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EL RECURSO DE CASACION




El objeto del recurso de casación está señalado en el artículo 764 del Código de Procedimiento Civil “El recurso de casación se concede para invalidar una sentencia en los casos expresamente señalados por la ley.”  



Se le define diciendo que “es un recurso extraordinario destinado a invalidar sentencias dictadas con infracción de ley siempre que esa infracción haya influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo; o dictadas con omisión de requisitos legales o que son el fruto de  un procedimiento vicioso” (Tavolari). 



De acuerdo al inciso 1° del artículo 765 del Código de Procedimiento Civil, se le clasifica en recurso de casación en el fondo y recurso de casación en la forma.



RECURSO DE CASACION EN LA FORMA:



Si volvemos al concepto general recién expuesto, podemos decir que el recurso de casación en la forma “es un recurso extraordinario destinado a invalidar sentencias dictadas con omisión de los requisitos legales o que son el fruto de un procedimiento vicioso”.  En consecuencia, tiene una doble finalidad, invalidar sentencias dictadas con infracción de ls requisitos formales exigidos por el legislador para el pronunciamiento de las mismas, por un lado y por otro, por infringir la ritualidad del proceso.




En cuanto a sus características diremos que es un recurso extraordinario, procede contra determinadas sentencias y por causales señaladas taxativamente por el legislador (Artículos 766, 768 y 769 del Código de Procedimiento Civil).  Es un recurso por vía de reforma, se interpone ante el tribunal que dictó la resolución recurrida para ante el Tribunal inmediatamente superior en grado jerárquico legislador (Artículo 771del Código de Procedimiento Civil). Es de derecho estricto, en su interposición deben observarse determinadas formalidades legales, de lo contrario podrá ser declarado inadmisible, limitándose la competencia del tribunal ad quem por las causales invocadas como fundamento del respectivo recurso (Artículos 772 y 774 del Código de Procedimiento Civil).  Está en beneficio de los litigantes agraviados pero también puede ser declarada de oficio por las  mismas causales que habrían autorizado su interposición (Artículos 771 y 775 del Código de Procedimiento Civil). No constituye una instancia judicial, como la apelación, por que el tribunal ad quem no revisa todas las cuestiones de hecho y de derecho suscitadas en el pleito, sino que se va a limitar a determinar si concurren o no las causales que le sirven de fundamento para concluir si la sentencia es o no válida.  



En cuanto al Tribunal competente, la Corte Suprema, en sala, conocerá del recurso de casación en la forma que interpongan en contra de las resoluciones dictadas por las Cortes de 
Apelaciones, o por un tribunal arbitral de segunda instancia constituido  por árbitros de derecho en los casos en que estos árbitros hayan conocido de negocios de la competencia de dichas Cortes. (Artículo 98 N°2 del Código Orgánico de Tribunales).   



Las Cortes de Apelaciones, en única instancia, conocen de los recursos de casación en la forma interpuestos en contra de las resoluciones dictadas por los jueces de letras de su jurisdicción, por uno de sus ministros y en contra de  las sentencias definitivas de primera instancia dictadas por jueces árbitros (Artículo 63 N°2, letra a) del Código Orgánico de Tribunales).



El artículo 766 del Código de Procedimiento Civil nos señala contra qué sentencias  procede “El recurso de casación en la forma se concede contra las sentencias definitivas, contra las interlocutorias cuando ponen término al juicio o hacen imposible su continuación y, excepcionalmente, contra las sentencias interlocutorias dictadas en segunda instancia sin previo emplazamiento de la parte agraviada, o sin señalar día para la vista de la causa.



Procederá, asimismo, respecto de las sentencias que se dicten en los juicios o reclamaciones regidos por leyes especiales, con excepción de aquéllos que se refieran a la constitución de las juntas electorales y a las reclamaciones de los avalúos que se practiquen en conformidad a la ley No. 17.235, sobre Impuesto Territorial y de los demás que prescriban las leyes.”


En otras palabras procede: contra todas las sentencias definitivas, exceptuándose las dictadas por la Corte Suprema (Artículo 97 del Código Orgánico de Tribunales).  Sentencias interlocutorias que ponen término al juicio o hacen imposible su continuación.  Sentencias interlocutorias de segunda instancia sin previo emplazamiento de la parte agraviada o sin señalar día para la vista de la causa.  Sentencias que se dicten en juicios o reclamaciones regidas por leyes especiales.



En lo que dice relación con las sentencias definitivas, a lo no haber ninguna definición en concordancia con el recurso de casación, debemos atenernos al concepto que señala el artículo 158 del Código de Procedimiento Civil: “es la que pone fin a la instancia, resolviendo la cuestión o asunto que ha sido objeto del juicio”.   Esta puede haber sido dictada en única, primera o segunda instancia, en juicio ordinario, sumario, ejecutivo o especial. La sentencia que falle un recurso de casación, acogiéndolo o rechazándolo,  no obstante, su parecido formal con una sentencia definitiva, de acuerdo a la definición trascrita, no sería una sentencia definitiva, ya que no pone fin a ninguna instancia, por lo que no sería susceptible del  ser recurrida por esta vía.  



