




















CAPITUILO I.-

CUESTIONES PRELITMINARES

A.- El estado de las resoluciones judiciales y su vincula-

cidén con los recursos.

Al tribunal, incumbe, fundamentalmente, decidir el con-
flicto de intereses que le es sometido a su conocimiento.
Pero no es ésta su Gnica actividad, ya que para llegar a la
decisidén es necesario recorrer distintas etapas dentro del
proceso: para ello pronuncia o realiza actos juridicos
procesales de decisidén, dirigidos a resolver el proceso, sus
incidencias o asegurar el impulso procesal que se conocen
como resoluciones judiciales.

Estas resoluciones judiciales pueden encontrarse en
distintos estados procesales en cuanto a la posibilidad de
cumplirse, siendo ellos los siguientes:

a) Resolucidén pendiente.

b) Resolucidn que causa ejecutoria.

c) Resolucidén ejecutoriada.

RESOLUCION PENDIENTE: es aquella resolucidén judicial que no
puede cumplirse por existir recursos pendientes en su contra
ora porque no han sido fallados ora porque todavia no han
vencido los plazos para interponer los recursos pertinentes.
RESOLUCION QUE CAUSA EJECUTORIA: es aquella que puede cum-
plirse a pesar de que existen recursos pendientes en su

contra y que aGn no han sido fallados. Esta es la califica-










mismo que la intima libertad en el desempefio de su propia
funcidén sin otra sujecidén que el imperio de la Ley. Si a
estas seguridades se afiaden todavia la inamovilidad de los
jueces, los requisitos exigidos a su capacidad en su
nombramiento y las prerrogativas que acompafian el noble y
trascendental ejercicio de su ministerio, se llega a
comprender que las resoluciones Jjudiciales representan el
sagrado atributo del derecho, la verdad y la justicia en
Gltima instancia. Pero como la infalibilidad no es pro-
piamente atributo de los hombres ni de los jueces que forman
parte de la humanidad, resulta forzoso reconocer dque, a
pesar de todo, una resolucidén judicial puede siempre ado-
lecer de errores o extralimitaciones que hacen necesario y
procedente someterla a un nuevo examen o revisidén, sea por
el propio tribunal, sea por otro de superior jerarquia, con
el fin de devolverle su prestigio y reparar al litigante
afectado por ella el dafio asi sufridol.

Por ello es que los recursos procesales son de diversa
naturaleza y persiguen objetivos diferentes, aunque todos
coinciden en un agravio que se supone inferido a la parte
recurrente, esto es, "la supuesta lesidén que ella observa en
su derecho con motivo de cualquiera disconformidad entre las
pretensiones suyas y la desfavorable consideracién de las
mismas dentro de la resolucién atacada"?.

1.Anabalén Sanderson, Carlos: " Tratado Practico de Derecho
Procesal".v.3,Cap.I1,pag 7

2.Contreras Mufioz, Carlos: "Antecedentes Histéricos del Recurso
de apelacidén". Memoria 1987. U. de Chile, péag.9













persigue obtener una sancién de ineficacia. Tal es el caso
de los recursos de Casacidn, tanto en la forma como en el
Fondo.

2.- La enmienda de una resolucidén: Puede consistir en una
modificacidén total o parcial de la resolucidén. Tal es el
objetivo que persiguen los Recursos de Apelacidén y de
Reposicidn.

3.- Otras finalidades seguin la naturaleza del Recurso. Asi
por el ejemplo el Recurso de Queja, que se dirige en contra
de un juez o jueces gue han dictado una resolucidén judicial
con falta o abuso, persigue que el tribunal adopte las
medidas conducentes a poner pronto remedio al mal que motiva
el Recurso.

El efecto inicial del recurso interpuesto oportunamente y
en debida forma es el de impedir la vigencia del acto del
juez, a menos que la Ley autorice a proponerlo en el efecto
devolutivo ( para que se cumpla y se mantenga como vigente
mientras el superior no lo revoque). Su efecto final es 1la
rectificacién o confirmacién de dicho actol.

