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DERECHO PROCESAL CIVIL II
 PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATÓLICA DE VALPARAÍSO
 PROFESOR SR. SERGIO ALFARO SILVA
 AÑO 20091
 PRIMERA PARTE:
 TUTELA CAUTELAR I. PLANTEAMIENTO TEÓRICO GENERAL. FUNCIONES DE LA
 JURISDICCIÓN Y MEDIDAS CAUTELARES. § 1. TUTELA CAUTELAR Y TUTELA DE URGENCIA . OBJETO DE ESTUDIO . Lo cautelar tiene naturaleza o carácter instrumental: tenemos una herramienta que es el proceso, que a su vez tiene por objeto otorgar tutela efectiva a los derechos sustantivos y tenemos a su vez que garantizar la eficacia del proceso, y lo hacemos mediante las medidas cautelares. La urgencia no es, por tanto, sinónimo de cautelar, porque hay procesos, que siendo parte de las tutelas de urgencia como el juicio sumario, que no tienen el carácter de instrumental: son de pura urgencia y exceden lo puramente tutelar. Generalmente el análisis de la tutela cautelar se limita a las medidas prejudiciales y las medidas precautorias que están reguladas en el Libro II del CPC. Sin embargo para tratar de comprender sistemáticamente el tema o reformularlo más simplemente, sería aconsejable recordar algunos conceptos generales, mirados desde la óptica de las funciones de la jurisdicción 1 Apuntes de clases de Sebastián Chandía Olivares.
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 § 2. FUNCIONES DE LA JURISDICCIÓN A) FUNCIÓN DECLARATIVA Primeramente la función declarativa cuya finalidad es declarar resolver el conflicto jurídico. Se parte de la base que se suscita un conflicto de intereses con relevancia jurídica, y no existe una presunción de veracidad a favor de ninguna de las partes. Por lo tanto, prima a ultranza el principio de la bilateralidad de la audiencia, y precisamente en los procesos declarativos cobran importante aplicación las medidas prejudiciales y precautorias. En principio nadie tiene la razón absoluta y como nadie tiene la razón y ello lo decidirá el juez en su sentencia definitiva, se señala que prima a ultranza el principio de la bilateralidad: todo lo que una parte pide o postula puede ser controlado por la otra. Y tiene importancia en este sentido las medias precautorias o cautelares. Recordemos que existen sentencias declarativas de condena, meramente declarativas y constitutivas. En las de condena tendrían sentido estas medidas, porque su objeto es asegurar el resultado de la acción y por lo tanto ese aseguramiento porque pasa por un aseguramiento de carácter patrimonial, se pretende asegurar uno o más bienes a favor de una futura aplicación. No tiene sentido en la meramente declarativa porque se satisface por la pura sentencia o en el constitutivo porque se va a satisfacer con un acto administrativo B) FUNCIÓN EJECUTIVA Existe ya un derecho declarado que está declarado en una resolución judicial ye n otros instrumentos a los que la ley les da el mismo valor que una sentencia. Hay una presunción de veracidad concretada en un título ejecutivo. Se parte de la base de la existencia del derecho, por lo tanto, para algunos el “despáchese” es una verdadera sentencia definitiva, toda vez que acoge la acción ejecutiva. Cuando se presenta una demanda ejecutiva ay cumple los requisitos de la acción ejecutiva de entrada acoge la demanda a diferencia de un proceso declarativo en que se da traslado no tiene certeza de que lo que afirma el demandante es verdadero, acá da lugar y dicta un “despáchese” una orden que le da al secretario para que elabore un mandamiento pague sino embargo. Entonces en un juicio ejecutivo habrá discusión solo en el evento que se opongan excepciones y si no la hay dice la ley basta el mandamiento, Art. 472 CPC: Si no se oponen excepciones, se omitirá la sentencia y bastará el mandamiento de ejecución para que el acreedor pueda perseguir la realización de los bienes embargados y el pago, de conformidad a las disposiciones del procedimiento de apremio. Por eso para algunos, el despáchese es una verdadera sentencia definitiva porque acoge de entrada la demanda ejecutiva. C) FUNCIÓN CAUTELAR La tercera función es la función cautelar se habla de la garantía de la eficacia de la sentencia. Si bien el gran enemigo del proceso es su dilación, porque pendiente el proceso el tiempo es un gran aliado del demando, si p.ej. discuto de la posesión o domino de un bien al demandado le interesa que dure lo más posible porque mientras goza del bien. No sirve al derecho sino al proceso. Se habla de un poder cautelar general del juez. Este poder cautelar arranca de la propia constitución de la noción de jurisdicción es inherente a la facultad del Art. 76 CPR el que puede disponer medidas de tipo cautelar y también tiene su fundamento en la igualdad ante la ley, porque para que la tutela jurisdiccional del derechos sea de una manera eficaz y completa es necesario el establecimiento y la existencia de estas medidas cautelares. No basta decir juzgue y ejecute lo juzgados si después no tienen donde ejercer su derecho, se constituye en la garantía de la eficacia de la sentencia, de la eventual
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 sentencia favorable que se dicte en beneficio del actor, no sirve al derecho sino al proceso es un instrumento de otro instrumento, que es el proceso. Es necesaria además esta función o finalidad cautelar. Es necesario reconocer la existencia de un derecho de tipo sustantivo a la tutela cautelar del derecho y por ende es necesario reconocer la existencia de una función o potestad cautelar como inherente la función jurisdiccional, como parte de la jurisdicción. No es lo mismo que hablar de un juicio sumario o un recurso de protección que no son procedimientos de tipos cautelares, denotan la urgencia. La acción de protección no puede constituirse, no obstante, en un reemplazo de la actividad jurisdiccional. El CPC es un código clásico que apunta a las medias que se denomina de tipo conservativas, que miran o apuntan al patrimonio del deudor para mantener una situación un status quo ante para que se mantenga incólume, en cambio las de otro tipo de medias que tienen un nacimiento posterior a las conservativas, miran el patrimonio del acreedor para evitar un perjuicio o daño al patrimonio del acreedor, algunas veces las clásicas medias no sirven para la finalidad que persigue el actor. P.ej. a una persona no le interese que se divulguen aspectos personales y después indemnización, así mismo con aspectos del medio ambiente le sirve que de inmediato se disponga la suspensión de la actividad contaminante s eventual con las medidas de la seguridad. El proceso por definición dura, y para no hacer ilusorio el eventual cumplimento de las sentencia favorable se han contemplado tradicionalmente unas serie de medidas englobadas en diferentes categorías que se enarcan dentro de esta finalidad cautelar. Por lo tanto, surge necesariamente la tutela preventiva, además de la tutela sancionatoria clásica propia del derecho que se desarrolla en el ámbito del proceso, bajo adecuadas garantías de conocimiento, substanciación, defensa, decisión e impugnación. Por lo tanto, desde un punto de vista amplio, si la idea base es la seguridad, lo cautelar, es el anticipo de una determinada actividad procesal para prevenir riesgos y peligros en la demora. Dentro de este concepto amplio es factible detectar diferentes tipos de medidas cautelares. § 3. TIPOS DE MEDIDAS CAUTELARES A) MEDIDAS CAUTELARES EN SENTIDO ESTRICTO En el marco de éstas se anticipan medidas para evitar la inejecución de la sentencia; por sí no satisfacen la pretensión, sino que aseguran eventualmente su ejecución. Ellas admiten una subclasificación: (i) Medidas de no innovar, puramente conservativas o conservativas. Medidas que procuran el mantenimiento de un statu quo; medidas de no innovar o puramente asegurativas o conservativas; esto es, aquellas que en definitiva buscan mantener una situación de hecho existente al tiempo del juicio, asegurando de esa forma el resultado de la pretensión. En nuestro país, las medidas precautorias de que tratan los artículos 290 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. Procuran mantener una situación de hecho generalmente el patrimonio del deudor, Art. 290 CPC: Para asegurar el resultado de la acción, puede el demandante en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté contestada la demanda, pedir una o más de las siguientes medidas: 1a. El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda; 2a. El nombramiento de uno o más interventores; 3a. La retención de bienes determinados; y 4a. La prohibición de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados. En definitiva ¿que importan estas medidas? Una prohibición, para facilitar el resultado práctico de una futura ejecución forzosa.
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 Impidiendo que el deudor distraiga bienes de su patrimonio. Estas medias son la base de toda la tutela cautelar no se postula su eliminación, cuando se concibe la tutela cautelar no puede decirse que por ser clásica requiere su eliminación. Estas se enmarcan dentro de un carácter patrimonial, se vinculan con las pretensiones declarativas de condena. (ii) Medidas innovativas Hay otro tipo de medidas en sentido estricto aquellas que procuran un hacer, si las otras implicaban una prohibición estas se traducen en un mandato: medidas innovativas. Ya no para mantener una situación en el demandado, sino para evitar un daño o perjuicio no solo del patrimonio del demandante sino del demandante en general. El remate anticipado de bienes perecederos, lo que puedo solicitar ante esta situación es que el depositario venda sin necesidad de pública subasta y consigne el producto. P.ej de la cosecha a orden del tribunal, está en el Art. 483 CPC: Venderá el depositario en la forma más conveniente, sin previa tasación, pero con autorización judicial, los bienes muebles sujetos a corrupción, o susceptibles de próximo deterioro, o cuya conservación sea difícil o muy dispendiosa. En Chile, recientemente se ha incorporado esta clase de medidas precautorias, pues la Ley 19.968, que creó los Tribunales de la Familia dispone, en su artículo 22, que se faculta al juez para decretar, aún de oficio, toda clase de medidas cautelares conservativas e innovativas aunque, en el caso de estas últimas, sólo en casos urgentes y cuando lo exija el interés superior del menor o la inminencia del daño que se trata de evitar. También en la Ley N° 14. 908 que regula el pago de pensiones alimenticias; también la ley de propiedad industrial; cada vez mas cobra fuerza a nivel legal al existencia de este tipo de medidas. B) MEDIDAS PROVISIONALES A veces el tiempo influye tan perjudicialmente que no basta con las medidas cautelares en sentido estricto, sino que se necesita que se adelante resolución sobre el objeto principal. Se produce entonces una identidad entre lo que la medida resuelve y lo que la sentencia definitiva va a resolver. En las medias cautelares se toma una resolución no es la final se toma una resolución determinada para asegurar la eventual resolución final. Acá se necesita que se adelante resolución sobre el objeto principal: hay una identidad entre lo que la medida resuelve y lo que se resolverá en al sentencia definitiva. La eficacia de estas medidas es provisoria, condicionada a que la decisión final mantenga esa resolución provisoria o la deje sin efecto. Ejemplo: alimentos provisorios; si discutimos si existe o no la prestación de alimentos se puede al inicio del juicio, se puede pedir alimentos provisorios, el alimentario necesita del sustento. Pero al final puede no haber una identidad entre ambas. Siguen teniendo un carácter instrumental pero a diferencias de las otras hay un adelanto de la resolución, no tiene nada que ver con lo que se pide en el fondo, pensemos en una acción reivindicatoria en que se pide reconocer el dominio y la cosa misma y se estable una medida cautelar como una prohibición: ahí no hay identidad. C) MEDIDAS ANTICIPADAS La tutela anticipada busca proteger el derecho en juego antes de la sentencia, cumpliendo un acto procesal en un momento anterior al normalmente previsto. (Por ejemplo, la toma de posesión del bien expropiado, antes que termine el proceso expropiatorio). La razón de la existencia de esta medida es la lentitud de los procesos. El argumento normalmente previsto en que se protege el derecho es cuando se dicta la sentencia. Quiero anticiparme a la sentencia. P.ej. la toma de posesión del bien expropiado antes que termine el proceso expropiatorio. Qué pasa si da esta medida y después se pierde el juicio.
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 Ahora bien, este anticipo puede:
 • No implicar una resolución provisional del objeto, como por ejemplo cuando se toma declaración a un testigo enfermo. Además, es una incorporación definitiva al proceso. Se anticipa, eso en general cumpliendo un acto procesal en un momento posterior. Este anticipo puede por un lado no implicar una resolución provisional del objeto se anticipa la declaración.
 • Implicar un anticipo definitivo, como por ejemplo el rechazo liminar de la demanda
 manifiestamente improponible, pues jamás podría ser objeto de una decisión favorable. En este caso, la decisión de mérito se produce al comienzo del proceso; no al final. Si p.ej. pretendo reivindicar la IX región, algo que no tiene ningún sentido se anticipa porque nunca podría ser objeto de decisión favorable, acá no hay una medida cautelar, de tutela sí, pero se aleja un poco del concepto. Tiene relación en cuanto busca proteger el derecho.
 D) CAUTELAS O MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS En ellas hay una actuación de urgencia que logra satisfacer la pretensión, porque conlleva una resolución, pero: (i) anticipa con carácter definitivo; y (ii) además, no vinculado a ningún proceso principal. Por lo tanto, no se corresponden estrictamente con la idea cautelar. No se corresponden con la idea cautelar porque carecen de un rasgo importante de la tutela cautelar cual es la instrumentalizad, acá no hay ningún proceso principal al cual sirva de instrumento son procedimientos de urgencia pura. Como podría ser el recurso de protección. Se rompe el principio de bilateralidad: pido y me dan de inmediato, sin escuchar a la otra parte y por lo tanto tiene que ser debidamente justificado. Qué diferencia tiene con el recurso de protección: de todas maneras hay un procedimiento. § 4. REQUISITOS DOCTRINALES DE FUNDABILIDAD A continuación, una breve referencia a los requisitos doctrinales (de fundabilidad), que deben concurrir conjuntamente: A) HUMO DE BUEN DERECHO (FUMUS BONI IURIS) Alude a la idea de verosimilitud, de apariencia del derecho, a un grado de probabilidad serio. O sea entender que extremo se mueve: el primero la certeza absoluta de la existencia del derecho y el segundo es la incerteza absoluta. El juez parte de la incerteza absoluta cuando conoce del litigio. Entre ese rango esta la idea de verosimilitud para la procedencia de las medidas cautelares. El juez efectúa una labor de conocimiento periférico o superficial (le basta por ende una semi plena prueba). Este requisito quizás no están acertado, porque una presunción si es grave o precisa puede constituir plena prueba, puede haber contradicción; quizás sería lógico hablar de una verosimilitud de una apariencia de buen derecho. Se critica porque muchas veces la medida cautelar no es un medio para asegurar el resultado sino se convierte en un medio de presión: pesemos en un crédito inmobiliario, promesa de compraventa, obligación con bancos, proveedores y se da lugar a una medida cautelar de prohibición de celebrar actos o contratos sobre las unidades del edificio; lo cual puede llevar a la quiebra a la empresa; puede llevar a acuerdos aunque tenga la razón, para vender las unidades y cumplir con su compromiso.