Tratándose de las sentencias interlocutorias que ponen término al juicio o hacen imposible su continuación, también debemos remitirnos a la definición señalada en el citado artículo 158: “la que falla un incidente del juicio, estableciendo derechos permanentes a favor de las partes o resuelve sobre algún trámite  que debe servir de base al pronunciamiento de una sentencia definitiva o interlocutoria”. Pueden haber sido dictadas en única, primera o segunda instancia.  Pero ello, no basta, sino que, además, debe poner término al juicio o hacer imposible su continuación. A modo de ejemplo, la resolución que declara abandonando el procedimiento, la que acepta el desistimiento de la demanda, la que declara la incompetencia del tribunal, las dictadas por el tribunal ad quem confirmando aquéllas.



En lo que respecta a las sentencias interlocutorias dictadas en segunda instancia sin previo emplazamiento de la parte agraviada o sin señalar día para la vista de la causa, diremos que ello podrá ocurrir cuando el tribunal ad quem confirma, modifica o revoca una de primera instancia de igual naturaleza o cuando falle un incidente suscitado en la segunda instancia. Sin embargo, no basta que se trate de una interlocutoria de segunda instancia, sino que, además, requiere que se haya omitido alguna de las siguientes diligencias esenciales: el emplazamiento de la parte agraviada o la fijación de día para la vista de la causa.  El emplazamiento, en segunda instancia comprende, la notificación de la resolución que concedió el recurso en primera instancia y el transcurso del plazo para comparecer a seguir el recurso y la fijación de día para la vista de la causa.



Finalmente, tratándose de sentencias que se dicten en juicios o reclamaciones regidos por leyes especiales, excepcionalmente no procederá el recurso en los casos señalados en la parte final del trascrito artículo 766 del Código de Procedimiento Civil. 


Las causales que permiten la interposición del recurso están taxativamente enumeradas en el artículo 768 del Código de Procedimiento Civil: “El recurso de casación en la forma ha de fundarse precisamente en alguna de las causas siguientes:
  

1.- En haber sido la sentencia pronunciada por un tribunal incompetente o integrado en contravención a lo dispuesto por la ley;

    

2.- En haber sido pronunciada por un juez, o con la concurrencia de un juez legalmente implicado, o cuya recusación esté pendiente o haya sido declarada por tribunal competente;
 

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

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

5.- En haber sido pronunciada con omisión de cualquiera de los requisitos enumerados en el artículo 170;
 

6.- En haber sido dada contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada, siempre que ésta se haya alegado oportunamente en el juicio; 



 

7.- En contener decisiones contradictorias;
 

8.- En haber sido dada en apelación legalmente declarada desierta, prescrita o desistida, y

  

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


Estas causales se suelen clasificar en vicios cometidos en el pronunciamiento de la sentencia (N°s. 1 al 8 de la disposición transcrita) y vicios cometidos en la tramitación del juicio (N°9 de la disposición transcrita). El primer grupo debe entenderse relacionado con los diversos numerales del artículo 170 del Código de Procedimiento Civil que señala la forma que deben contener las sentencias definitivas de única o primera instancia y las de segunda que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva la de otros tribunales. En cambio, las del segundo grupo se relacionan con los artículos 766, 788, 789, 795, 796 y 800 del Código de Procedimiento Penal que señalan las sentencias contra las cuales procede, las causales por las cuales procede en los juicios de mínima cuantía, las diligencias o trámites esenciales en este tipo de juicios, en la única o primera instancia en los juicios de mayor o menor cuantía y en los juicios especiales, en los juicios de menor cuantía seguido ante arbitradores y en la segunda instancia de los juicios de mayor o menor cuantía y en los juicios especiales, respectivamente.

Conviene señalar que la causal N°5 de este artículo 768: “En haber sido pronunciada con omisión de cualquiera de los requisitos enumerados en el artículo 170…” no es posible aplicarla a las sentencias interlocutorias que pongan término al juicio o hacen imposible su continuación.  Además, con respecto a estas mismas interlocutorias, cuando han sido dictadas en segunda instancia, no procede aquélla del N°9: “En haberse faltado a algún trámite o diligencia declarados esenciales por la ley o a cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes prevengan expresamente que hay nulidad.”, sino cuando se ha infringido los trámites o diligencias esenciales señaladas en el mismo artículo 766 del Código de Procedimiento Civil, esto es, “sin previo emplazamiento de la parte agraviada o sin señalar día y hora para la vista de la causa”  (Artículo 766 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).



A continuación, revisaremos cada una de estas causales:



“En haber sido la sentencia pronunciada por un tribunal incompetente o integrado en contravención a lo dispuesto por la ley”



