada conozcan de incidencias sin ninguna relevancia o significación para el conflicto. No obstante, se exceptúan de lo anterior, las apelaciones respecto de medidas prejudiciales precautorias, incompetencia o inhabilidad del tribunal o vicios de nulidad, casos en que la apelación se concede inmediatamente.

b) En Segunda Instancia:

i. La apelación de la sentencia definitiva se verá conjuntamente con las apelaciones de los incidentes. Esta norma, que en su momento fue una novedad, ha perdido relevancia, porque actualmente, la acumulación de todos los recursos que inciden en una misma causa es un principio general en el recurso de apelación.

ii. La apelación de la sentencia definitiva se tramita igual que la apelación de los incidentes. La importancia de esto es que será siempre necesario solicitar alegatos.

iii. Los alegatos duran sólo 15 minutos, salvo que el tribunal acuerde prorrogar el tiempo al doble.

iv. El tribunal de alzada deberá destinar por lo menos un día de cada semana a la vista preferente de estas causas.

v. La sentencia de alzada se debe dictar en el plazo de 15 días contados desde el término de la vista de la causa.

2. Juicio de Mínima Cuantía: Es prácticamente inútil y de escasísima aplicación práctica, toda vez que se aplica sólo en los casos en que no habiendo procedimiento especial, la cuantía del asunto sea inferior a 10 Unidades Tributarias Mensuales. No obstante, es un procedimiento con disposiciones bastante particulares e idealistas, constituyendo un deleite para los procesalistas. Características mas importantes de este juicio:

a) El procedimiento es oral: (data de 1903). Sin perjuicio de ello el artículo 704 CPC permite presentar minutas escritas en que se establezcan los hechos invocados y las peticiones que se formulan. En la práctica, la oralidad es inaplicable por la carga de trabajo de los tribunales. No obstante, esta norma inspiró la forma de presentación de las demandas del comparendo laboral, la cual también ha degenerado.

b) Notificaciones: La demanda se notifica a través de receptor, si es que lo hay. No habiendo receptor, o estando éste inhabilitado, podrá practicar la notificación un vecino de la confianza del tribunal, mayor de 18 años, que sepa leer o escribir, o un funcionario policial. Las demás notificaciones de relevancia de hacen por cédula (resolución que recibe la causa a prueba, sentencia definitiva, la que cite personalmente a las partes, etc.) y puede practicarse por las mismas personas antes indicadas. En todo caso, la regla general en materia de notificaciones es el estado diario. Son horas hábiles para notificar las comprendidas entre las 06:00 y las 20:00 horas, lo cual ha sido modificado en los demás procedimientos.

c) Abandono del Procedimiento: El plazo es de tan sólo 3 meses.

d) Procedimiento:

i. El procedimiento, una vez deducida la demanda, consiste básicamente en una audiencia de discusión y conciliación (artículos 710 a 712 CPC). Inmediatamente luego de la contestación, real o ficta, y en caso de fallar la conciliación, se dicta la resolución que recibe la causa a prueba y fija los puntos de prueba que sobre ella recaen (artículo 715 CPC).

ii. Los incidentes se resuelven en la sentencia definitiva (al igual que en el juicio sumario). Los que se deben resolver durante la tramitación del juicio son solamente la incompetencia, la falta de capacidad o personería del demandante y aquella en que se reclama del procedimiento siempre que aparezcan razones manifiestamente admisibles.

iii. Procede la reconvención, y debe interponerse en la audiencia de discusión (artículo 713 CPC)

iv. En materia probatoria, lo normal es que la práctica de toda diligencia probatoria debe pedirse en la audiencia de contestación pero con una particularidad, y es que el tribunal puede de oficio y para mejor resolver en cualquier estado de la causa decretar todas las diligencias y actuaciones que quiera. El juez debe resolver el conflicto con un papel activo durante todo su curso, para velar por la validez del proceso. Hay normas especiales para las pruebas:

· Testimonial: La lista de testigos debe presentarse en la audiencia o dentro de los 3 días siguientes de notificada la resolución que recibe la causa a prueba.

· Confesional: La absolución de posiciones solo puede pedirse por una vez, en la audiencia de contestación (artículo 718 CPC).

· Pericial: Respecto del informe de peritos, se designan preferentemente empleados públicos, los que deben desempeñar el cargo gratuitamente (artículo 720 CPC).

x. La prueba se aprecia conforme a las reglas generales (prueba legal o tasada). No obstante, podrá el tribunal en casos calificados estimarla conforme a conciencia (sana crítica sobre la base de elementos como la lógica, la experiencia y la buena fe) - artículo 724 CPC.

xi. Los requisitos de la sentencia definitiva se encuentran contenidos en el artículo 725 CPC.

XII.-
EL JUICIO DE HACIENDA.
Cualquier asunto contencioso que interese al Fisco y que no esté sometido al conocimiento de tribunales especiales (ej: cuentas fiscales a la contraloría) se tramitan por el Juicio de Hacienda. Este procedimiento especial está reglamentado en los artículos 748 y siguientes CPC. 

En términos genéricos, se definen al juicio de hacienda como aquel en que tiene interés el Fisco y cuyo conocimiento está entregado a los tribunales ordinarios de justicia. A continuación analizaremos sus características mas relevantes:

1. Competencia: Existe una norma especial del artículo 48 COT, conforme a la cual es competente el Juez de Letras de comuna asiento de corte. No obstante, si es demandante, tiene la opción de concurrir ante ese tribunal, o ante el tribunal competente según el domicilio del demandado.

2. Representación Judicial del Fisco: El Fisco es representado judicialmente por el Consejo de Defensa del Estado, y específicamente por su presidente (D.F.L. Nº 1 de 28/7/93 -  L.O.C. del Consejo de Defensa del Estado).

3. Procedimiento Aplicable: El artículo 748 CPC dice que éste juicio se sustancia siempre por escrito, y con arreglo a la tramitación de los juicios del fuero ordinario de mayor cuantía. El fuero ordinario no es equivalente a juicio ordinario, sino que significa que se dará la tramitación que corresponda según la naturaleza del asunto, pero éste se reputará siempre como de mayor cuantía. Así, habrán juicios de hacienda sumarios, especiales, ordinarios, posesorios, etc. Si corresponde aplicar la normativa del juicio ordinario, se suprimen los escritos de réplica y dúplica en los casos en que la cuantía del asunto no exceda de 500 Unidades Tributarias Mensuales.

4. Existencia del Trámite Especial de la Consulta: La consulta es un trámite procesal de orden público, cuyo objeto es que el tribunal superior jerárquico examine el fallo dictado por el tribunal inferior, cuando éste no ha sido impugnado por vía de apelación o, cuando habiéndose deducido dicho recurso, este no llega a verse por cualquier causa. La consulta no es ni recurso ni instancia jurisdiccional, sino que es un trámite procesal de orden público. Los fallos consultables siempre llevan una mención obligatoria al final de la sentencia: "consúltese si no se apelare". Este trámite, que es regla general en materia penal, no es habitual en materia civil, salvo en dos casos:

a) Sentencias dictadas en juicio de hacienda, desfavorables al interés fiscal: El artículo 751 CPC, señala los casos específicos en que se entiende que la sentencia es desfavorable al Fisco. Esta norma, ha adquirido especial importancia, toda vez que sobre ella se construye la teoría del agravio, que es la base del recurso de apelación.

i. Cuando la sentencia no acoge totalmente la demanda del Fisco;

ii. Cuando no acoge totalmente la reconvención del Fisco;
iii. Cuando no rechaza totalmente la demanda deducida contra el Fisco; y,
iv. Cuando no rechaza totalmente la reconvención deducida contra el Fisco.
Para que la sentencia del juicio de hacienda sea consultada, además de que sea contraria al interés fiscal, se requiere que se trate de la sentencia definitiva de primera instancia que no haya sido revisada por el tribunal de alzada en recurso de apelación.
b) Sentencias que acogen la nulidad de matrimonio o declaran el divorcio perpetuo.

El tribunal competente para conocer de la consulta es la Corte de Apelaciones respectiva, de conformidad a lo dispuesto por el artículo 63 N° 3 COT.

Tramitación de la Consulta:

a) La consulta se ve en cuenta, para el solo efecto de determinar si la sentencia se encuentra ajustada a derecho o no. Se entiende ajustada a derecho cuando, pese a ser desfavorable al interés del Fisco, no ha sido dictada con infracción de ley, no es abusiva ni arbitraria, ni adolece de otros defectos de forma. 

b) Si la sentencia consultada se encuentra ajustada a derecho, el Tribunal Superior la aprueba. Si no se encuentra ajustada a derecho, se retiene el conocimiento del asunto, radicándose en la sala respectiva, la cual deberá señalar los puntos que le merecen duda, ordenando traer los autos en relación respecto de esos puntos.  

c) La vista de la causa se ve en la misma sala, limitándose su conocimiento a los puntos de derecho señalados en la resolución. Las partes no tienen posibilidad de cuestionar los puntos que la Corte ha estimado dudosos en su resolución.

d) En el juicio de nulidad de matrimonio o divorcio perpetuo, si la Corte estima dudosa la legalidad del fallo, retiene el conocimiento de todo el asunto, sin fijar puntos dudosos y procede como si se hubiere apelado en tiempo y forma. Además se oye obligatoriamente al Ministerio Público.

5. La Ejecución de la Sentencia: Sabemos que las únicas sentencias que requieren ejecución son las sentencias de condena. El modo normal  de cumplimiento de la sentencia se realiza a través del juicio ejecutivo. No obstante, respecto de las sentencias pronunciadas en contra del Fisco, aún cuando fueren condenatorias, no procede la ejecución forzada y no existe un procedimiento compulsivo para obtener el cumplimiento por parte del Fisco. El cumplimiento de la sentencia es un procedimiento reglamentario y administrativo. Se debe aplicar el siguiente procedimiento:

a) Certificado de Ejecutoriedad: Para pedir el cumplimiento, la sentencia debe estar ejecutoriada, no existiendo sentencias que causen ejecutoria respecto del Fisco.

b) Remisión de Oficios: Ejecutoriada la sentencia, el tribunal remitirá al Ministerio respectivo, una copia o fotocopia autorizada del fallo, tanto de primera como de segunda instancia, y un certificado de ejecutoria de ellas.

c) Dictación del Decreto: Recibido el oficio, el Ministerio en cuestión, cuenta con un plazo de 60 días para cumplir lo resuelto por el tribunal, mediante la dictación de un Decreto Supremo.

d) Pago por Tesorería: Si la sentencia condena al pago de sumas de dinero, el decreto dispondrá la orden a la Tesorería General de la República de pagar las sumas respectivas. Si se le condenó a prestaciones pecuniarias periódicas, el decreto indicará además a la Tesorería que incluya el pago de los reajustes e intereses que se devenguen hacia el día del pago efectivo.

e) Informes: El D.F.L. Nº 1 del Ministerio de Hacienda de 1993, fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la L.O.C. del Consejo de Defensa del Estado. En su artículo 59, dispone que dicho organismo debe informar al Ministerio respectivo dentro de los 30 días siguientes a la recepción del oficio despachado por el tribunal.

6. Normas Especiales del Juicio de Hacienda: (D.F.L. N° 1)
a) Recurso de Casación: El plazo de 15 días para interponerlo, se aumenta con la tabla de emplazamiento hasta por un máximo de 30 días, cuando el tribunal que dictó el fallo funcione en una comuna diversa a la del tribunal que conocerá del recurso.

b) Fotocopias para Compulsas: El Consejo puede obtenerlas a su propia costa y sin cargo adicional dentro de los plazos indicados en el artículo 197 CPC.
c) Transacciones: Requiere el voto favorable de las tres cuartas partes de los consejeros en ejercicio, en sesión especialmente convocada al efecto

XIII.-
PROCEDIMIENTO DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR.

1. Concepto: La Ley N° 19.325, publicada en el Diario Oficial de 27 de Agosto de 1994, estableció las “normas sobre procedimiento y sanciones a los actos de violencia intrafamiliar" Por su parte, el Decreto Supremo N° 1.415 de 17 de Octubre de 1994 del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial de 5 de Febrero de 1996, aprobó el Reglamento de la Ley 19.325 sobre Violencia Intrafamiliar. De acuerdo a lo establecido en el artículo 1° de la Ley 19.325, se entenderá por acto de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la salud física o psíquica de quien, aún siendo mayor de edad, tenga respecto del ofensor la calidad de ascendiente, cónyuge o conviviente o, siendo menor de edad o discapacitado, tenga a su respecto la calidad de descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguíneo hasta el 4° grado inclusive, o esté bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar que viva bajo un mismo techo. Para dar aplicación a esta ley, no siempre es necesario que el ofensor conviva con el grupo familiar de acuerdo a lo establecido en el inciso segundo del artículo 1º de la Ley. En consecuencia, para los efectos de establecer si nos encontramos en presencia de un acto de violencia intrafamiliar es menester atender a 2 elementos: 

a) Elemento objetivo: El elemento objetivo del acto de violencia intrafamiliar está configurado por la conducta que debe consistir en un maltrato que afecte la salud física o psíquica de alguna de las personas respecto de quien concurra alguno de los vínculos que establece la ley. Debemos hacer presente que durante la tramitación de la ley se eliminó el requisito de que el maltrato fuere significativo, en virtud de lo cual, a la luz de la ley vigente, todo maltrato que afecte la salud física o psíquica puede constituir un acto de violencia intrafamiliar. Especialmente, quedó claramente asentado que no es necesario que el acto del maltrato sea constitutivo de delito, puesto que en tal caso debiera instruirse el correspondiente proceso penal ante el juez del crimen competente (artículo 7°), sin perjuicio de oficiar al juez de menores si procediere para que este también adopte las medidas de protección correspondientes que se contemplan en la Ley de Menores (artículo 8 CPP). No obstante, el juez del crimen tiene la facultad de decretar alguna de las medidas cautelares del artículo 3º letra h), lo cual en realidad no es sino una especificación del mandato genérico del artículo 7 CPP a propósito de las primeras diligencias del sumario criminal (“dar protección a los perjudicados”). Excepcionalmente, cabe aplicar el procedimiento de violencia intrafamiliar y no el procedimiento penal, respecto de las faltas contempladas en el artículo 494 N°s 4 y 5 CPP, siempre que exista el vínculo exigido por la ley entre el ofensor y la víctima.

b) Elemento Subjetivo: Para que al acto de maltrato que afecte la salud física o psíquica de la victima sea calificado de violencia intrafamiliar es menester que existe con el ofensor el vínculo que establece la ley. Es preciso distinguir:

i. Víctima de cualquier edad: En este caso, la víctima debe tener con el ofensor la calidad de ascendiente, cónyuge o conviviente.

ii. Víctima menor de edad o discapacitado: En este caso, la víctima debe tener con el ofensor la calidad de descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguíneo hasta el 4° grado inclusive o estar bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar que viva bajo un mismo techo.

2. Tribunal Competente: De acuerdo a lo previsto en el artículo 2°, los conflictos a que dén origen los actos de violencia intrafamiliar serán de conocimiento del Juez Letrado de turno en lo civil del domicilio en que vive el afectado. En consecuencia, respecto de la competencia absoluta reviste especial trascendencia el elemento materia, puesto que los actos de violencia intrafamiliar corresponde que sean conocidos por el juez de letras en lo civil. Respecto de elemento cuantía, nos encontramos ante asuntos no susceptibles de apreciación pecuniaria, teniendo aplicación la regla general que al efecto se establece en el artículo 130 COT. Finalmente, cabe señalar que no se aplica el elemento fuero de acuerdo a la norma general del artículo 133 COT, puesto que se trata de un juicio que se tramita breve y sumariamente. En relación a la competencia relativa, se altera la regla general del domicilio del demandado contemplada en el COT, estableciéndose la regla que es tribunal competente donde se encuentre ubicado el hogar donde vive el afectado. Finalmente, respecto a las reglas de distribución de causas, se aplica la regla del turno.

Cabe hacer presente que la determinación del tribunal competente ha sido la materia respecto de la cual se han planteado mayores objeciones a la ley. El propio Presidente de la Excma. Corte Suprema, en su discurso anual del año 1996 plantea que las diversas Corte de Apelaciones del país han manifestado su aprehensión en cuanto al tribunal competente, considerando que deberían ser los Tribunales de Familia, para que los fines que tuvo en vista el legislador sean cumplidos con eficacia y prontitud. En su defecto, se propone que la competencia sea de los Juzgados de Menores porque la funcionalidad de aquellos juzgados, así como, los especialistas de que disponen, facilita las decisiones más compenetradas del conflicto que dio origen la acción respectiva. En todo caso, el tema ha sido recogido por el gobierno, el cual ha manifestado a través del Ministerio de Justicia que, luego que se constituyan los tribunales de familia, ésta será una de las materias que caerán dentro de su competencia.