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 B) PELIGRO EN LA DEMORA (PERICULUM IN MORA) Es el riesgo objetivo, apreciable mediante actos y hechos concretamente manifestados que permitan concluir en un riesgo probable de lesión o de frustración. Es un requisito esencial no da lo mismo demandar a una persona que tiene un patrimonio no muy considerable que a un banco, no existe el peligro de que el intertanto el banco vaya a desprenderse de todo su patrimonio. Este requisito no existe expresamente en las actuales medidas prejudiciales y precautorias. No establece expresamente en las medidas cautelares pero se estima inherente. C) CONTRACAUTELA O CAUCIÓN La regla general en este punto, es que quien solicite una medida precautoria, debe ofrecer caucionar los perjuicios que pudieran producirse con la medida cautelar. La contramedida implica que quien lo solita está dispuesto a responder por los perjuicios que dicha medida cause. En Chile, sólo existe actualmente en las medidas prejudiciales precautorias y en las que la ley no autoriza expresamente y el juez considera necesario otorgar. § 5. SITUACIÓN ACTUAL EN CHILE A) No existe una reglamentación orgánica de la cautela. Esta insuficiencia en la regulación de la potestad cautelar del juez, actualmente centrada básicamente en la posibilidad de decretar medidas precautorias meramente conservativas, trae aparejada una sensación de impotencia y lejanía de la solución que los ciudadanos esperan de la jurisdicción No existe relación actual orgánica de la cautelar. Hay manifestaciones materia de familia B) Existe una excesiva liberalidad en la apreciación del primer requisito. C) No existe la Contracautela como regla general; la que otorga seriedad a la cautela y constituye la contrapartida de afectar el derecho de otro por alguien que todavía no sabemos si tiene o no la razón. Se traduce en que la media cautelar pasa a ser un verdadero medio indebido de presión solo existe de las prejudiciales y las innominadas que el juez pudiere otorgar. § 6. PROPOSICIONES AL FORO PROCESAL CIVIL El Foro Procesal Civil, instancia convocada por el Ministerio de Justicia, concluyó su trabajo ya hace algún tiempo, y a él se hicieron llegar diferentes proposiciones respecto de la potestad cautelar, entre las que citaremos sólo algunas, a modo de ejemplo: A) Consagrar en forma expresa la facultad del juez para decretar toda clase de medidas cautelares conservativas o meramente asegurativas, además de las tradicionalmente reguladas (nominadas). B) Tratándose de medidas meramente conservativas atender al momento procesal en que se piden para los efectos de determinar la procedencia de la contracautela (caución del solicitante). Hacerla obligatoria cuando se piden prejudicialmente; facultativa cuando se piden durante el juicio para las innominadas; y por último innecesaria cuando se trata de nominadas dentro del proceso.
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 C) La consagración expresa de las medidas cautelares innovativas como parte integrante de la potestad cautelar del juez civil. D) Dejar claramente establecido que por medio de las medidas cautelares innovativas el juez puede alterar o modificar el estado de hecho o de derecho existente antes de su petición ordenando que alguien haga algo o deje de hacer algo, en sentido contrario al representado por la situación existente; ello aún cuando con la medida se satisfaga total o parcialmente la pretensión (medida cautelar satisfactiva o anticipativa). E) En caso que la medida innovativa satisfaga íntegramente la pretensión, debe darse curso a la tramitación del proceso a objeto que el demandado pueda revertir la decisión jurisdiccional en el fondo, de modo de no consagrar por esta vía la condena sin audiencia (principio de bilateralidad). F) Exigir para la procedencia de las innovativas, a más de los tradicionales requisitos de la cautela (periculum in mora y fumus boni iuris), la necesidad urgente de prevenir un perjuicio o daño irreparable. Este perjuicio irreparable, denominado en doctrina el periculum in damni, debe ser especialmente riguroso cuando la medida innovativa que se pide coincide total o parcialmente con la pretensión, es decir, cuando es satisfactiva o anticipativa. G) Exigencia de la contracautela como requisito indispensable para decretar cualquier medida innovativa; caución que deberá ser fácilmente liquidable dependiendo de las circunstancias de que se trate. H) Establecimiento de un procedimiento incidental en el mismo proceso en que se decrete una medida cautelar (conservativa o innovativa), para determinar el monto y cobro de los perjuicios de quien fuere víctima de una medida cautelar otorgada ilegítimamente. El referido procedimiento debe incluir la posibilidad de hacer efectiva la caución rendida. Se postula a este respecto del principio de responsabilidad objetiva que hace depender el efecto indemnizatorio, del resultado final de la pretensión y no del dolo, mala fe o negligencia con que haya podido obrar el peticionario. § 7. ACUERDOS EN EL FORO PROCESAL CIVIL Respecto de las medidas cautelares, con la finalidad que éstas sean más accequibles y eficaces, se adoptó un acuerdo en el sentido que deben dar protección efectiva frente a los diversos peligros de daño jurídico que, en su caso, puedan incluso llegar a afectar el efectivo cumplimiento de la sentencia, exigiéndose siempre la concurrencia de la credibilidad de la pretensión hecha valer, para velar con ello con la mantención de la igualdad de las partes en el proceso. Se prevé que estas medidas cautelares reales sean reguladas en el Libro Primero sobre disposiciones generales relativas a los juicios civiles, y sólo podrán ser requeridas por el sujeto activo de una pretensión. Se concederán en audiencia, a la que por regla general deberá citarse al demandado, salvo los casos en que la ley permita actuar dándose aplicación transitoriamente a la unilateralidad de la audiencia. La duración de las medidas podrá limitarse, decidiéndose acerca de su mantención una vez transcurrido el plazo establecido en su concesión. El sujeto pasivo, por regla general, mantendrá su derecho a pedir, en cualquier momento, el alzamiento de la medida y/o su reemplazo por una caución o fianza suficiente. Asimismo, debe contemplarse que la responsabilidad por la errónea concesión de la medida será, en principio, de quien la solicite.
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 Además, se establecerán medidas cautelares innovativas o de tutela anticipada. La impugnación revisora de las resoluciones que se pronuncien sobre medidas cautelares deberá resolverse ante un tribunal colegiado, que contará con una competencia revisora tanto de los hechos como del derecho, sin posibilidad de rendir prueba ante él. (La impugnación es excepcional, dado que solo procederá contra las sentencias definitivas, interlocutorias que pongan término o al juicio o hagan imposible su continuación y las que señalábamos). Finalmente, los recursos que se interpongan en contra de las medidas cautelares tendrán preferencia para su vista y fallo. § 8. TRATAMIENTO EN EL ANTEPROYECTO DE CÓDIGO PROCESAL C IVIL Están contempladas en el Libro I, sobre Disposiciones Generales, en el Título XIII (“Las Medidas Cautelares”, artículos 174 a 193). Este título se divide en 5 capítulos (“Disposiciones Generales”, “Medidas Conservativas y Anticipativas”, “Presupuestos Generales”, “Presupuestos Específicos” y “Procedimiento”). No abordaremos en detalle estas disposiciones, por tratarse de una propuesta de lege ferenda. Abril.7
 II. TUTELA EXTRAORDINARIA Y MEDIDA CAUTELAR § 1. TUTELA ORDINARIA Y TUTELA EXTRAORDINARIA . El Art. 2 CPC distingue entre el procedimiento ordinario y el extraordinario: El procedimiento es ordinario o extraordinario. Es ordinario el que se somete a la tramitación común ordenada por la ley, y extraordinario el que se rige por las disposiciones especiales que para determinados casos ella establece. El ordinario es el regulado en el libro segundo, la denominada tutela ordinaria o clásica. Lo que caracteriza en general a la tutela básica u ordinaria es que es de lato conocimiento; lo que se privilegia es la seguridad jurídica, con una amplia discusión, en desmedro de la celeridad y eficacia. Como contrapartida al juicio o procedimiento ordinario tenemos el extraordinario, una tutela extraordinaria expeditiva que se opone a la ordinaria. § 2. T IPOS DE TUTELA EXTRAORDINARIA . Considerando la mayor o menor relación que exista entre la tutela extraordinaria y la tramitación y los principios del juicio ordinario tenemos que esta tutela extraordinaria puede ser de tipo conservadora o de tipo contemporánea. A) T IPO CONSERVADORA Implica una alternativa al juicio ordinario es un reemplazo del juicio ordinario. Queda comprendido el juicio ejecutivo de obligaciones de dar, también el juicio sumario; también el juicio de menor o mínima cuantía; son alternativas a la tutela ordinaria. B) T IPO CONTEMPORÁNEA Tiene por finalidad o por característica la efectividad y la instrumentalidad. Según su finalidad se puede subclasificar en: preventiva y de urgencia.
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 (i) Tutela preventiva La preventiva busca el cumplimiento de las obligaciones en esencia o en equivalencia p.ej. si es una obligación de hacer consistente en la suscripción de un instrumento y no lo hacer el obligado lo hará el juez en su reemplazo. (i i) Tutela de urgencia Y la tutela de urgencia a su vez tiene su fundamento en la celeridad, rapidez, porque la demora del juicio puede acarrear u daño, por eso se habla de tutela de urgencia. Esta tutela de urgencia a su vez según el criterio de los efectos que busca se puede subclasifican también en: satisfactiva y cautelar. 1. Tutela de urgencia satisfactiva. La tutela de urgencia satisfactiva implica la existencia de un procedimiento principal p.ej. queda comprendía acá la acción de protección en razón de la naturaleza de los derechos constitucionales dar un remedio rápido a la afectación de DDFF; también las acciones posesorias su finalidad exclusiva es amparar la posesión; pero tanto una y otra producen Cosa Juzgada aparente o formal sin perjuicio de después tramitarla, Art. 581 CPC: Las sentencias que se dicten en los interdictos de que trata este párrafo dejan a salvo su derecho a las partes para deducir en vía ordinaria las acciones que por la ley les correspondan. La idea es amparar de protección lo mismo con la PA no puede transformarse en un sucedáneo de la jurisdicción ordinaria. 2. Tutela de urgencia cautelar. Cautelar no es sinónimo ni de satisfactiva ni de medida precautoria. (i) La característica esencial es la instrumentalidad: es un instrumento de otro que es el juicio; y cuál es el fin: la idea es que tenemos una medida que se decretará en el juicio a la espera que la dictación de la sentencia definitiva favorable sea eficaz. (ii) Otra característica importante es su provisionalidad, vale decir, duran hasta el momento en que se dicta la sentencia definitiva. (iii) También es característica la accesoriedad, vale decir, necesitan de otro procedimiento al cual acceder, no es lo mismo de la instrumentalidad, que tiene por finalidad que la sentencia definitiva favorable sea eficaz. (iv) Luego constituye característica el hecho de que tienen una finalidad de carácter procesal, vale decir, tenemos la existencia de un proceso que dura en el tiempo y esa duración puede crear un peligro y así hace cargo de la eventual demora que pueda producir un juicio. Hay otras que no son esenciales y son discutibles: (v) la acumulabilidad de las medidas, vale decir, se puede decretar una medida y luego decretar una distinta, respuesta afirmativa pero con una limitación, que la o las medidas nunca puedan ser más gravosas que la pretensión principal. p.ej. pido 100 y logro que se retengan bienes por el monto 100 no puedo pedir otra medida estaría siendo más gravosa; también otra característica no esencial es la variabilidad de la medida, variando las circunstancias de hecho o de derecho pude discutirse a su vez como consecuencia si puede variar la medida. § 3. LA MEDIDA CAUTELAR A) REQUISITOS TEÓRICOS GENERALES (i) El humo de buen derecho (fumus bonis iuris) Unos dicen tiene que acompañar documentos que sean calificados como presunción grave; pero otros dicen verosimilitud; pero más que eso de acuerdo a los antecedentes requieren un cierto grado de convencimiento que tiene el carácter de no ser absoluto, ya que la provee el que la pide, es un grado de conocimiento periférico y no absoluto, porque ese conocimiento absoluto es el que tendrá cuando dicte la sentencia.
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 (i i) El peligro en la demora (periculum in mora) El peligro de un daño que puede ser futuro o actual, un caso de daño futuro p.ej. se pide una suma de dinero y se puede prohibición de celebrar actos y contratos, existe la posibilidad que el demandado no tenga bienes, se mira el patrimonio y la situación del sujeto pasivo de la actividad procesal; pero puede ser un peligro actual y de no concederse la medida hay un agravamiento mirándose al agravamiento de la situación del sujeto activo de la relación jurídico procesal: alimentos provisorios, impedir la distribución de un libro, una transmisión televisiva, etc. en materia de competencia como impedir que mientras no se resuelva el fondo, se impida la apertura de un supermercado que atenta contra la libre competencia. (iii) La cuantía La medida solicitada tiene que ser proporcional, debe limitarse a los bienes necesarios para satisfacer la pretensión. Art. 298 CPC: Las medidas de que trata este Título se limitarán a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio; y para decretarlas deberá el demandante acompañar comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que se reclama. Podrá también el tribunal, cuando lo estime necesario y no tratándose de medidas expresamente autorizadas por la ley, exigir caución al actor para responder de los perjuicios que se originen. Si se limita a esos bienes necesarios y se otorga una medida que excede este requisito se podrá pedir la limitación. Si se pide 1 millón y se decreta la retención de una cuenta corriente y hay 10 millones se puede pedir limitación hasta 2 millones (reajustes, etc.). Los dos primeros son esenciales los otros podrán discutirse. (iv) La caución El que pide la medida tiene que ofrecer caución para responder por los perjuicios que pueda producir la medida en el momento que se conceda. Art. 298 CPC. No es un requisito general se pide cuando son no expresamente reguladas, el juez puede exigir una caución. También es interesante respecto a ella, determinar en qué momento debe ella decretarse es un requisito de concesión de la medida, o de concreción de la medida. Para otorgar la medida o para que concedida se ejecuta, se cumpla. Algunos piensan de una y otra forma. Hay que tener constituida la caución antes de decretado la media y eso puede frustrar el asegurar el resultado de la acción, por ello, tal vez sea mejor pensar el primer sentido. Puede perfectamente decretarse la medida y ordenar con posterioridad la rendición, seria requisito de la concreción. B) ALTERNATIVAS PROCEDIMENTALES (i) Tramitación incidental Una primera posibilidad es que pedida la medida el juez da traslado, vale decir, la tramita de manera incidental; siempre genera un incidente. Art. 302 CPC: El incidente a que den lugar las medidas de que trata este Título se tramitará en conformidad a las reglas generales y por cuerda separada. se pide la medida y el juez da traslado y se tramitación incidental, el Art. 302 en su i II: Podrán, sin embargo, llevarse a efecto dichas medidas antes de notificarse a la persona contra quien se dictan, siempre que existan razones graves para ello y el tribunal así lo ordene. Transcurridos cinco días sin que la notificación se efectúe, quedarán sin valor las diligencias practicadas. El tribunal podrá ampliar este plazo por motivos fundados. Para quienes sostienen la tesis de tramitación incidental seria una excepción a la regla general: se podrían llevar a efecto antes de notificarse. La crítica que podría formularse a esta formulación es que puede resultar ineficaz por la demora o que en ese plazo en el intertanto de la tramitación y fallo puede verse burlada la medida porque el demandado de manera fraudulenta para ocultar sus bienes.