La incompetencia puede ser absoluta o relativa ya que la ley no distingue. En cuanto a la integración es una norma propia de las Cortes de Apelaciones o de la Suprema cuando la sala por ausencia de uno de sus titulares es formada con un abogado extraño siempre y cuando figure en la lista respectiva.  Las normas aplicables están señaladas en el Código Orgánico de Tribunales.  Las partes constatan su cumplimiento imponiéndose de las correspondientes actas de instalación a cargo de los presidentes de los respectivos tribunales. (Artículos 90 N°2 y 105 N°1 del Código Orgánico de Tribunales). También por el conocimiento que deben proporcionar a las partes, el relator o el secretario del tribunal, cuando haya de integrarse una sala (Artículo 166 inciso 1°  del Código de Procedimiento Civil y 372 N°2 del Código Orgánico de Tribunales). La oportunidad  para reclamar de la integración de la sala en forma ilegal será antes de verse la causa, ya que, en caso contrario, podría declararse improcedente el recurso de casación en la forma por no haberse reclamado oportunamente de la falta (Artículo 769 incisos 1° y 4 del Código de Procedimiento Civil).  También, debe tenerse especial consideración que con arreglo a lo establecido en el inciso segundo del artículo 83 del Código de Procedimiento Civil, “la nulidad procesal sólo podrá impetrarse dentro de cinco días contados desde que aparezca o se acredite que quien deba reclamar de la nulidad tuvo conocimiento del vicio” 


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



Tres son los casos que se encuentran en esta disposición. La primera de ellas dice relación con las implicancias que están tratadas en el artículo 195 del Código Orgánico de Tribunales. El juez que se encuentre legalmente implicado debe declararla de oficio, no pudiendo seguir con el conocimiento de la causa.  Es irrenunciable por encontrarse comprometido el orden público: la imparcialidad del juzgador es un elemento fundamental para el debido proceso. Las dos restantes dicen relación con las recusaciones enumeradas en el artículo 196 del Código Orgánico de Tribunales.  Las partes pueden renunciar a ellas, de ahí, que su sola concurrencia no basta sino, además, se requiere que la recusación esté pendiente, esto es, que se haya formulado el correspondiente incidente. Ahora bien, sí es posible anular la sentencia de un juez quien le afecte una causal de recusación siempre que el incidente esté pendiente, con mayor razón se podrá cuando la recusación haya sido declarada por tribunal competente.



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



En esta causal hay cuatro situaciones: Que la sentencia haya sido acordada por menor número de votos que el requerido por la ley; haya sido pronunciada por menor número de  jueces que el requerido por la ley; pronunciada con la concurrencia de jueces que no asistieron a la vista de la causa y pronunciada sin la concurrencia de todos los jueces que asistieron a la vista de la causa. (Artículos 72 al 80; 95 y 217 del Código Orgánico de Tribunales). Para probar esta causal, en especial, en los dos últimos casos, hay que recurrir al acta de instalación  del tribunal. Asimismo, a la constancia que estampa el relator en el proceso  cuando ha quedado en acuerdo (Artículo 372 N°5 del Código Orgánico de Tribunales).



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




El legislador se ha encargado de dar un concepto del vicio de ultra petita “otorgando más de lo pedido por las partes, o extendiéndola a puntos no sometidos a la decisión del tribunal”. Hace excepción a esta causal cuando el tribunal está facultado para obrar de oficio.  A modo de ejemplo, podemos señalar el artículo 1.683 del Código Civil “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparece de manifiesto  en el acto o contrato…”  Esta casual está íntimamente ligada con el artículo 160 del Código de Procedimiento Civil: “Las sentencias se pronunciarán de acuerdo al mérito del proceso y no podrán extenderse a puntos que no han sido expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo cuando las leyes manden o permitan a los tribunales proceder de oficio…”  La Corte Suprema ha sostenido que el vicio de ultra petita incide en las resoluciones del tribunal pero no se extiende a las simples consideraciones que sirven de fundamento a estas resoluciones.  También, la jurisprudencia ha señalado que son nulos los fallos, por esta causal, cuando alteran el objeto o causa de pedir.



“En haber sido pronunciada con omisión de cualquiera de los requisitos enumerados en el artículo 170”




Sin lugar a dudas que esta causal es la más fecunda para anular sentencias definitivas, en especial, relacionada con el N°4 del artículo 170 del Código de Procedimiento Civil:  “Las consideraciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la sentencia”.  Frente a este mandato el tribunal “debe ponderar la prueba (de allí que deba formular respecto de las probanzas las necesarias reflexiones) y en el motivar el fallo”.  Según la jurisprudencia el vicio que permite anular la sentencia no consiste en que tenga consideraciones equivocadas, sino en la falta de ellas.  También, se incurrirá en esta causal cuando el fallo tenga consideraciones contradictorias, esto es, “aquéllas que lógicamente no pueden coexistir por hacerse fuego entre sí: como la sana razón no puede inclinarse a favor de una o de otra, el resultado práctico es que ambas se anulan entre sí, o lo que es lo mismo, el fallo carecerá de ellas” (“Recurso de Casación y Queja” Raúl Tavolari). A este respecto hay algunos puntos que es preciso comentar: 

 


En primer lugar, si los requisitos omitidos están contemplados en el autoacordado de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias, no habrá casación en la forma, a menos que este requisito esté contemplado en el citado artículo 170.                                                                                     


Si se trata de una sentencia interlocutoria, esto es, aquéllas que pongan término al juicio o hagan imposible su continuación, tampoco habrá casación, a menos que el requisito omitido sea la decisión del asunto controvertido. A mi juicio, también cuando la omisión diga relación con los N°s. 4 y 5 del artículo 170 del Código de Procedimiento Civil. No se divisa la razón cuando la falta de estas exigencias en una sentencia definitiva permite anularla por esta vía, no lo pueda ser cuando se trate de una sentencia interlocutoria que debe contener ambos requisitos por expresa disposición del artículo 171 del  Código de Procedimiento Civil.  
  