En cuanto al derecho de recurrir, puede decirse dque es
uno de los varios que surgen de la relacidén juridico-
procesal y cuya naturaleza es estrictamente procesal. Este "
derecho a recurrir " dice relacidén con el derecho de acciédn,
aunque no significa que el recurso sea un medio de continuar
el ejercicio de la accidén, porque la accidén se ejercita en
la demanda a cabalidad, y el proceso, con toda su secuela es

1.Devis Echandia, Hernando: ob.cit. péag.665
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un efecto de aquella. Puede decirse mads bien que con el
recurso se prolongan los efectos de la accidén, cuando se
trate de apelacidén contra la sentencia de primera instancia
o de casacidn contra la de segunda o del extraordinario de
revisidén en el mismo proceso. Por eso es un medio de
impugnacién de las resoluciones judiciales y un derecho
subjetivo y abstracto del litigante. Subjetivo, por cuanto
es un derecho de quienes intervienen como partes en el
proceso y que es ejercido mediante un acto juridico
procesal. Y abstracto, similar al de accidén, de naturaleza
procesal, porque no garantiza el pronunciamiento de una
sentencia favorable al recurrente, sino la revisidén por el
superior para una nueva sentencia o providencia de otra
clase, segin el caso. De ahl que, por regla general, no se
produce la segunda instancia ni la casacién y tampoco la
intervencién del juez ad quem para la revisidén de las
providencias distintas de las sentencias, sin 1la
interposicién de un recurso por la parte perjudicada con esa
resolucién.

Sin embargo, no existe una obligacidén o deber de
recurrir. Mas, la ausencia de un recurso que era procedente,
puede llegar a producir una cosa juzgada errada, pero
inmodificable, o a la pérdida de una oportunidad procesal
para hacer valer un derecho o probarlo, o a algun otro
perjuicio semejante. Por eso es que hay quienes hablan de la
carga procesal de recurrir similar a la carga de la prueba,
en que el cumplimiento de la carga por parte de quien tiene

el deber de soportarla cede en su propio beneficio.
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Por Gltimo, puede concluirse que el recurso judicial es
un acto procesal exclusivo de los litigantes, como el
proveimiento lo es del juez; no se concibe a aquéllos pro-
veyendo ni a éste interponiendo recursos. Cuando la Ley
impone la consulta forzosa y oficiosa ante el Superior, el
juez no esta recurriendo, sino dandole aplicacidén a un
tramite procesal preestablecido y obligatorio. El1l recurso
ademds, es un acto del proceso, y con ello se descarta la
pertinencia de hablar de recurso cuando se trata de iniciar
un nuevo proceso, como cuando se pide la revisidén de una
sentencia o se recurre de habeas corpus. Ademads, resulta
impropio hablar de juicio de apelacién como se le denomina
en el derecho italiano, porque se trata de etapas dentro de
un mismo juicio o de instancias en un solo proceso. Su
objeto es el obtener la revisidén de las resoluciones judi-
ciales, para que se corrijan los errores que en ellas se
hayan cometido y que perjudican al recurrente, dentro de los
limites que la Ley fija seglin la clase de recurso, segin la
persona que lo interpone y el juez que lo resuelve. De ahi
que Goldschmidt sefiale que el fundamento del recurso esta en
la existencia de un gravamen que la resolucién causa al
litigantel. Puede aceptarse como norma que sin interés no
hay validamente recurso y es por eso que una persona puede
ser parte en el juicio y carecer de interés para recurrir de

determinada providencia, porque ningln perjuicio recibe con

1.Goldschmidt, Jaime: "Derecho Procesal civil",Barcelona 1936,

pag.

339
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ella, como sucede respecto de la parte cuyas peticiones u
oposiciones fueron totalmente acogidas o cuando se rechaza
alguna peticidén de una de las partes respecto de las demés
ajenas a ella. De ahi que pueda concluirse acertadamente que
" donde no hay gravamen no hay interés para recurrir ni
derecho a hacerlo ". Ese perjuicio puede ser material o
moral, asi como puede serlo el interés para obrar en juicio,
pero concreto y actual respecto del asunto materia de 1la

resolucidén de la cual se pretende recurrir.

EL RECURSO DE APELACION

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define el término apelacidén como " aquel recurso que se
entabla a fin de que una resolucidn sea revocada total o
parcialmente por un tribunal o autoridad superior al que la
dicto".

Etimolégicamente, la expresidén apelacidn viene del
vocablo latino " apellatio " que significa llamado, peticién
extrema, y cuya raiz es " apello " o " apellare " que quiere
decir llamar, citar.

En el Derecho Romano donde el llamamiento a juicio se
expresaba " vocatio in ius ", la apelacidén tomd el nombre
correlativo de " provocatio ", provocacién. Dado que la
expresidén " vocatio ", que viene de " vox " ( voz ) y del
verbo "voco" "vocare", la voz provocatio significa

literalmente citacién o llamamiento. Claro es que provocatio
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es sindénimo ademds de las voces referidas apellatio,
apellationis, y cuya raiz es apello, apellare que significa
llamarl.