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 (ii) Acceder de manera provisional a lo pedido La segunda posición es decir esto genera un incidente, pero en el intertanto se tramita y falla se accede de manera provisional a lo pedido, se da lugar. Esta es la tesis o posición de la mayoría de la jurisprudencia, y entonces interpreta el i II del Art. 302 en el sentido en que se concede la medida de manera provisional, de plano, mientras se resuelve el incidente. El tribunal a la petición de una medida cautelar, da traslado pero en el intertanto mientras se resuelve el incidente se hace lugar a la medida bajo responsabilidad del peticionario. Ahí se supera la crítica anterior. (iii) Resolución de plano La tercera tesis que sostiene la mayoría de la doctrina es que la medida debe ser fallada de plano. Se da lugar o no, analizando única y exclusivamente los requisitos expuestos por el peticionario. Por lo tanto, el afectado con la medida puede cuestionar esa resolución que se dicto de manera unilateral: puede, pero ya esta decretada. Su oposición ira en la dirección de alzar la medida. Se concede de plano, se evita el peligro, pero la oposición ira en miras al alzamiento de la medida. El incidente versara en el sentido de revertir o no la medida ya concedida. Volviendo a la legislación el alcance que se le da al i II del 302 es parecido al alcance de la primera postura, vale decir, que es una excepción al hecho que si se decreta de plano tiene que ser notificada; y acá se da el mismo alcance: puede ser llevada a cabo aun antes de la notificación: se prohíbe enajenar o gravar, se notifica al conservador primero. Primero al conservador y luego al afectado. C) FINALIZACIÓN O TÉRMINO DE UNA MEDIDA CAUTELAR Finaliza cuando se dicta la sentencia definitiva. Si la sentencia definitiva es favorable al actor, la medida cautelar la idea es mantenerla pero ya no como una medida preventiva sino como una medida de carácter ejecutiva. Si vemos p.ej. a propósito de la ejecución incidental, Art. 235 CPC, manifestación de lo dicho, que establece las reglas para cumplir una sentencia cuando se pide una ejecución incidental, la que interesa es la regla tercera: Si no ha habido oposición al cumplimiento de la sentencia solicitado conforme al artículo 233 o ella ha sido desestimada por sentencia de primera o segunda instancia, se procederá a cumplirla, siempre que la ley no haya dispuesto otra forma especial, de acuerdo con las reglas siguientes: 3a. Si la sentencia manda pagar una suma de dinero se ordenará, sin más trámite, hacer pago al acreedor con los fondos retenidos, hecha la liquidación del crédito y de las costas causadas o se dispondrá previamente la realización de los bienes que estén garantizando el resultado de la acción de conformidad al Título V del Libro II. Vale decir, medidas precautorias. Tenemos una medida precautoria, no cautelar, y esa medida se transforma en una medida para vender los bienes y pagar al acreedor; de un embargo preventivo se transforma en un embargo ejecutivo. No obstante ello, el embargo en el juicio ejecutivo y las medidas precautorias de un juicio declarativo son instituciones totalmente distintas. El que diga que las medias precautorias es un embargo comete un error garrafal, no obstante producen similares efectos: ¿cuál es ese efecto jurídico? Que no se puede disponer de ello. Si se dicta sentencia favorable al actor se deberá mantener esa medida y tendrá que pedir el actor que esos bienes que se entienda precautoriados en entiendan embargados, si es lo debido se podrá pedir la entrega. Ahora si la sentencia definitiva es desfavorable se alzará la medida. Hay todo un tema el determinar si la sentencia tiene que estar firme o no para levantarse la medida, nada dice el legislador.
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 III. MEDIDAS PRECAUTORIAS § 1. GENERALIDADES . Una medida de tipo conservativa puede ser anticipativa como también una innovativa puede serlo. La denuncia de obra nueva el denunciante quiere que se paralice la ejecución de una obra nueva, en el procedimiento puede pedir al inicio la suspensión provisional de la obra. Esa medida es a la vez conservativa y a la vez es anticipativa lo que se coincide con la suspensión definitiva que se acoja en la sentencia definitiva. § 2. CONCEPTO . Las medidas precautorias son medios jurídicos que la ley otorga al actor, es de la esencial que se le conceda al actor, con el objeto y finalidad de asegurar en la práctica la satisfacción efectiva de su pretensión, para el evento en que en el juicio que se decrete la medida se dicte sentencia favorable al actor. § 3. FUENTES LEGALES . Las fuentes legales de las medidas precautorias están en el Título V del Libro II del CPC. Están ubicadas en el Libro II relativo al juicio ordinario no obstante lo cual, son aplicables a todo tipo de procedimiento. No cabrían si, en el juicio ejecutivo. Se aplican a todo tipo de procedimiento declarativo, incluso el Código Procesal Penal hace una remisión que habla de dos tipos de medidas cautelares: las personales, que tienen por finalidad asegurar el resultado del juicio penal que al momento que se dicte sentencia condenatoria ella pueda hacerse efectiva p.ej. prisión preventiva que hoy es residual, o también el arraigo la prohibición de salir del país, o presentación ante la autoridad; y las reales, tienen por objeto asegurar los efectos patrimoniales que causan un ilícito penal, Art. 157 CPP remisión total a las reglas del CPC: Procedencia de las medidas cautelares reales. Durante la etapa de investigación, el ministerio público o la víctima podrán solicitar por escrito al juez de garantía que decrete respecto del imputado, una o más de las medidas precautorias autorizadas en el Título V del Libro Segundo del Código de Procedimiento Civil. En estos casos, las solicitudes respectivas se substanciarán y regirán de acuerdo a lo previsto en el Título IV del mismo Libro. Con todo, concedida la medida, el plazo para presentar la demanda se extenderá hasta la oportunidad prevista en el artículo 60. En el anteproyecto se trasladan al Libro I. Eso desde el punto de vista procedimental, porque desde el punto de vista de fondo, hay que atender al tipo de pretensión que se formula para ver si puede asegurar con la medida la pretensión. Pensemos en una pretensión declarativa de condena, pero pensemos en una pretensión declarativa de mera declaración: la nulidad de un contrato es por definición no es susceptible de ser cautelado distinto que junto con ella pido indemnización de perjuicio. § 4. ORIGEN . Algunos dicen que la finalidad cautelar y sobre todo la finalidad cautelar de tipo innovativa es de reciente data, tendría su origen en la segunda mitad del siglo pasado. Peor otros dicen que si bien, hubo un auge de la medidas tendría su origen incluso en las instituciones del derecho romano. § 5. CLASIFICACIÓN A) MEDIDAS PRECAUTORIAS ORDINARIAS . Se dice que existen las medidas precautorias ordinarias o nominadas esas son las que se enumeran en el Art. 290 CPC, son las medidas clásicas, cualquier construcción dogmática de las medidas cautelares, no puede prescindir de las medidas precautorias ordinarias. Para que se decrete una de estas medidas deben configurarse los requisitos generales y los específicos. B) MEDIDAS PRECAUTORIAS QUE AUTORICEN OTRAS LEYES . Un segundo tipo son aquellas que autorizan otras leyes conforme lo establece el Art. 300 CPC: Estas
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 providencias no excluyen las demás que autorizan las leyes. Se verá en algunos casos en que se otorgan al juez facultades de potestad cautelar C) MEDIDAS PRECAUTORIAS INNOMINADAS . Y un tercer grupo o categoría, son aquellas que arrancan de la parte final del Art. 298 CPC: todas aquellas que el actor solicita y el juez considera necesario otorgar eventualmente exigiendo caución. Acá actualmente se encuentra consagrado la potestad cautelar general del juez pudiendo dictar incluso medidas innovativas. Abril. 9
 § 6. CARACTERÍSTICAS A) NO TAXATIVIDAD . La primera características y que arranca del inciso final del 298, del cual arranca la potestad cautelar general del juez, es que no son taxativas, puede haber una medida distinta o no regulada específicamente en la ley. B) PROVISIONALIDAD . Art. 301 CPC: Todas estas medidas son esencialmente provisionales. En consecuencia, deberán hacerse cesar siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar o se otorguen cauciones suficientes. Son esencialmente provisionales, la resolución que decreta una medida precautoria es un auto. C) SUSTITUIBLES . Una tercera característica que arranca del Art. 301, es que son sustituibles, siempre que se otorguen cauciones suficientes, lo cual hay que tener cuidado siempre que la medida precautoria recaiga sobre el bien que es objeto del juicio. D) PROTECTORAS . Otra característica es que ellas son protectoras o tiene un carácter de protección efectiva del derecho que se reclama, del eventual derecho reclamado tienen un fin cautelar. Protegen por tanto al actor, para evitar que el demando extraiga de su patrimonio estos bienes. Desde la perspectiva clásica tienen un carácter estrictamente patrimonial, modernamente involucra otros aspectos. E) RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD . Otra característica que arranca de la primera parte del Art. 298, es que las medidas precautorias tienen que ser razonables y proporcionadas con la petición de fondo. Ese es el sentido del Art. 298 CPC cuando señala que “las medidas se limitaran a los bienes necesarios”. F) ACUMULABILIDAD . También constituye característica su acumulabilidad, procede en general si es que no es suficiente, se relaciona con la proporcionalidad, si no es suficiente es posible acumular una y otra. Esta característica arranca del i I del Art. 290 CPC: “se puede pedir una o más de las siguientes medidas”. Otra manifestación es la del Art. 300 CPC: “no excluye las demás que establezca la ley”. G) ACCESORIEDAD . Otra característica es su accesoriedad. Son accesorias a un juicio principal. Ahí arranca la diferencia con las prejudiciales, cuando se otorga una prejudicial se establece como carga la de presentar la demanda dentro de un cierto plazo, Art. 280 CPC: Aceptada la solicitud a que se refiere el artículo anterior, deberá el solicitante presentar su demanda en el término de diez días y pedir que se mantengan las medidas decretadas. Este plazo podrá ampliarse hasta treinta días por motivos fundados. Son accesorias a un juicio actual o eventual. Si bien son accesorias a un juicio actual o eventual tienen una autonomía de carácter principal, son distintas del juicio principal, tiene una fase de declaración y ejecución o cumplimiento que se verificara por la vía administrativa (inscribir la prohibición) o por la fuerza, medidas
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 compulsivas, para ejecutar p.ej. el secuestro. Incluso pueden verificarse incluso antes de la notificación para evitar el riesgo de que el demandado distraiga sus bienes. § 7. REQUISITOS GENERALES DE LAS MEDIDAS PRECAUTORIAS A) SOLICITUD DE PARTE . El juez no puede actuar de oficio, por señalar que acá hay peligro, etc. siempre es necesario que se solicite por el actor o el demandante. B) EXISTENCIA DE UN JUICIO . En segundo lugar se requiere la existencia de un juicio. Desde que se constituye la relación jurídica procesal desde que se notifique la demanda, y antes de la contestación de la demanda, Art. 290 CPC. Antes operaran las medidas prejudiciales precautorias, Art. 279 CPC: “Podrán solicitarse como medidas prejudiciales las precautorias de que trata el Título V de este Libro, existiendo para ello motivos graves y calificados, y concurriendo las circunstancias siguientes…” C) PRESUNCIÓN GRAVE DEL DERECHO QUE SE RECLAMA . Tercer requisito el demandante al momento de solicitar la medida debe, como lo señala el Art. 298 CPC, acompañar antecedentes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que se reclama. Este requisito con que requisito teórico se relaciona: con la verosimilitud del derecho reclamado y la discusión que se planteaba allí. Comprobantes no es sinónimo de instrumentos, cualquier antecedente escrito. D) DAÑO O PELIGRO CIERTO O INMINENTE . Y también constituye requisito general de las medidas precautorias un daño o un peligro cierto e inminente. Se relaciona con el peligro en la demora y este peligro desde un punto de vista clásico mira a la capacidad económica de demandado se quiere mantener su patrimonio; desde un punto de vista moderno ello se analiza de las facultades del demandante se quiere evitar un empeoramiento del demandante, cosas que además exceden lo patrimonial. No debiera decretarse una medida si no se otorgan cauciones suficientes; no debería prospera respecto de demandados solventes o que otorguen algún tipo de caución suficiente, Art. 301 CPC. § 8. MEDIDAS PRECAUTORIAS EN PARTICULAR A) MEDIDAS PRECAUTORIAS ORDINARIAS (i) El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda
 1. Fuentes legales del secuestro. Art. 291, 292 y 293 CPC. 2. Concepto. Se puede asimilar al depósito, es el depósito que se efectúa en virtud de orden judicial en poder o en manos de un tercero. El tercero tendrá que conservar la cosa y entregarla a quien obtenga sentencia en su favor. Es el depósito con fuente judicial no convencional. Art. 2249 y ss. CC. Puede ser convencional o judicial, el judicial es aquel a que se refiere el 290 N° 1: Para asegurar el resultado de la acción, puede el demandante en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté contestada la demanda, pedir una o más de las siguientes medidas: 1a. El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda; 3. Casos de procedencia. a) Art. 291 primera parte que se remite al 901 CC, reivindicación de cosa corporal mueble: Si reivindicándose una cosa corporal mueble, hubiere motivo de temer que se pierda o deteriore en manos del poseedor, podrá el actor pedir su secuestro; y el poseedor, será obligado a consentir en él, o a dar seguridad suficiente de restitución, para el caso de ser condenado a