Si se trata de sentencias definitivas pronunciadas por jueces árbitros arbitradores o en negocios voluntarios, que deben cumplir con los requisitos contemplados en los artículos 640 y 826 del Código de Procedimiento Civil, podría recurrirse de casación porque para los efectos de este recurso deben considerarse equivalentes al artículo 170 citado.


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




Se puede haber alegado como acción o como excepción.  Esa otra sentencia “otra pasada en autoridad de cosa juzgada” podrá ser una sentencia definitiva o interlocutoria pero en ambos casos deberán estar firmes o ejecutoriadas y la alegación oportuna dentro del pleito cuya sentencia se trata de anular, será en la demanda si se trata de la acción o en la contestación, si se hace valer como excepción.  Además, como dilatoria (anómala) en el plazo para contestar la demanda o como perentoria en cualquier estado del juicio, pero no será admitida sino se alega por escrito antes de la citación para oír sentencia en primera instancia o antes de la vista de la causa en segunda. (Artículos 175, 304 y 310 del Código de Procedimiento Civil). La Corte Suprema ha fallado  “que los efectos de la cosa juzgada  son la acción de cosa juzgada para hacer cumplir lo ordenado y la excepción de cosa juzgada para rechazar toda demanda en que se pretenda someter de nuevo a discusión el derecho que ya ha sido declarado y a hacer imposible toda nueva sentencia que pueda modificar la condición de las partes establecida en sentencia anterior” (Corte Suprema 30 de Junio de 1993).



“En contener decisiones contradictorias”




La Corte Suprema en un fallo de 27 de Enero de 1994 ha dado el siguiente concepto: “entendemos por decisiones contradictorias aquellas que no pueden ejecutarse simultáneamente ni conjuntamente. Debe tratarse de decisiones incompatibles”.  Agrega “excepcionalmente, empero, podrá incluso aparecer la discrepancia entre los llamados considerandos resolutivos y la decisión” 



“En haber sido dada en apelación legalmente declarada desierta, prescrita o desistida”

 


Esta causal dice relación con la sentencia definitiva pronunciada en segunda instancia.
  

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




Esta causal dice relación, como ha quedado dicho, con vicio cometido durante la sustanciación del procedimiento.


Los artículos 795 y 800 del Código de Procedimiento Civil, en relación con esta última causal, nos señalan los trámites o diligencias que tienen el carácter de esenciales en la tramitación, en primera y segunda instancia, respectivamente. Así, la primera de las disposiciones citadas establece:



“En general, son trámites o diligencias esenciales en la primera o en la única instancia en los juicios de mayor o de menor cuantía y en los juicios especiales: 
   

1. El emplazamiento de las partes en la forma prescrita por la ley;

  

2. El llamado a las partes a conciliación, en los casos en que corresponda conforme a la ley;

  

3. El recibimiento de la causa a prueba cuando proceda con arreglo a la ley;

  

4. La práctica de diligencias probatorias cuya omisión podría producir indefensión; 



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



6. La citación para alguna diligencia de prueba; y

   

7. La citación para oír sentencia definitiva, salvo que la ley no establezca este trámite”. 



En lo referente al emplazamiento, éste consta de dos partes: La notificación de la demanda en forma legal y el transcurso del plazo para contestarla.  En consecuencia, habrá una falta de emplazamiento cuando la demanda no se ha notificado al demandado o lo ha sido en forma ilegal, o cuando no ha transcurrido el término para contestarla y se da por evacuada en rebeldía.  (Artículo 795 N°1 del Código de Procedimiento Civil)




El recibimiento de la causa a prueba no procede en los casos del artículo 313 del Código de Procedimiento Civil, esto es, cuando el demandante acepta llanamente las peticiones del demandante; si el demandado en sus escritos no contradice en forma sustancial y pertinente los hechos sobre que versa el juicio y si las partes piden que se falle el pleito sin más trámite. En cambio, se recibirá la causa a prueba cuando el tribunal estima “que hay o puede haber controversia sobre algún hecho sustancial y pertinente en el juicio” (Artículos 795 N°3 y  318 del Código de Procedimiento Civil).




En lo referente a la práctica de diligencias probatorias no basta la simple omisión sino que, además, esta omisión debe haber producido la indefensión de la parte que propuso tal medio de prueba.  (Artículo 795 N°4 del Código de Procedimiento Civil).




Respecto de los instrumentos estos deben presentarse ante del término probatorio en primera instancia y antes de la vista de la causa en segunda instancia (Artículo 348 del  Código de Procedimiento Civil).  Todos deben acompañarse con citación, salvo los privados que emanen de la parte contraria que lo serán bajo el apercibimiento del reconocimiento tácito previsto en el N°3 del artículo 346 del Código de Procedimiento Civil y los públicos referidos en el N°3 del artículo 342 del citado cuerpo legal, bajo el apercibimiento allí consignado (“Las copias que obtenidas sin estos requisitos, no sean objetadas como inexactas por la parte contraria dentro de los tres días siguientes a aquél en que se le dio conocimiento de ellas…”). (Artículo 795 N°5 del Código de Procedimiento Civil).