En el Derecho Chileno, al igual que en el resto de los
Derechos Occidentales, se ha acogido y mantenido sin
reservas la expresidén " apelacidn ", aunque a menudo se
utiliza el término "alzada" para aludir al mismo recurso y
al tribunal que conoce de él.

Nuestro legislador procesal se ha limitado casi
exclusivamente a seflalar sus efectos, por una parte, y por
la otra, a sefialar la competencia del tribunal superior que
conocera del recurso, quedandose en el intento de dar una
definicién al decir que " el recurso de apelacidn tiene por
objeto obtener del tribunal superior respectivo que
enmiende, con arreglo a derecho, la resolucién del inferior"
(articulo 186 del C.P.C.)

La Excma. Corte Suprema sobre el particular ha sefialado
que "la Apelacidén no tiene por objeto invalidar 1las
resoluciones judiciales, sino que enmendarlas'", agregando
que el tribunal superior al conocer del recurso no puede
pronunciarse sobre nuevas peticiones de fondo que no hayan
sido materia del juicio en primera instancia.

De los conceptos que en doctrina se han sefialado de
recurso de apelacidn, podemos decir gque todos ellos concuer-
dan que la apelacidén es "un recurso judicial concedido por
la Ley a aquella parte que se siente perjudicada por 1la

1.Contreras Mufioz, Carlos: ob. cit. pag. 5

17




























b) Las partes, mediante la apelacién, pueden salvar o
enmendar las omisiones o defectos que hayan incurrido en la
formulacidén de sus pretensiones y presentacidén de sus
alegaciones durante la primera instancia, sea por impericia,
ignorancia o negligencia.

¢) La existencia del recurso de apelacidén permite a los
jueces de primera instancia su esmeracidén en no cometer
injusticias ni causar agravios a las partes, por cuanto
saben que sus fallos pueden ser revisados y modificados por
tribunales superiores.

d) La doble revisidén de la cuestidédn controvertida hace
posible que el fallo dictado por jueces superiores, que
pueden tener mayor preparacidén y mejor criterio que los
inferiores, se ajuste mads a la verdad.

No obstante, existe también la opinién contraria en 1la
doctrina, habiendo autores que se manifiestan partidarios de
la Gnica instancia, en atencién a los siguientes argumentos:
a) Tanto el juez de primera instancia como los de segunda
pueden cometer errores e injusticias.

b) Si se estima que la segunda instancia permite acercarse
mas a la verdad que la primera, por qué no se establece una
pluralidad de instancias mayor que dos.

c) Si los jueces de primera instancia no ofrecen garantias
suficientes de preparacidén y rectitud y los de segunda si
las ofrecen, deberia entregarse el conocimiento de 1los
asuntos directamente a éstos que son mejores jueces.

d) La peregrinacidén por dos instancias, apareciendo

enteramente indtil la primera, hace incurrir en un mayor
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garantizando los derechos de los particularesl.

Disposiciones ledqgales gue requlan el recurso de apelacidn

El Recurso de apelacidén en el Derecho Chileno esta
regulado en los Cédigos de Procedimiento. En materia Civil,
se le trata orgdnicamente en el Libro I titulo XVIII
denominado " De la Apelacidén", articulos 186 a 230 del
Ccédigo de Procedimiento Civil, en el que se contienen
disposiciones relativas al objeto del Recurso de apelacién,
resoluciones judiciales apelables, la interposicidén del
recurso -requisitos y plazos-, forma en que se interpone,
efectos, tramitacidén del recurso -en primera instancia y
ante el tribunal de alzada, comparecencia de las partes,
vista de la causa, adhesidén a la apelacidédn y forma de
adherirse, prueba e incidentes en la segunda instancia y a
las formas en que puede terminar la apelacién: el fallo del
recurso, la desercidn, el desistimiento y la prescripcién.

En materia penal, se le trata en forma inorganica, pues
si bien el titulo VIII del Libro II II2 Parte, articulos 510
al 532 del c6digo de Procedimiento Penal trata de 1la
apelacidn de la sentencia definitiva, existen otras
disposiciones que lo regulan, principalmente respecto de
resoluciones judiciales diversas a la sentencia definitiva,
las que se contienen, por ejemplo, en los titulos referidos
a las disposiciones generales relativas al juicio criminal,

1.Espinoza Solis de Ovando, Alejandro: "De los Recursos Procesa-
les en el Cédigo de Procedimiento Civil", Edit. Jdca. Chile, 62
Edic. 1985, Cap. IV, Secc. 12, pag.18
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uno solol.