3. Aplicación de las Disposiciones Comunes a Todo Procedimientos: En el procedimiento de violencia intrafamiliar reciben aplicación preferente las reglas especiales que ella contiene, y en todo lo no establecido en ellas, rigen las normas comunes a todo procedimiento del Libro I del CPC. Las principales reglas especiales que se contienen en esta materia por la Ley son las siguientes:

a) Las Partes: El sujeto activo del proceso puede ser el afectado, sus ascendientes, descendientes, guardadores, tutores, curadores o cualquier otra persona que tenga conocimiento directo de los hechos materia de la denuncia o demanda, según sea el caso. Por su parte, el sujeto pasivo debe ser el ofensor.
b) Mandato judicial: Se establece como regla general que en estos juicios, las personas podrán actuar y comparecer personalmente, sin necesidad de mandatario judicial ni abogado patrocinante (artículo 3º letra c) Esta regla general reconoce dos excepciones:

i. Casos en que el tribunal facultativamente puede ordenar que se comparezca a través de mandatario judicial y abogado patrocinante. Esta facultad puede ser ejercida por el tribunal sólo cuando las 2 partes se encuentren actuando personalmente en el proceso, puesto que si una de las partes cuenta con abogado, se aplica la designación obligatoria de patrocinante.

ii. Casos en que el tribunal debe ordenar que se comparezca a través de mandatario judicial y abogado patrocinante, básicamente cuando una de las partes cuente con asesoría de letrado.

c) Representación legal de pleno derecho: En el caso de los menores o discapacitados, el abogado o procurador que lo represente será su curador ad litem por el solo ministerio de la ley. (artículo 3 letra c) inciso final).

d) Notificaciones: 
i. Primera Notificación: Será siempre personal a menos que el tribunal, por motivos calificados, disponga otra forma de notificación. Esto importa una modificación al artículo 40 CPC, en cuanto permite al tribunal disponer otra forma de notificación distinta de la personal o de sus equivalentes como son la del 44 y por avisos. En todo caso la forma de notificación que se disponga debe cumplir con dejar al notificado copia íntegra de la resolución y de la demanda o denuncia según sea el caso. Esto en la práctica, se traduce en que esta otra forma del notificación será por cédula o bien por carta certificada. En este último caso, no se señala el momento a partir del cual se entiende practicada la notificación, lo que importa una grave omisión que debe suplir el tribunal. Dado que la ley no distingue, debe entenderse que esta norma se aplica respecto de la primera notificación que debe efectuarse tanto al demandante y al demandado.

ii. Sujetos que pueden Notificar: Puede notificar un funcionario del tribunal, un receptor, un notario público, un oficial de registro civil o directamente por carta certificada, según lo determine el tribunal. Se omitió incluir a Carabineros e Investigaciones, lo cual es otra omisión que el Presidente de la Excma. Corte Suprema hizo notar en su oportunidad.

iii. Horario y Lugares Hábiles para Notificar: La notificación personal puede efectuarse en cualquier día y en cualquier lugar, entro las 6 y las 23 horas. No se contempla la forma de computo en caso de notificarse en día inhábil que contiene el inciso 3º del actual artículo 41 CPC, pero ella se puede deducir de la regla general que sobre el cómputo de los Plazos que se contempla en el artículo 66 CPC. Respecto de las otras notificaciones, estas deberán efectuarse con igual habilitación de día y hora, en el domicilio o lugar de trabajo de la persona a notificar.

e) Medidas Precautorias: Se han establecido las siguientes reglas especiales:

i. Se pueden decretar no sólo a petición de parte, sino de oficio por el tribunal.

ii. Pueden decretarse desde el momento mismo de recibir la denuncia o demanda, sin ser necesario que se haya notificado la demanda.

iii. Hay gran amplitud y casi un poder cautelar para el Juez, por cuanto, en caso que la gravedad de los hechos así lo requiera, podrá decretar cualquier medida precautoria destinada a garantizar la seguridad física o psíquica del afectado y la tranquila convivencia, subsistencia económica e integridad patrimonial del núcleo familiar. 

iv. El legislador se ha encargado de señalar a titulo meramente ejemplar y no taxativo las medidas precautorias que temporalmente puede decretar el tribunal:

· Prohibir, restringir o limitar la presencia del ofensor en el hogar común;

· Ordenar el reintegro al hogar de quien injustificada ^mente haya sido obligado a abandonarlo;

· Autorizar al afectado para hacer abandono del hogar común y disponer la entrega inmediata de sus efectos personales;

· Prohibir o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de trabajo del ofendido, a menos que trabajen en un mismo establecimiento;

· Provisoriamente fijar alimentos y establecer un régimen de cuidado personal, crianza y educación de los hijos o menores que integren el núcleo familiar; y

· Decretar la prohibición de celebrar actos y contratos sobre determinados bienes de quienes integren el núcleo familiar.

v. Las medidas precautorias son temporales y no podrán exceder de 60 días hábiles. No obstante, por motivos graves y urgentes, pueden prorrogarse hasta 180 días hábiles en total. En todo caso, las medidas pueden permanecer vigentes incluso luego de dictada la sentencia definitiva por un tiempo que no exceda de 60 días.

vi. El juez en cualquier momento de oficio o a petición de parte, podrá ampliarlas, limitarlas, modificarlas, substituirlas o dejarla sin efecto.

vii. Deben ser decretadas mediante resolución fundada. 
viii. Normalmente es el tribunal civil el competente para conocer de estas materias, pero si ha iniciado un juicio por tuición, alimentos, divorcio o separación de bienes, corresponderá exclusivamente al respectivo tribunal resolver sobre las medidas precautorias que estén vigentes al momento de iniciarse tal procedimiento 

ix. Para el cumplimiento de las medidas el juez dispondrá de las facultades conferidas en el artículo 238 CPC, incluyendo decretar auxilio de fuerza pública con facultades de descerrajamiento y allanamiento. 

x. El juez deberá controlar  el cumplimiento y resultado de las medidas decretadas, pudiendo delegar estas  funciones en instituciones idóneas como el SERNAM, los Centros de diagnóstico del Ministerio de Educación o los centros comunitarios de Salud Mental Familiar, lo que determinará en la sentencia.

xi. El incumplimiento de cualquier medida precautoria decretada por el tribunal será sancionado en la forma establecida en el artículo 240 CPC, además de apremios de arresto hasta por 15 días (artículo 6). 

4. Procedimiento:

a) Iniciación del procedimiento: El juicio se inicia por denuncia oral o escrita o demanda. La demanda o denuncia debe contener una narración circunstanciada de los hechos en que se funda, los motivos por los cuales estos hechos afectan la salud física o psíquica de él o los afectados, el nombre e individualización del autor o autores de tales hechos y, en lo posible, la indicación de la o las personas que componen el núcleo familiar afectado. En toda denuncia que se efectúe ante Carabineros o Investigaciones, de no precisarse la identidad de él ofensor, el servicio que haya recibido la denuncia deberá practicar las diligencias necesarias para su individualización, la cual deberá señalarse en el parte que se envíe al tribunal, al transcribir la denuncia respectiva. Si el juicio se inicia por demanda, esta debe interponerse ante el juez competente. Si es por denuncia, esta se puede realizar directamente ante el juez o ante Carabineros o Investigaciones, siendo aplicables lo establecido en los artículos 83 y 86 CPP.

b) Resolución que debe recaer en la demanda o denuncia: El  tribunal citará al denunciante o demandante, al afectado, y al ofensor a un comparendo de discusión, conciliación y prueba, al cual las partes deberán concurrir con todos los medios de prueba que dispongan. El comparendo deberá celebrarse dentro de los 8 días hábiles siguientes, bajo apercibimiento de procederse en rebeldía de quien no asista. Adicionalmente, si el tribunal lo estima conveniente, podrá citar a los otros miembros del grupo familiar. En tercer lugar, la resolución deberá requerir al Servicio de Registro Civil e Identificación, por la vía que estime más rápida y efectiva, un informe sobre las anotaciones que el demandado o denunciado tuviere en el registro especial que establece el artículo 8, el cual deberá ser evacuado dentro del plazo de 5 días hábiles. Finalmente, el Juez podrá decretar una medida cautelar.

c) Notificación: La primera notificación será siempre personal a menos que el tribunal, por motivos calificados, disponga otra forma de notificación. En todo caso, deberá dejarse al notificado copia íntegra de la resolución y de la demanda o denuncia según sea el caso.

d) Comparendo: La audiencia se celebrará con las personas que asistan. El Juez debe escuchar los descargos del ofensor respecto de la demanda o denuncia. Posteriormente el juez someterá a los interesados las bases sobre las cuales sería posible una conciliación y personalmente las instará a ello. Las opiniones que el tribunal emita al efecto no serán causal de inhabilitación. En la conciliación se podrá convenir sobre toda y cualquier materia, a fin de garantizar la debida convivencia del núcleo familiar y la integridad física y psíquica del ofendido. No habiendo conciliación o en rebeldía del ofensor, el tribunal recibirá la causa a prueba, señalando los puntos sobre los cuales ésta debe recaer, debiendo las partes rendirla en ese mismo acto. Iniciada la audiencia, esta no podrá suspenderse por motivo alguno, y en caso que la   prueba no alcance a rendirse en ella, continuará al día siguiente hábil y así hasta terminar. El tribunal deberá habilitar los horarios especiales para ello, de no ser posible continuar dentro de su horario normal de funcionamiento. Respecto de la prueba de testigos, se establece que en estos juicios no regirán las inhabilidades de los números 1, 2, 3, 4 y 5 del artículo 358 CPC. Tampoco es necesario acompañar lista de testigos ni minuta de interrogatorio. Sólo son admisibles los testigos presenciales y no de oídas. Finalmente, en cuanto a la apreciación de la prueba, se establece en la letra j) del artículo 3 que "la prueba se apreciará según las reglas de la sana crítica"
e) Etapa de Sentencia: Terminada la recepción de la prueba el tribunal citará a las partes para oír sentencia. Dentro de los 3 días hábiles siguientes a dicha resolución, el tribunal puede decretar las medidas para mejor resolver establecidas en el artículo 159 CPC y además podrá decretar informes médicos, psicológicos, de asistentes sociales u otros que estime convenientes, así como, requerir informes o antecedentes de organismos de la Administración del Estado, Municipalidades y de empresas particulares. En caso de requerir informes, deberá fijar un plazo para su cumplimiento, pudiendo aplicar los apremios del artículo 420 CPC. La sentencia definitiva debe ser dictada en el acto o a más tardar dentro de 10° día. Respecto de la forma de la sentencia, se establece que ésta sólo deberá contener las indicaciones que establecen los números 1, 4 y 6 del artículo 170 CPC. Es esencial que en la parte resolutiva exista un pronunciamiento sobre la ocurrencia del hecho constitutivo de violencia intrafamiliar y si este afecta o no a la salud física o psíquica del ofendido, así como, la responsabilidad que cabe en el hecho al denunciado o   demandado y la sanción que se le aplica. 

f) Recursos: En el procedimiento sólo se contienen normas especiales para regular algunos aspectos del recurso de apelación. Se puede deducir verbalmente y sin formalidad alguna, y será concedido en   el sólo efecto devolutivo (sea definitiva o interlocutoria). El recurso se verá en cuenta sin esperar la comparecencia de las partes y gozará de preferencia para su vista y fallo.           

g) Cosa Juzgada: La sentencia definitiva solo producirá cosa juzgada substancial respecto de la ocurrencia del hecho y la responsabilidad del ofensor

5. Sanciones: De acuerdo a lo previsto en el artículo 4 de la Ley y artículo 1 del Reglamento, se castigará al autor de un acto de violencia intrafamiliar con alguna de las siguientes medidas:

a) Asistencia obligatoria a determinados programas terapéuticos o de orientación familiar por un lapso que no exceda de 6 meses, bajo el control de instituciones idóneas para ello, como el Servicio Nacional de la Mujer, los Centros de Diagnóstico del Ministerio de Educación o los centros comunitarios de Salud Mental Familiar. El plazo fijado por el tribunal se cuenta desde el inicio del tratamiento. La institución encargada debe emitir un informe previo, designando al profesional o técnico que corresponda para entrevistar al condenado. La institución encargada deberá remitir al juez informes periódicos sobre el desarrollo de la terapia o programa de orientación mas un informe final. La inasistencia injustificada por 2 veces al programa será  informada de inmediato al juez. 

b) Multa a beneficio municipal, den entre uno a diez días de ingreso diario, que debe ser pagada en la Tesorería Municipal del lugar donde vive el afectado, dentro del plazo de 5 días desde la notificación de la sentencia. El Tesorero municipal emitirá un recibo por duplicado, entregando un ejemplar al  condenado y enviando otro al tribunal a más tardar al día siguiente del pago. El Secretario del tribunal agregará dicho recibo a los autos, dejando constancia en ellos del pago de la multa. El incumplimiento se sancionará con un día de arresto por cada ingreso diario que se haya aplicado como multa. 

c) Prisión, en cualquiera de sus grados.

Para la aplicación de la sanción debe considerarse como circunstancia agravante el   incumplimiento, por parte del denunciado o demandado, de cualquiera medida precautoria que   se hubiese decretado a su respecto. 

Finalmente, es menester señalar que el juez, de acuerdo con el ofensor y una vez ejecutoriada la sentencia puede conmutar la multa o prisión por la realización de trabajos comunitarios (artículos 10 a 13 del Reglamento). La resolución que otorgue la conmutación deberá señalar expresamente el tipo de trabajo, el lugar donde deba realizarse, su duración y la persona o institución encargada de supervisarlo, todo de acuerdo las efectivas capacidades y características del condenado, lo cual deberá determinar el juez. Estos trabajos serán gratuitos, pero la institución que se beneficie con él podrá entregar al condenado una suma de dinero que cubra los gastos de movilización necesarios para su traslado. La no realización cabal y oportuna de los trabajos dejará sin efecto la conmutación y deberá cumplirse la sanción primitivamente aplicada.  

CAPITULO VIII  -  LOS PROCEDIMIENTOS EJECUTIVOS

I.-
GENERALIDADES.
Sabemos que la jurisdicción se compone de tres fases o etapas, que han sido denominadas por la doctrina como los momentos jurisdiccionales. Tradicionalmente la justicia es representada con la balanza y la espada, siendo las fases de discusión y fallo la representación de la balanza, en tanto que la fase de ejecución lo es de la espada.

No obstante lo anterior, cabe señalar que dentro de los procedimientos ejecutivos, se incluye a veces una fase de conocimiento, la que puede tener diversos grados, siendo más amplia o más restringida según el caso. Por ejemplo, en los juicios ejecutivos que regulan los títulos 1º y 2º del Libro II del CPC, tenemos una fase de conocimiento taxativa, genérica pero amplia. Esto porque, no obstante la defensa del ejecutado es taxativa, existe una gran cantidad de excepciones que puede hacer valer el ejecutado (artículo 464 CPC).

Pero este tercer momento jurisdiccional no siempre se verifica, toda vez que hay resoluciones judiciales que no requieren ser cumplidas por la fuerza, sino que cumplen su objetivo sólo por el hecho de su declaración, como la sentencia ejecutiva meramente declarativa. Además, la ejecución se aplica respecto de las sentencias de condena, sólo en caso de que no se hubiera dado un cumplimiento espontáneo de la sentencia judicial. Sin embargo, cuando si se presenta, se desarrolla a través de procedimientos compulsivos que son básicamente los siguientes:

- Cumplimiento Incidental.

- Juicio Ejecutivo

- Procedimiento Supletorio General

- Procedimientos Ejecutivos Especiales

Dentro de estos procedimientos ejecutivos hay algunos que sólo se aplican respecto de sentencias judiciales, como el cumplimiento incidental. A la inversa, hay procedimientos ejecutivos que sirven para hacer cumplir obligaciones que no sólo constan en sentencias, sino que además en otros antecedentes, a los cuales la ley ha otorgado el carácter de indubitado. En este grupo está el juicio ejecutivo, que sirve para hacer cumplir no sólo las sentencias judiciales, sino también otros títulos ejecutivos a los que el legislador otorga tal carácter (títulos ejecutivos).

Finalmente, hay procedimientos ejecutivos que sólo sirven para hacer cumplir títulos ejecutivos especialmente creados por el legislador, como el procedimiento de realización de prenda civil y otros contemplados en leyes especiales, pero el más importante es el procedimiento especial establecido en el artículo 98 de la Ley General de Bancos.
En consecuencia, dentro de nuestra legislación tenemos procedimientos ejecutivos que sirven sólo para sentencias judiciales, otros para sentencias judiciales y títulos ejecutivos, y otros que sirven sólo para títulos ejecutivos.

II.-
CUMPLIMIENTO INCIDENTAL DE LA SENTENCIA.
Es aquel procedimiento de ejecución que se tramita ante el mismo tribunal que pronunció la sentencia, concurriendo los siguientes requisitos o presupuestos:

2. Que se trate de una sentencia definitiva o interlocutoria;

3. Que dicha sentencia se encuentre firme o ejecutoriada, o que al menos cause ejecutoria; 

4. Que la prestación contenida en el fallo se haya hecho exigible; y,

5. Que no haya transcurrido más de un año desde la fecha en que la prestación se hizo exigible.

Cuando nos encontramos ante sentencias que contengan prestaciones periódicas, el plazo del año se cuenta desde que se hace exigible cada prestación periódica o la última de las que se cobre. El ejemplo típico es la sentencia que condena al pago de una prestación alimenticia; en este caso, se cuenta el plazo de un año desde que se ha hecho exigible la última que se está cobrando.

Según lo expresado en la primera sección de este capítulo, y a la luz del primero de los requisitos o presupuestos de procedencia de esta clase de procedimiento de ejecución, vemos claramente que no es posible perseguir ni obtener por esta vía el cumplimiento forzado de otros títulos ejecutivos distintos de una sentencia judicial.
Una de las particularidades adicionales que presenta este procedimiento, es que la solicitud de cumplimiento forzado, debe necesariamente presentarse ante el mismo tribunal que conoció del asunto en primera o única instancia y que dictó el fallo cuya ejecución se persigue.

Procedimiento:

2. Demanda: Se presenta ante el tribunal que dictó la sentencia, y dentro del plazo de un año desde la exigibilidad de las prestaciones en él contenidas. Se trata de un escrito en el que se solicita el cumplimiento incidental de la sentencia y que debe cumplir las formalidades de una demanda incidental.

3. Providencia: El tribunal, frente a este escrito, dicta una resolución que normalmente concede la solicitud, pero con citación del sujeto pasivo ("como se pide, con citación").