El vicio de falta de citación para una diligencia de prueba se configurará  cuando se practique una diligencia de prueba sin orden del tribunal; cuando tal orden se haya dictado, pero no se hubiera notificado legalmente a las partes y cuando se haya decretado la diligencia sin citación de la parte contraria o decretándola de esta manera se hubiese llevado a cabo antes del vencimiento de los tres días.  El artículo 324 del Código de Procedimiento Civil dispone que todas las diligencias de prueba debe practicarse previa notificación a las partes y no pueden decretarse sin citación, expresión que apunta a otorgar a la parte contraria el derecho a expresar sus razones dentro del plazo de tres días como lo señala el artículo 69 del citado código. (Artículo 795 N°6 del Código de Procedimiento Civil).




La citación para oír sentencia, orden que el juez está obligado a cumplir, vencido que sea el plazo de diez días para hacer observaciones a la prueba en el juicio ordinario tuvo su origen en el proyecto de don José Bernardo Lira y, en sus inicios, sólo para el juicio ordinario.  La Ley 18.705 la consignó para la totalidad de los procedimientos especiales y restantes juicios.  Tiene por objeto clausurar los debates y agilizar el procedimiento de la sentencia. (Artículo 795 N°7 del Código de Procedimiento Civil).


Por su parte el artículo 800 del Código de Procedimiento Civil, dispone:



“En general, son trámites o diligencias esenciales en la segunda instancia de los juicios de mayor o de menor cuantía y en los juicios especiales:

 

1. El emplazamiento de las partes, hecho antes de que el superior conozca del recurso;

   

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



3. La citación para oír sentencia definitiva;

   

4. La fijación de la causa en tabla para su vista en los tribunales colegiados, en la forma establecida en el artículo 163, y 



5. Los indicados en los números 3, 4 y 6 del artículo 795 en caso de haberse aplicado lo dispuesto en el artículo 207.”



El emplazamiento en segunda instancia está constituido por la notificación de la resolución que concede el recurso, más el transcurso del plazo para comparecer a seguir el recurso, el cual está estipulado en el artículo 200 del Código de Procedimiento Civil.  Su fundamento es dar oportunidad a las partes para que antes que sea fallado el recurso hagan valer sus derechos. (Artículo 800 N°1 del Código de Procedimiento Civil).




La citación para oír sentencia en segunda instancia comprende la notificación legal del decreto que ordena traer los autos en relación; la fijación de la causa en tabla; el anuncio de la vista de la causa y la vista de la causa propiamente tal: relación y alegatos (Artículo 800 N°3 del Código de Procedimiento Civil).




En lo que se relaciona con la fijación de la causa en tabla en la forma establecida en el artículo 163, en cierta forma, ya está contemplada en la citación para oír sentencia.  La referencia al artículo 163 del Código de Procedimiento Civil significa que cada asunto figurará en la tabla con expresión del nombre de las partes en la forma que aparezca en la carátula del respectivo expediente, del día en que cada uno debe tratarse y del número de orden que le corresponda. Esta tabla se fijará en lugar visible y antes que, comience a tratar cada negocio, lo anunciará el tribunal, haciendo colocar al efecto en lugar conveniente el respectivo número de orden, el cual se mantendrá fijo hasta que se pase al otro asunto (Artículo 800 N°4 del Código de Procedimiento Civil).




La cita al artículo 207 del Código de Procedimiento Civil, dice relación con un tema ya tratado anteriormente, cual es la prueba en segunda instancia.  Recordando podemos decir que la regla general es que no se admitirá prueba alguna, a menos que sea la documental (Artículo 348 del Código de Procedimiento Civil) y la confesional (Artículo 385 del Código de Procedimiento Civil).  Excepcionalmente, por la vía de alegar hechos nuevos, se autoriza para formular las excepciones de prescripción, cosa juzgada y pago efectivo de la deuda que se funde en antecedente escrito. (Artículo 310 del Código de Procedimiento Civil) pudiendo rendirse prueba en la sustanciación incidental correspondiente.  Finalmente, podrá verificarse alguna actividad probatoria por la vía de las medidas para mejor resolver.  Este citado artículo 207 también dicta una norma referente a la prueba testimonial cuando verse sobre hechos que no figuren en la prueba rendida, siempre que respecto a estos hechos no se hubiere podido rendir en primera instancia y siempre que, a criterio del tribunal, sean considerados como estrictamente necesarios para la acertada resolución del juicio.  Frente a esta disposición del artículo 207 del Código de Procedimiento Civil, el N°3 del artículo 795 del  Código de Procedimiento Civil, tenderá aplicación en esta última parte, no obstante que, la resolución dictada por el tribunal ad quem  para “señalar determinadamente los hechos sobre los cuales deba recaer y abrir un término especial de prueba” no constituye propiamente una recepción a prueba (Recurso de Casación y Queja. R. Tavolari, pág. 61), los restantes N°s. 4 y 6 del citado artículo 795 guardan relación con la agregación de prueba y la citación para alguna diligencia de prueba.