La distincién entre el efecto devolutivo y el suspensivo
proviene del Derecho Candnico, segin el cual la apelacidén es
devolutiva por esencia y suspensiva por naturaleza2. Ello
no ocurria en el Derecho Romano, puesto que la juris-diccidn
residia en el Principe y los jueces la ejercian como delega-
dos suyos, de tal manera que teniendo por objeto la apela-
cidén reparar los agravios que la sentencia ocasionaba al
apelante, la interposicién del recurso impedia su cumpli-
miento porgque la jurisdiccién del juez quedaba en suspenso
al devolverla al Principe en cuyo nombre la ejercia. Mas
tarde, el Derecho Candénico, advirtiendo que en ciertos casos
de urgencia la suspensidén del cumplimiento de la sentencia
podria ocasionar perjuicios irreparables, como en la presta-
cién de alimentos, mandd® que en ellos se devolviera 1la
jurisdiccidn sin suspenderse la ejecucidén. Desde entonces,
la apelacidén fue devolutiva por esencia y sus-pensiva por
naturaleza, de tal manera que el efecto suspensivo no puede
existir por si solo, sino que lleva tras de si el devoluti-
vo.

De todas maneras, hemos de dejar en claro que el recurso
de apelacidén no sobrevive ni convierte al tribunal superior
como competente para conocer en segunda instancia del

respectivo negocio, sino mediante su concesién por el

l.Manresa y Navarro, José Maria: "Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y Criminal". v.2, pag. 236

2.LOépez Moreno: "Principios Fundamentales del Procedimiento Civil
y Criminal". v.2, pag. 236
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inferiorl Y que segilin las reglas generales que informan los
recursos procesales " el que promueve un recurso debe recu
rrir ante el juez que pronuncid el fallo y para ante el
superior a quien se encamina la peticién con el objeto de
que se enmiende con arreglo a derecho lo decidido por el
inferior” y que la concesidén del recurso es absolutamente
necesaria para que el tribunal de alzada pueda poner en
ejercicio su propia jurisdiccién?.

Nuestro Cédigo fusiona los efectos suspensivo y devolutivo
para referirse al primero, de tal modo que para la Ley la
concesidén de una apelacién en el efecto suspensivo implica
tanto éste como el devolutivo, y es por esto que habla de 1la
concesidén en " ambos efectos "; y entonces, el efecto
devolutivo queda relegado a la concesidén de "un solo
efecto".

El Ccb6digo de Procedimiento Civil no ha definido esos
conceptos, desprendiéndose su explicacidén de sus
disposiciones pertinentes.

" Por efecto devolutivo se entiende, a pesar del error en
que puedan hacer incurrir las palabras, la remisidén del
fallo apelado al superior que esta llamado, en el orden de
la Ley, a conocer de él. No hay propiamente devolucidén, sino
envio para la revisién. La jurisdiccidén se desplaza, en la
especie concreta, del juez apelado al juez que debe interve-

1.Tal conclusidén no se vé alterada en caso de que la concesidén la
acuerde el superior en defecto del inferior conociendo de un
recurso de hecho. RDJ Tomo XII, Sept. Oct. 1915 Secc.1l2, pag.514

2.RDJ Tomo XXXV, Mayo y junio 1938, Sec.l12, pag. 177
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apelacién comprende "el solo efecto devolutivo”, el tribunal
inferior seguird@ conociendo de la causa hasta su
terminacidén, inclusa la ejecucidn de la sentencia definitiva
(art. 192 C.P.C.); en cambio, si la apelacidén comprende
"ambos efectos" se suspende la Jjurisdiccién ( competencia )
del tribunal inferior para seguir conociendo de la causa
(art.191 C.P.C.)

Otorgada, pues, la apelacidn en ambos efectos queda ipso
facto en suspenso la competencia del tribunal inferior e
impedido para continuar interviniendo en la cuestibén dentro
de la cual se interpuso el recurso. Se produce para dicho
tribunal lo que se conoce como "el desasimiento" del negocio
actualmente sometido a su conocimiento, y es por esto que el
respectivo proceso debe pasar original al tribunal superior
para la revisién de la resolucidén apelada, y la remisidén del
proceso la hara aquél en el dia siguiente al de la dltima
notificacién, conforme asi lo dispone el articulo 198 del
c.p.c. 1

En concepto de Couture, el efecto suspensivo depara a la
sentencia apelada la condicidén de expectativa. Pendiente el
recurso, no es una sentencia sino un acto que puede devenir
en sentencia: una mera situacidén juridica a determinarse
definitivamente por la conclusidén que se admita en segunda
instancia?.