4. Notificación: Esta resolución debe ser notificada por cédula al apoderado del sujeto pasivo (artículo 223 CPC). Además, es necesario que se remita una carta certificada tanto al apoderado como a la parte, en los términos del artículo 46 CPC, al mismo domicilio en que se haya notificado la demanda. En caso que el cumplimiento se solicite respecto de tercer0os, a éstos deberá notificárseles personalmente.

5. Excepciones: Frente a la notificación, el ejecutado tiene la posibilidad de oponerse, pero su defensa se encuentra expresamente limitada por el artículo 234 CPC, exclusivamente a las siguientes excepciones:

a) Pago de la deuda.

b) Remisión.

c) Concesión de esperas o prórrogas de plazo.

d) Novación. 

e) Compensación.

f) Transacción.

g) Haber perdido la sentencia su carácter de ejecutoria, sea absolutamente o por haber vencido el plazo de un año.

h) La excepción del artículo 464 Nº 15 CPC (pérdida de la cosa que se debe) y la excepción del artículo 534 CPC (imposibilidad absoluta para la ejecución de la obra). En ambos casos, solo se admite la excepción si existe fundamento plausible. 

i) Falta de oportunidad de la ejecución (también requiere fundamento plausible)

j) Si el sujeto pasivo de la ejecución es un tercero, puede además oponer la excepción de no empecerle la sentencia

6. Tramitación de las Excepciones: Todas las excepciones que se hacen valer en el cumplimiento incidental, a excepción de las indicadas en la letra h) anterior, se deben fundar en antecedentes escritos y en hechos acaecidos con posterioridad a la dictación de la sentencia de cuyo cumplimiento se trata. El plazo para formular las excepciones es de tan sólo 3 días, salvo que el sujeto pasivo sea un tercero, quien dispondrá de un plazo es de 10 días. En ninguno de los casos anteriores de admite ampliación de plazos. Las excepciones se tramitan en forma incidental, pudiendo el tribunal rechazarlas de plano cuando no reunieren los requisitos antes indicados.

7. Procedimiento de Apremio: En este procedimiento no existe el mandamiento de ejecución y embargo, sino que con el sólo mérito de la resolución que provee la solicitud ( "como se pide, con citación"), puede procederse al embargo de bienes suficientes del deudor. Conciliando esta norma con la del artículo 253 Nº 3 inciso 2º CPC, aparece de manifiesto que el embargo sólo procede cuando la sentencia establece la obligación de pagar una suma de dinero, y no hay fondos retenidos ni bienes precautoriados. El embargo mismo y la resolución que lo ordena, deben notificarse por cédula (en el procedimiento ejecutivo jamás se notifica el embargo). El artículo 235 CPC en sus diversos numerales, se encarga de indicar las diversas alternativas de cumplimiento que pueden decretarse conforme a este procedimiento, según la prestación contenida en la sentencia:

a) Si se ha ordenado entregar una especie o cuerpo cierto, deberá procederse a la entrega, pudiendo hacerse uso del auxilio de la fuerza pública.

b) Si la especie no es habida, se procederá a tasar su valor conforme a las reglas del Título XII del Libro IV CPC, y luego se procede como si se tratara se una suma de dinero.

c) Si se manda pagar una suma de dinero, deberá hacerse pago al acreedor con los fondos retenidos, previa liquidación del crédito y las costas, o se dispondrá la realización de los bienes que estén garantizando los resultados del juicio. Si no hay bienes ni fondos, se procederá al embargo y realización de bienes suficientes.

d) Si se manda a pagar una cantidad de un género determinado, se procede como en el caso anterior, previa gestión de avaluación si fuere necesaria.

e) Si se ordena la ejecución de una obligación de hacer, se aplica el procedimiento de apremio de dichas obligaciones, siendo aplicables las normas especiales del embargo en este procedimiento, si hubiere que embargar y rematar bienes.

f) Si se condena a la devolución de frutos o indemnización de perjuicios, y se hubiere hecho reserva para discutir su existencia y monto en la ejecución, conforme al artículo 173 CPC (sólo en casos de responsabilidad contractual), el actor debe demandar la determinación de la especie y monto de los perjuicios conjuntamente con solicitar el cumplimiento del fallo. Se tramitará como incidente, y de haber oposición, ambas cuestiones se tramitarán conjuntamente resolviéndose en una sentencia.

Regla de Clausura: En todo lo no previsto por este procedimiento, se aplicarán las normas del juicio ejecutivo, respecto del embargo y procedimiento de apremio. El legislador reconoce que el procedimiento natural y obvio para obtener el cumplimiento de una sentencia es el procedimiento incidental y no el juicio ejecutivo. De hecho, por encontrarse regulado entre las disposiciones comunes a todo procedimiento, es aplicable a cualquier clase de sentencias dictadas en toda clase de procedimientos, sean éstos ordinarios o especiales. No obstante, el inciso segundo del artículo 237 CPC otorga al actor la posibilidad de usar el juicio ejecutivo, por el sólo hecho de demandar la ejecución ante un tribunal distinto del que pronunció el fallo.

III.-
EL JUICIO EJECUTIVO.
1. Concepto: Para que los derechos y sus obligaciones correlativas sean exigibles, es preciso que existan medios compulsivos  para obtener su cumplimiento. Cuando los derechos son disputados, deberá seguirse un procedimiento ordinario que los declare, pero cuando se encuentran contenidos en una sentencia u otro documento auténtico, procede exigir su realización por medio de un procedimiento mas breve y de carácter coercitivo. Conforme a lo anterior, podemos definir al juicio ejecutivo como "aquel procedimiento contencioso especial, que tiene por objeto obtener, por vía de apremio, el cumplimiento de una obligación convenida o declarada fehacientemente, que el deudor no cumplió en su oportunidad."
2. Características: 

a) Es un procedimiento de aplicación general, no obstante su ubicación en el Código de Procedimiento Civil, porque actúa de manera supletoria respecto de los procedimientos ejecutivos especiales.

b) Sirve para perseguir la ejecución de cualquier clase de obligación que se encuentre contenida en un título ejecutivo y no sólo en una resolución judicial.

c) Es un procedimiento compulsivo o de apremio (embargo, remate y pago)

d) Se funda en una obligación indubitada, revestida de una presunción legal de veracidad.

e) Como consecuencia de lo anterior, los medios y posibilidades de defensa se encuentran taxativamente delimitados, aunque menos que en el procedimiento incidental.

f) La rebeldía del ejecutado, libera al tribunal de la obligación de pronunciarse sobre el fondo del asunto, limitándose a disponer las medidas de apremio que fueren procedentes.

g) Se aplican de manera supletoria, las disposiciones comunes a todo procedimiento.

3. Clasificaciones:

a) Según la naturaleza de la obligación: Existen procedimientos ejecutivos por obligación de dar, de hacer y de no hacer. En el presente capítulo analizaremos las normas del juicio ejecutivo por obligación de dar, sin perjuicio que al final dedicaremos una mención especial a las particularidades que presentan los otros procedimientos.

b) Según su ámbito de aplicación: Puede ser general o especial.

c) Según la cuantía del asunto: Puede ser de mayor o de mínima cuantía.

4. Estructura del Procedimiento: Lo normal en esta clase de procedimientos es que se tramite en dos cuadernos separados. El primero de ellos será el cuaderno ejecutivo, en el cual se tramitarán las cuestiones de fondo, conformadas fundamentalmente por la demanda y las excepciones que oponga el deudor. El otro es el cuaderno de apremio, en el cual se tramitan todas las cuestiones relacionadas con la traba del embargo, la realización de los activos y el pago de los créditos. Ambos cuadernos se relacionan a través del "mandamiento de ejecución y embargo", cuyo despacho se decreta en el cuaderno ejecutivo, pero cuya materialidad se verifica en el cuaderno de apremio. Adicionalmente, pueden existir tantos otros cuadernos como tercerías se interpongan. Cabe anticipar que las tercerías en el juicio ejecutivo tiene una reglamentación específica.

5. Presupuestos o Condiciones Básicas del Juicio Ejecutivo: Para que pueda exigirse ejecutivamente el cumplimiento de una obligación de dar, se requiere la concurrencia de cuatro condiciones:

a) Acción Ejecutiva No Prescrita: El plazo de prescripción de la acción ejecutiva es de 3 años, contados desde que la obligación se haya hecho exigible. Vencido dicho plazo, la acción ejecutiva se convierte en ordinaria y subsiste como tal hasta por dos años mas (en ese período se tramita conforme al juicio sumario por el artículo 680 Nº 7 CPC). No obstante la anterior es la regla general, existen ciertos plazos especiales de prescripción, según la naturaleza del título ejecutivo:

i. La acción ejecutiva en contra del obligado al pago de letra de cambio o pagaré prescribe en el plazo de 1 año contado desde la fecha de vencimiento del documento.

ii. La acción ejecutiva en contra del obligado al pago de un cheque, prescribe en el plazo de 1 año desde el protesto (el protesto lo hace el Banco respectivo). Es distinto a la caducidad del cheque, la cual se produce si este no se cobra dentro de los 60 días siguientes a la fecha de su giro  

En términos generales, y conforme a las normas tanto del CPC como del CC, la interrupción civil de la prescripción se produce por la notificación válida de la demanda, excluyendo a las medidas prejudiciales. No obstante, excepcionalmente el legislador, tratándose de letras de cambio y pagarés, ha contemplado otras dos situaciones en que no se ha verificado el requerimiento de pago, y sin embargo se produce la interrupción:

i. Por la notificación de toda gestión judicial necesaria o conducente a la presentación de la demanda o para preparar la ejecución (se interrumpiría por gestión preparatoria o medida prejudicial preparatoria)

ii. Por la notificación de la solicitud para que se declare el extravío de la letra de cambio o pagaré. Aquí hay un procedimiento no contencioso de reconstitución por extravío, necesario para la presentación de la demanda, pero que el legislador incluyó en estas excepciones por su importancia.

Otro tema importante en relación con la prescripción, dice relación con su declaración. Lo normal, es que para que pueda ser declarada por un tribunal, debe ser alegada por alguna de las partes. Sin embargo, el juicio ejecutivo contempla una excepción, al señalar en su artículo 442 CPC, que el tribunal, una vez presentada la demanda ejecutiva, y antes de proveerla, debe examinar el título, y si éste tiene mas de 3 años desde la exigibilidad de la obligación, deben denegar la ejecución. Se ha discutido en la doctrina si este caso de excepción en que el tribunal puede de oficio declarar la prescripción, es exclusivo del plazo de 3 años, o se aplica a los plazos especiales de prescripción antes indicados. Hay dos teorías al respecto:

i. No se aplicaría:

i. Por ser una disposición excepcional debe ser interpretada restrictivamente.

ii. Argumento histórico: este plazo, de acuerdo al CC, antes de la dictación de la Ley 18.092 sobre letra de cambio y pagaré, era de 4 años. Cuando se dictó esa ley, se redujo el plazo de prescripción de las letras y pagarés de 4 años a uno. Entre otras normas, dicha ley modifico el CPC, específicamente el Nº 4 del artículo 434 CPC. Si el legislador estaba consciente de la modificación al CPC, debió haber modificado expresamente el artículo 442 CPC, lo cual no hizo.

ii. Si se aplicaría:

iii. Donde existe la misma razón debe existir la misma disposición.

iv. Tratándose del juicio ejecutivo, donde se afecta siempre el patrimonio de la persona, o a lo menos la facultad de disposición a través del embargo, el legislador quiere que el juez tenga una actitud más activa (en relación con el artículo 441 CPC). El examen del tribunal debe comprender todos los presupuestos para iniciarse el juicio ejecutivo, incluyendo la prescripción de la acción. 

En definitiva esta discusión es una tanto retórica, toda vez que si el juez no declara la prescripción de oficio, el ejecutado igualmente tiene la posibilidad de alegarla como excepción a la ejecución (artículo 464 Nº 17 CPC). Al respecto, debemos hacer presente que es preciso distinguir entre la prescripción de la obligación y la prescripción de la acción ejecutiva, tal cual lo hace el referido artículo 464 Nº 17 CPC. En estos términos, debemos ratificar que el artículo 442 CPC no se refiere a la obligación sino al título en si mismo y a la acción que de él emana. 

b) Obligación Actualmente Exigible: (artículo 437 CPC) Se entiende que una obligación es actualmente exigible cuando no está sujeta en su cumplimiento a plazo, condición o modo. Si la obligación está sujeta a alguna modalidad que afecte su exigibilidad, el tribunal podría denegar la ejecución (artículo 441 CPC), a menos que se admita la interpretación amplia de este artículo. Aún cuando el tribunal de curso a la ejecución, el ejecutado puede reclamar de esta falta mediante la excepción del artículo 464 Nº 7 CPC. Otros elementos que implican una falta de exigibilidad son las excepciones de "la mora purga la mora" y la "excepción de contrato no cumplido". Se discute en doctrina, en que momento debe examinarse la exigibilidad: si al entablar la demanda, al examinar el título o al notificar la resolución que provee la demanda. La mayoría opta por la segunda opción, aunque algunos estiman que como el análisis del artículo 441 CPC se refiere exclusivamente a la prescripción, la exigibilidad debe examinarse al momento de notificar el proveído de la demanda.

c) Obligación Líquida: (artículo 438 CPC) El legislador establece una serie de reglas para determinar la liquidez de la obligación: 

i. Obligaciones Líquidas Per Se: Cuando no se requiere realizar ninguna actuación previa para determinar el valor de la obligación. Son los casos contemplados en los numerales 1º y 3º del artículo 438 CPC, referidos a casos en que la ejecución recae sobre la especie o cuerpo cierto debida, o sobre una cantidad de dinero, líquida o liquidable por medio de simples operaciones matemáticas, con solo los datos que el título ejecutivo manifieste (ej: deuda en U.F.)

ii. Obligaciones Que No Son Líquidas Per Se: Cuando la cosa debida no está en poder del deudor o de debe una cantidad de un género determinado. En ambos casos es preciso efectuar la llamada gestión preparatoria de la vía ejecutiva de “avaluación”, la cual consiste en que el tribunal, a solicitud del ejecutante, decretará la avaluación de la deuda por parte de un perito, que excepcionalmente es nombrado directamente por el tribunal. El informe puede ser objetado por el ejecutante. Si no hay objeción, el tribunal lo tiene por acompañado, y una vez hecho esto, el ejecutante puede presentar la acción ejecutiva solicitando el despacho del mandamiento de ejecución y embargo, con lo cual se conformó para siempre con la avaluación. El ejecutado tiene dos oportunidades para objetarla. La primera es al momento de acompañarse el informe pericial, durante la gestión preparatoria, y la segunda oponiendo la excepción de exceso de avalúo del artículo 464 Nº 8 CPC.

iii. Obligaciones en parte líquidas y en parte ilíquidas: Conforme al artículo 439 CPC, podrá procederse ejecutivamente por la primera parte, reservándose el acreedor el derecho para reclamar el resto por la vía ordinaria.

iv. Obligaciones en Moneda Extranjera: Nunca es necesario efectuar previamente su avaluación, pero la Ley Nº 18.010 sobre Operaciones de Crédito de Dinero, exige que conjuntamente con la presentación de la demanda, se acompañe un certificado de un Banco, de no mas de 10 días de antigüedad, que establezca la equivalencia en pesos chilenos y haga líquida la obligación. 

d) Existencia de un Título Ejecutivo: El requisito o presupuesto de procedencia del juicio ejecutivo es que la obligación cuyo cumplimiento se persigue, se encuentre contenida en un título ejecutivo. Los elementos comprendidos para estar ante título ejecutivo son tres:

i. Solo pueden ser creados por ley y no existen más que los que el legislador establece.

ii. Tienen carácter solemne, en cuanto es el legislador quien establece la forma o procedimiento para obtenerlos. 

iii. Deben bastarse por si mismos. No obstante, es posible que existan títulos ejecutivos compuestos, cuando materialmente conste en dos o más instrumentos. En estos caso, para ser posible la ejecución es necesario que ambos títulos tengan carácter de ejecutivo.

iv. Tiene que ser un título ejecutivo perfecto, que permita demandar de inmediato por la vía ejecutiva, conteniendo todos los elementos propios de la acción ejecutiva y todos los elementos que deben concurrir al momento de presentar la demanda ejecutiva y requerir de pago al deudor. De lo contrario, será preciso efectuar gestiones preparatorias previas.

Clasificaciones:

i. En cuanto a si permiten iniciar o no de inmediato la ejecución, pueden ser títulos ejecutivos perfectos e imperfectos.

ii. En cuanto a su fuente, pueden ser de origen judicial, convencional o administrativa. 

iii. Según la voluntad manifestada para constituirlos, pueden ser unilaterales o bilaterales.

iv. Según la norma en la cual están contemplados, existen títulos ejecutivos ordinarios (artículo 434 CPC) y especiales (contemplados en la legislación especial).