Ahora pasaremos a estudiar lo que se conoce como “limitaciones” del recurso de casación en la forma, las cuales son ciertas circunstancias que impiden que el recurso pueda ser acogido, no obstante, la efectiva existencia del vicio.  Estas limitaciones son la preparación del recurso, la falta de perjuicio y la posibilidad de ordenar se complete el fallo recurrido.




Preparación del Recurso 





Sabemos que nuestra ley procesal exige que cuando un litigante tenga conocimiento de un vicio o error procesal lo haga valer de inmediato para que se pueda corregir, evitando de este modo, un procedimiento vicioso. La tónica es en especial con la nulidad procesal y en general, con todos los incidentes o cuestiones accesorias.  Así, la nulidad procesal debe impetrarse en el plazo de cinco días contados desde que se tuvo conocimiento del vicio (Artículo 83 del Código de Procedimiento Civil).  Todo incidente originado por un hecho que acontezca durante el juicio deberá promoverse tan pronto como este hecho llegue al conocimiento de la parte respectiva (Artículo 85 del Código de Procedimiento Civil) y si el incidente se funda en un hecho acaecido antes del juicio o coexistente con su principio, se debe promover antes de hacer cualquier gestión principal en el pleito (Artículo 84 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil).  Ahora bien, en qué consiste preparar el recurso de casación en la forma, no es otra cosa, que reclamar de la falta que constituye la impugnación. Su fundamento legal está establecido en el artículo 769 del Código de Procedimiento Civil: “Para que pueda ser admitido el recurso de casación en la forma es indispensable que el que lo entabla haya reclamado de la falta, ejerciendo oportunamente y en todos sus grados los recursos establecidos por la ley.

 



No es necesaria esta reclamación cuando la ley no admite recurso alguno contra la resolución en que se haya cometido la falta, ni cuando ésta haya tenido lugar en el pronunciamiento mismo de la sentencia que se trata de casar, ni cuando dicha falta haya llegado al conocimiento de la parte después de pronunciada la sentencia. 

  



Es igualmente innecesario para interponer este recurso contra la sentencia de segunda instancia por las causales cuarta, sexta y séptima del artículo 768, que se haya reclamado contra la sentencia de primera instancia, aun cuando hayan afectado también a ésta los vicios que lo motivan.
 



La reclamación a que se refiere el inciso primero de este artículo deberá hacerse por la parte o su abogado antes de verse la causa, en el caso del número 1 del artículo 768”.




La jurisprudencia ha interpretado esta disposición sosteniendo que no sólo comprende los recursos tradicionales (ordinarios o extraordinarios), sino también, todas aquellas actuaciones que la ley franquea a las partes para corregir el vicio antes de llegar al estado de sentencia, entre los cuales, está el simple pedido por el interesado para que se corrija un error o se subsane una omisión (Corte de Apelaciones de Santiago, 8.09.1993).





La disposición en comento también señala algunos de excepción a esta preparación, ya sea porque es material o jurídicamente imposible verificarla, ya sea porque la falta es tal que se privilegia su represión por sobre el reproche que merece la negligencia de la parte en su oportuna denuncia.   Entre ellos, está el caso cuando la ley no admite recurso alguno contra la resolución recurrida. Cuando el vicio se cometió en el pronunciamiento de la sentencia que se trata de casar.  Si la falta llegó al conocimiento de la parte después de pronunciada la sentencia.  Finalmente, cuando se recurre de casación en la forma contra una sentencia de segunda instancia, ya sea por haberse dado la misma en ultra petita (Artículo 768 N°4 del Código de Procedimiento Civil); o pasada en autoridad de cosa juzgada  (Artículo 768 N°6 del Código del Procedimiento Civil) o si ella contiene decisiones contradictorias (Artículo 768 N°7 del Código de Procedimiento Civil).  No obsta a la procedencia del recurso, el que no se haya reclamado contra la sentencia de primera instancia a la que estas faltas también le hayan afectado.



La falta de perjuicio




A este respecto el legislador en el inciso penúltimo del artículo 768 del Procedimiento Civil, dispone: “No obstante lo dispuesto en este artículo, el tribunal podrá desestimar el recurso de casación en la forma, si de los antecedentes aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido un perjuicio reparable sólo con la invalidación del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo dispositivo del mismo.”  Este principio también ha sido recogido en el inciso 1° del artículo 83 del Código de Procedimiento Civil a propósito de la nulidad procesal, siendo este recurso una de las vías para impetrarla.  En este caso, no hay duda que el vicio existe, pero el recurrente no ha sufrido perjuicio o sencillamente no ha influido en lo dispositivo de la sentencia.