Sin embargo, el tribunal inferior recurrido atGn

1.Anabalén Sanderson, Carlos: ob.cit.v.3, & 1286, pag.31

2.Couture, Eduardo: ob. cit. pag. 371
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conservara su jurisdiccidén para entender en todos aquellos
asuntos en que la Ley expresamente asi lo disponga. A tales
asuntos se refiere el inciso 22 del articulo 191 del C.P.C.,
y son de dos clases: a) Los propiamente dichos, o sea, las
cuestiones que se tramitan en otros cuadernos, tal es la
finalidad préactica de la formacidén de los cuadernos
separados, de modo que la concesidén en ambos efectos recaida
en la causa principal no implica el desasimiento o
suspensidén de la jurisdiccién del tribunal recurrido para
seguir conociendo en las cuestiones tramitadas aparte, y
viceversa; y b) las gestiones a que dé origen 1la
interposicidén misma del recurso hasta la efectiva elevacién
de los autos al tribunal superior, tales como el
conocimiento y fallo de las solicitudes de las partes para
constituir nuevos mandatarios, el adherimiento a 1la
apelacidén, declarar desierta o prescrita la apelacidn antes
de la remisidén del expediente, acoger el desistimiento del
recurso, etc. Junto con conocer de estos asuntos y
gestiones, pueden ademds comprenderse agquellos de que
conocen los tribunales en cualquier estado de la causa, como
lo son por ejemplo el desistimiento de la demanda, el
abandono del procedimiento, solicitud de medidas
precautorias, etc.

Por lo visto, a pesar de que en virtud del efecto
suspensivo se substrae la jurisdiccién del inferior, su
pasividad no es absoluta al tenor de lo dispuesto en el
articulo 191 del C.P.C.; pero fuera de estos casos

excepcionales, el tribunal inferior carece de toda
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competencia tratandose de una apelacidén concedida en el
efecto suspensivo, y todo lo obrado por &l con posterioridad
a la concesidén del recurso adolecera de nulidad a virtud de

dicha incompetencial.

Vinculacidon del Recurso de Apelacidn con el recurso de

hecho.

A propdsito de la concesién del recurso de apelacién,
los jueces de primera instancia pueden ocasionar graves
perjuicios a las partes litigantes restringiendo o ampliando
sus efectos; asi si procediendo el recurso en ambos efectos
lo conceden en el solo efecto devolutivo, el apelante sufre
un verdadero gravamen y por el contrario, cuando se admite
en ambos efectos procediendo sb6lo en lo devolutivo, la parte
apelada sufre el perjuicio consiguiente a la dilacidén que
experimenta el cumplimiento de la sentencia.

Estas consideraciones indujeron al legislador a
otorgar un recurso para sSubsanar estos inconvenientes; asi
el articulo 196 del Cbédigo de Procedimiento Civil se ha
puesto en el caso de que el Tribunal ya sea por negligencia
o mala fé otorgue el Recurso de Apelacidén en un solo efecto
debiendo concederlo en ambos, y para este efecto dispone que
para estos casos la parte agraviada podréd pedir al Tribunal
Superior que desde luego declare admitida la apelacidén en

ambos efectos, sin perjuicio de que pueda solicitarse igual

1.RDJ Tomo XXVIII, 28 parte, Secc.l2, pag. 514; RDJ Tomo LVII, 22
parte, Sec.l1l2, pag. 420
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tancia mientras pende el recurso de apelacidén, no ha quedado
sdlo en las palabras de los procesalistas, sino que asi
también lo ha declarado nuestra propia Corte Suprema de
Justicia, que conociendo de un Recurso de Queja , concluyd
que " la sentencia de primera instancia apelada sdlo en lo
devolutivo, es de aquellas que " causan ejecutoria " , de
manera que su cumplimiento, pendiente el recurso de apela-
cién deducido en contra suya, fue simplemente provisorio y
tuvo un caracter condicional; y siendo asi, revocado como
fué dicho fallo, deberian naturalmente retrotraerse las
cosas al estado anterior a su pronunciamiento "1,

En la doctrina extranjera, este tema del efecto de-
volutivo ha sido abordado a partir de un problema que ha
preocupado reiteradamente a los tratadistas, cual es 1la
naturaleza del fallo sujeto a impugnaciodn.