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 restituir; b) Art. 291 segunda parte: Habrá lugar al secuestro judicial en el caso del artículo 901 del Código Civil, o cuando se entablen otras acciones con relación a cosa mueble determinada y haya motivo de temer que se pierda o deteriore en manos de la persona que, sin ser poseedora de dicha cosa, la tenga en su poder. P.ej. la acción derivada del término del comodato, el comodante es un mero tenedor de la cosa, en ese caso se requiere motivo especifico a título gratuito. A titulo oneroso el arrendamiento de cosa corporal muebles. ¿Cabe el secuestro de un bien inmueble?: a) El Código Civil señala que cabe el secuestro, esa posibilidad de decretar secuestro de cosa corporal mueble se refiere al judicial el convencional puede decretarse sobre bienes inmuebles; b) otro argumento seria el mismo 298 que faculta al juez para dictar otro tipo de medidas ahí podría encuadrarse; c) el Art. 294 señala “las medidas más rigurosas”, podría allí encuadrarse. Y argumento favorable es el propio artículo del artículo del CC. ¿Cabe el secuestro respecto de bienes incorporales? también está en la duda. 4. El depositario: derechos y deberes. El Art. 292 CPC establece: Son aplicables al secuestro las disposiciones que el Párrafo 2° del Título I del Libro III establece respecto del depositario de los bienes embargados. Se remite para efectos de determinar quién puede ser depositario para determinar sus derechos y deberes a las reglas del depósito a las reglas del depósito en el juicio ejecutivo de las obligaciones de dar. Ej. que derecho tendrá el depositario: que se le paguen los gastos que impliquen la conservación de la cosa; derecho a una remuneración por sus servicios, Art. 516 CPC. Obligaciones: guardar la cosa, entregarla y rendir cuenta, Art. 516 “pronunciarse sobre la aprobación de la cuenta”. En general el depositario al administra no puede disponer de ella, excepcionalmente puede disponer cuando se trata de casos en que hayan bienes sujetos a deterioro etc. Art. 483 CPC. (i i) Nombramiento de interventores 1. Fuentes legales. Art. 290 N° 2, Art. 293 y 294 CPC 2. Concepto. Es una persona designada por el juez y que tiene por labor o finalidad observar, fiscalizar, puede acceder a las cuentas, fiscalizar en sentido amplio. Un acusete un miro para verificar que se actué conforme a la legalidad y las formalidades correspondientes. Evitar que por la vía que por una deficitaria y fraudulenta administración se distraigan los bienes. 3. Situaciones. Respecto de que situaciones esto se establece. Respecto de fundos, establecimientos mercantiles industriales, vale decir, unidades económicas productivas. También en materia de juicio ejecutivo el correlato es que se pueden embargar, Art. 444 CPC, se hace referencia a la unidad económica como bien susceptible de ser resguardado. 4. Facultades del interventor. Fiscalización de inspección, carece de facultades, por regla general, de facultades de administración y disposición. ¿Podría llegar a tenerlas? Sí, fundado en el Art. 294 parte final, dentro de las medidas más rigurosas podría darle este tipo de facultades. 5. Nombramiento del interventor. El juez en su nombramiento estará a lo designa el actor, sería conveniente que el actor proponga a alguien para que haga las veces de interventor y que tenga las capacidades y aptitudes para ellos. Aptitudes contables, administrativas, etc. 6. Casos de procedencia. Art. 293 CPC: a) caso del inciso segundo del Art. 902 cuando se deduce acción reivindicatoria sobre inmueble; b) en el de que reclama una herencia
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 ocupada por otro, se remite al CC el que reclama tiene que alegar la calidad de heredero, distinto de la acción de petición de herencia, tiene que estar clara la calidad de heredero. En qué momento se acredita fehacientemente: en el momento de la posesión efectiva; c) el del comunero o socio que demanda la cosa común o que pide cuentas al comunero o socio que administra: estamos en el ámbito de las comunidades, fuentes de la comunidad: legal, convencional, sucesión por causa de muerte, disolución de sociedad conyugal o civil; d) siempre que haya justo motivo de temer que se destruye o deteriore la cosa sobre que versa el juicio o que los derecho del demandante puedan quedar burlados; e) los demás casos que señala la ley p.ej. en la ley de quiebras cuando se declara la quiebra se puede nombrar interventor. (iii) Retención de bienes determinados 1. Fuentes legales. Art. 290 N° 3 y 295 CPC. 2. Concepto. Consiste en un impedimento que se impone al demandado para que disponga de dinero o de cosas muebles con el fin de asegurar el resultado de la acción. Conforme lo señala el Art. 295 CPC, la retención puede recaer en el demando, demandante o en un tercero. Si se trata de dinero sería lógico ponerlo a disposición del juez en la cuenta corriente del tribunal. Si son valores, se aplica la regla del i II del Art. 295 3. Casos de procedencia. a) cuando recae sobre bienes materia del juicio; b) otros bienes del demandado cuando su facultades no ofrezcan suficiente garantía; c) en los demás casos que establece la ley, p.ej. Art. 800 CC en materia de usufructo; o cuando el posesor vencido tuviere un saldo que reclamar podrá retener la cosa hasta que se le asegure el pago o su satisfacción, Art. 914 CC; en materia de arrendamiento, Art. 1937 CC; en materia de comodato, Art. 2193 CC; en materia de depósito, Art. 2234 CC. En síntesis sobre qué tipo de cosas puede recaer: dinero, muebles, valores (titularidad de un crédito o acciones de una sociedad). 4. Diferencia de la retención con el secuestro. El sujeto, en el secuestro puede ser un tercero, acá puede ser el demandante o el demandado. En cuanto al objeto porque acá en la retención solo por la cosa objeto de la demanda acá sobre esos u otros determinados. (iv) Prohibición de celebrar actos y contratos sobre bienes determinados. 1. Fuente legal: 290 N° 4, 296 y 297 CPC 2. Concepto. Esta es la que le da mayor amplitud al Art. 290 CPC. Porque se puede pedir que se prohíba celebrar todo tipo de actos o contratos translaticios o no, gratuitos u onerosos. Se requiere en todo caso que se decrete respecto de bienes determinados, no podría pedirse sobre el patrimonio de la persona. 3. Objeto. Bienes objeto del juicio u otros bienes. Si son los objeto del juicio no hay requisito específico, habrá que cumplir los requisitos especiales, si tiene que ser decretado específicamente, no basta entablar la demanda, tiene que decretarse específicamente la medida. Otros bienes distintos a los primeros, hay un requisito especifico que las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantía.
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 4. Efectos de la medida. El mismo efecto que se produce con el embargo, vale decir, la cosa sale del comercio humano. Art. 1464 N° 4 CC: Hay un objeto ilícito en la enajenación: 4º De especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce en el litigio. a) Hay que analizar la situación de la naturaleza del bien porque si son bienes raíces para que tal medida sea oponible a terceros es necesario que la prohibición se inscriba en el respectivo registro del conservador de bienes raíces, ahí se le da un carácter de pública a la medida y por lo tanto el tercero no puede argumentar que no sabía de su existencia. Que determina el orden p.ej. de una compraventa y una situación así: el número de repertorio y la hora, por ello las caratulas del conservador además de la fecha se anota siempre la hora. Por lo tanto si se celebra una compraventa respecto de un bien precautoriado y no esta inscrita el tercero que compró, compró de buena fe, será responsable el que vendió. b) Tratándose de bienes muebles, cuando es oponible la medida respecto de terceros: cuando al momento de contratar tiene conocimiento de la existencia de la medida. Por tanto habrá que acreditar el conocimiento de la medida si se quiere cuestionar. Excepción: en donde podría aplicarse por analogía la regla de la inscripción como los vehículos motorizados. c) Si está vigente la prohibición son nulos de nulidad absoluta los actos y contratos que se verifiquen respecto del bien precautoriado. d) Los tipos de actos o contratos que pueden prohibirse que serán más frecuentes, serán los de enajenación de transferencia de derechos reales o constitución de los mismos sobre estos bienes. Como se efectúa la enajenación, mediante la inscripción del título en el caso de los inmuebles, por lo tanto, es la compraventa es una enajenación: sería el titulo. ¿Puedo celebrar una compraventa? La compraventa no es enajenación, Art. 1810. Se asimila la prohibición legal al decreto que prohíbe la enajenación. B) MEDIDAS PRECAUTORIAS QUE AUTORIZAN OTRAS LEYES (i) Fuente legal Art. 300 CPC: Estas providencias no excluyen las demás que autorizan las leyes. (ii) Casos de procedencia 1. Art. 22 de la ley de los tribunales de familia; 2. Los alimentos provisorios que constituyen una medida anticipativa en el decir de la doctrina, Art. 327 CC; las medidas de administración proindiviso del Art. 654 CPC; 3. La declaración provisoria de bien familiar contemplada en el Art. 541 CC; 4. La declaración provisoria de interdicción, Arts. 446 y 461 CC; 5. En la denuncia de obra nueva la suspensión provisoria de la obra contemplada en el Art. 565 CPC; 6. La suspensión del procedimiento de apremio en el juicio ejecutivo cuando se oponen tercerías de dominio, para cautelar la tercería que se deduce, Art. 522 CPC; 7. Otro caso es la posibilidad que en la acción de protección se decrete orden de no innovar, auto acordado. B) MEDIDAS PRECAUTORIAS INNOMINADAS (i) Fuente legal Art. 298 CPC: Las medidas de que trata este Título se limitarán a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio; y para decretarlas deberá el demandante acompañar comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que se reclama. Podrá también el tribunal, cuando lo
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 estime necesario y no tratándose de medidas expresamente autorizadas por la ley, exigir caución al actor para responder de los perjuicios que se originen. Abril.14
 (ii) Fundamento Las medidas innominadas, como toda medida precautoria, tiene su origen en la actividad de parte siempre es necesario que se pida, que luego de pedida se decrete y el requisito característico es que no están establecidas en la ley. Hoy por hoy es la fuente legal de la potestad cautelar general del juez, mas allá de las específicamente señaladas sea en el CPC o en otras leyes distintas, la fuente constitucional estaría en el Art. 76 y que se traduce en que para la efectividad de conocimiento y juzgamiento es necesario asegurar el resultado de la acción. Ejemplos. El secuestro de bienes raíces; se celebra un contrato de compraventa pero no se paga el precio queda un saldo pendiente y se constituye una hipoteca y una prohibición voluntaria de celebrar actos y contratos, el comprador no pago pero no inscribió la compraventa, faltaba la tradición y en ese juicio se pidió como medida innominada se pidió la prohibición de inscribir el contrato con fuente en este articulo. (i ii) Otorgamiento y requisitos El otorgamiento estas medidas es facultativo debe además cumplirse con los requisitos general de toda medida y como lo señala el Art. 298 CPC, puede exigir caución para eventuales daños o perjuicios que la medida puede causar. § 9. OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR UNA MEDIDA PRECAUTORIA . ¿En qué oportunidad se puede solicitar una medida precautoria? En cualquier estado del juicio. El requisito básico es que a lo menos esté notificada la demanda. Y cuando se dice en cualquier estado del juicio, incluso rige para el periodo de sentencia, es una de las excepciones expresas al Art. 433 CPC: Citadas las partes para oír sentencia, no se admitirán escritos ni pruebas de ningún género. Una de las excepciones que se establecen es el Art. 290 incluso después de haber citación para oír sentencia. Algunos dicen incluso en la etapa de apelación o casación. § 10. TRIBUNAL COMPETENTE . El tribunal competente para conocer es el tribunal de primera instancia. § 11.TRAMITACIÓN a) En cuanto a la tramitación misma que pasa pedida o solicitada la medida precautoria. Esa solicitud genera desde el punto de vista material, Art. 302, un cuaderno separado: El incidente a que den lugar las medidas de que trata este Título se tramitará en conformidad a las reglas generales y por cuerda separada. El escrito además de cumplir los requisitos generales tiene que cumplir las medidas generales de las medidas precautorias, especificar la medida, respecto de que bienes se pide y los requisitos específicos de cada medida. b) Solicitada que sea la medida, acá esta la discusión, ¿cuál es la resolución que desde el punto de vista debiese recaer en la medida?: de plano, en principio. Alguna jurisprudencia dice que debe darse traslado y dar lugar mientras tanto a la medida. Pero es discutible. Después de resuelta, hay que notificar al demandado, i final Art. 302 CPC incluso puede ser notificado por cédula. Qué sentido tiene el i I del Art. 302 CPC: cuando haya o exista oposición a la medida ya decretada, el que promueve será el demandado. Qué argumentos se pueden esbozar para la resolución de plano por el tribunal: que tenga conocimiento de la medida antes de que este materializada; hay argumentos jurídicos: a) no tiene sentido acompañar antecedentes con presunción grave si el juez no la decretará de plano; b)
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 cuando la ley quiere que a una determinada pretensión se le de tramitación incidental, lo señala expresamente p.ej. Art. 99 CPC, lo mismo en materia de inhibitoria de jurisdicción en el Art. 111 CPC. Sin embargo hay situaciones excepcionales que dicen relación con tramitación y está dada que en ciertos casos graves y urgentes como la mentira de ley, se pueden conceder las medidas sin tener que acompañar los comprobantes, Art. 299. Excepcionalmente se puede omitir, se da un plazo perentorio de 10 días. También constituye una situación excepcional de la tramitación, que altera la tramitación normal, lo que señala el i II del Art. 302, se pueden llevar a efecto incluso antes de la notificación al demandado plazo perentorio de 5 días. En ambos casos si no se acompañan los documentos o no se notifican dentro del plazo las medidas quedan sin efecto o caducan. § 12. ALZAMIENTO DE LAS MEDIDAS Y NATURALEZA JURÍDICA DE LA
 RESOLUCIÓN QUE DISPONE ALZAMIENTO . A) Estando vigente la medida se puede pedir su alzamiento. Ahí, hay discusión en orden a señalar desde qué momento se puede alzar, suponiendo que la sentencia no da lugar a la demanda, desde el momento que se notifica o queda firme o ejecutoriada. Si se dicta sentencia que no da lugar a la demanda en ppio no tiene razón de ser las medidas precautorias, porque aquella verosimilitud de derecho no era tal, no dio lugar a la medida y debe alzarse. La tesis contraria dice que si bien es cierto que no da lugar si se deduce un recurso de apelación y se acoge y se revoca la sentencia de primera instancia y si alzamos la medida no va a tener eficacia esta medida. Para determinar el alzamiento de las medidas precautorias el tribunal no puede decretarlas de oficios o disponer de oficio su alzamiento, debe solicitarla el demandado. Y el punto esta determinar cuál es la naturaleza jurídica de la resolución que dispone el alzamiento de la medida precautoria o la que decreta una medida precautoria. B) Es importante saber la naturaleza jurídica para determinar los recursos que se pueden interponer contra esa resolución. Las alternativas o posibilidades son: auto o sentencia interlocutoria. Si es un auto, no cabe apelación, solo reposición. Hay situaciones en las cuales se apela contra la medida precautoria, argumentos: produce cosa juzgada pero cosa juzgada condicional, vale decir, en cuando se mantengan las mismas circunstancias de hecho no debiera variar la resolución. Es frecuente en la práctica que en contra de una resolución cualquiera se deduzcan reposición y en subsidio apelación. Como es el caso de la resolución que recibe la causa a prueba, pero no en toda resolución. Hay discusión: auto derechos permanentes para las partes o sentencia interlocutoria produce cosa juzgada. § 12. LEY 19.968 QUE CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA A) POTESTAD CAUTELAR GENERAL DEL JUEZ DE FAMILIA . Facultades que se otorgan al juez al tribunal de familia en el Art. 22 de la ley que crea los tribunales de familia 19968 se refiere a la potestad cautelar del juez se establece expresamente una potestad cautelar general del juez y las medidas innovativas: “Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a petición de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitación, podrá decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas últimas sólo podrán disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del niño, niña o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del daño que se trata de evitar.