Posibilidad de ordenar se complete el fallo 




Esta limitación está contemplada en el inciso final del artículo 768 del Código de Procedimiento Civil: “El tribunal podrá limitarse, asimismo, a ordenar al de la causa que complete la sentencia cuando el vicio en que se funda el recurso sea la falta de pronunciamiento sobre alguna acción o excepción que se haya hecho valer oportunamente en el juicio.”  En esta materia hay una aparente contradicción.  Así, en la disposición citada se emplea la fórmula “podrá limitarse” mientras que en el inciso 3° del artículo 786 del mismo cuerpo legal. El legislador ha establecido un imperativo: “Si el vicio que diere lugar a la invalidación de la sentencia fuere alguno de los contemplados en las causales 4, 5, 6 y 7 del artículo 768, deberá el mismo tribunal, acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente, dictar la sentencia que corresponda con arreglo a la ley”.  En ambos casos, se está hablando, entre otras, de la falta de decisión del asunto controvertido, toda vez que, al referirse  esta última disposición al N°5 del citado artículo 768, está haciendo referencia al artículo 170 del Código citado que en su N°6, exige como requisito de forma de la sentencia definitiva, la decisión del asunto controvertido que comprende “todas las acciones y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio”.  Para el profesor Tavolari la respuesta radica en que el superior mantiene la facultad de disponer se complete el fallo y si no hace uso de ella, dictará sentencia de reemplazo.

  

En lo referente a la interposición del recurso de casación en la forma, el artículo 771 del Código de Procedimiento Civil dispone: “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.”  De esta disposición se desprende que el recurrente debe ser parte, ya sea directa (demandante o demandado) o indirecta (los terceros).  Además, se requiere que sea “agraviado” inferido por la sentencia recurrida y por el vicio que sirve de fundamento al recurso.

 

En cuanto al plazo para interponerlo, el legislador no ha señalado un plazo especial para este recurso.  En efecto, el inciso 2° del artículo 770 del Código de Procedimiento Civil  dispone: “El recurso de casación en la forma contra sentencia de primera instancia deberá interponerse dentro del plazo concedido para deducir el recurso de apelación, y si también se deduce este último recurso, conjuntamente con él.” De ello, podemos colegir que el plazo de interposición será de diez días si se trata de una sentencia definitiva y cinco días si es interlocutoria (Artículo 189 del Código de Procedimiento Civil).  Si también se interpone el recurso de apelación, tanto éste recurso como el de casación deberán ser presentados conjuntamente.  La apelación y la casación se verán y fallarán conjuntamente, dictándose una sola sentencia.



En lo que dice relación con las formalidades del escrito de interposición están señaladas en los incisos 4° y 5° del artículo 772 del Código de Procedimiento Civil: “Si el recurso es en la forma, el escrito mencionará expresamente el vicio o defecto en que se funda y la ley que concede el recurso por la causal que se invoca.

 

En uno y otro caso, el recurso deberá ser patrocinado por abogado habilitado, que no sea procurador del número.”


La fundamentación del escrito tiene una gran importancia para determinar la competencia del tribunal ad quem.  Por consiguiente, no puede el tribunal llamado a conocer y fallar del recurso extenderla a vicios o defectos de forma que no se hallen contemplado expresamente en dicho escrito ni hacerse en el recurso  corrección alguna una vez interpuesto, como lo expresa el artículo 774 del Código de Procedimiento Civil: “Interpuesto el recurso, no puede hacerse en él variación de ningún género.

 

Por consiguiente, aun cuando en el progreso del recurso se descubra alguna nueva causa en que haya podido fundarse, la sentencia recaerá únicamente sobre las alegadas en tiempo y forma.”


La tramitación del recurso se inicia con la presentación del recurso ante el tribunal a quo el cual lo examinará si ha sido interpuesto en tiempo y si está patrocinado por abogado habilitado (Artículo 776 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).  Si así fuera, dispondrá la confección de fotocopias o compulsas de las piezas que estime pertinentes para los efectos del cumplimiento de la sentencia y ordenará elevar los autos originales al tribunal superior para que conozca del recurso y devolver las fotocopias o compulsas al tribunal que deba dar cumplimiento al fallo, a menos, que también, contra la misma sentencia, se hubiere interpuesto y concedido la apelación en ambos efectos.  Si se ordenara por el tribunal  la confección de fotocopias o compulsas, se aplicará al recurrente lo establecido en el inciso 2° del artículo 197 del Código de Procedimiento Civil. A saber, dentro de los cinco días siguientes a la fecha de la notificación de la resolución que concedió el recurso deberá depositar en la secretaría del tribunal la cantidad de dinero suficiente para cubrir el valor de estas fotocopias o compulsas (Artículos 197 y 776 incisos 2° y 3°  del Código de Procedimiento Civil). 



Por el contrario, si el recurso ha sido extemporáneo o carece de patrocinio de abogado habilitado, el tribunal a quo lo declarará inadmisible, pudiendo impugnarse esta resolución a través del recurso de reposición que deberá fundarse error de hecho e interponerse dentro de tercero día. La resolución que resuelva la reposición será inapelable (Artículo 778 del Código de Procedimiento Civil). 



Aquí se agota la competencia del tribunal a quo para pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso, conservándola para conocer acerca de la terminación anormal de éste.  Conviene agregar que de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 777  del Código de Procedimiento Civil, la remisión del proceso al tribunal ad quem  es de cargo del recurrente, ya que si no se franquea la remisión del proceso, podrá pedirse al tribunal que se le requiera para ello, bajo apercibimiento  “de declararse no interpuesto el recurso.”  



La tramitación de un proceso ante el tribunal ad quem está reglamentada en el artículo 781 del Código de Procedimiento Civil: “Elevado un proceso en casación de forma, el tribunal examinará en cuenta si la sentencia objeto del recurso es de aquéllas contra las cuales lo concede la ley y si éste reúne los requisitos que establecen los artículos 772, inciso segundo, y 776, inciso primero.