En efecto, sostiene Calamandrei que " de la sentencia
sujeta a gravamen nace un estado de pendencia: no
constituye todavia la " cosa juzgada", ya que la posibilidad
de ulteriores instancias impide considerarla desde el prin-
cipio como una declaracidén incontrovertible del derecho;
pero por otra parte, no se dice que no pueda mas tarde
formarla, cuando, por el transcurso iniGtil del término
concedido a las partes para provocar la nueva instancia o
por otras circunstancias, quede definitivamente excluida la

posibilidad de pronunciamiento de una nueva sentencia en la

1.RDJ afio 1974, Tomo LXXIV, 22 parte, sec. 12, pag. 110

63















una recta aplicacién o interpretacidén del derecho".*

" La sentencia sujeta a recurso es, por consiguiente, en
nuestra opinién, una sentencia sujeta a revocacidén por parte
de los o6rganos jurisdiccionales jerarquicamente superiores,
competentes para conocer de la causa en segunda instancia.
Dicho poder de revocacidn se compendia en la posibilidad de
reducir a la nada la sentencia emitida por 1los o6rganos
jurisdiccionales de primera instancia y de sustituir al acto
reducido a la nada una nueva e independiente sentencia, que
constituye la declaracién de certeza de la relacidén juridica
que se discute". *

* ( Ugo Rocco: " Tratado de Derecho Procesal cCivil", V. I,
Parte General, parte 32, Cap. VII, & 4, pag. 394)
4.- Por udltimo, Vassalli ( "Sentencia Condizionalel,
pag.80), ha observado que , si a la analogia con la figura
juridica del negocio sometido a condicidén se recurre para no
para agotar la precisa determinacién del caracter de la
sentencia sujeta a recurso, sino s6lo para " alcanzar una
evidencia cualquiera de representaciodén", se puede con mucha
aproximacidén comparar la sentencia sujeta sometida a recurso
al acto sometido a condicidén, siempre que se haga referencia
exclusivamente a la condicidén suspensiva. Asi, la sentencia
de primer grado, frente a la de segundo grado es un acto
juridico sujeto a condicidén suspensiva, cuyos efectos se
encuentran en suspenso hasta la verificacién de un determi-
nado hecho: la no interposicidén del recurso de apelacién o
la confirmacién de la resolucidén apelada por el tribunal

superior.
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surgiera el caracter preferencial con posterioridad a 1la
fijacién de la causa en tabla. Cualquier motivo del apelante
para paralizar la primera instancia surgido después o que
los haga presente tras el momento de la fijacidén, carece de
motivo para dicha suspensidn.

Pero ¢ desde cuando el apelante puede impetrar esta
orden al tribunal ?. La verdad es que el recurrente de
apelacidén, no obstante el aforismo " iura novit curia", en
realidad puede estar casi seguro en qué efecto se concedera
su recurso, bastédndole conocer la naturaleza de 1la
resolucidén impugnada. Sin embargo esto, el apelante no
podria hacer la peticidén en un otrosi del escrito de
interposicién del recurso, porque ella se hace ante el
tribunal superior, y a lo mds el recurrente obtendria un "
pidase cuando corresponda". Efectivamente, el juez de
primera instancia no estd facultado para resolver esta
peticién, sino gue debe hacerlo el tribunal ad quem, en
cuenta seqgin asi lo dispone el inciso 32 del articulo 192
del C.P.C..

Que la procedencia de la solicitud de la orden se
determine s6lo cuando el expediente esté en segunda
instancia, debido a que en el pronunciamiento en cuenta
sobre ella el tribunal de alzada requeriria tener a la vista
el expediente, es una solucibén no satisfactoria, porque
desde la concesidn del recurso en lo devolutivo se procede a
la ejecucidén de la resolucidn impugnada y, los efectos
perjudiciales podrian ya producirse irreparablemente entre

dicha concesidén y el ingreso del expediente a la Corte.
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apremian. Pero, como ya se dijo, en la practica se
distorsionara de tal modo esta institucidén que por lograr
vista preferencial de una causa todos los apelantes
esperaran que se dicte orden de no innovar.

La orden de no innovar es una resolucidén judicial, y
por lo tanto le son aplicables las disposiciones pertinentes
del titulo XVII del Libro I del C6digo de Procedimiento
Civil. El1 problema es determinar su naturaleza juridica
conforme a esas normas para saber si puede o no ser
impugnada y de qué modo. Antes, aclaremos que se trata de 1la
naturaleza de la resolucidén que concede o deniega la orden,
Y no s6lo de la que la acoge.