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 Las medidas cautelares podrán llevarse a efecto aun antes de notificarse a la persona contra quien se dicten, siempre que existan razones graves para ello y el tribunal así lo ordene expresamente. Transcurridos cinco días sin que la notificación se efectúe, quedarán sin valor las diligencias practicadas. El juez de familia podrá ampliar este plazo por motivos fundados. En todo lo demás, resultarán aplicables las normas contenidas en los Títulos IV y V del Libro II del Código de Procedimiento Civil. Sin perjuicio de lo anterior, tratándose del procedimiento previsto en el Párrafo primero del Título IV de esta ley, sólo podrán adoptarse las medidas señaladas en el artículo 71. B) CARACTERÍSTICAS (i) Carácter residual En primer lugar su carácter residual, sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, p.ej. en materia de violencia intrafamiliar ley 20.066 establece en una de sus disposiciones, Art. 92 medidas cautelares en protección de la víctima: "Prohibir al ofensor acercarse a la víctima y prohibir o restringir la presencia de aquél en el hogar común y en el domicilio, lugar de estudios o de trabajo de ésta"; en materia de pago de pensiones alimenticias, Ley 19.908. (ii) Decreto en cualquier etapa del procedimiento Otra característica es que se pude decretar en cualquier etapa del procedimiento o antes de su inicio. (iii) Decreto de oficio por el juez Tercera característica que fluye de la disposición: la puede decretar de oficio, la razón de fondo es que se trata de cuestiones o intereses de orden público. C) REQUISITOS . Luego la norma hace referencia a los clásicos conceptos o requisitos generales de procedencia: verosimilitud del derecho y peligro en la demora. D) MEDIDAS INNOVATIVAS . Se reconoce expresamente la existencia de medidas conservativas las tradicionales y las innovativas, no solo las que implican una prohibición sino un mandato una orden de hacer algo. E) TRAMITACIÓN . Finalmente para efectos de su tramitación leer el resto de la disposición, especialmente el i II que tiene alguna similitud con el 302 i II CPC. § 12. LEY 14.308 SOBRE EL PAGO DE PENSIONES ALIMENTICIAS Otra cuestión es la ley 14.308 sobre el pago de pensiones alimenticias que fue modificada en enero de 2007. Artículo 6 señala que se “tendrá que atender las circunstancias fácticas del caso”. Pero interesa que la ley 20.152 modifica, entre otras cosas, el Art. 4 concretamente respecto de los alimentos y establece: En los juicios en que se demanden alimentos el juez deberá pronunciarse sobre los alimentos provisorios, junto con admitir la demanda a tramitación, con el solo mérito de los documentos y antecedentes presentados. El demandado tendrá el plazo de cinco días para oponerse al monto provisorio decretado. En la notificación de la demanda deberá informársele sobre esta facultad. Presentada la oposición, el juez resolverá de plano, salvo que del mérito de los antecedentes estime necesario citar a una audiencia, la que deberá efectuarse dentro de los diez días siguientes. / Si en el plazo
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 indicado en el inciso segundo no existe oposición, la resolución que fija los alimentos provisorios causará ejecutoria. El tribunal podrá acceder provisionalmente a la solicitud de aumento, rebaja o cese de una pensión alimenticia, cuando estime que existen antecedentes suficientes que lo justifiquen. / La resolución que decrete los alimentos provisorios o la que se pronuncie provisionalmente sobre la solicitud de aumento, rebaja o cese de una pensión alimenticia, será susceptible del recurso de reposición con apelación subsidiaria, la que se concederá en el solo efecto devolutivo y gozará de preferencia para su vista y fallo. El juez que no dé cumplimiento a lo previsto en el inciso primero incurrirá en falta o abuso que la parte agraviada podrá perseguir conforme al artículo 536 del Código Orgánico de Tribunales. Expresamente se regula una medida cautelar de carácter anticipativa. Solo puede oponerse al monto provisorio decretado, la posibilidad de actuación del demando se difiere al momento de la notificación. De todos modos se tendrá que dictar sentencia definitiva pero mientras tanto una especial consideración del peligro mirado desde el punto de vista del actor existe peligro de que el no tenga medios suficientes como para mantenerse un enfoque distinto del periculum. IV. MEDIDAS PREJUDICIALES PROPIAMENTE TALES O MEDIDAS PREPARATORIAS. § 1. CONCEPTO . Como su nombre lo indica estas medidas son pedidas y decretadas antes de la entrada al juicio antes de que exista un juicio. Y su finalidad es preparar la entrada al juicio. La pregunta que podríamos hacernos son medidas de carácter jurisdiccional en ninguna parte se reconoce expresamente, solo se da la facultad de conocer juzga y ejecutar lo juzgado no es válido decir que son jurisdiccionales porque se encomiendan a un órgano jurisdiccional, porque el no ejercer funciones jurisdiccionales resuelve asuntos no contenciosos donde no hay conflicto, Art. 2 COT, sin embargo se entregan a conocimiento del juez. Si podemos tratar de en contra justificación de su carácter jurisdiccional en el mismo Art. 76 la noción de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado lleva implícita la potestad cautela prejudicial, estas facultades son instrumentales y provisionales al ejercicio de la verdadera jurisdicción. § 2. FINALIDADES . Ahora que noción podemos dar en general de las medidas prejudiciales se conceden no solo al actor, también al demandado, a las partes en general, para preparar su entrada a juicio. Y esa preparación se traduce o tiene por finalidad: a) en primer lugar asegurar el resultado de la acción; b) en segundo lugar hacerse de pruebas que con posterioridad cuando exista ya juicio sea muy difícil o imposibles de obtener; c) y también en tercer lugar obtener datos o informaciones para identificar elementos de la pretensión o fundarlas. En síntesis, tiene una finalidad de asegurar la pretensión; asegurar la eficacia de la pretensión; y asegurar la validez de la entrada a juicio. Lo que da lugar a una de las clasificaciones de las medidas prejudiciales: precautorias, probatorias y preparatorias. § 3. DIFERENCIA DE LAS MEDIDAS PRECAUTORIAS CON LAS MEDIDAS
 PREJUDICIALES . A) EN CUANTO A LA FINALIDAD . En general las medidas prejudiciales tienen por finalidad general preparar la entrada a juicio, y las medidas precautorias asegurar el resultado de la acción.
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 B) EN CUANTO A LA OPORTUNIDAD . Otra diferencia entre ambas radica en la oportunidad para pedirlas y decretarlas. Unas antes del inicio del juicio; otras durante el juicio. C) EN CUANTO A SI DA LUGAR O NO A UN INCIDENTE . Otra diferencia entre las medidas prejudiciales y las medidas precautorias, radica en que las medidas prejudiciales generalmente no dan origen a un incidente, las medidas prejudiciales, no dan origen a un incidente porque no hay juicio al cual acceden, esto es discutido, si bien es así, pero si hay una media no señalada en la ley, podía oponerse, pero esto en términos puristas. En cambio las medidas precautorias dan origen a los incidentes al momento de decretarse o al momento de oponerse a la medida ya decretada. B) EN CUANTO AL LEGITIMADO ACTIVO . Una última diferencia que se puede mencionar dice relación con el legitimado activo. En la medidas prejudiciales solo el actor, en cambio las medidas prejudiciales hay algunas de ellas que pueden solicitar el demandado. Art. 288 CPC aquel que fundadamente tema ser demandado. § 4. CLASIFICACIONES A) Según su finalidad: Precautorias, probatorias y preparatorias; B) Según quien las puede solicitar tenemos que el actor las puede pedir todas, en cambio el demando solo las del 288 CPC; C) Una tercera clasificación es entre medidas prejudiciales propiamente tales, las probatorias y preparatorias; y medidas prejudiciales precautorias § 5. CARACTERÍSTICAS PRINCIPALES DE LAS MEDIDAS PREJUDICIALES A) NO CONSTITUYEN INCIDENTES . En primer lugar no son o no constituyen incidentes no existe un juicio actual al cual accedan tiene una tramitación propia en que no hay contradictoriedad. B) SON TAXATIVAS . Otra característica importante es que son taxativas, a diferencia del las medidas precautorias que en virtud del Art. 298 CPC, se puede ampliar la gama. Si vemos el Art. 279 están señaladas expresa y taxativamente. C) TRIBUNAL COMPETENTE . El tribunal competente será el que será competente para conocer de la pretensión en primera instancia. Cuando se vio competencia y sistema de turnos y distribución, la excepción era un juicio iniciado con una media así. Ahora la incompetencia podrá alegarla cuando se inicia el juicio. D) SON DISCRECIONALES . Son medidas cuyo decreto queda a criterio del tribunal, quedan entregadas a la prudencia judicial. El tribunal determinara si las concede o no. Hay una excepción, en el Art. 273 i final CPC: La diligencia expresada en el número 5° se decretará en todo caso; las de los otros cuatro sólo cuando, a juicio del tribunal, sean necesarias para que el demandante pueda entrar en el juicio. E) PUEDE SOLICITARLAS EL DEMANDANTE O EL DEMANDADO . Otra características es que las puede solicitar tanto el actor y en ciertos casos el demandado. F) EXPRESAR FUNDAMENTO SERIO . Y además podemos señalar que debe esgrimirse al momento de solicitar la medida, fundamento serio que el juez apreciará. Ver inciso final, para apreciar ello tendrá que fundamentarse de manera razonada, lo mismo si nos vamos al
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 Art. 287 CPC: Para decretar las medidas de que trata este Título, deberá el que las solicite expresar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos. Hay que expresar argumentos. § 6. PROCEDIMIENTO . El procedimiento que se origina con ocasión de esto es bastante sencillo y precario: pedida la medida la decreta salvo cuando la ley exige expresamente la intervención, pero no del futuro demandado, sino la intervención necesaria para diligenciar la medida. § 7. REQUISITOS DE PROCEDENCIA A) REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA . Requisitos generales son los contemplados en el Art. 287, el que pretenda tiene que señalar la pretensión que va a formular y someramente sus fundamentos. También el hecho de que no se requiera para su decreto audiencia de la contraria salvo disposición legal expresa. A) REQUISITOS ESPECIALES DE PROCEDENCIA Los especiales depende de la medida que se trate. § 8. MEDIDAS PREJUDICIALES O PREPARATORIAS EN PARTICULAR (ARTÍCULO
 273 CÓDIGO PROCEDIMIENTO C IVIL) . El juicio ordinario podrá prepararse, exigiendo el que pretende demandar de aquel contra quien se propone dirigir la demanda: A) NÚMERO 1, ARTÍCULO 273, RELATIVO A LA CAPACIDAD PROCESAL : “1°Declaración jurada acerca de algún hecho relativo a su capacidad para parecer en juicio, o a su personería o al nombre y domicilio de sus representantes”. (i) Solicitada que sea la medida hay que fundamentarla exponer los antecedentes que la justifiquen y que se decrete bajo el apercibimiento legal correspondiente, el juez analiza la solitud y puede concederla o rechazarla y no dar lugar a la misma. Si la concede, fija una audiencia para que ahí se preste la declaración, se tendrá que notificar personalmente porque es la primea gestión. Si la deniega habrá que ver qué tipo de resolución es para ver los recursos, la mayoría de los casos reposición con apelación en subsidio (ii) Decretada la diligencia que puede suceder. Que el futuro demandado preste o no la declaración, si presta la declaración el efecto jurídico es que se tiene por cierto el hecho reconocido. Por el contrario si se rehúsa o no es categórica, la ley nada dice respecto de que no vaya, se pueden imponer sanciones al futuro demandado se hace efectivo el apercibimiento. Lo que señala el 274. (iii) Que alcance tiene esta primera medida. Se debiera entender que se refiere no a aspectos de fondo sino a aspectos de forma. Si pretendo hacer efectivo la responsabilidad extracontractual lo puedo citar para que diga tal o cual es o no representante, no aspectos de fondo, como saber su ejercía o no su labor de cuidado. Y cuando la ley habla de “comparecer” ante el juicio, esto se refiere a la legitimación, que es mas amplio que comparecer que implica simplemente apersonarse. A diferencia de lo que ocurre con la absolución de posiciones o p.ej. con el reconocimiento de firma la no comparecencia o el hecho de rehusarse a declarar no trae aparejada el que se tenga por reconocido el hecho, sino sanciones concretas multas o arrestos.