6. Los Títulos Ejecutivos Perfectos: Dijimos previamente que son títulos ejecutivos perfectos aquellos que tienen plena eficacia desde su otorgamiento y que autorizan por sí solos el procedimiento ejecutivo. Pertenecen a esta categoría las sentencias judiciales, las escrituras públicas y las actas de avenimiento debidamente aprobadas.

a) Sentencia Firme, bien sea Definitiva o Interlocutoria: (Artículo 434 N° 1 CPC) No importa el tribunal del cual emane. Reviste el carácter de título ejecutivo, tanto el original de la sentencia como una copia autorizada de la misma o inclusive la copia archivada o transcrita al Libro copiador de sentencias que existe en cada tribunal. Se excluyen las sentencias que causan ejecutoria, las cuales se comprenden en el Nº 7 del artículo 464 CPC, en relación con el artículo 192 CPC.

b) Copia Autorizada de Escritura Pública: (Artículo 434 N° 2 CPC) La matriz de la escritura no es título ejecutivo, sino solamente una copia otorgada cumpliendo con todos los requisitos de autorización que prescribe el COT. De lo anterior, se entiende que no es título ejecutivo la fotocopia autorizada de una escritura pública, porque esta forma de autorización no la contempla el COT.

c) Acta de Avenimiento pasada ante Tribunal competente y autorizada por un Ministro de Fe o por 2 Testigos de actuación: (Artículo 434 N° 3 CPC) Es preciso indicar que aquí se hace referencia exclusivamente al avenimiento, toda vez que tanto la transacción como la conciliación, por muy similares que sean, se encuentran contemplados en otros numerales del artículo 464 CPC. En efecto, la Transacción es título ejecutivo cuando consta en copia autorizada de escritura pública (numeral 2º), en tanto que la Conciliación es un equivalente de una sentencia definitiva firme o ejecutoriada (numeral 1º). Respecto del Acta de Avenimiento, para que sea título ejecutivo perfecto, es necesario que concurran dos requisitos legales:

i. Que sea pasada ante tribunal competente: El alcance de esto es que el acta haya sido agregada materialmente al expediente y tenida presente por el tribunal. Otra interpretación es la del profesor Colombo para quien no basta con la agregación material y que se tenga presente por parte del tribunal, sino que éste tiene que aprobar el avenimiento. Optar por una u otra tesis, importa tomar partido ante la misión del juez en los procesos civiles. Si se considera al juez pasivo, regido por el principio dispositivo, la primera interpretación estaría correcta. Por el contrario, si se prefiere al juez activo, velando por el cumplimiento de normas de orden público, la interpretación secundaria estaría correcta. En la práctica, los tribunales proveen "téngase por aprobado el presente avenimiento en cuanto no fuese contrario a derecho" lo cual en definitiva no es sino una aprobación condicional.

ii. Que sea Autorizada por un Ministro de Fe o por 2 Testigos de Actuación: En la práctica el acta se firma ante notario o ante el secretario del tribunal.

d) Los Títulos de Crédito: En esta parte nos referimos fundamentalmente a la letra de cambio, el pagaré y el cheque (los comprobantes de tarjeta de crédito se asimilan al pagaré). El legislador establece que estos documentos pueden constituir tanto títulos ejecutivos perfectos como imperfectos. Hay 2 casos en que constituyen título perfecto, sin necesidad de realizar gestiones adicionales:

i. Cuando el documento ha sido protestado personalmente y el aceptante de la letra de cambio o suscriptor del pagaré no ha opuesto tacha de falsedad al momento de protestarse el documento, el documento constituye título ejecutivo perfecto respecto del aceptante o suscriptor (artículo 434 Nº 4 CPC).

ii. Cuando la firma del aceptante, suscriptor o girador de la letra de cambio, pagaré o cheque ha sido autorizada por un Notario. Es título ejecutivo perfecto, con independencia de la forma como se realice el protesto.

Independientemente de lo anterior, es muy común encontrar oposiciones a esta clase de títulos, basados en la falta de pago del impuesto que se establece en la Ley de Impuesto de Timbres y Estampillas. No obstante, nuestros tribunales han sido unánimes en señalar que dicha omisión, independientemente de las sanciones tributarias, no altera de modo alguno la naturaleza ejecutiva de un título.

e) Cualesquiera otros títulos a los que las leyes den fuerza ejecutiva.

7. Los Títulos Ejecutivos Imperfectos o Incompletos: Se trata de aquellos documentos que contienen una obligación, pero que no gozan del carácter de indubitados, sino que para ello será preciso realizar previamente una gestión preparatoria de la vía ejecutiva. Se definen estas gestiones como aquellas actuaciones jurídico procesales realizadas con el objeto preciso de crear o complementar un título ejecutivo imperfecto, o cumplir en relación con la obligación contenida en él, con los requisitos legales necesarios para su plena eficacia y exigibilidad. Durante la gestión preparatoria, las actuaciones del ejecutado se caracterizan por ser personalísimas, y porque su intervención se encuentra limitada exclusivamente con el objetivo de la gestión preparatoria, estando imposibilitado de oponer excepciones o defensas. Lo único que puede hacer es oponer tacha de falsedad de firma y eventualmente alegar la incompetencia absoluta del tribunal. Además, la intervención que tenga el ejecutado durante las gestiones preparatorias de la vía ejecutiva en ningún caso importan una prorroga tácita de la competencia, pudiendo alegar la incompetencia con posterioridad (artículo 465 CPC). Dichas gestiones preparatorias son las siguientes:

a) Reconocimiento de Firma puesto en Instrumento Privado y Confesión de Deuda: Son dos gestiones preparatorias diferentes e independientes, que se pueden realizar en forma separada o conjunta. Lo normal y recomendado es que realicen conjuntamente, por la posibilidad que si una no prospera, si lo haga la otra; por ello las analizamos en conjunto. De hecho, el legislador se pone en la situación de pedir ambas gestiones conjuntas, estableciendo que reconocida la firma, quedaría preparada la ejecución, aunque se niegue la deuda (artículo 436 CPC - se entiende que opera igualmente a la inversa). El reconocimiento de firma se relaciona con los instrumentos privados, los cuales para constituir título ejecutivo perfecto deben ser reconocidos judicialmente o mandados tener por reconocido por un tribunal (artículo 434 Nº 4 CPC). La confesión de deuda en cambio, se utiliza cuando el documento no está firmado o no existe documento alguno. No obstante, en ambos casos la tramitación es similar. La solicitud se provee citando al futuro demandado a reconocer su firma y/o a confesar la deuda, bajo apercibimiento de tener por reconocida la firma y/o confesada la deuda, y por tanto preparada la vía ejecutiva. El plazo para comparecer, aunque normalmente es de 3 días, es judicial y por lo tanto prorrogable. Frente a la notificación, la cual debe ser personal, el deudor tiene varias opciones:

i. Comparecer y reconocer su firma o confesar la deuda: Queda preparada la ejecución, y el título lo constituirá el acta de la diligencia, mas el instrumento reconocido si lo hay (título compuesto).

ii. Comparecer y negar la firma y la deuda: Fracasa la gestión preparatoria y no existe título ejecutivo perfecto. Desafortunadamente, el sujeto que siendo citado a reconocer firma que no sea letra de cambio, cheque o pagaré, la niega infundadamente, no comete perjurio porque no miente en juicio en que es parte (requisito del tipo penal), ni comete ningún otro delito, por no existir tipificación.

iii. Comparecer dando respuestas evasivas: Se debe solicitar al tribunal que haga operar los apercibimientos legales, y el título ejecutivo lo constituirá la resolución que haga efectivo el apercibimiento, más el instrumento si lo hay.

iv. No comparecer: No existe segunda citación como en el caso de la absolución de posiciones. Inmediatamente se puede solicitar al tribunal que haga operar los apercibimientos legales, igual que en caso anterior.

b) Confrontación de Títulos y Cupones:  A fin de verificar la plena coincidencia y validez del título o cupón, y previo a revestirlo de la presunción de los títulos perfectos, el legislador exige realizar esta gestión preparatoria, la cual se verifica de la siguiente forma:

i. Títulos: Deben ser confrontados con el libro o talonario del cual fueron emitidos.

ii. Cupones: Se confrontan con el título, y luego se confronta el título con el libro.

Esta gestión no es necesaria respecto de los bonos, toda vez que conforme al artículo 20 de la Ley de Valores y Seguros, los bonos vencidos por sorteo, rescate o expiración del plazo de vencimiento, y los cupones vencidos tendrán mérito ejecutivo en contra del emisor. 

c) Notificación Judicial del Protesto de Letra de Cambio, Cheque o Pagaré: Es necesario realizar esta gestión cuando el título de crédito no se encuentra en ninguna de las hipótesis que lo convierten en título perfecto; esto es, cuando el protesto no fue personal o la firma del obligado no está autorizada anta Notario. El protesto de las letras de cambio y de los pagarés lo hace un Notario, en tanto que el protesto de un cheque lo hace el propio banco librado. La gestión preparatoria consiste en notificar judicialmente el acta de protesto (no la letra de cambio, ni el cheque ni el pagaré). El acta de protesto se debe copiar en forma textual y completa en la solicitud, ya que será el escrito, y la resolución respectiva, lo que el receptor notificará al deudor. Frente a la solicitud, el tribunal ordena que se notifique al deudor, bajo el apercibimiento legal de que si no comparece dentro de 3° día a pagar o a oponer tacha de falsedad a la firma, se tendrá por preparada la vía ejecutiva. Reacciones posibles del deudor:

i. No hacer nada: En este caso, una vez vencido el plazo, el solicitante debe presentar un escrito pidiendo que el secretario del tribunal certifique que ha vencido el plazo sin que se oponga tacha de falsedad a la firma. Con el sólo mérito del certificado opera el apercibimiento y el demandante queda habilitado para presentar derechamente la demanda ejecutiva. El título será el título de crédito, más el acta de protesto y más el certificado. Generalmente se solicitan copias autorizadas de toda la gestión preparatoria para acompañar a la demanda ejecutiva.

ii. Comparece dentro de 3° día y tacha de falsa la firma: A diferencia de lo que ocurre en los demás instrumentos privados, la persona que tache de falsa su firma puesta en letra de cambio, cheque o pagaré, resultando que la firma es auténtica, es autor del delito de estafa del artículo 467 CP, salvo que alegue justa causa de error o que el titulo sea falso. Opuesta la tacha se produce un incidente, en que será esencial el peritaje de calígrafo. La carga de la prueba recae sobre el sujeto que quiere cobrar la letra de cambio, cheque o pagaré. Si el tribunal acoge la tacha de la firma, fracasa la gestión preparatoria de la  vía ejecutiva. Por el contrario, si se rechaza la tacha, se tiene por preparada la vía ejecutiva, y el título ejecutivo será el instrumento más el acta de protesto y mas la resolución judicial que rechaza la tacha de falsedad. La resolución que rechaza la tacha produce cosa juzgada formal provisional, ya que no impide al ejecutado oponer la excepción de falsedad del título o firma.

Respecto del cheque, existen algunas particularidades que vale la pena señalar. La primera de ellas es que tiene causales de protesto especiales, cuales son 1) falta de fondos;  2) cuenta cerrada; y, 3) orden de no pago. La segunda característica especial, es que el para proceder al cobro judicial de un cheque, existen dos alternativas claramente delimitadas

i. Fase Civil: La notificación judicial del protesto del cheque (por cédula y no personalmente como en los otros títulos de crédito, en el domicilio registrado por el librador en el banco) es una condición objetiva de punibilidad. Si transcurren 3 días desde la notificación, y el girador no deposita fondos en la cuenta corriente del tribunal suficientes para cubrir el pago del capital del cheque, más los intereses, multas y costas, el tenedor del cheque tiene el derecho a interponer la acción penal por el delito de Giro Doloso de Cheque. La tacha de falsedad de la firma, si bien impide demandar ejecutivamente, no es impedimento para configurar el delito. El tribunal civil es un mero buzón que se limita a efectuar la notificación del protesto y a certificar que no se pagó en un determinado plazo. Por ésta razón es que muchos opinan que lo deberá hacer un Notario, pues es casi un acto judicial no contencioso y de esa manera se le quitaría carga de trabajo al tribunal. Esta fase termina con un escrito en que se pide un certificado del secretario en el que conste que transcurrió el plazo legal sin que el girador haya consignado el dinero; copias autorizadas del expediente; y, devolución del cheque.

ii. Fase Penal: Se interpone querella por el delito de giro doloso de cheque, con el cheque más todas las copias de las actuaciones hechas ante el juzgado civil. En esta fase se podrá discutir sobre la falsedad o no de la firma. La Ley de giro doloso de cheques dice que interpuesta la querella, el sujeto es encargado reo y sometido de inmediato a prisión preventiva. La jurisprudencia en cambio, ha dicho que si el tribunal del crimen posee antecedentes que le permitan sostener o cuestionar la existencia efectiva del cheque como instrumento jurídico efectivo, puede abstenerse de dictar la orden de aprehensión y proceder a investigar la situación respecto del cheque.

d) Gestión de Avaluación: Procede y es necesario realizarla cuando la obligación no es líquida per se (artículo 440 CPC).

e) Notificación de Títulos a los Herederos del Deudor: Si el deudor fallece antes de la iniciación del juicio ejecutivo, se aplica la norma del artículo 1377 CC, conforme al cual el título ejecutivo sólo será oponible a los herederos del deudor, luego de pasado el plazo de 8 días desde su notificación a los mismos. En caso contrario, opera el artículo 5 CPC, suspendiéndose el juicio, debiendo notificarse a los herederos para que comparezcan a hacer uso de sus derechos dentro del plazo de emplazamiento.

8. Tramitación del Cuaderno Ejecutivo: Conforme hemos dicho precedentemente, el juicio ejecutivo puede empezar por gestión preparatoria o por demanda ejecutiva, según si el demandante cuenta o no con un título ejecutivo perfecto. Si se inicia por demanda, operan las reglas generales de distribución de causas, mientras que en el otro caso, la demanda se puede presentar en el mismo tribunal en que se tramitó la gestión previa (artículo 178 COT). El demandado o ejecutado no tendrá posibilidad de intervenir sino una vez requerido de pago, a fin que no entorpezca las gestiones procesales. Si el juicio comienza por gestión preparatoria o por medida prejudicial preparatoria, pudiera pensarse que el requerimiento de pago puede notificarse por el estado diario. Sin embargo, el artículo 443 Nº 1 inciso 1º CPC señala que debe hacerse personalmente o mediante cédula de espera. La verdad es que si hubo gestión preparatoria, rige el inciso 2º del Nº 1 del artículo 443 CPC, no siendo necesario efectuar el requerimiento de pago personalmente, sino que puede hacerse por cédula cuando el ejecutado haya dado cumplimiento a la designación del domicilio del artículo 49 CPC, dentro de los 2 días subsiguientes a la notificación, o en su primera gestión si alguna hace antes de vencido este plazo. Si no designa domicilio, se le notifica por el estado diario. El requerimiento de pago es solo es personal cuando el juicio comienza por demanda ejecutiva.

a) La Demanda Ejecutiva: Debe cumplir con los requisitos comunes a todo escrito, los comunes a toda demanda, y los propios de la demanda ejecutiva, que son dar cuenta del título ejecutivo que contenga obligación liquida, actualmente exigible y no prescrita. Adicionalmente debe cumplir con los requerimientos de la Ley Nº 18.120 sobre comparecencia en juicio. A este respecto, si se constituyo el patrocinio y poder en la gestión preparatoria, éste es válido para efectos de presentar la demanda ejecutiva, no siendo necesario volver a constituirlo (artículo 7 CPC), aunque para evitar errores o interpretaciones distintas por parte del tribunal, en la práctica suele volver a constituirse.
b) Actuación del Tribunal frente a la Demanda Ejecutiva: El tribunal debe efectuar un análisis de admisibilidad previo a proveerla. Se ha discutido si el ejecutado podría participar en esta etapa del proceso para efectos de impugnar o cuestionar la actuación del tribunal en cuanto a proveer la demanda ejecutiva. La respuesta mayoritaria es que no, toda vez que el artículo 441 CPC, indica literalmente que este examen se realiza "sin audiencia ni notificación de la demanda, aún cuando este se haya apersonado en el juicio". En este sentido, la resolución del tribunal que da curso a la ejecución no sería apelable por el ejecutado, aunque según otros autores, no habiendo disposición expresa que niegue el recurso de apelación al ejecutado, éste podría apelar conforme a la regla general por ser una sentencia interlocutoria. Al realizar este examen, el tribunal puede adoptar dos actitudes:
i. No dar curso a la Demanda: Puede resolver de esta forma por las causales generales (incompetencia absoluta del tribunal, incumplimiento de los Nºs 1, 2 y 3 del artículo 254 CPC o mala constitución del patrocinio y poder), y adicionalmente si no hay título ejecutivo perfecto o si la obligación contenida en el título no es líquida, actualmente exigible o está prescrita (artículo 442 CPC). Algunos dicen que este artículo se refiere sólo a la prescripción, pero es aceptado mayoritariamente que también puede analizar los otros presupuestos del juicio ejecutivo.
ii. Dar curso a la Demanda: La resolución que recae en la demanda ejecutiva será "despáchese mandamiento de ejecución y embargo". La importancia de esta resolución es que no es suficiente para requerir de pago al deudor, sino que es una orden del tribunal a si mismo, para dictar otra resolución denominada mandamiento de ejecución y embargo, que es la primera actuación del cuaderno de apremio. En la práctica este mandamiento lo hace un funcionario del tribunal. Este mandamiento determina que se va a cobrar (capital, reajustes, intereses y costas).
c) El Mandamiento de Ejecución y Embargo: Es sentencia interlocutoria de segundo grado, que eventualmente puede llegar a hacer las veces de sentencia definitiva para efectos de proseguir con la tramitación del cuaderno de apremio, cuando el ejecutado no oponga excepciones (artículo 472 CPC) Sólo hay sentencia definitiva cuando el ejecutado opone excepciones. Respecto de su contenido, tiene ciertas menciones esenciales (orden de requerir de pago, orden de embargar y designación de depositario provisional) y otras de la naturaleza (designación de bienes y solicitud de auxilio de la fuerza pública), todas las cuales se contienen en el artículo 443 CPC:

i. La Orden de Requerir de Pago al Deudor: Se trata de una notificación - requerimiento, y tiene importancia porque la relación procesal sólo surge una vez practicado el requerimiento, aun cuando la notificación de la demanda, propiamente tal, ya se haya efectuado con anterioridad. Frente al requerimiento, el deudor puede pagar en ese acto, caso en el cual pone fin al juicio, o puede no hacerlo, caso en el cual se da lugar al embargo. 