Tomando como base el articulo 158 C.P.C., tenemos en
primer lugar y en forma obvia que no es sentencia
definitiva. En cuanto a la sentencia interlocutoria, tenemos
que como resuelve un incidente ( o sea, una cuestidén ac-
cesoria al recurso de apelacidn y que requiere pronuncia-
miento del tribunal), podriamos llegar a sostener que la
resolucidén que rechaza la solicitud de no innovar posee esta
calificacién. Sin embargo, creemos que no establece derechos
permanentes en favor de las partes, ya que si se rechaza
puede solicitarse nuevamente durante el curso de 1la
apelacidén ante el Tribunal de alzada y alGn acogerse, si los
nuevos motivos que se invocan dan mérito para ello. Por
otra parte, este tramite que el apelante pide, no sirve de
base para el pronunciamiento de una sentencia interlocutoria
pordque tras concederse y ordenarse no se resolvera nada por

esta via; y tampoco sirve de base para el pronunciamiento de
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la sentencia definitiva.

En cuanto a si se trata de un auto, podriamos concluir
que la resolucidén que acoge dicha orden tiene esta natura-
leza, al pronunciarse acerca de un tramite accesorio a la
apelacidén sin establecer derechos permanentes en favor de
las partes; y confirma esta conclusién el hecho de que la
resolucidén que concede una orden de no innovar puede ser
dejada sin efecto por el propio tribunal que la concedidé si
han desaparecido los motivos que se tuvieron en cuenta al
otorgarla, y ain, a solicitud del propio apelado que se
opuso a esta orden por medio de una reposicién.

Para concluir este andlisis, no podriamos afirmar ca-
tegéricamente que se trata de un decreto, providencia o
proveido, pues dicha resolucidén no tiene por objeto el dar
curso progresivo a los autos - por lo menos la que hace
lugar a la orden-, sino precisamente el paralizar la pro-
secucidn del juicio en la primera instancia. Pero una cosa
es clara: la resolucidn que se pronuncia sobre la solicitud
de orden de no innovar no decide ni prejuzga cuestidén alguna
debatida entre partes, sino que sélo se pronuncia sobre la
procedencia o no de un tramite accesorio al recurso de
apelacién que habra de producir sus efectos en la primera
instancia.

Con todo lo anterior, tenemos que, como la ley no ha
negado expresamente el recurso de reposicidn, éste procede
tanto por parte del apelante como del apelado, segin se haya

o no haya concedido la orden de no innovar.
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al expediende para que sea considerada en la segunda

instancia -apelacidén de la sentencia definitiva- al tenor de
lo expresado por el articulo 431 del C.P.C. En consecuencia,
no corresponde retrotraer lo obrado al estado de rendirse la
prueba". Este criterio que ha sido no pocas veces expresado
en materia de apelacién de la sentencia interlocutoria que
ordena recibir a prueba la causa -el que posteriormente es
acogido- adolece de serios errores: se olvidan los

magistrados de que el articulo 431 del C.P.C. se refiere a
una situacién diversa. En efecto, dicha norma sélo se re-
fiere a la agregacidén de la prueba, ya rendida, a los autos,
prueba gque necesariamente tiene que haberse rendido en el
periodo probatorio y conforme al auto de prueba corres-
pondiente. Se comete grave error al pretender aplicar una
norma sobre agregacidén de prueba ya rendida, pero no agrega-
da a los autos, a un caso distinto en que no se ha rendido
prueba precisamente por la negativa del tribunal a recibir
la, y que debera rendirse por orden del superior para fallar
la causa en primera instancia considerando dicha prueba.
Ademas, se comete falta grave, susceptible de ser reclamada
via recurso de queja, al negarse a retrotraer la causa al
momento en que se dictdé la resolucidén apelada habiéndose
acogido el recurso de apelacidn interpuesto en contra de la
resolucidén que recibidé a prueba la causa. Si el tribunal de
alzada revocdé el auto de prueba, modificandolo, lo que
corresponde es retrotraer la causa al momento de rendirse la
prueba. En este sentido se pronuncié la I. Corte de Apela

ciones de Valparaiso en fallo pronunciado el 16 de Julio de
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También se suponen infringidos los articulos 686 y 728 del
C.C., porque aunque se haya cancelado la inscripcidén de la
venta forzada de Kolbach a la sucesidén Sepilveda ello no
tenia la virtud de hacer revivir la inscripcién del actual
demandante, desde que ya la propiedad estaba inscrita a
nombre de terceros que son los propietarios actuales. Los
articulos 704, 717, 1489, 1491, 893, 895, 904 y 905 del
C.C., también se han infringido, porque el titulo inscrito
para los actuales demandados comienza con ellos y nada
tienen que ver con el de la sucesidén Septlveda, el cual por
lo demds es justo titulo. Y si fuera putativo a virtud de la
condicidén resolutoria aludida, para que ésta surtiera
efectos era necesario que la resolucidén fuera judicialmente
pronunciada; antes, el derecho era perfecto, puro y simple,
Yy por consiguiente, corria la prescripcién adquisitiva 1la
cual jamads ha estado interrumpida por una condicidén que la
Ley no contempla.
Fallando el Recurso de casacidén en el fondo, 1la