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 B) NÚMERO 2, ARTÍCULO 273, EXHIBICIÓN DE LA COSA : “2° La exhibición de la cosa que haya de ser objeto de la acción que se trata de entablar” (i) Junto con la solicitud hay que presentar antecedente que justifique la exhibición y establecer que en el evento que no se exhiba se hagan efectivos los apercibimientos legales para estas medidas. Habrá que hacer referencia a la hipótesis del 382 CPC. Las hipótesis hay que distinguir: si la tiene el interesado o si la tiene un tercero (ii) Si la cosa la tiene el interesado, Art. 275 i I CPC: La exhibición, en el caso del número 2° del artículo 273, se hará mostrando el objeto que deba exhibirse, o autorizando al interesado para que lo reconozca y dándole facilidades para ello, siempre que el objeto se encuentre en poder de la persona a quien se ordene la exhibición. Debe mostrar el objeto o autorizar al interesado para que lo reconozca y dar facilidades al acceso. Si la tiene un tercero cumple la media señalando el nombre: identificando al tercero. Recordar la situación del Art. 282 CPC. (iii) Si no la exhibe estamos en presencia de apremios, Art. 276 CPC: Si se rehúsa hacer la exhibición en los términos que indica el artículo precedente, podrá apremiarse al desobediente con multa o arresto en la forma establecida por el artículo 274, y aun decretarse allanamiento del local donde se halle el objeto cuya exhibición se pide. Iguales apremios podrán decretarse contra los terceros que, siendo meros tenedores del objeto, se nieguen a exhibirlo. O incluso otra medida que se puede decretar es el ingreso forzado al lugar donde presumiblemente se encuentra la cosa, Art. 276 CPC. Esta medida procede tanto respecto de acciones muebles como inmuebles, así como también de acciones reales y personales. C) NÚMERO 3, ARTÍCULO 273, EXHIBICIÓN DE DOCUMENTOS EN GENERAL : “3° La exhibición de sentencias, testamentos, inventarios, tasaciones, títulos de propiedad u otros instrumentos públicos o privados que por su naturaleza puedan interesar a diversas personas”. (i) La ley habla de sentencias, testamentos, inventarios, etc. documentos que por su naturaleza pueden interesar a diversas personas. No podrá decretarse la exhibición de una ficha médica o el testamento cerrado de una persona viva (ii) Para los efectos de tramitación se presenta la solicitud y hay que acreditar cual es el interese del solicitante y acompañar los antecedentes que justifiquen tal interés. Habrá que distinguir si se trata de un documento original o una copia. Si es original se pedirá se saque copia de él y se deje constancia (iii) Si se concede la medida, el tribunal fijara una audiencia de exhibición de documentos en dicha audiencia y conforme lo señala el Art. 283 si el actor lo pide se puede dar copias de los documentos exhibidos. Si se rehúsa a hacer la exhibición se hacen efectivos los apercibimientos: arrestos, multas, o la parte que niega la exhibición queda privada de hacer valer ese documento como medio de prueba, Art. 277 CPC: Siempre que se dé lugar a las medidas mencionadas en los números 3° y 4° del artículo 273, y la persona a quien incumba su cumplimiento desobedezca, existiendo en su poder los instrumentos o libros a que las medidas se refieren, perderá el derecho de hacerlos valer después, salvo que la otra parte los haga también valer en apoyo de su defensa, o si se justifica o aparece de manifiesto que no los pudo exhibir antes, o si se refieren a hechos distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibición. Lo cual se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo precedente y en el párrafo 2°, Título II, del Libro I del Código de Comercio.
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 }Abril.16
 D) NÚMERO 4, ARTÍCULO 273, EXHIBICIÓN DE LIBROS DE CONTABILIDAD : “4° Exhibición de los libros de contabilidad relativos a negocios en que tenga parte el solicitante, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 42 y 43 del Código de Comercio”. Qué carácter tiene en cuanto a su amplitud: relativo, no puede ser general y por lo tanto tendrá que acreditar la calidad de parte interesada en los negocios respecto a los cuales exige la exhibición. Concordar con el Art. 44 C. de Comercio: Los comerciantes deberán conservar los libros de su giro hasta que termine de todo punto la liquidación de sus negocios. La misma obligación pesa sobre sus herederos. La exhibición, en principio, es solo parcial, relativos a los negocios en que tenga parte el solicitante. El N° 4 se remite en cuanto a lugar al Art. 43 C. de Comercio: La exhibición parcial de los libros de alguno de los litigantes podrá ser ordenada a solicitud de parte o de oficio. Verificada la exhibición, el reconocimiento y compulsa serán ejecutados en el lugar donde los libros se llevan y a presencia del dueño o de la persona que él comisione, y se limitarán a los asientos que tengan una relación necesaria con la cuestión que se agitare, y a la inspección precisa para establecer que los libros han sido llevados con la regularidad requerida. Sólo los jueces de comercio son competentes para verificar el reconocimiento de los libros. Que sucede en el evento que se rehúse la exhibición lo mismo que pasaba respecto de negativa a exhibir documento general vale decir pierde el derecho a hacerlos valer y existen también medidas de apremio. Tener presenta lo dispuesto en el Art. 35 C. de Comercio: Los libros de comercio llevados en conformidad a lo dispuesto en el artículo 31, hacen fe en las causas mercantiles que los comerciantes agiten entre sí; y Art. 33 C. de Comercio: El comerciante que oculte alguno de sus libros, siéndole ordenada la exhibición, será juzgado por los asientos de los libros de su colitigante que estuvieren arreglados, sin admitírsele prueba en contrario. E) NÚMERO 5, ARTÍCULO 273, EL RECONOCIMIENTO PRIVADO DE FIRMA
 PUESTA EN INSTRUMENTO PRIVADO : “5° El reconocimiento jurado de firma, puesta en instrumento privado”. Hay que relacionarlo con el Art. 278 CPC: Si se rehúsa el reconocimiento de firma decretado en el caso del número 5° del artículo 273, se procederá en conformidad a las reglas establecidas para el reconocimiento judicial de documentos en el Juicio Ejecutivo. Para efectos de su tramitación hay que pedir se reconozca bajo juramento apercibimiento del 278 y que se fije una audiencia en que se verifique la diligencia. Que sucede si citado no comparece o da repuestas evasivas se remite a las normas de reconocimiento judicial en el juicio ejecutivo, Art. 435 CPC se dará por reconocida la firma (no la deuda solo la firma), tampoco podría generase un incidente tendiente a cotejar las letras, se trata de reconocer o no. Se decreta en todo caso. Como gestión preparatoria en el otro caso es una gestión preparatoria para la vía ejecutiva para proveerse de un titulo ejecutivo, ambas manifestaciones de la prejudicialidad pero distintas en el fondo. F) ARTÍCULO 285, CONSTITUCIÓN DE APODERADO DE CARÁCTER JUDICIAL . También es medida prejudicial o preparatoria, la del Art. 285 CPC: En el caso del inciso 1° del artículo anterior, podrá también pedirse que aquel cuya ausencia se teme, constituya en el lugar donde va a entablarse el juicio apoderado que le represente y que responda por las costas y multas en que sea condenado, bajo apercibimiento de nombrársele un curador de bienes. Vale decir constitución de apoderado de carácter judicial. La capacidad se divide en un triple aspecto: capacidad de goce, capacidad para actuar por si mismo análoga a la de ejercicio, si ella no se tiene que pasa hay que comparecer debidamente representado: representación judicial. El tercer tipo de capacidad se refiere a la postulación procesal, representación procesal. Acá cuando habla de constituir apoderado se refiere a la representación judicial que tenga facultades para
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 representarlo en juicio si no tiene facultades suficientes tendrá que conferir patrocinio y representación suficiente. El fundamento es que se tema que la persona se ausentará del país por un tiempo. Vincular con el Art. 844 CPC. Relacionar además con el Art. 473 CC a propósito del curador de bienes del ausente. § 9. MEDIDAS PREJUDICIALES PRECAUTORIAS (ARTÍCULO 279) A) REQUISITOS GENERALES Y ESPECIALES Los requisitos de procedencia de este tipo de medidas son los requisitos generales de las medidas prejudiciales, cuales son: hay que expresar la acción que se pretende decidir y someramente sus fundamentos. Art. 287 CPC: Para decretar las medidas de que trata este Título, deberá el que las solicite expresar la acción que se propone deducir y someramente sus fundamentos. Y los requisitos especiales son los siguientes: (i) en primer lugar conforme al i I del Art. 279 CPC, la existencia de motivos graves y calificados; (ii) determinación del monto de los bienes sobre los cuales recaerá la precautoria; (iii) la fianza la garantía, rendir fianza u otra garantía suficiente para responder de los perjuicios que se origen o multas que se impongan, puede ser una caución real o personal, el mismo abogado puede constituirse en fiador; (iv) los generales de las medidas precautorias señalados en el Art. 298 CPC, esto es, acompañar documentos que constituyan a lo menos presunción grave del derecho reclamado; (v) los requisitos específicos de cada medida en particular dependiendo si son las nominadas o las innominadas o las que establezcan otras leyes. § 10. TRAMITACIÓN DE LAS MEDIDAS PREPARATORIAS Estas medidas por cierto dan origen a la creación de un cuaderno, no obstante no hay un cuaderno principal, peor cuando se presente la demanda habrán dos cuadernos, el de medida prejudicial preparatoria y el cuaderno principal. Estas medidas se decretan sin audiencia del futuro demandado sin perjuicio de que cuando se presente le juicio el demando pueda oponerse. Se decretan de plano. Una vez que se han concedido, una vez decretada la medida, nace para el futuro demandante o solicitante una carga, que consiste en un plazo para presentar la demanda, una carga con varias facetas: primero tiene que presentar la demanda oportunamente, tiene que en esa presentación pedir que se mantengan las medidas, y algo que no depende exclusivamente de él, tiene que lograr que el tribunal acceda su petición de mantener las medidas. Si no logra estas cosas conjuntamente, debe responder a los perjuicios causados por la solicitud y lo más grave se considera doloso su proceder, y la regla general es que el dolo no se presume, la ley presume hay dolo en la presentación, una presunción simplemente legal. Después tendrá que probarse la existencia del perjuicio y el monto de la indemnización. Art. 280 CPC. Acá hay un plazo para presentar la demanda en las preparatorias no hay un plazo, y ha pasado que se ha pedio como medida prejudicial preparatoria la exhibición de un contrato de director de establecimiento se niega la exhibición y al final nunca se demando hasta después de 2 años. Esto atenta o no contra algún ppio que inspire el procedimiento el hecho de que si puede estar indefinidamente pendiente una M prejudicial porque para la única que establece plazo perentorio es en este caso, puede atentar en contra del ppio de moralidad de debate y la probidad procesal. Ahora otro problema produce cosa juzgada esa resolución de denegación de la medida
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 V. MEDIDAS PREJUDICIALES PROBATORIAS. La tercera categoría de medidas prejudiciales son las medidas prejudiciales probatorias, que puede solicitar tanto demandante como demandado, son las medidas prejudiciales probatorias. Art. 288 CPC: Toda persona que fundadamente tema ser demandada podrá solicitar las medidas que mencionan el número 5° del artículo 273 y los artículo 281, 284 y 286, para preparar su defensa. A) INSPECCIÓN PERSONAL DEL TRIBUNAL , INFORME DE PERITOS O
 CERTIFICADO DE MINISTRO DE FE . Art. 281 inciso primero: Puede pedirse prejudicialmente la inspección personal del tribunal, informe de peritos nombrados por el mismo tribunal, o certificado del ministro de fe, cuando exista peligro inminente de un daño o perjuicio, o se trate de hechos que puedan fácilmente desaparecer; inciso II: Para la ejecución de estas medidas se dará previamente conocimiento a la persona a quien se trata de demandar, si se encuentra en el lugar del asiento del tribunal que las decreta, o donde deban ejecutarse. En los demás casos se procederá con intervención del defensor de ausentes. Se podrán pensar en casos concretos como una inspección personal de una represa que ahora está bien peor luego estará bajo el agua no es que se dé traslado para que se oponga se da conocimiento para que eventualmente concurre si es que esta en el lugar del juicio si no se dispondrá el defensor de ausente (defensor judicial). B) CONFESIÓN JUDICIAL . Luego la confesión judicial Art. 284 i I CPC: Si hay motivo fundado para temer que una persona se ausente en breve tiempo del país, podrá exigírsele como medida prejudicial que absuelva posiciones sobre hechos calificados previamente de conducentes por el tribunal, el que, sin ulterior recurso, señalará día y hora para la práctica de la diligencia. Es bastante fuerte porque el futuro demandante o demandado sobre todo este último no sabe cuál es la demanda que se tiene en su contra y sin embargo se le hacen preguntas que tiene que contestar por eso ya no se actúa como la absolución de posiciones que era un sobre cerrado y en la audiencia se abrirá. Acá los hechos son públicos y previamente el tribunal los filtra los califica como conducentes pero esa calificación es sin posibilidad de recurrir sin ulterior recurso, y no puedo impugnar esa resolución, ahí podría caber un recurso de queja, cuyo presupuesto es precisamente que no procede otro recurso ordinario u extraordinario. Luego i II: Si se ausenta dicha persona dentro de los treinta días subsiguientes al de la notificación sin absolver las posiciones, o sin dejar apoderado con autorización e instrucciones bastantes para hacerlo durante la secuela del juicio, se le dará por confesa en el curso de éste, salvo que aparezca suficientemente justificada la ausencia sin haber cumplido lo orden del tribunal. Se le dará por confesa salvo que justifique la ausencia nuevamente (esto último generando un incidente en el juicio para acreditar esto),. Esto es distinto de la forma en que se pretende procurar un título ejecutivo la pregunta base seria poder acreditar que hay una obligación de dar hacer o no hacer, acá se pregunta de otro tipo de hechos distintos de aquellos que acreditan esa obligación, diría relación con hechos relacionados con el asunto de forma, como acreditar la existencia de un contrato. Esto no se puede homologar a una gestión preparatoria de la vía ejecutiva. Art. 435 CPC. C) DECLARACIÓN DE TESTIGOS . Art. 286 CPC: Se podrá, asimismo, solicitar antes de la demanda el examen de aquellos testigos cuyas declaraciones, por razón de impedimentos graves, haya fundado temor de que no puedan recibirse oportunamente. Las declaraciones versarán sobre los puntos que indique el actor, calificados de conducentes por el tribunal. Para practicar esta diligencia, se dará previamente conocimiento a la persona a quien se trata de demandar, sólo cuando se halle en el lugar donde se expidió la orden o donde deba tomarse la declaración; y en los demás casos se procederá con intervención del defensor de ausentes. El gravemente enfermo o el que viaja en un crucero.
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 D) TRAMITACIÓN . Art. 289 CPC: Las diligencias expresadas en este Título pueden decretarse sin audiencia de la persona contra quien se piden, salvo los casos en que expresamente se exige su intervención. no solo sin audiencia incluso sin citación, lo único que se hace es darle conocimiento para efecto de ejecutar la medida. Eso es para asegurar la notificación y realización de la medida. Después durante el juicio podrá desvirtuar la prueba con sus antecedentes probatorios.