ii. La Orden de Embargar Bienes Suficientes al Deudor: Deben ser suficientes para cubrir el capital, intereses y costas, y la orden se hace efectiva si el deudor no paga en el acto del requerimiento. La oposición de excepciones no impide la traba del embargo, pero si suspende la tramitación del cuaderno de apremio en lo sucesivo.

iii. La Designación de Depositario Provisional: El embargo se entiende perfeccionado con la entrega de los bienes al depositario. La entrega al depositario puede ser real o simbólica. El depositario provisional será aquel que indique el acreedor u otra persona de reconocida honorabilidad y solvencia. No puede ser empleado del tribunal ni desempeñarse como depositario en 3 o mas juicios ante el mismo juzgado. Lo normal es que, para facilitar la diligencia, se designe al propio deudor, quien quedará como custodio de los bienes bajo responsabilidades civiles y penales severas.

iv. Designación de los Bienes sobre los cuales el Embargo puede recaer: Esta mención es de la naturaleza porque aunque nada se diga, por aplicación del artículo 2465 CC (derecho de prenda general), pueden embargarse todos los bienes embargables del deudor.

v. Solicitud de Auxilio de la Fuerza Pública: En la práctica por regla general, los tribunales no dan lugar de inmediato a esta solicitud en el mandamiento de ejecución y embargo, sino que previamente exigen constancia de oposición del ejecutado al embargo para decretarlo. No obstante, está permitido hacerlo en el mandamiento de ejecución y embargo por el artículo 443 inciso final CPC.

d) Notificaciones: Hemos dicho previamente que en el juicio ejecutivo, la primera notificación es una notificación - requerimiento, en la cual se entrega copia de la demanda, de su proveído y del mandamiento de ejecución y embargo, y además se requiere de pago al deudor. Para determinar como habrá de notificarse la demanda ejecutiva al deudor, es preciso hacer las siguientes distinciones:
i. Procedimiento Iniciado por Demanda Ejecutiva:
v. Si el deudor es habido: Se le notifica y requiere de pago personalmente, con la sola limitación de no poder requerirlo de pago en un lugar de libre acceso público (artículo 41 CPC), caso en el cual deberá procederse como en el caso siguiente.

vi. Si el deudor no es habido: (o no ha sido posible practicar la notificación o el requerimiento personalmente). Se aplica una modalidad conocida como la “cédula de espera”. Consiste en notificar la demanda de conformidad al artículo 44 CPC, pero conjuntamente, debe dejarse una citación al deudor para que concurra al lugar y en la oportunidad que fije el ministro de fe, para los efectos de ser requerido de pago. Si el deudor va a la citación, se le requiere personalmente. De lo contrario, se le tiene por requerido en rebeldía. 

ii. Procedimiento Iniciado por Gestión Preparatoria: Se notifica y requiere por cédula si el deudor ha fijado domicilio dentro del territorio jurisdiccional del tribunal. De lo contrario se le requiere y notifica por estado diario.
e) Reacción del Ejecutado: Una vez requerido de pago, el ejecutado tiene fundamentalmente dos alternativas. La primera de ellas es pagar el total del capital, intereses y costas por los cuales ha sido requerido, caso en el cual se pone término al juicio. En caso contrario, esto es, si el ejecutado no paga, desde el momento en que fue requerido de pago comienza a correr el plazo para defenderse, sin perjuicio de lo cual el receptor o ministro de fe podrá proceder al embargo de sus bienes. Si el demandado opone excepciones, el cuaderno ejecutivo se suspende en su tramitación luego del embargo. Si no opone excepciones, el mandamiento de ejecución y embargo hace las veces de sentencia definitiva en el cuaderno ejecutivo. La ejecución es lo que da el carácter de juicio y no de mera ejecución a este procedimiento. Sin embargo, debido a la presunción legal de verdad que rodea a los títulos ejecutivos, la defensa del ejecutado se encuentra bastante restringida, y sólo se discuten aspectos formales y de manera breve y sumaria.
f) Plazo de Emplazamiento: Constituye la oportunidad procesal con que cuenta el ejecutado para hacer valer sus excepciones. Es un plazo de días, discontinuo, legal, improrrogable, y fatal. Normalmente cuando hay pluralidad de plazos estos son comunes, lo cual sin embargo no ocurre en este caso, siendo el plazo siempre individual, aún con pluralidad de demandados. Normalmente el receptor indicará al ejecutado el plazo de que dispone, pero un error del ministro de fe no exime ni beneficia al deudor (artículo 462 CPC) El principio básico que regula esta materia es que el plazo varía según el lugar en que el ejecutado fue requerido de pago:

i. En la comuna de asiento del tribunal: 4 días.
ii. Fuera de la comuna pero en el mismo territorio jurisdiccional: 8 días.
iii. Fuera del territorio jurisdiccional pero dentro del territorio de la República: en este caso, la notificación y el requerimiento se practicarán por exhorto. En estas circunstancias, surge una alternativa para el deudor, que nos obliga a hacer la siguiente distinción:
vii. Oponer excepciones ante el tribunal exhortado: Si opta por esta alternativa, dispondrá de 4 u 8 días, según si fue requerido dentro o fuera de la comuna de asiento del tribunal exhortado.

viii. Oponer excepciones ante el tribunal exhortante: En este caso, contará con el plazo de 8 días, mas el aumento de la tabla de emplazamiento.

iv. Fuera del Territorio de la República: Rige exclusivamente la tabla de emplazamiento, según el artículo 461 CPC.

g) La Oposición del Ejecutado: Conforme lo establece perentoriamente el artículo 464 CPC, la oposición del ejecutado sólo puede fundarse en alguna de las excepciones enumeradas en dicha norma. Pero además de esta restricción, existen una serie de condiciones formales que debe cumplir el ejecutado, para que sus excepciones sean admitidas a tramitación y eventualmente acogidas por el tribunal:
i. Todas las excepciones deben hacerse valer en un mismo escrito, sin distinguir entre dilatorias y perentorias. También se deben hacer valer en el mismo escrito como una excepción, todos aquellos hechos que puedan configurar una misma excepción pero que pueden ser distintas situaciones.
ii. Solo se pueden hacer valer como excepciones las contempladas en el artículo 464 CPC. Es una norma taxativo - genérica, porque a pesar de establecer una enumeración cerrada, tiene una válvula de salida o “cajón de sastre” en el numero 7. Además es preciso tener en cuenta que el artículo 237 CPC, impone una limitación adicional cuando el título ejecutivo es una sentencia, consistente en que no se pueden oponer las excepciones que hayan podido deducirse en el juicio anterior.
iii. En el escrito de oposición se debe mencionar con claridad y precisión los hechos que sirven de fundamento a las excepciones y los medios de prueba de que el ejecutado pretende valerse para acreditarlas (artículo 465 CPC). En la práctica, en un otrosí del escrito de oposición, se indica que se usarán "todos los medios de prueba disponibles".
Respecto de la enumeración de las excepciones, si bien ésta es aparentemente taxativa, algunos de sus numerales dan cabida a múltiples situaciones y de hecho la jurisprudencia dice que es una enumeración genérica. Lo importante es que todas y cualquiera de las excepciones, pueden referirse tanto a la totalidad de la deuda como a una parte de ella. La doctrina, acostumbrada al juicio ordinario, las clasifica en dilatorias y perentorias, siendo del primer grupo las indicadas en los cuatro primeros numerales:

i. Incompetencia del Tribunal: Se puede fallar de inmediato o dejarla para definitiva. Si se acoge, no es necesario fallar las demás.

ii. Falta de Capacidad del demandante o de personería o representación legal del que comparezca en su nombre: Se refiere exclusivamente al demandado, por lo que cualquier vicio de legitimación o incapacidad del demandado, debe alegarse por la vía del numeral 7º.

iii. Litis Pendencia: sólo existe si el otro juicio ha sido iniciado por el mismo acreedor.

iv. Ineptitud del Libelo: Al igual que en el caso de la incompetencia, si el tribunal la acoge no requiere pronunciarse sobre las demás.

v. Beneficio de Excusión o Caducidad de la Fianza: Aunque hemos dicho que no reviste importancia, cabe señalar que lo respectivo al beneficio de excusión es una excepción dilatoria, en tanto que la caducidad es una excepción perentoria (artículos 2358 y 2371 CC).

vi. Falsedad del Título: Se refiere a que el título no haya sido otorgado por las personas que en él aparecen o en la forma que en él se indica, Puede inclusive llegar a constituir delito penal, conforme al artículo 167 CP.

vii. Falta de alguno de los requisitos o condiciones establecidas por las leyes para que dicho título tenga fuerza ejecutiva, sea absolutamente, sea con relación al demandado: Esta es la excepción que según la doctrina y la jurisprudencia transforman en genérica la enumeración. En ella pueden comprenderse una serie de situaciones tales como defectos en la cesión de un título, protesto extemporáneo, juicio iniciado sin previa notificación a los herederos, incapacidad o falta de legitimación del ejecutado, etcétera.

viii. Exceso de Avalúo en el caso de los incisos 2º y 3º del artículo 438 CPC.
ix. Pago de la deuda: Sea total o parcial.

x. Remisión.
xi. Concesión de esperas o la prórroga del plazo.
xii. Novación.
xiii. Compensación.
xiv. Nulidad de la Obligación.
xv. Pérdida de la cosa debida.
xvi. Transacción.
xvii. Prescripción de la deuda o sólo de la acción ejecutiva.
xviii. Cosa Juzgada

	EXCEPCIONES EN EL JUICIO ORDINARIO
	EXCEPCIONES EN EL JUICIO EJECUTIVO

	Hay algunas sin plazo fatal
	Todas tienen plazo fatal

	Sólo las dilatorias se interponen conjuntamente
	Todas conjuntamente

	Sólo las dilatorias están enumeradas
	Todas están enumeradas

	Basta con oponer la excepción y fundarla
	Se requiere además indicar medios de prueba


h) Tramitación de las Excepciones: Una vez opuestas en tiempo y forma, el tribunal dará traslado al ejecutante por el plazo de 4 días (artículo 466 CPC). Vencido el plazo, háyase o no evacuado el traslado, el tribunal deberá pronunciarse sobre su admisibilidad. Si las declara inadmisibles, se acaba el juicio sin que haya sentencia definitiva, haciendo el mandamiento las veces de tal. Por el contrario, si se declaran admisibles, el tribunal debe decidir si las recibe a prueba o si procede a fallarlas de plazo.
i) Período Probatorio: Sólo se presenta si el tribunal estimó que las excepciones eran admisibles, y que era necesario acreditar fehacientemente los hechos en que éstas se fundan. La resolución que recibe la causa a prueba y el término probatorio son muy similares al juicio ordinario, pero con las siguientes diferencias:
i. La resolución fija puntos y no hechos.
ii. Los puntos de prueba se relacionan exclusivamente con las excepciones.
iii. El término probatorio es de 10 días (artículo 468 CPC), pero puede ampliarse por 10 días mas a solicitud del ejecutante o de común acuerdo.
iv. Proceden términos especiales de prueba (artículo 3º CPC)

v. La prueba se rinde igual que en el juicio ordinario (artículo 469 CPC), pero no es necesaria  la minuta de preguntas en relación con los testigos.
vi. El plazo de observaciones a la prueba es de 6 días, y luego de transcurrido, se cita a las partes a oír sentencia.
j) Período de Sentencia: Debe dictarse dentro del plazo de 10 días desde la citación a oír sentencia (artículo 470 CPC). En cuanto al fondo, la sentencia debe fallar todas las excepciones, salvo el caso del artículo 465 CPC, y en cuanto a la forma rige plenamente el artículo 170 CPC. La sentencia se puede clasificar de la siguiente forma:
i. Absolutoria: El tribunal acogiendo una o más excepciones opuestas por el ejecutado desecha la demanda ejecutiva y ordena alzar el embargo. Será absolutoria en medida en que en virtud de la sentencia no se puede seguir adelante con la ejecución parcialmente o totalmente de la pretensión hecha valer.
ii. Condenatoria: Rechaza totalmente o parcialmente una o más de las excepciones el ejecutado, acogiendo la demanda y ordenando seguir adelante con la ejecución. Esta sentencia se sub-clasifica a su vez de la siguiente forma:
· De pago: Cuando el embargo ha recaído sobre una cantidad de dinero o sobre la especie o cuerpo cierto debida, no siendo necesario entrar al procedimiento de liquidación de bienes.

· De remate: Cuando el embargo recayó sobre otros bienes, y es necesario proceder a liquidarlos para pagar al ejecutante con su producido. La liquidación depende de la naturaleza del bien sobre el cual recae el embargo.

La importancia de esta clasificación, se relaciona fundamentalmente con dos situaciones. La primera de ellas es el momento a partir del cual puede cumplirse la sentencia, ya que si es de pago, sólo se cumple una vez que esté firme, a menos que habiendo apelación pendiente se caucionen las resultas (artículo 475 CPC), mientras que si es de remate, puede cumplirse desde su notificación, pero suspendiéndose el pago hasta que se encuentre ejecutoriada. La segunda importancia se relaciona con el pago de las costas. El legislador determina la obligación de pagar las costas, aplicando un criterio de carácter objetivo (artículo 471 CPC). Si la sentencia es absolutoria, paga el ejecutante; si la sentencia es condenatoria, paga el ejecutado; finalmente, si la sentencia acoge parcialmente una o mas excepciones, se distribuirán las costas proporcionalmente, pero aún en este caso se puede condenar por el total al ejecutado si estima el tribunal que hay motivos fundados.

k) Régimen de Recursos:

i. Aclaración, Rectificación o Enmienda: Procede siempre por encontrarse establecido entre las disposiciones comunes a todo procedimiento, y se tramita conforme a las reglas generales (artículo 182 CPC).

ii. Apelación: Procede conforme a las reglas generales, pero los efectos de su interposición en el cumplimiento del fallo, varían según quien apela. En efecto si apela el ejecutado, el ejecutante sólo podrá perseguir el cumplimiento de la sentencia de pago si rinde fianza de resultas. Si la sentencia es de remate, se puede cumplir pero se suspende el pago hasta la resolución del recurso. Por el contrario, si apela el ejecutante, se concede en ambos efectos y se suspende el procedimiento en primera instancia (artículo 195 CPC)

iii. Casación: Procede tanto en la forma como en el fondo pero no suspende el cumplimiento del fallo.
iv. Queja: No procede por el artículo 545 COT.

8. La Cosa Juzgada en el Juicio Ejecutivo: La sentencia en el juicio ejecutivo, produce cosa juzgada plena, esto es, tanto respecto de ese procedimiento como de todo otro que verse sobre la misma materia, pero con ciertos efectos particulares. Existen a este respecto, dos instituciones de especial importancia, toda vez que constituyen casos excepcionales, pero de gran aplicación práctica:

a) Renovación de la Acción Ejecutiva: (artículo 477 CPC) La regla general es que la sentencia pronunciada en un juicio ejecutivo, produzca cosa juzgada respecto de cualquier juicio ejecutivo posterior entre las mismas partes, sobre el mismo objeto y por la misma causa. Sin embargo, esta regla reconoce una importante excepción. En efecto, en el evento que se dicte una sentencia absolutoria, que rechace la demanda ejecutiva en virtud de haber acogido alguna de las excepciones que a continuación se indican, el demandante queda facultado para volver a demandar en un juicio ejecutivo posterior, sin que opere la cosa juzgada. Las excepciones cuyo acogimiento no impiden al ejecutante volver a demandar son las siguientes:

i. Incompetencia del Tribunal.

ii. Incapacidad.

iii. Ineptitud del Libelo.

iv. Falta de Oportunidad en la Ejecución: Esta es una causal genérica, pero que puede incluirse en las excepciones de los números 7 u 11 del artículo 464 CPC. En todo caso, tiene 2 alcances:

· Restrictivo: se vincula solo al plazo, como cuando el ejecutante quiere cobrar la obligación antes de ser exigible.

· Amplio: Se relaciona no solo con el tiempo sino también a la falta de requisitos de carácter externo que pueden ser subsanados por los medios que la ley indica (ej: beneficio de excusión, diversas situaciones del Nº 7 del artículo 464 CPC, la mora purga la mora, etc.)

Como puede apreciarse, se trata de casos específicos, vinculados a excepciones de carácter puramente dilatorio, en que el legislador permite volver a demandar, toda vez que es posible que en el intertanto, el demandante subsane los vicios que motivaron el rechazo de su primitiva demanda. Para que opere esta "renovación", no es necesario que el ejecutante pida un pronunciamiento al respecto, ni que el tribunal lo reconozca en el fallo, pues opera por el solo ministerio de la ley. No obstante, es preciso que la sentencia se encuentre ejecutoriada, porque de lo contrario, daría lugar a litis pendencia.

b) Reserva de Acciones y Excepciones: La regla general es que la sentencia ejecutoriada pronunciada en el juicio ejecutivo, produce cosa juzgada respecto de un juicio ordinario posterior. La excepción, es precisamente el caso en que haya operado la reserva de acciones y excepciones. A diferencia de la renovación, la reserva debe solicitarse, antes de la dictación de la sentencia y habiendo motivo calificado para ello. Su fundamento, en términos generales, es que la tramitación breve y sumaria que caracteriza al juicio ejecutivo, puede impedir a las partes una correcta defensa de sus derechos.

i. Reserva de Acciones del Ejecutante: (artículo 467 CPC) Procede solicitarla en el plazo de cuatro días que tiene el ejecutante para hacerse cargo de las oposiciones del deudor, pero al mismo tiempo debe desistirse de su demanda ejecutiva. La pretensión sigue vigente, pero pierde su carácter ejecutivo. No existe tampoco un plazo para que el ejecutante demande ordinariamente, salvo los plazos generales de prescripción. La importancia de la reserva radica en que el legislador la regula como un desistimiento especialísimo de la demanda ejecutiva, que se diferencia del desistimiento ordinario en lo siguiente:

· Sólo procede en el plazo indicado.