Excma. Corte Suprema, consideréd:

"32 Que es verdad que el actor - E. Kolbach- obtuvo en
aquella apelacidn concedida en lo devolutivo se declarara
sin lugar la adjudicacidén que habia radicado el dominio en
la sucesidén Sepilveda desde 1915, y obtuvo a la vez en 1924
la cancelacién de esta inscripcién, pero cuando ya la
referida sucesidén sin mediar prohibicién habia transferido
el dominio incondicional a los demandados, quienes 1lo
inscribieron en Marzo de 1917; por lo tanto, es de observar

que la diligencia que destruyd esa inscripcidén no revivié 1la

98







"62 Que en efecto, estudiando los casos mas atinentes, ese
recurso no tiene ninguna caracteristica capaz de hacer
degenerar el titulo en injusto, supuesto que no importa
prohibicidén que signifique nulidad, ni lo transforma en
meramente putativo. Las apelaciones en lo devolutivo tienen,
precisamente, la virtud de no suspender los efectos de 1lo
resuelto permitiendo gozar del derecho concedido desde
cuando se otorga en primera instancia; y si bien 1la
revocatoria, retrotrae los hechos, ello es en cuanto no
hieren los derechos de terceros legitimamente adquiridos en
el intertanto por no haber existido medida alguna gue
impidiera consolidar el dominio en sus manos, y sin haber
estos litigado sobre el particular no les empece 1lo
resuelto; sin perjuicio, en tal evento, de nacer entre
aquellos otros litigantes derecho a las indemnizaciones
consiguientes. En el supuesto que ese recurso importara lisa
y llanamente una condicién de las que dan derecho contra
terceros, habria sido menester un juicio para declarar
cumplida esa condicidén, y no se ha instaurado otro fuera del
actual que pretende la nulidad de las ventas forzadas hecha
por la sucesién Sepllveda sin ser ésta demandada. La
susodicha apelacidén es una simple modalidad; alGn aceptandola
como condicién, tampoco enerva el dominio con facultad para
enajenarlo sin fraude ni vicio en el acto o contrato, desde
que por expresa disposicidén de la Ley se le puede transferir
bajo condicidén suspensiva o resolutoria; se confirma este
principio al manifestarse que en esa situacidén no podria

resolverse la enajenacidén sino cuando consta en el titulo
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Caso 2: RDJ aho 1974, Tomo LXXIV, Segunda Parte, Secc.12,

paginas 108 y siguientes.

Dofia Myrna Eliana Cobidn Serka dedujo en contra de su
marido don Rudy Alfredo Barria Rodriguez, querella de
restitucidén respecto del inmueble Departamento 301 de calle
Banco de Chile N2 3815, de la Comuna de Nufica, la que fue
conocida por el Cuarto Juzgado Civil de Santiago, el que por
sentencia de primera instancia de fecha 19 de Enero de 1973
acogidé la querella posesoria de restitucién, declarando que
el demandado debia restituir el inmueble objeto de la litis,
dentro de tercero dia de ejecutoriado el fallo.

Apelada la sentencia y pendiente el recurso de
apelacién concedido en el solo efecto devolutivo, a peticién
de la actora se dispuso su cumplimiento, efectuandose el
lanzamiento del demandado y la entrega del inmueble a la
demandante el 5 de Julio de 1973.

Con posterioridad, se dictdé sentencia de segunda
instancia de fecha 16 de Agosto de 1973, por la cual se
revocd la de primer grado y se decidid el rechazo de la
demanda.

Devueltos los autos a primera instancia, la parte
demandada solicitdé que se ordenara cumplir dicho fallo
conforme a los articulos 233 y siguientes del C.P.C.,
haciendo presente sin embargo, que por tratarse de una
sentencia que rechaza la demanda, su cumplimiento sélo
importa restituir las cosas al estado anterior.

Dentro del plazo de la citacidén concedida, 1la
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