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 SEGUNDA PARTE:
 IMPUGNACIÓN DE RESOLUCIONES JUDICIALES
 I. TEORÍA GENERAL DE LA IMPUGNACIÓN § 1. PLANTEAMIENTO GENERAL La teoría general de la impugnación tiene por objetivo el control de la regularidad de la actuación del tribunal. Este control es a posteriori y, especialmente, de sus resoluciones. Los actos procesales tienen un fin, un objeto y una forma; cuando la actuación se aparta de los fines y de las formas, incurre en un vicio que desvía su finalidad y acarrea injusti-cia (fondo) o irregularidad (forma). Primera distinción de los tipos de errores del tribunal: injustica (vicio de fondo) e irregularidad (cuando el vicio es de forma). Como respuesta nacen las previsiones correctivas; esto es, otros actos procesales destinados a sanear los actos viciados. Si estos actos emanan de las partes, ellas estarán haciendo uso del poder de impugnación. No solamente la corrección la hacen las partes también el tribunal pero cuando la impetración de la corrección la hacen las partes se llaman medios de impugnación. De ahí que el derecho a impugnar es abstracto; es decir, no se requiere que el recurrente tenga un derecho concreto para permitirle recurrir. p.ej. la causa del recurso de apelación es el agravio que la persona se sienta agraviada puede en definitiva no tenga ningún agravio y eso se manifestara en que el tribunal confirme la sentencia del primera instancia. Dicen algunos el fundamento seria el derecho a la petición o para otros el proceso previo legalmente tramitado y esto implica que el proceso pase por distintas etapas no solo primera instancias. También en tratados internacionales como el pacto san José de costa rica que establece el derecho a la impugnación, eso se manifiesta en la doble instancia. El recurso es una especie de medio de impugnación: hay otros medios de impugnación que son procedimientos autónomos como el recurso de revisión mal llamado la acción de protección o la acción de habeas corpus en que no se impugna necesarimente una resolución judicial. Lo característico del recurso en cuanto medio de impugnación es que se dirigen en contra de resoluciones judiciales, por ello no es muy feliz hablar de recurso de protección que se deduce en general contra actos ilegales y arbitrarios de la autoridad. El recurso, entonces como se señaló, es una especie de medio de impugnación, y se concibe como la facultad de una parte para impetrar la revocación o modificación de una resolución injusta o viciada. Es decir, se imputa a la decisión un defecto de forma o de fondo y se impetra la corrección del mismo. El recuro es por tanto la facultad que tiene una parte para instar o impetrar por la modificación o revocación de una resolución injusta o viciada Recurso deriva etimológicamente de recorrer, y lo que se recorre es el iter procesal, para corregir y enmendar las actuaciones irregulares, en el fondo o en la forma, y sea por invalidez o por injusticia. La idea es evitar que una decisión judicial sea inmutable, mientras exista la posibilidad de subsanar errores o injusticias en las que pueda incurrir, por haberse desviado el juez de los fines o formas que el legislador impone a los actos procesales. En definitiva, se busca un perfeccionamiento en el arte de administrar justicia. El recurso se mueve entre dos objetivos: la recta aplicación del derecho y la necesidad de certeza que impone un límite a la revisibilidad de los actos, en orden a lograr su firmeza. Lo que se
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 quiere es aplicar el derecho debidamente pero si decimos que se puede cuestionar siempre lo que dice el juez esa injusticia atenta contra la incerteza, hay un momento en que tiene que ser cierta una resolución, se vincula con la noción de cosa juzgada. El fundamento de los recursos está dado por la "tensión" entre la inmutabilidad (vinculada a la certeza) y la impugnabilidad (vinculada a la justicia). A) INMUTABILIDAD DE LAS SENTENCIAS. Es un principio fundamental en el Derecho Procesal, en virtud del cual una situación jurídica declarada por una resolución judicial no debe ser modificada o alterada. La necesidad de firmeza exige que se declare de una vez por todas cuál es la justicia, o sea cuál es el derecho que el estado reconoce. Se esgrimen para ello razones de interés social y de tranquilidad pública. B) IMPUGNABILIDAD DE LAS SENTENCIAS. Se vincula con la necesidad de justicia; con el supuesto de una sentencia injusta, debiendo por ende la ley arbitrar los medios necesarios para el restablecimiento de la justicia: tales medios son los recursos procesales y su fundamento es, según F. CARNELUTTI, la necesidad de "fiscalizar la justicia de lo resuelto".
 En el fondo es verificar si la resolución judicial impugnada es en verdad el mejor resultado posible de obtener. Teóricamente y en principio, la idea de recurrir se opone a la idea de cosa juzgada formal. El Código de Procedimiento Civil procura hallar un equilibrio entre dos principios: el de recurrir y el de la inconveniencia de revisar lo ya resuelto en el proceso. Entre estos dos polos la ley busca una situación jurídica que, junto con certeza, dé u otorgue justicia (porque hay falibilidad de los jueces, problemas de interpretación, etc.) § 2. TIPOS DE ERROR EN QUE PUEDE INCURRIR EL JUEZ En cuanto a los motivos del recurso ó tipos de error en que puede incurrir el juez, se distingue entre: A) ERRORES O VICIOS EN EL PROCEDIMIENTO (ERROR IN PROCEDENDO ) . Son aquellos que implican una desviación o apartamiento de los medios señalados por el Derecho Procesal para su dirección del juicio, desviación del iter procesal. Ellos comprometen la forma de los actos, su estructura, su modo natural de realizarse. La sentencia que es fruto de este error adolece de nulidad. El error en el procedimiento acarrea el efecto secundario de que el proceso debe retroceder hasta el acto inválido y reiniciarse o repetirse en adelante. El derecho procesal es formalista en cuanto esa formalidad da garantía a las partes y cuando no se observa esa forma ello puede ser impugnado: iudicum rescindens, se refiere a los vicios de forma. Esa nulidad acarrea lo siguiente todo el procedimiento es un procedimiento concatenado si hay un vicio ese vico acarrea como consecuencia que los otros actos consecuencialmente quedaran nulos, pero no porque ellos tengan vicios sino en relación con su conexión con el acto viciado. Típica manifestación de este tipo de recursos es el recurso de casación de forma y los tramites esenciales. A) ERRORES O VICIOS EN EL PROCEDIMIENTO (ERROR IN IUDICANDO ) . No afectan a los medios de hacer el proceso, sino a su contenido. No se trata ya de la forma, sino del fondo, del derecho sustancial que está en juego en él. Son errores en la decisión o
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 juzgamiento, principalmente de fondo. El error se comete al decidir el conflicto jurídico, y consiste en violar la ley. No se afecta a la validez formal de la sentencia, la que puede ser perfecta desde ese punto de vista, sino a su propia justicia. La segunda categoría de vicios son en el juzgamiento que no afectan a los medios de hacer el proceso sino a su contenido: Iudicum recisorium, causa un agravio. La sentencia injusta ocasiona agravio, que constituye la injusticia, la ofensa, el perjuicio material o moral, y que motiva a las partes a recurrir a un tribunal por ver insatisfechas sus pretensiones. Para algunos autores la distinción no existe, toda vez que el error es siempre en el procedimiento, toda vez que el error sustancial no es por falsa aplicación de la ley sustancial, sino por no aplicar la ley procesal que obliga a juzgar según el derecho vigente. § 3. PRESUPUESTOS DE LA IMPUGNACIÓN A) AGRAVIO O PERJUICIO . Un agravio o perjuicio, un presupuesto objetivo, un acto irregular o injusto que lesiona el interés del que impugna o recurre. En definitiva la resolución desmejora la perspectiva del recurrente, en relación a lo que él quiere en el proceso, a lo que él pretende. Agravio en términos amplios. B) ACTUACIÓN DE PARTE . Un segundo presupuesto de carácter objetivo es la parte, la impugnación es un acto procesal que da origen a una etapa dentro de un procedimiento ya iniciado. Cuál es la parte legitimada para recurrir: la agraviada con la resolución judicial que puede ser tanto la parte demandante como la parte demandada. No puede el tribunal actuar de oficio. Excepcionalmente se permite que recurran terceros cuando tienen interés en el asunto. C) RECURRIBILIDAD DEL ACTO . Un tercer presupuesto es que el acto o resolución sea impugnable, recurrible y ello constituye la regla general. Por regla general en contra de una resolución judicial se puede recurrir o impugnar salvo cuando la ley disponga lo contrario, como el caso de la medida prejudicial precautoria de absolución de posiciones. Y en general lo que se impugna es la totalidad de la resolución judicial del acto sin perjuicio de lo cual es posible la existencia de impugnaciones parciales, p.ej. si se impugna solo la parte del acto, como se apela solo en cuanto no se condene en costas porque hubo motivo plausible para litigar. O una limitación subjetiva, de los varios sujetos no todos sino que uno o más de uno deducen el recuso. Parcial objetiva y subjetivamente. D) FORMALIDADES . Un cuarto presupuesto es la existencia de formalidades que son, dependiendo del recurso, más o menos sacramentales. P.ej. que el escrito cumpla ciertos requisitos de forma, consignaciones etc. Abril.21
 E) EXISTENCIA DE UN PLAZO . Luego la existencia de un plazo es un presupuesto objetivo es el lapso que se otorga con el carácter de perentorio de preclusivo si no se deduce en el plazo se tiene por no interpuesto, el plazo comienza a correr desde que se notifica la resolución judicial que es supuesto necesario para que las resoluciones judiciales produzcan efecto, p.ej. en materia de apelación Art. 189 CPC: La apelación deberá interponerse en el término fatal de cinco días, contados desde la notificación de la parte que entabla el recurso, deberá contener los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan. Este plazo se aumentará a diez días tratándose de sentencias definitivas. Habrá que ver de qué tipo de notificación se trata cual es la notificación legal para la resolución judicial que se apela como la sentencia definitiva de primera instancia por cédula.
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 F) EXPRESIÓN DE AGRAVIOS . Y luego también es un presupuesto de la impugnación la fundamentación o la expresión de los agravios prejuicios que causa la resolución judicial en contra de la cual se deduce el recurso, hay que distinguir acá dos cosas distintas: una cosa es la declaración de impugnación y otra es la fundamentación o motivación, importa demostrar el interés cual es el agravio que se sufre con la resolución objeto del recurso. Antes en materia de apelación había una declaración de apelación decir p.ej. apelo, manifiesto la voluntad de deducir recurso y otra distinto es fundamentarlo que antiguamente en la apelación existía un trámite en la segunda instancia en la cual el apelante manifestaba en que lo afectaba la RJ la “expresión de los agravios” dos coas teóricamente distintas. Hoy están reunidas, volvamos al Art. 189 i I CPC: La apelación deberá interponerse en el término fatal de cinco días, contados desde la notificación de la parte que entabla el recurso, deberá contener los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan; debe interponerse en un plazo la apelación y en el escrito mismo en el que se manifiesta la voluntad de apelar debe contener los fundamentos de hecho y de derecho. Pero teóricamente es posible identificar estas dos etapas. § 4. ACTO IMPUGNATIVO A) CONCEPTO . Es una manifestación de voluntad un acto jurídico procesal, y cuya finalidad es revocar de manera parcial o total un acto de carácter irregular; es una actuación de parte que es resuelta por el tribunal y teóricamente se puede dividir esta manifestación de voluntad entre la manifestación misma y por otro lado la motivación. Perfectamente alguna legislación extranjera la divide en momentos distintos y ante tribunales distintos. Antes en nuestro derecho, la declaración de impugnación ante el de primera instancia, mientras que la fundamentación ante el tribunal de alza B) NATURALEZA JURÍDICA . En cuanto a su naturaleza jurídica tampoco hay unidad en la doctrina, algunos manifiestan que este acto impugnativo es una concreción del derecho de acción procesal; otros autores como el español Jaime GUASP señala que el acto de impugnación da origen a un proceso dentro de un proceso, un proceso de impugnación; y la mayoría estima que se trata de una fase una etapa dentro del proceso, siguen siendo la misma relación jurídico procesal mismas partes mimas pretensiones pero en una etapa distinta. Algunos autores distinguen entre recursos y remedios procesales: se habla de remedios cuando respecto de una resolución es el mismo tribunal que dicta resolución el que la enmienda2. C) ETAPAS PRINCIPALES DEL ACTO IMPUGNATIVO (i) Manifestación de impugnación En primer lugar la manifestación de impugnación o la denuncia de impugnación, esa denuncia puede ir acompañada de la motivación o no; (ii) Adhesión a la impugnación (eventual) Una segunda etapa que es eventual, una eventual adhesión a la impugnación, una impugnación condicionada a la adhesión de la otra parte, como la adhesión a la apelación regula expresamente. Ej. Ambas partes son perjudicadas con la resolución, el demandante y el demando son perjudicados, puede pasar que el demandado siga se conforma con esto,
 2 En un sentido diverso, ORELLANA señala: “Los recursos son aquellos medios de impugnación que tienen efectos devolutivos. Ej.: apelación, casación. Mientras que los remedios son todos los que no tienen efecto devolutivo. Ej.: reposición”. ORELLANA TORRES, FERNANDO, Manual de Derecho Procesal, tomo IV: recursos procesales, p. 35.
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 no apelara pero si lo hace el demandante y se da la posibilidad al demandado de adherirse a la apelación para que no lo condenen a 100 sino a 0, lo que no obsta a que el demandado por su parte deduzca su recurso de apelación. La diferencia entre una y otra es el momento en que se deduce. (i ii) Control de admisibil idad y de fundabilidad La tercera etapa es el control que se efectúa acerca de dos aspectos en general: uno de ellos es la admisibilidad y el otro es la fundabilidad. La admisibilidad en términos generales se refiere a aspectos de forma en general p.ej. legitimación para deducir recursos, plazo, lugar, que la resolución sea susceptible de ser impugnada. Y la fundabilidad se refiere a aspectos de fondo, es posible concebir un sistema en el cual sería deseable que los aspectos de forma fueran entregados al tribunal mismo que dicto la resolución y los de fondo al tribunal que dictó los recursos, en nuestro país no es así, la única manifestación concreta de la fundabilidad se da en el recurso de casación de fondo, Art. 782 i II CPC señala: La misma sala, aun cuando se reúnan los requisitos establecidos en el inciso precedente, podrá rechazarlo de inmediato si, en opinión unánime de sus integrantes, adolece de manifiesta falta de fundamento. La manifiesta falta de fundamento de entrada se rechaza por manifiesta falta de fundamento, una norma que fue introducida el año 1995 y a veces se critica porque por esta vía la corte muchas veces rechaza casaciones de fondo siendo que no debiera hacer mucho uso de esta facultad, una vez rechazado la una alternativa es un recurso de reposición ante el mismo tribunal. (iv) Expresión de agravios Y luego del control el recurrente debe comparecer a sustentar o a fundamentar el recurso es lo que decía antiguamente expresar agravios (v) Alegaciones y prueba Luego el procedimiento ante el tribunal superior generalmente contempla alegaciones verbales y dependiendo del recurso de que se trate eventualmente algún tipo de prueba. § 5. EFECTOS DE LA INTERPOSICIÓN DE LA IMPUGNACIÓN Ahora cuales son los efectos principales que se producen con ocasión de la interposición del recurso de esta manifestación de voluntad. A) EFECTO DEVOLUTIVO (i) Concepto Un primer efecto (no sinonimar ni asociar con la apelación necesariamente) es el efecto devolutivo. Que significa, es un efecto natural y propio del hecho de que lo que resuelva un tribunal va ser controlado por uno distinto. Consiste en que un tribunal se desprende de la jurisdicción, es decir el que dicto la resolución, y se la entrega a uno distinto y usualmente se la entrega a un superior jerárquico que tendrá por misión revisar el acto impugnado. En más de una oportunidad se señaló que esa denominación no es muy feliz. porque efecto devolutivo implica que en alguna oportunidad el tribunal que va revisar el acto, tuvo jurisdicción, y ello es histórico, en n momento quien administraba justica era el jerarca que empezó a entrega esa facultad a funcionarios locales pero quienes recurrían a estos últimos pedían que se devolviera al monarca la facultad que se había delegado originalmente.