· No mata la pretensión.

· Debe acogerse de plano por el tribunal

ii. Reserva de Excepciones del Ejecutado: (artículos 473 y 474 CPC) Debe solicitarla el deudor en el escrito de excepciones, oponiendo éstas y pidiendo además que se reserve su derecho para el juicio ordinario posterior. Fuera de permitir al demandado una mejor defensa, esta reserva tiene la particularidad de que el ejecutante no podrá hacerse pago de su crédito, sino caucionando las resultas del juicio ordinario que el ejecutado deberá iniciar. El tribunal deberá dictar sentencia de pago o de remate y en ella acceder a la reserva solicitada por el ejecutado, fijando la caución de resultas pedida. A diferencia del caso del demandante, el ejecutado que hace reserva de excepciones, se encuentra obligado a deducir demanda en juicio ordinario, dentro del plazo de quince días desde que se le notifique la sentencia definitiva. De lo contrario, el ejecutante quedará facultado para ejecutar la sentencia sin previa caución o, si ya se constituyó, ésta quedará ipso facto cancelada. 

iii. Oportunidad Común para hacer Reserva: (artículo 478 incisos 2º y 3º CPC) Se trata de una oportunidad en que ambas partes pueden hacer reserva de sus acciones o excepciones, y dicha oportunidad es en cualquier momento hasta antes de dictarse la sentencia definitiva. La jurisprudencia ha establecido que se refiere a la sentencia de primera instancia, porque si se pudiera hacer reserva en la segunda instancia, los tribunales de alzada estarían resolviendo el asunto en única instancia. Frente a esta reserva, el tribunal tiene 2 alternativas:
· Si las acciones y excepciones dicen relación con la existencia misma de la obligación ejecutiva, es facultativo para el tribunal acceder, y sólo lo hará en la medida que estime que hay motivos calificados para ello.

· cuando las acciones y/o excepciones reservadas no digan relación con la existencia misma de la obligación, el tribunal está obligado a conceder la reserva.

La particularidad de la reserva que se hace en esta oportunidad común, es que existe la obligación de interponer demanda dentro del plazo de quince días contados desde la sentencia. La diferencia con el caso de la reserva propia del deudor, es que no hay impedimento para que el ejecutante siga adelante con la ejecución, y no es necesario rendir caución.

9. Tramitación del Cuaderno de Apremio: En este cuaderno se contienen todas las actuaciones y trámites conducentes a obtener el cumplimiento compulsivo de la obligación. Se inicia con el mandamiento de ejecución y embargo, y sólo comienza a tramitarse si el deudor no paga al momento de ser requerido de pago. En términos generales, en este cuaderno se verifican los trámites relacionados con el embargo de los bienes del deudor, su posterior remate y el pago del acreedor.

a) El Embargo: Es un acto jurídico procesal que tiene por objeto asegurar el resultado de la pretensión deducida, afectando determinados bienes al cumplimiento de la Sentencia que habrá de dictarse en el procedimiento. Pertenece al género de las providencias cautelares. La jurisprudencia lo ha definido como "la aprehensión material de bienes de un deudor, que se entregan a un depositario para que tome la tenencia de ellos, cesando desde ese momento la que antes ejercía el dueño o ejecutado, con el objeto preciso e inmediato de enajenarlos y aplicar su valor al pago del capital, intereses y costas." (C.S., 1985) Es una actuación compleja en los términos del artículo 450 CPC y puede recaer sobre bienes que el ejecutado tenga tanto en su dominio como en su posesión.

b) Bienes Inembargables: El principio general en esta materia, es que todos los bienes son embargables (artículo 2465 CC - derecho de prenda general). Sin embargo, por razones superiores de solidaridad social y por la función social de la ley, existen determinados bienes que se excluyen de esta regla. No obstante, la inembargabilidad es renunciable en virtud de la norma común del artículo 12 CC, ya sea en forma expresa (consta en un documento) o tácita (el deudor no opone un incidente de exclusión de embargo), salvo que se trate de aquella inembargabilidad establecida a favor de la familia o de la comunidad (artículo 445 Nºs 8, 7, 1 y 13 CPC). Conforme a la norma antes aludida, son inembargables los siguientes bienes:

i. Sueldos, gratificaciones, pensiones, jubilaciones y montepíos.

ii. Remuneraciones de empleados y obreros conforme a los artículos 40 y 153 CT.
iii. Pensiones alimenticias forzosas.

iv. Rentas periódicas que el deudor cobre a una fundación o que reciba por la mera liberalidad de un tercero, en la parte en que sean necesarias para sus sustento y de su familia.

v. Fondos que gocen de este beneficio, conforme a la Ley Orgánica del Banco del Estado de Chile.

vi. Pólizas de seguro de vida y las sumas pagadas por el asegurador en virtud de ellas.

vii. Sumas pagadas a empresarios de Obras Públicas durante la ejecución de los trabajos, salvo que se trate de deudas a los trabajadores o a proveedores.

viii. El inmueble que sirve de habitación al deudor y su familia, siempre que su avalúo fiscal no sea superior a 10 sueldos vitales, y los muebles que guarnecen el hogar.

ix. Libros relativos a la profesión del deudor, hasta el valor de 50 UTM a elección del deudor.

x. Máquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la enseñanza de alguna ciencia o arte, hasta el mismo valor antes indicado.

xi. Uniformes y equipos militares.

xii. Objetos indispensables para el ejercicio personal del arte u oficio del deudor, haya por la suma de 50 UTM a elección del deudor.

xiii. Utensilios caseros y de cocina, alimentos y combustible necesarios para un mes.

xiv. Objetos que el deudor posee fiduciariamente.

xv. Derechos personalísimos.

xvi. Bienes Raíces donados o legados al deudor, con expresión de inembargables.

xvii. Bienes destinados a un servicio no paralizable sin perjuicio para tránsito o higiene.

xviii. Demás bienes establecidos en leyes especiales.

c) Práctica del Embargo: Materialmente, la diligencia la lleva a cabo el receptor, pudiendo actuar auxiliado por la fuerza pública (artículo 443 CPC). La ley señala una prelación de bienes que determinan el actuar del receptor:

i. La especie o cuerpo cierto debidos.
ii. Los bienes señalados por el demandante en su demanda o en el acto del embargo.
iii. Los bienes que indique el deudor, si en concepto del receptor son suficientes o si no hay otros que embargar.
iv. En subsidio, rige el artículo 449 CPC:

· Dinero.

· Otros bienes muebles.

· Bienes Raíces.

· Salarios y Pensiones.

El embargo es una actuación judicial y, como tal, debe cumplir con sus requisitos mínimos:

i. Practicarse en día y hora hábil, sin perjuicio de solicitar habilitación (artículos 49 y 50 CPC)

ii. Previo requerimiento de pago al deudor.
iii. Debe levantarse un acta con el detalle de bienes embargados, su calidad y estado.
iv. El acta debe expresar la entrega real o simbólica al depositario (perfecciona el embargo y permite configurar el tipo penal de depositario alzado).
v. El acta debe ser firmada por el receptor, el depositario el deudor y el acreedor si estuvieren presentes al momento de realizar la diligencia.
vi. Debe enviarse carta certificada al ejecutado, comunicándole el hecho del embargo (artículo 450 CPC)

El embargo se perfecciona con la entrega de los bienes al depositario provisional, quien deberá custodiarlos hasta que haga entrega de ellos al depositario definitivo (artículo 451 CPC) En la práctica, el depositario provisional es normalmente el propio deudor, salvo los siguientes casos de excepción:

i. Artículo 444 CPC: Si se embarga una empresa, se designa un interventor al efecto.

ii. Artículo 454 CPC: Si la cosa está en manos de un tercero con derechos sobre ella.

d) Efectos del Embargo: 

i. En relación con los Bienes: Conforme a lo establecido en el artículo 1464 Nº 3 CC, hay objeto ilícito en la enajenación de los bienes embargados por decreto judicial, salvo que el Juez lo autorice o el acreedor consienta en ello. Respecto de los bienes raíces, el embargo debe además inscribirse para ser oponible a terceros (artículo 453 CPC). En cuanto a los bienes muebles, la oponibilidad de su embargo a terceros se regula conforme al artículo 297 CPC.

ii. En relación con el dueño: El embargo, por regla general, no lo priva del uso ni del goce, pero si de la facultad de disposición de los bienes. No obstante, si el depositario es una persona distinta del dueño, también quedará privado del uso y goce.
iii. En relación con los acreedores: El embargo no constituye causal de preferencia para el pago, ni mejora los derechos de los acreedores. 

e) El Reembargo: Como el embargo impide la enajenación de los bienes pero no los transforma en incomerciables, estos están expuestos a ser objeto de nuevos embargos posteriores. Esta situación se encuentra regulada por los artículos 527 y 528 CPC, en términos tales que si un acreedor ya ha embargado bienes del deudor, los demás acreedores tiene la siguiente opción:

i. Comparecer a ese procedimiento, interponiendo sus respectivas tercerías.
ii. Solicitar en su propio procedimiento, que se oficie al tribunal en el cual se han embargado los bienes, para que no haga pago al acreedor hasta que este caucione los créditos privilegiados.
f) Instituciones Vinculadas al Embargo:

i. Exclusión del Embargo: Es un incidente del juicio ejecutivo, consistente en solicitar al tribunal la exclusión de uno o mas bienes que han sido embargados por el receptor, pero que tienen el carácter de inembargables conforme al artículo 445 CPC.

ii. Ampliación del Embargo: Es la facultad que tiene el ejecutante para solicitar al tribunal la incorporación de nuevos bienes al embargo, ya sea porque los que se encuentran embargados son insuficientes para cubrir el crédito, porque existen tercerías interpuestas respecto de ellos, etc. También es un incidente (artículo 456 CPC).

iii. Reducción del Embargo: Es la solicitud del deudor que tiene por objeto liberar determinados bienes que se encuentran embargados, cuando son excesivos para cubrir sus obligaciones (artículo 447 CPC)

iv. Sustitución del Embargo: es la facultad del ejecutado, que se tramita incidentalmente, y en virtud de la cual puede solicitar al tribunal que determinados bienes que se encuentran embargados, sean liberados y reemplazados por otros. Esta facultad tiene dos limitaciones:
· Sólo pueden sustituirse por dinero.

· No procede solicitar la sustitución cuando lo que se debe es una especie que es precisamente lo que se ha embargado.

No es necesario hacer ninguna gestión de avaluación toda vez que la suma de dinero que se entregue en sustitución, debe ser el valor del crédito reclamado por el actor.

v. Cesación del Embargo: Es la facultad del ejecutado de poner término al juicio ejecutivo, dejando sin efecto el embargo, por la vía de depositar en la cuenta corriente del tribunal, fondos suficientes para cubrir las sumas demandadas. Esta facultad procede hasta que se extiende el acta de remate y se tramita como incidente en cuaderno separado, al igual que los anteriores incidentes.
g) Administración de los Bienes Embargados: Por regla general, la administración corresponde al depositario sea provisional o definitivo. El depositario sólo puede realizar actos de administración (conservación, explotación y reparación de los bienes embargados), y sólo excepcionalmente puede disponer de ellos, previa autorización judicial, y sólo en los siguientes casos:

i. Bienes Muebles sujetos a corrupción.
ii. Bienes Muebles susceptibles de próximo deterioro.
iii. Bienes muebles de conservación difícil o dispendiosa.
El depositario debe poner a disposición del tribunal, todos los dineros que reciba en el ejercicio de su cargo (artículo 515 CPC). Las cuestiones que se susciten a este respecto, serán resueltas por el tribunal en audiencias verbales, conforme lo dispone el artículo 480 CPC. El depositario al terminar su encargo, deberá rendir cuanta como si fuese tutor o curador de los bienes, sin perjuicio de las cuentas parciales que exija el tribunal, conforme al artículo 514 CPC. La remuneración del depositario es determinada por el juez tras la aprobación de la cuenta rendida por éste, y goza de preferencia para el pago (artículo 516 CPC). Por excepción no tendrá derecho a remuneración.

i. El depositario que encargado de pagar salarios embargados, haya retenido a disposición del tribunal, la parte embargable de ellos.

ii. El que se haga responsable de dolo o culpa grave.

h) Cumplimiento de la Sentencia Ejecutiva: 

i. De Pago: Se cumple una vez que se encuentre firme o ejecutoriada, o inclusive pendiente el recurso de apelación si el ejecutante cauciona las resultas del mismo (artículo 475 CPC). Basta con la simple liquidación del crédito y tasación de las costas, mediante la entrega al acreedor del dinero embargado o de la especie debida.
ii. De Remate: Es preciso convertir en dinero los bienes que han sido embargados. Para estos efectos, el legislador los ha clasificado en cuatro categorías, estableciendo procedimientos diferenciados para cada caso:
· Bienes muebles sujetos a corrupción, próximo deterioro o difícil o dispendiosa conservación: Se venden por el propio depositario, sin previa tasación pero con autorización judicial, inclusive antes de la sentencia, siempre y cuando se caucionen las resultas del juicio.

· Efectos de Comercio realizables en el acto: Se venden sin previa tasación por un corredor nombrado por el tribunal en calidad de perito (artículo 484 CPC)
· Bienes muebles no comprendidos en las categorías anteriores: Se venden al martillo, sin necesidad de tasación previa.

· Bienes inmuebles: Su realización se sujeta a un complejo procedimiento que analizaremos en detalle a continuación.

i) Procedimiento de Realización de Bienes Inmuebles: Se compone de varias etapas:

i. Tasación: (artículos 486 y 487 CPC) La tasación será la que figure en el rol de avalúo del S.I.I.,  se acreditará con un certificado emitido por dicho servicio, sin perjuicio del derecho de las partes para solicitar una tasación pericial. En este caso, el informe del perito será presentado en el tribunal y las partes tendrán 3 días para objetarlo, al cabo de los cuales el juez la tendrá por aprobada, mandará rectificarla o eventualmente fijará el mismo el justiprecio. Esta resolución es inapelable.
ii. Fijación de Día y Hora para el Remate: (artículo 488 CPC) Esta fijación ha de anunciarse por lo menos cuatro veces mediante avisos en un diario de la comuna. El primer aviso debe preceder al remate en no menos de 15 días. Los avisos los prepara el secretario del tribunal, y deben contener los datos suficientes para que quien lo lea pueda identificar la causa, los valores y los bienes a rematar.
iii. Bases del Remate: Es un documento que contiene la determinación de los bienes a rematar, la fecha de pago y entrega, la postura mínima, garantías y demás condiciones del remate. Normalmente las elabora y presenta el ejecutante, a lo cual el tribunal provee "como se pide, con citación" (artículo 491 CPC). Si fuesen objetadas por el deudor y no existiese acuerdo entre las partes, las bases las determinará el juez, pero con las siguientes limitaciones:
· La postura mínima no puede ser inferior a los dos tercios del valor de tasación.

· El precio de adjudicación debe ser pagado al contado.

· Los interesados deben rendir una garantía para poder hacer posturas.

iv. Citación a los Acreedores Hipotecarios: Es preciso cumplir con este trámite para obtener la purga de las hipotecas, esto es, la extinción de estas garantías. Citados los acreedores, estos disponen del término de emplazamiento del juicio ordinario para manifestar su decisión, por lo que el remate no puede verificarse antes de 15 días de la citación. Los acreedores de grado preferente, pueden optar entre exigir el pago o mantener su crédito s aún no se ha devengado.
v. Autorización para Enajenar: Eventualmente, si el bien se encuentra embargado en otro tribunal, el ejecutante debe solicitar al tribunal de la causa que remita oficio al  otro juzgado, a fin que autorice la venta.
vi. Publicación de Avisos: (artículo 489 CPC) Una vez practicadas las cuatro publicaciones, debe dejarse constancia de ello en el expediente, normalmente a través de un certificado del secretario y un recorte de los diarios respectivos.
vii. Remate: Es preciso distinguir las distintas situaciones que pueden verificarse:
· Hay Postores: El juez deberá calificar la caución de los interesados y luego proceder al remate en pública subasta, partiendo de la postura mínima fijada. Tras la adjudicación se levanta un acta que hace las veces de escritura pública para los efectos del artículo 1801 CC (artículo 496 CPC).

· No hay Postores: (artículo 499 CPC) El acreedor puede solicitar que se le adjudiquen los bienes por un valor equivalente a los dos tercios de la tasación, o bien, que el tribunal reduzca prudencialmente la postura mínima (no se puede reducir mas de un tercio) y proceda a un nuevo remate. Si tampoco hubieren postores a este segundo remate por los dos tercios del nuevo avalúo, el acreedor puede pedir que se le adjudiquen los bienes por el valor mínimo, que se saquen a remate por tercera vez pero con el precio que el juez determine, o bien, que se le entreguen los bienes en PRENDA PRETORIA. 

PRENDA PRETORIA: Es la entrega de los bienes embargados al ejecutante, a fin que este los administre y se pague su crédito con los frutos naturales o civiles que estos produzcan. La entrega de los bienes se hace bajo inventario solemne y el acreedor se encuentra obligado a llevar una cuenta documentada de su administración. La rendición de cuentas debe hacerse cada 1 año si son inmuebles o cada 6 meses si son muebles. Si el acreedor opta por esta opción, el deudor puede pedir que se saquen nuevamente a remate, pero los plazos de los avisos se reducen a la mitad. El deudor puede además recuperar los bienes, pagando la deuda y las costas. Finalmente, el acreedor podrá siempre sustituir la prenda por la solicitud de su enajenación en un nuevo remate, u optar por pedir la sustitución del embargo.

viii. Otorgamiento de Escritura Pública: Dado que el acta del remate no es título suficiente para la tradición del inmueble, debe suscribirse una escritura pública entre el adjudicatario y el Juez, en representación del deudor. Debe otorgarse dentro de tercero día desde el remate y debe contener las siguientes menciones mínimas:
· Todos los antecedentes del juicio que demuestren su plena validez y eficacia.

· Todos los antecedentes relativos al remate.

· Antecedentes relativos a la purga de las hipotecas (si procede)

Suele discutirse que ocurre si el adjudicatario de los bienes desiste de su intención y no concurre a suscribir la escritura. Existen 2 tesis a este respecto: 1) La primera sostiene que el adjudicatario se encuentra obligado a suscribir la escritura, toda vez que la venta se encuentra perfecta, y el acta es título ejecutivo, siendo la escritura sólo un requisito para poder hacerla tradición. 2) Otros en cambio sostiene que el adjudicatario no se encuentra obligado a firmarla, pero que como sanción perderá la garantía otorgada, conforme lo previene el artículo 494 inciso 2º CPC, ya que el acta no es título ejecutivo.

j) Nulidad de la Subasta: La pública subasta puede ser atacada desde un doble punto de vista, esto es, como nulidad procesal o como nulidad sustancial.

i. Nulidad Procesal: La subasta será procesalmente nula cuando el vicio sea de carácter procedimental, debiendo ser solicitada y declarada durante el curso del juicio. Nuestra jurisprudencia ha indicado que la nulidad procesal sólo podrá alegarse hasta la dictación de la resolución que ordena extender la escritura pública de adjudicación.
ii. Nulidad Sustancial: Se produce cuando el vicio se encuentra vinculado a la compraventa misma que se verifica en la subasta, y de ella debe reclamarse en un juicio ordinario posterior.
k) Realización del Derecho de Gozar de una cosa o de Percibir sus Frutos: Cuando lo que se ha embargado es precisamente este derecho, el acreedor puede pedir que se de en arrendamiento o que se entregue en prenda pretoria este derecho. El arrendamiento se entrega en remate público, cuyas condiciones serán prefijadas por el trobinal en audiencias verbales con las partes (artículo 509 CPC).
10. Las Tercerías en el Juicio Ejecutivo: Sabemos que un tercero es aquel sujeto de la relación procesal que no es parte originaria, pero que interviene para proteger intereses que pueden verse afectados por la sentencia que se dicte en dicho juicio. La regla general respecto de la intervención de terceros en juicio, es la que establecen los artículos 22 y 23 CPC, distinguiendo entre terceros coadyuvantes, independientes y excluyentes. En el juicio ejecutivo en particular, las tercerías que este admite son de un carácter eminentemente excluyente, aunque la de pago podría considerarse como coadyuvante. 

En el procedimiento ejecutivo, el artículo 518 CPC altera esta regla general, al establecer que sólo son admisibles las tercerías, cuando el reclamante pretenda el dominio de los bienes embargados (tercería de dominio), la posesión de los mismos (tercería de posesión), alegue preferencia para el pago (tercería de prelación) o simplemente reclame su derecho de concurrir en el pago a falta de otros bienes (tercería de pago).

Esta forma particular de tratar las tercerías, da lugar a que ciertos autores las consideren como algo mas que un simple incidente del juicio, otorgándoles el carácter de procesos independientes y estimando que tanto las partes como el objeto y la causa son diferentes. Las consecuencias de adherir a una u otra teoría se manifiestan en la aplicación de una serie de instituciones procesales, tales como mandato judicial, notificaciones, resoluciones judiciales, recursos, abandono del procedimiento, etc. Esta es una discusión que no se encuentra para nada resuelta, sino que por el contrario, la jurisprudencia se ha pronunciado tanto en uno como en otro sentido.

En cuanto a la oportunidad procesal para deducir una tercería, es preciso efectuar una distinción. Si se trata de las tercerías de dominio o posesión, pueden hacerse valer desde el embargo y hasta antes que se haga tradición de los bienes al adjudicatario del remate, sea por el martillero (bienes muebles) o por la extensión del acta de remate (inmuebles). Por su parte, en el caso de las tercerías de prelación y pago, la oportunidad procesal se inicia igualmente con el embargo, y se extiende hasta antes de que se haga pago al ejecutante.

a) Tercería de Dominio: Si el embargo recae sobre bienes que están en poder del ejecutado pero que no son de su propiedad, o si derechamente se embargan bienes respecto de los cuales el deudor no tiene ningún derecho ni posesión, el legítimo propietario de los mismos, tiene la posibilidad de hacer valer su derecho a través de esta vía. La tercería de dominio se tramita en cuaderno separado, con ambas partes principales como sujetos pasivos, y se rige por las formalidades del juicio ordinario, omitiéndose los escritos de réplica y dúplica (artículo 521 CPC). La demanda de tercería debe cumplir con todos los requisitos del artículo 254 CPC, bajo sanción de no ser admitida a tramitación (este artículo 523 CPC es bastante mas estricto que el artículo 256 CPC). Junto con su demanda, el tercerista debe presentar:

i. Documentos fundantes de la Tercería: Puede ser un documento público o privado, pero lo esencial es que acredite el dominio de los bienes. Si además es un instrumento público de fecha anterior a la demanda ejecutiva, la tercería tendrá la virtud de suspender el procedimiento de apremio.
ii. Suspensión: Un escrito en el cual se solicite al tribunal que con el mérito de los documentos acompañados, suspenda el curso del cuaderno de apremio. Es necesario pedirlo porque como la tercería se tramita en cuaderno separado, no tiene el efecto de suspender de pleno derecho el procedimiento. Si no se pide la suspensión, o derechamente no es procedente, el remate recaerá sobre todos aquellos bienes sobre los que el deudor tenga o pretenda tener derecho (artículo 523 inciso 2º CPC). 

Las resoluciones que se dicten en la tramitación de esta tercería, son apelables en el sólo efecto devolutivo. Adicionalmente, el código de procedimiento civil, extiende el procedimiento establecido para la tercería de dominio, a otras situaciones similares: 1) La primera de ellas es la indicada en el artículo 519 CPC, conforme al cual se sustanciarán de esta forma las oposiciones que se funden en el derecho del comunero sobre la cosa embargada. 2) La segunda, contemplada en el artículo 520 CPC, hace extensible el procedimiento de la tercería de dominio, a los derechos que haga valer el ejecutado, invocando una calidad diversa de aquella en que se le ejecuta. Esto puede ocurrir en los siguientes casos:

i. El heredero que es demandado para el pago de deudas hereditarias y testamentarias de una herencia que no ha aceptado;

ii. El que sucediendo por derecho de representación, ha repudiado la herencia de aquel a quien representa y es perseguido por el acreedor de ésta;

iii. El heredero cuyos bienes han sido embargados por acreedores hereditarios o testamentarios que hayan hecho valer el beneficio de separación y no traten de pagarse con el saldo que establece el artículo 1383 CC.
iv. El heredero beneficiario cuyos bienes han sido embargados por deudas de la herencia, cuando esté ejerciendo alguno de los derechos de los artículos 1261 a 1263 CC.

b) Tercería de Posesión: Su fundamento es muy similar a la tercería de dominio, pero es mucho mas utilizada, incluso por quienes son propietarios de bienes embargados, toda vez que la prueba de la posesión es mucho mas simple que la del dominio. Sabemos que en nuestro derecho existe una presunción de dominio a favor del poseedor, en tanto otro no la destruya acreditando propiedad (artículo 700 CC). Consecuente con ello, la jurisprudencia ha dicho que en tanto no se declare que el dueño de una cosa no es su actual poseedor sino otra persona, el poseedor será el verdadero dueño y no podrán por consiguiente embargársele los que es suyo por deudas ajenas. A diferencia de la tercería de dominio, el legislador ha sido claro al indicar que se trata de un incidente, que se tramita como tal y que eventualmente tiene la facultad de suspender el cuaderno de apremio si se acompañan antecedentes que constituyan a lo menos presunción grave de la posesión que se invoca (artículo 522 CPC). Pese a que es un incidente, lo normal es que la primera resolución se notifique por cédula al mandatario. El artículo 521 CPC consagra una norma común al tercerista de dominio y de posesión, y es el derecho de solicitar que no se decrete el retiro de las especies sino hasta 10 días desde la fecha de la traba del embargo, conforme al artículo 457 CPC.

c) Tercería de Prelación: En este caso, lo que invoca el tercerista es un derecho, privilegio, prenda o hipoteca, para ser pagado preferentemente conforme a las reglas generales de prelación de créditos. Al tercero no le interesa suspender el procedimiento ni entorpecer su tramitación, sino simplemente que se respete su preferencia a la hora del pago. Es preciso indicar el documento o circunstancia (cuando no existan documentos como en el caso del artículo 2473 Nº 1 CC), que justifica el derecho del tercero para ser pagado preferentemente. El efecto de esta tercería no es suspender el procedimiento sino sólo el pago al ejecutante. Es un incidente de previo y especial pronunciamiento, pero sólo en lo relativo a la distribución de los fondos, en cuanto se suspende el pago hasta que haya sentencia firme en la tercería (artículo 525 CPC)
d) Tercería de Pago: Esta tercería sólo tiene cabida cuando el deudor carece de otros bienes embargables, además de los ya embargados en el procedimiento principal, y su objeto es que la distribución de los fondos se haga a prorrata de los acreedores valistas. Evidentemente, el tercero debe contar con un título ejecutivo perfecto y su solicitud se tramita como incidente que no suspende el procedimiento pero si el pago. Pero el acreedor que se encuentra en esta situación, tiene una alternativa distinta a interponer una tercería, cuando hubiere iniciado por su cuenta otra ejecución. Dicha opción consiste en solicitar que se dirija un oficio al tribunal que ha embargado los bienes para que retenga, del producto del remate, la cuota proporcional que corresponda al segundo acreedor (artículos 528 y 529 CPC)
11. Juicio Ejecutivo por Obligación de Hacer: Sabemos  que cuando se trata de obligaciones de hacer, el  artículo 1553 CC, concede  al  acreedor  una  triple  alternativa  para  proceder contra el deudor:

a) Apremiar al deudor para la ejecución de la prestación;

b) Solicitar autorización para hacerla ejecutar por un tercero a expensas del deudor;

c) Reclamar la indemnización de los perjuicios.  

Las primeras dos alternativas pueden hacerse efectivas a través de este procedimiento, en tanto que la indemnización de perjuicios sólo puede perseguirse a través de un procedimiento ordinario.

Los requisitos de procedencia de este procedimiento son los mismos que en el juicio ejecutivo por obligación de dar, con la sola diferencia que en vez de exigirse que la obligación sea líquida, es preciso que la obligación se encuentra determinada, esto es, que se encuentre suficientemente precisado el objeto sobre el cual recae la obligación de hacer. Según este objeto, que puede ser de 2 clases diferentes, distinguimos 2 variantes de este procedimiento:

a) Suscripción de un Contrato o Constitución de una Obligación: En este caso, el procedimiento es idéntico al juicio ejecutivo por obligación de dar, con las siguientes particularidades:

i. El requerimiento consiste en apercibirla deudor para suscribir el documento dentro del plazo que fije el tribunal.

ii. Si no lo suscribe, opera el apercibimiento consistente en que el juez puede suscribirlo en su representación.

b) Ejecución de una Obra Material: También es básicamente el mismo procedimiento, pero el requerimiento consiste en emplazar al deudor para que cumpla su obligación, fijándole un plazo al efecto (artículo 533 CPC). Si el deudor no opone excepciones o estas son rechazadas, y no cumple su obligación, nacen para el acreedor dos derechos:

i. Solicitar al tribunal que lo autorice para efectuarla obra a través de un tercero, con cargo al ejecutado (artículo 536 CPC). En este caso debe presentar un presupuesto, que si es objetado por el deudor, será reemplazado por el que fije un perito (artículo 537 CPC). Determinado el valor, el deudor deberá consignarlo dentro de tercero día, y si no lo hace, se procederá a embargarle y rematarle bienes conforme a las disposiciones del juicio ejecutivo por obligación de dar.

ii. Solicitar al tribunal que apremie al deudor para que ejecute la obra, ya sea porque le satisface mas o porque se trata de una obligación personalísima. El apremio es un arresto hasta por 15 días o una multa proporcional (artículos 542 y 543 CPC)

12. Juicio Ejecutivo por Obligación de No Hacer: En principio, se aplican las mismas reglas del procedimiento ejecutivo por obligación de hacer, con las siguientes modificaciones:

a) Es condición esencial de procedencia, que pueda destruirse la cosa hecha y que su destrucción sea necesaria para el objetivo que se tuvo en vista al celebrar el contrato (artículo 544 CPC). Si no puede destruirse, el deudor deberá indemnizar los perjuicios, lo que se perseguirá a través de un juicio ordinario.

b) Se requiere título ejecutivo, obligación no prescrita, actualmente exigible y determinada.

c) El ejecutado puede defenderse promoviendo un incidente en virtud del cual alegue que la obligación puede cumplirse por otros medios que no importen la destrucción de la cosa (artículo 1555 CC)
d) Se persigue que el deudor destruya la cosa o que se autorice al acreedor para hacerlo a expensas del deudor.

CAPITULO IX  -  ACTOS JUDICIALES 

NO CONTENCIOSOS

I.-
REGLAS COMUNES.
Según hemos analizado al revisar esta materia en el Curso de Derecho Procesal I, los actos de jurisdicción voluntaria no son ni jurisdiccionales ni totalmente voluntarios. El Código de Procedimiento Civil los define como "aquellos que según la ley requieren la intervención de un juez y en que no se promueve contienda alguna entre partes."

A partir de la definición anterior (artículo 817 CPC), podemos extraer los elementos esenciales de estos actos, cuales son:

1. Que la ley requiera la intervención de un juez. 

2. Ausencia de contienda.

3. Ausencia de partes.

Para determinar cual es el procedimiento aplicable a los actos de jurisdicción voluntaria o actos judiciales no contenciosos, es preciso seguir ciertas reglas de descarte:

1. Procedimiento Especial establecido en Leyes especiales (ej: D.L. 2186 de expropiación)
2. Procedimiento Especial establecido en el CPC (Títulos II y siguientes del Libro IV)
3. Procedimiento General del Título I del Libro IV del CPC.
En relación con la competencia absoluta, el único elemento que realmente tiene importancia es la materia, correspondiendo ésta por regla general a los jueces de letras, conforme al artículo 45 Nº 2 letra c) COT. La excepción la constituye el caso de designación de un curador ad litem, caso en el cual la competencia corresponde al tribunal que esta conociendo del litigio en que se requiere o solicita tal designación (artículo 494 CC). En cuanto a la competencia relativa, la regla general es que es competente el tribunal del domicilio del interesado o solicitante (artículo 134 COT), sin perjuicio que en algunos procedimientos especiales hay reglas particulares al respecto. En todo caso, no procede la prórroga de la competencia (artículo 182 COT)

Finalmente, cabe hacer presente que los procedimientos no contenciosos se caracterizan por la intervención y participación de dos auxiliares de la administración de justicia, cuales son el receptor, toda vez que la información sumaria es la prueba fundamental en esta clase de procesos, y el defensor público (artículo 855 CPC)
II.-
PROCEDIMIENTO GENERAL.
En términos generales, al referirse a los actos de jurisdicción voluntaria, el legislador ha establecido que éstos deben ser resueltos "con conocimiento de causa", indicando con dicha expresión la necesidad de que el tribunal sea debidamente informado por el solicitante, por cualquier medio idóneo, pero sin necesidad de cumplir con formalidades legales (artículo 818 CPC).
El principal medio probatorio para formar este conocimiento de causa, es la denominadas Información Sumaria, entendida como la “prueba de cualquier especie, rendida sin notificación ni intervención de contradictor y sin previo señalamiento de término probatorio". Características:

1. Es un acto jurídico procesal probatorio y unilateral.

2. Constituye una importante manifestación del principio inquisitivo (artículo 820 CPC)
3. La prueba rendida de esta forma se aprecia conforme a las reglas de la sana crítica, por disposición expresa del artículo 819 CPC.
4. No existe información sumaria respecto de las pruebas confesional, pericial (salvo tasación) e inspectiva.

La mas utilizada es la prueba de testigos, la cual se verifica mediante la declaración de dos o mas testigos, quienes comparecen ante un ministro de fe, normalmente un receptor judicial, el cual levantará un acta conteniendo su individualización e indicando lo que hayan expresado. Dicha acta será firmada por todos los intervinientes.

El procedimiento se inicia por una solicitud del interesado, frente a la cual el tribunal se pronuncia derechamente. Normalmente se ha dicho que esta resolución tiene la naturaleza jurídica de auto, sin perjuicio que el artículo 826 CPC la califique como sentencia definitiva. Según el profesor Mario Mosquera, no es ni auto ni sentencia, porque no resuelve ni un incidente ni un asunto controvertido. No obstante, reconoce que los requisitos formales son muy similares a los que establece el artículo 170 CPC.
Independientemente de lo anterior, las resoluciones que se dictan en los actos judiciales no contenciosos, se clasifican en positivas y negativas, según si acceden o no a la solicitud del interesado. La importancia de esta clasificación es que sólo producen el efecto de cosa juzgada, las sentenciad positivas que además hayan sido cumplidas.

Finalmente, respecto de la resolución del tribunal, cabe destacar que el legislador establece expresamente los medios o vías de impugnación:

1. Artículo 821 CPC: Contempla la posibilidad de que el propio tribunal que la dictó, la modifique por haber variado las circunstancias que tuvo en miras al pronunciarse.