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 (i i) Alcance Por un lado tiene el alcance de que tribunal superior se pronuncie o controle o pueda, la admisibilidad y la fundabilidad aspectos formales y de fondo del recurso mismo y también, lo más importante, la facultad de reformar, revocar total o parcialmente la resolución impugnada. P.ej. en materia de apelación este efecto que carácter tiene, ¿qué importancia tiene este efecto a propósito de la apelación? Es un efecto esencial no se concibe apelación sin efecto devolutivo es esencial por ello cuando se dice que se conde en un solo efecto ese efecto tiene que ser el efecto devolutivo. (i ii) Limitaciones Este efecto en la mayoría de los sistemas procesales tiene o presenta como características dos limitaciones: 1. La reforma en perjuicio (reformatio in pejus). La primera de ellas es lo que se denomina la prohibición de la reforma en perjuicio prohibición de la reformatio in pejus, que implica: significa que la facultad del tribunal de alzada, del superior jerárquico, solo se circunscribe al agravio que manifiesta el que deduce el recurso. Ej. el demandante quiere 100 y se le otorguen 50 apela quiere que se le otorguen mas de 50, y con ocasión del conocimiento y fallo del recurso la corte advierte que debe dársele menos o nada no puede darle menos o nada, a lo sumo puede rechazar el recurso y mantenerlo en 50. Producto del resultado del recurso el recurrente no puede verse en una situación mas desmejorada de la que se encontraba en el momento de deducir el recurso. 2. Personalidad de la impugnación. Otro limite importante es el de la personalidad de la impugnación, que implica que el acto de impugnación en principio sólo acarrea beneficios para aquella parte que lo interpuso, pero no beneficia a otras partes que estando en la misma situación que aquel que aquellos que están en su misma situación no interpusieron recursos pudiendo hacerlo. El efecto contrario es el efecto extensivo, por oposición a la personalidad, p.ej. en el antiguo sistema procesal penal contenía manifestaciones de la reforma en perjuicio se podía ir de apelación y el tribunal de segunda instancia podía desmejorar su situación no existía la prohibición porque el asunto controvertido estaba determinado por los hechos y la calificación jurídica, y hay en materia de apelación en que no se puede concebir la vigencia del ppio porque la relación jurídica no puede escindirse como el caso de la solidaridad. No se da en todo tipo de recurso, p.ej. en que recurso no se da: reposición no hay efecto devolutivo seria remedio procesal en concepto de algunos B) EFECTO SUSPENSIVO . Un segundo efecto del acto impugnativo es el efecto suspensivo, que alcance tiene que el acto que es impugnado desde el momento que es deducido el recurso y denunciada su ilicitud no puede ser ejecutado, vale decir, se suspende su cumplimiento. Este efecto suspensivo constituye una consecuencia natural de la garantía de la revisión por órgano superior, esto por qué, porque en una eventual ejecución o cumplimiento puede acarrear afectar la posibilidad que después no se pueda ejecutar la resolución que revoque el acto impugnado. Por tal razón en algunos casos, la ejecución provisional requiere como contrapartida una garantía o caución para responder de los perjuicios que cause tal ejecución en el evento que se revoque el acto impugnado. Ahora la suspensión en el evento de que proceda, solo se refiere o afecta al acto mismo y a todos aquellos cuya ejecución sea incompatible con la eventual revocación. Ej. en la apelación que pasa la regla general si examinamos la clasificación de las resoluciones judiciales del Art.158 respecto de qué tipo de resoluciones judiciales será lógico pensar que la apelación debe ser concedida en ambos efectos, se justificará la suspensión, respecto de la sentencia definitiva, la regla general es que la apelación de las sentencias definitiva se conceda en ambos efectos

Page 35
                        

APUNTES DERECHO PROCESAL CIVIL II PROFESOR SERGIO ALFARO SILVA - Escuela de Derecho, PUCV.
 SEBASTIÁN CHANDÍA OLIVARES. DERECHO, AÑO III, PARALELO 01, 2009. PUCV 35
 y en consecuencia la ejecución de las demás resolución se conceden en un efecto: el devolutivo; pendiente el recurso puede seguir conociendo de la causa y en particular de la resolución impugnada v.gr. la resolución que recibe la causa a prueba, si se deduce apelación en el efecto devolutivo, otro ejemplo el fallo que recae sobre las dilatorias que s apelable y esa apelación se concede en el solo efecto devolutivo. C) EFECTO EXTENSIVO O COMUNICANTE . Otros también incluyen el efecto extensivo o comunicante; por oposición al efecto de la personalidad se da con respecto a la parte que lo dedujo y a otros sujetos procesales y también hay unos que hablan del efecto diferido, antiguamente existía respecto de los juicios de mínima cuantía: los recursos que se vayan promoviendo durante el desarrollo del procedimiento se tienen por interpuestos pero su fallo se difiere para el final del procedimiento § 6. CLASIFICACIÓN DE LOS RECURSOS PROCESALES CIVILES A) RECURSOS ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS . La principal clasificación de los recursos es aquella que distingue ente recursos ordinarios y extraordinarios el problema radica es que no hay unanimidad en cuanto a los criterios para clasificar un recurso entre ordinario y extraordinario. (i) Según Jaime GUASP Para GUASP, ordinario es aquel que se da con normalidad, por la facilidad con la que se admite, y por la competencia o atribuciones que se le entregan al órgano revisor. Extraordinario es aquel que exige causales concretas y determinadas para proceder y otorga una competencia limitada al órgano revisor respecto del asunto litigioso (a uno o más sectores del mismo). (ii) Según Mario CASARINO CASARINO manifiesta que los ordinarios proceden, por regla general, contra toda clase de resoluciones. En ellos no hay taxatividad; el juez revisor tiene amplias atribuciones (como las del juez que falló); hay mayor posibilidad de interposición y amplia facultad jurisdiccional; por antonomasia son, el recurso de reposición, el de aclaración, rectificación o enmienda; el de apelación (que sería el más ordinario), el recurso de hecho; y en general, no suspenden la ejecución de lo resuelto.
 Los extraordinarios sólo proceden contra determinadas resoluciones; proceden por
 causas o motivos específicos establecidas por la ley, teniendo sus atribuciones limitadas a la causal de que se trata; también están sujetos a ciertas formalidades o exigencias mayores al interponerse; típicos ejemplos son el de casación (forma y fondo), el de revisión, el de amparo.
 (iii) Otras posturas Para otros autores, existen varios criterios para decir si es ordinario o extraordinario; a
 saber: la mayor amplitud o taxatividad de las causales que lo hacen procedente (agravios genéricos o específicos); la procedencia automática del efecto devolutivo; su interposición ante el tribunal a quo (tribunal ordinario) o ad quem (tribunal extraordinario), no siendo este criterio absoluto; la consignación, que es propia de los recursos extraordinarios; y el hecho que los extraordinarios se limitan a ciertos tipos determinados de resoluciones (este criterio tampoco es absoluto).
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 B) RECURSOS PRINCIPALES Y SUBSIDIARIOS . Otra clasificación es la que distingue entre subsidio y principal. El segundo recurso se interpone solo ene el evento que el primero no sea coja sea rechazado ej. Reposición y en subsidio apelación. No es usual desde el punto de vista teórico concebir ambas como subsidiario en la práctica muchas veces se utiliza aun no procediendo C) RECURSOS POR VÍA DE RETRACTACIÓN Y POR VÍA DE REFORMA . (i) Por vía de retractación: se retracta quien dicta una resolución y luego conoce el recurso y la modifica. La impugnación se produce en el mismo grado (por ejemplo reposición; aclaración, agregación o rectificación). (ii) Por vía de reforma: otra autoridad judicial conoce y modifica. La impugnación se produce en el grado superior o en el grado supremo (casación de fondo). D) RECURSOS SUSPENSIVOS O MERAMENTE DEVOLUTIVOS . C) RECURSOS QUE ATACAN UN VICIO DE FORMA O DE FONDO . § 7. CARACTERÍSTICAS GENERALES DE LOS RECURSOS PROCESALES CIVILES A) RESOLUCIÓN JUDICIAL CONTRA LA CUAL PROCEDEN . Una primera característica se vincula con lo que señala el Art. 174 CPC es que la regla general casi absoluta es que los recursos proceden en contra de sentencias que no tienen el carácter de firme o ejecutoriados. Esta firme y ejecutoriada “desde que se haya notificado a las partes, si no procede recurso alguno en contra de ella; y, en caso contrario, desde que se notifique el decreto que la mande cumplir, una vez que terminen los recursos deducidos, o desde que transcurran todos los plazos que la ley concede para la interposición de dichos recursos, sin que se hayan hecho valer por las partes. En este último caso, tratándose de sentencias definitivas, certificará el hecho el secretario del tribunal a continuación del fallo, el cual se considerará firme desde este momento, sin más trámites”. Por excepción tratándose del recurso de revisión procede en contra de una sentencia firme, Art. 810 CPC encabezado, muy excepcionalmente porque las sentencias firmen producen acción y excepción de cosa juzgada. B) PARTE QUE PUEDE INTERPONERLO . Otra característica es que solo puede interponerlo la parte agraviada, ej. Una manifestación de esto es lo que señala expresamente el Art. 771 CPC: El recurso debe interponerse por la parte agraviada ante el tribunal que haya pronunciado la sentencia que se trata de invalidar y para ante aquel a quien corresponde conocer de él conforme a la ley. Excepcionalmente cabe la actuación de oficio del tribunal no hablamos de recurso sino de su mismo efecto como la casación de oficio en ciertos casos puede casar de forma o de fondo en ciertos casos. C) EXISTENCIA DE UN PLAZO . Otra característica es que el recurso en general debe ser interpuesto dentro de un plazo fatal. Excepción a la regla sería la reposición con nuevos antecedentes. D) CONSIGNACIÓN PREVIA . Luego el tema de las consignaciones en general no se requiere para su interposición el efectuar una consignación previa. Hasta el año 1995 la casación requería consignación previa, pero ello se elimino. E) INTERPOSICIÓN Y CONOCIMIENTO . En cuanto a su interposición y conocimiento generalmente se interpone ante el mismo tribunal que dicto la resolución para que lo
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 conozca el tribunal superior inmediato, excepciones: la revisión, la casación es el tribunal supremo. § 8. PANORAMA GENERAL DE LOS RECURSOS PROCESALES CIVILES EN
 NUESTRO ORDENAMIENTO JURÍDICO . I. ENFERMEDAD Error REMEDIO Reposición RESULTADO La sustitución: que se deje sin efecto el acto impugnado y
 se reemplace por otro QUIEN CONOCE Mismo tribunal que lo dictó ANTE QUIEN SE PRESENTA Ante el mismo tribunal II. ENFERMEDAD Dudas o errores de forma REMEDIO Aclaración, rectificación o enmienda RESULTADO Aclare rectifique o enmiende QUIEN CONOCE Mismo tribunal que lo dictó ANTE QUIEN SE PRESENTA Ante el mismo tribunal III. ENFERMEDAD Agravio REMEDIO Apelación RESULTADO se persigue la revocación total o parcial de la resolución
 apelada QUIEN CONOCE Tribunal superior jerárquico (tribunal ad quem) ANTE QUIEN SE PRESENTA Tribunal que dicto la resolución (tribunal a quo) IV. ENFERMEDAD Agravio REMEDIO Recurso de hecho RESULTADO Que persigue la parte al recurrir de hecho: es que se
 conceda la apelación, o si no se tenía que conceder que no conceda, o que se conceda en el efecto que corresponda. Síntesis: concesión - no concesión - o concesión con el efecto que corresponde
 QUIEN CONOCE Tribunal superior jerárquico (tribunal ad quem) ANTE QUIEN SE PRESENTA Tribunal superior jerárquico (tribunal ad quem) V. ENFERMEDAD Vicio procesal, vicio de procedimiento (error in procedendo) REMEDIO Recurso de casación en la forma RESULTADO Se persigue la invalidación y en ciertos casos el reemplazo
 y en otros el reenvío, vale decir se anula la resolución y dependiendo si afecta en la resolución misma que habrá ¿qué hacer?: no solo invalidad sino que en este caso reemplazo. Si invalida la resolución pero el vicio se dispuso en el procedimiento: reenvío, ver en qué estado estará el procedimiento después de esto
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 QUIEN CONOCE Tribunal superior jerárquico (tribunal ad quem) ANTE QUIEN SE PRESENTA Tribunal que dictó la resolución (tribunal a quo) VI. ENFERMEDAD Infracción de ley REMEDIO Recurso de casación en el fondo RESULTADO Se persigue la invalidación pero a diferencia de lo ocurre
 en otros ámbitos nunca hay reenvío siempre en el evento que hay invalidación hay una sentencia de reemplazo
 QUIEN CONOCE Corte Suprema de Justicia ANTE QUIEN SE PRESENTA Ante la Corte de Apelaciones o ante el tribunal arbitral de
 derecho de segunda instancia que haya conocido de asuntos de CdA. Art. 767 CPC
 VII. ENFERMEDAD Falta o abuso REMEDIO Recurso de queja. Hasta el 1995 la queja se había
 desdibujado se usas como un medio de impugnación ordinario en desmedro de ellos se convertía en una verdadera tercera instancia se modifica y hoy casi no existe, hoy no procede si proceden otros recursos ordinarios o extraordinarios. Estamos en el ámbito de la jurisdicción disciplinaria; antes para invalidar la sentencia pero no el castigo del infractor
 RESULTADO Invalidación; imposición de medidas disciplinarias QUIEN CONOCE Tribunal superior jerárquico (tribunal ad quem) ANTE QUIEN SE PRESENTA Tribunal superior jerárquico (tribunal ad quem) VII. ENFERMEDAD Injusticia manifiesta REMEDIO Recurso de revisión RESULTADO Invalidación de la sentencia QUIEN CONOCE Corte Suprema ANTE QUIEN SE PRESENTA Corte Suprema
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