2. Artículo 822 CPC: Procede apelación, casación en el fondo y casación en la forma..

El fundamento que justifica que esta clase de actos judiciales hayan sido entregados al conocimiento de los tribunales de justicia, es principalmente la eventualidad de que la solicitud pueda transformarse o dar lugar a un asunto contencioso o controvertido. En este punto, la norma base es la del artículo 823 CPC, la cual dispone lo siguiente: 

"Si al la solicitud presentada se hace oposición por legítimo contradictor, se hará contencioso el negocio y se sujetará a los trámites del juicio que corresponda. Si la oposición se hace por quien no tiene derecho, el tribunal, desestimándola de plano, dictará resolución sobre el negocio principal."

A partir de la norma precedentemente transcrita, podemos extraer los principales elementos que configuran el procedimiento a que se da lugar en caso de haber oposición:

2. Legítimo Contradictor: Es aquel sujeto que en una gestión no contenciosa, se encuentra legalmente habilitado para oponerse a la solicitud, toda vez que tiene un interés jurídicamente tutelado, que tal procedimiento ha puesto en peligro.

3. Significado de la vos "derecho": Se refiere a un interés jurídicamente protegido, un derecho subjetivo sustancial (actual y no potencial), y no una mera facultad procesal.

4. Oportunidad: El derecho a oponerse nace cuando el legítimo contradictor toma conocimiento de la existencia de la gestión. Para una parte de la doctrina, sólo puede oponerse hasta antes de que el tribunal se pronuncie sobre la solicitud, mientras que según otros, el derecho subsiste aún después de tal hecho, pero con la variante de que deberá deducirse como solicitud de modificación en virtud del artículo 821 CPC. Lo cierto es que ha prevalecido la primera tesis, sobre la base de los siguientes argumentos:

a) El artículo 821 CPC, sólo permite al interesado solicitar la modificación, y por interesado se entiende sólo al solicitante.

b) No tiene sentido permitir al contradictor que solicite la modificación de la resolución, toda vez que si ésta es negativa no será necesario, y si es positiva, existen otras vías.

5. Providencia: Lo primero que el tribunal debe analizar es si quien se opone tiene o no los caracteres que lo habiliten como legítimo contradictor. Si concurren tales condiciones, el negocio se hará contencioso sujetándose a las reglas procedimentales que correspondan, en tanto que de lo contrario, el tribunal desestimará de plano la oposición y resolverá la solicitud (artículo 823 CPC)

6. Tramitación: Dado que la ley nada dice, la jurisprudencia ha optado por aplicar el procedimiento establecido para los incidentes ordinarios, en cuanto la oposición es un asunto accesorio a la solicitud que es lo principal. El escrito de oposición debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Comunes a todo escrito;

b) Ley de Comparecencia en Juicio;

c) Que emane del legítimo contradictor; y,

d) Que se pretenda cambiar el carácter de la gestión, de no contenciosa a contenciosa.

De la oposición se dará traslado al solicitante, siendo un incidente de previo y especial pronunciamiento. Existen diversas teorías sobre lo que debe ocurrir a continuación, pero lo cierto es que nuestra jurisprudencia ha establecido que el juez sólo se encuentra facultado para calificar la oposición y la calidad de legítimo contradictor del oponente, sin entrar en consideraciones de fondo ni de determinación del procedimiento aplicable. Si encuentra procedente la oposición, deberá suspender el negocio hasta que en el juicio correspondiente se resuelva el asunto controvertido. Para los efectos de dicho juicio, el cual se tramitará conforme al procedimiento que corresponda según la naturaleza de la acción, la solicitud se considerará como demanda y la oposición como contestación, en forma similar a lo que ocurre en el juicio de cuentas. Lo cierto es que la anterior no es una regla general sino tan sólo un criterio jurisprudencial, por lo que en cada caso habrá que examinar cual de las partes es la que persigue la declaración, reconocimiento o constitución de un derecho.

III.-
PROCEDIMIENTOS ESPECIALES.
1. Inventario Solemne: (artículo 858 CPC) Es aquel que se confecciona previo decreto judicial y cumpliendo con los demás requisitos legales, a saber:

a) Ante Notario Público y dos testigos mayores de 18 años, que sepan leer y escribir y que sean conocidos del notario. Eventualmente el juez podrá autorizar que se otorgue ante otro ministro de fe.

b) Si el Notario no conoce al manifestante, deberá cerciorarse de su identidad.

c) Debe indicarse el lugar y fecha en letras, tanto en que comienza como concluye.

d) Debe contener una declaración jurada del manifestante de no tener otro bienes.

e) Debe ser firmado por el manifestante, el notario, los testigos e interesados presentes.

El procedimiento consiste en citar a todos los interesados conocidos y que legalmente tengan derecho de asistir, por medio de avisos publicados por a lo menos 3 veces en días distintos. Si alguno de los bienes se tiene en comunidad, a los copropietarios debe notificárseles personalmente si residen en el territorio jurisdiccional del tribunal. Un ministro de fe dejará constancia de haberse hecho la citación (artículo 860 CPC). El inventario contendrá la descripción de los bienes, conforme a lo establecido en los artículos 382 y 384 CC. Si uno o mas de los bienes se encuentran en otro territorio jurisdiccional, se inventariarán por exhorto (artículo 862 CPC). Concluida la confección del inventario, este deberá ser protocolizado y se dejará constancia de ello en el expediente (artículo 863 CPC). El inventario puede ser posteriormente ampliado si aparecieren otros bienes, de conformidad a lo establecido en el artículo 383 CC. El inventario solemne reviste gran importancia en cuanto siempre deberá otorgarse de esta forma cuando existan incapaces involucrados o que tengan derechos sobre los bienes.

2. Procedimientos a que da lugar la Sucesión por Causa de Muerte: En este título se tratan una serie de procedimientos distintos, sin perjuicio de lo cual, en el párrafo 5º y final, se establecen normas comunes a todos ellos, consistentes fundamentalmente en la acreditación de la muerte real o presunta del causante o testador, y en la exigencia de levantar acta de todas las diligencias que se practiquen (artículos 887 y 888 CPC)

a) Procedimientos Especiales de la Sucesión Testamentaria: El Código de Procedimiento Civil, en esta materia, se preocupa exclusivamente de los testamentos solemnes, sin perjuicio de distinguir entre sus dos clases:

i. Abierto: Esta categoría de testamento solemne admite dos vías de perfeccionamiento:

· Ante Notario y 3 Testigos: Tras la muerte del testador, debe presentarse en el menor tiempo posible ante el tribunal competente, a fin que éste ordene su protocolización o simplemente su ejecución si ya está protocolizado (artículo 866 CPC)

· Ante 5 Testigos: Su publicación y posterior protocolización se hará en la forma establecida en el artículo 1020 CC.

ii. Cerrado: La apertura se hará conforme al artículo 1025 CC. En general, puede pedirla cualquier persona capaz de parecer en juicio por si misma (artículo 869 CPC).

Finalmente, el artículo 871 CPC dispone que en todas estas diligencias, actuará como ministro de fe el secretario del tribunal competente por ley para el conocimiento del asunto.

b) Guarda de Muebles y Papeles de la Sucesión: La Guarda y Aposición de Sellos es quizás la mas extrema de las medidas cautelares que consagra nuestro cogido procesal civil, y sólo procede en casos muy calificados. Puede solicitarla cualquier interesado o decretarse de oficio por el tribunal, el cual comisionará al secretario del tribunal o a un Notario público para practicarla (artículo 872 CPC). Esta diligencia puede practicarse aunque no esté presente ninguno de los interesados y pese a cualquier oposición, no obstante la resolución que la ordena es apelable, pero en el sólo efecto devolutivo. Sólo quedan exceptuados de esta guarda, los bienes muebles domésticos de uso cotidiano. Materialmente consiste en sellar el acceso al inmueble en donde se encuentre los muebles y papeles, en forma indefinida, hasta que se practique un inventario de los mismos. Si hay dineros, estos deberán ser depositados en la cuenta corriente del tribunal (artículo 874 CPC). Una vez practicado el inventario, se procede a la ruptura de los sellos, previo decreto judicial y citación de los interesados (artículos 860 y 876 CPC)

c) Posesión Efectiva de la Herencia: Es la materia de mayor aplicación dentro de los procedimientos no contenciosos. Su importancia radica en que constituye justo título de posesión y es un trámite indispensable para poder disponer de los bienes de la herencia (artículo 688 CC). A continuación analizaremos cada uno de los pasos de este procedimiento:

i. Tribunal Competente: El del último domicilio del causante en Chile. Si no ha tenido nunca domicilio en Chile, será competente el tribunal del domicilio del solicitante (artículo 148 COT).
ii. Solicitud: Debe cumplir con los requisitos comunes a todo escrito, y adicionalmente con los siguientes requisitos especiales:

· Si la sucesión es testada, debe acompañarse el testamento.

· Si es intestada, debe acreditarse el estado civil que le da la calidad de heredero.

· Solicitar la práctica de un inventario simple o solemne según corresponda conforme a los artículos 1253 CC y 880 CPC.
· Indicar el nombre, domicilio, profesión y estado civil del causante, así como, el lugar y fecha del fallecimiento.

· Basta con que la solicite uno de los herederos, pero debe hacerlo en nombre de todos. La omisión dolosa de un heredero acarrea una serie de sanciones.

iii. Resolución: Si se cumplen todos los requisitos, el tribunal concederá la posesión efectiva a los herederos. Dicha resolución debe contener:

· Individualización del causante.

· Calidad de la herencia (si es testada deben indicarse los datos del testamento)

· Individualización y calidad de los herederos.

· Decretar la facción de inventario solemne o la protocolización de inventario simple.

iv. Publicidad: (artículo 882 CPC) la resolución del tribunal, denominada "auto de posesión efectiva", se publicará en extracto por 3 veces en un diario de la comuna o capital de provincia, con indicación del tribunal, nombre del causante y nombres de los herederos. De las publicaciones se dejará constancia en autos por un certificado del secretario. Con las publicaciones nace el derecho del "legítimo contradictor" a intervenir.

v. Informe del Servicio de Impuestos Internos: Se encuentra establecido en forma expresa en la Ley Nº 16.271, y consiste en la indicación de si la herencia está o no afecta a impuesto y, en el primer caso, cual es su monto. Para asegurar el pago del impuesto, la ley ha establecido que el conservador no puede inscribir mientras no se le acredite dicha circunstancia. La acción del S.I.I. para exigir el pago del impuesto prescribe en seis años desde el fallecimiento.

vi. Inscripciones: Una vez pagado el impuesto y acreditado el pago ante el tribunal, éste ordenará que se inscriba la resolución que concedió la posesión efectiva, en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces respectivo. Si la herencia se compone de inmuebles, será necesario además, practicar la "inscripción especial de herencia" que habilita a los herederos para disponer de ellos.

vii. Procedimiento Simplificado: La referida Ley Nº 16.271 establece un procedimiento simplificado para herencias cuyo monto no exceda de 50 UTM:

· El primer trámite es la confección del inventario en un formulario del S.I.I., en el cual al mismo tiempo se hace la tasación de los bienes.

· Para que proceda este procedimiento abreviado, debe solicitarse expresamente.

· Una vez protocolizado, el inventario se considera solemne para todos los efectos legales, lo cual entre otras cosas implica un beneficio de inventario automático.

· Sólo es necesario publicar dos avisos.

· Todas las actuaciones judiciales, notariales y del conservador, tienen un 50% de rebaja.

d) Declaración de Herencia Yacente: Tras la apertura de la sucesión, y transcurrido el plazo de 15 días sin que él lo los herederos hayan manifestado inequívocamente su voluntad de aceptar la herencia, corresponde declararla yacente, salvo que exista albacea con tenencia de bienes designado en el testamento (artículo 1240 CC) La declaración debe publicarse en un diario de la comuna o capital de provincia y se procederá luego al nombramiento de un curador de la herencia yacente. Una regla un poco mas compleja es la que contiene el artículo 886 CPC, conforme a la cual si el causante tuviere herederos en el extranjero, se enviará oficio dirigido al cónsul respectivo, conteniendo la resolución que declara yacente la herencia, a fin que en el plazo de 5 días éste proponga a una persona apta para desempeñarse como curador de la misma. Si el cónsul hace esta propuesta, rige lo previsto en el artículo 483 CC. De lo contrario, el tribunal hará el nombramiento de oficio o a proposición del ministerio público.

3. Insinuación de Donaciones: Toda donación que involucre un valor superior a dos centavos, ha de ser autorizada por la justicia (artículo 1401 CC). En virtud de lo anterior, lo cierto es que en la práctica, toda donación debe insinuarse, exceptuándose exclusivamente las siguientes:

a) Donaciones a favor del Fisco (D.L. Nº 45)

b) Donaciones cuyo único fin sea la realización de programas de instrucción y educación, en cuanto no excedan de un 2% de la renta imponible del donante (artículo 31 L.R.)

La solicitud en virtud de la cual se insinúa la donación debe contener las menciones indicadas en el artículo 889 CPC:

a) Nombre del donante y del donatario y la indicación de si alguno de ellos está sujeto a tutela, curatela o bajo potestad de padre o marido.

b) Cosa o cantidad que se pretende donar.

c) Causa de la donación (remuneratoria, legítima, mera liberalidad, etc.)

d) Monto líquido del haber del donante y cargas de familia.

El tribunal apreciará el cumplimiento de los requisitos legales y procederá a conceder o denegar la autorización, conforme al artículo 1401 CC (artículo 890 CPC).
4. Autorización para Enajenar o Gravar: Es igualmente aplicable para el caso que se pretenda arrendar bienes raíces de incapaces por mas de 5 u 8 años, o cuando se quiera constituir a éstos en fiadores. La competencia corresponde al juez del lugar en el cual estuvieren situados los inmuebles o, si no los hay, el del domicilio del solicitante. El escrito de solicitud de autorización debe contener las siguientes menciones (artículo 891 CPC):

a) Requisitos comunes a todo escrito.

b) Fundamentos que justifican la realización del acto cuya autorización se requiere.

c) Acreditación de los fundamentos vía información sumaria o documentos.

Dado que en esta clase de procedimiento, están en juego los intereses patrimoniales de un incapaz, es requisito indispensable la audiencia al defensor público, no obstante su dictamen no sea vinculante para el tribunal. Finalmente, cabe señalar que la autorización que conceda el tribunal es temporal, normalmente por el plazo de seis meses o en subsidio por lo que indique el juez.

5. Venta en Pública Subasta: (artículo 892 CPC) En este caso, a diferencia del procedimiento establecido en el procedimiento ejecutivo, la enajenación de los bienes es voluntaria por parte de su dueño. Se rige por las reglas de la partición de bienes. De no haber posturas admisibles, se repite la subasta manteniendo el valor o bien modificándolo, previa audiencia al defensor público. La escritura la suscribirán el propietario y el adjudicatario (artículo 894 CPC). No obstante, son aplicables una serie de normas del procedimiento ejecutivo, tales como:

a) Artículo 494 CPC: Caución para participar del remate.

b) Artículo 495 CPC: Acta de Remate.

c) Artículo 496 CPC: Compra a nombre de un tercero.

d) Artículo 497 CPC: Inscripciones.

6. Tasaciones: (artículo 895 CPC) Se hacen por el tribunal que resulte competente, previa audiencia a peritos especialistas, nombrados de conformidad al procedimiento contenido en el artículo 414 CPC. Una vez practicada, debe ser depositada en el tribunal y notificada a los interesados, quienes tendrán el plazo de 3 días para impugnarla (artículos 896 y 897 CPC) De la impugnación se da traslado al solicitante, y una vez evacuado éste, el tribunal resolverá si la aprueba, manda rectificarla o determina por si mismo el justiprecio.

7. Informaciones para Perpetua Memoria: Tienen por objeto acreditar hechos que sirven para dar curso a un procedimiento trascendental y habilitante para el ejercicio de derechos. En el mismo escrito en que se solicita que se admita la información, se señalarán los hechos sobre los que depondrán los testigos, los cuales serán examinados directamente por el tribunal. Una vez prestada la declaración, esta debe ser examinada por el ministerio público (artículo 913 CPC) El tribunal aprobará la información siempre que los hechos aparezcan justificados conforme al artículo 384 Nº 2 CPC, sin perjuicio de que admite prueba en contrario (presunción simplemente legal) No se admiten declaraciones de las cuales pueda derivar perjuicio a persona conocida y determinada.

8. Otros Procedimientos:

a) Nombramiento de Tutores y Curadores: Artículos 838 a 857 CPC.

b) Habilitación para comparecer en Juicio: Se aplica tanto a la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal como al hijo de familia, en subsidio de la autorización del marido o padre (artículos 829 a 832 CPC)

c) Autorización Judicial para Repudiar la Legitimación de un Interdicto: Se encuentra tratado entre los artículos 833 y 835 CPC.

d) Emancipación Voluntaria: Artículo 836 CPC.

e) Autorización Judicial para Repudiar el Reconocimiento de un Interdicto: Se encuentra tratado en el artículo 837 CPC, el cual se remite al procedimiento para requerir la autorización para repudiar la legitimación de un interdicto.
f) Declaración del Derecho al Goce de un Censo: Artículos 901 a 908 CPC.

g) Expropiación por Causa de Utilidad Pública: Se encuentra tratado en el Título XV del Libro IV, entre los artículos 915 a 925 CPC. No obstante, dicho título fue derogado por la dictación del D.L. Nº 2.186 publicado en el Diario Oficial de fecha 9 de Junio de 1978, contenido en el apéndice del Código de Procedimiento Civil, que contiene la Ley Orgánica del Procedimiento de Expropiaciones.