 

Si el tribunal encuentra mérito para considerarlo inadmisible, lo declarará sin lugar desde luego, por resolución fundada.

 

En caso de no declarar inadmisible desde luego el recurso, ordenará traer los autos en relación, sin más trámite. Asimismo, podrá decretar autos en relación, no obstante haber declarado la inadmisibilidad del recurso, cuando estime posible una casación de oficio.

  

La resolución por la que el tribunal de oficio declare la inadmisibilidad del recurso, sólo podrá ser objeto del recurso de reposición, el que deberá ser fundado e interponerse dentro de tercero día de notificada la resolución.”

   

A la luz de esta disposición podemos decir que una vez elevado el proceso al tribunal ad quem, éste se pronunciará de oficio y en cuenta, sobre la admisibilidad del recurso.  De esta manera, en primer lugar, examinará si la sentencia es recurrible por esta vía. A continuación, si cumple con las exigencias formales del inciso 2° del artículo 772 del Código de Procedimiento 

Civil: si expresa el vicio o defecto en que se funda y la ley que concede el recurso por la causal que se invoca.  Seguidamente, si cumple con los requisitos del inciso primero del artículo 776 del citado código: si ha sido interpuesto en tiempo y si ha sido patrocinado  por abogado habilitado.  



Si la presentación no cumple con estas formalidades, lo declarará inadmisible desde luego por resolución fundada (Artículo 781 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil). Ello, podrá ocurrir a petición de parte o de oficio.  Sin embargo, si el tribunal declara de oficio su inadmisibilidad, esta resolución podrá ser recurrida a través del recurso de reposición, el cual deberá ser fundado e interponerse dentro de tercero día (Artículo 781 inciso 4° del Código de Procedimiento Civil).  A contrario sensu, si es a petición de parte no podrá ser impugnada por esta vía, ya que el legislador reglamentó este recurso para el caso que la inadmisibilidad sea declarada de oficio.



Si el tribunal lo estima admisible, ordenará traer los autos en relación sin más trámite.  Sin embargo, excepcionalmente podrá decretar esta misma resolución, aún cuando haya declarado inamisible el recurso, cuando estime posible una casación de oficio.



Concedido el recurso corresponde estudiar qué efectos va a tener con respecto a la resolución recurrida, esto es, la suerte que va a correr esta última resolución en relación a su cumplimiento.  La regla general esta contenida en el inciso 1° del artículo 773 del Código de Procedimiento Civil: “El recurso de casación no suspende la ejecución de la sentencia…”.  Esta regla general, sin embargo reconoce algunas excepciones:




La primera de ellas, “cuando su cumplimiento haga imposible llevar a efecto la que se dicte si se acoge el recurso, como sería si se tratare de una sentencia que declare la nulidad de un matrimonio o permita el de un menor”. (Artículo 773 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).  En el primer ejemplo dado por el legislador, no se divisa la razón por la cual no pueda la sentencia que declara la nulidad de un matrimonio en lo referente a sus efectos patrimoniales, los cuales pueden se dejados sin efecto si se acoge el recurso.  Tiene sentido para impedir un matrimonio posterior.




Otra excepción: cuando la parte vencida exija “que no se lleve a efecto la sentencia mientras la parte vencedora no rinda fianza de resultas a satisfacción del tribunal que haya dictado la sentencia recurrida…”

 


El recurrente deberá ejercer este derecho conjuntamente con interponer el recurso de casación y en solicitud separada que se agregará al cuaderno de fotocopias o de compulsas que deberá remitirse al tribunal que deba conocer del cumplimiento del fallo. El tribunal a quo se pronunciará de plano y en única instancia a su respecto y fijará el monto de la caución antes de remitir el cuaderno respectivo a dicho tribunal.




El tribunal a quo conocerá también en única instancia en todo lo relativo al otorgamiento y subsistencia de la caución.” (Artículo 773 incisos 2°, 3° y 4° del Código de Procedimiento Civil). 



También existe una contra excepción que está contenida en el inciso 2° del artículo 773 citado, parte segunda: “salvo que el recurso se interponga por el demandado contra la sentencia definitiva pronunciada en el juicio ejecutivo, en los juicios posesorios, en los de desahucio y en los de alimentos.” Conviene recordar que esta contraexcepción opera contra el demandado y siempre que la resolución recurrida tenga el carácter de sentencia definitiva dictada en esos juicios.  Pero si la sentencia recurrida es una sentencia interlocutoria que ponga término al juicio o haga imposible su continuación, se restablece el principio general, esto es, el derecho por parte del recurrente de pedir fianza de resultas. También que estos demandados tienen a salvo su derecho para impugnar la sentencia definitiva dictada en su contra por la vía de ejercer la acción ordinaria.  En el juicio ejecutivo, la reserva de acciones de los artículos 473 y 478 del Código de Procedimiento Civil.  En los juicios posesorios al demandado le queda siempre a salvo el ejercicio de la acción ordinaria (Artículo 563 del Código de Procedimiento Civil). En los juicios de desahucio, las sentencias que se pronuncien no privarán a las partes de su derecho de accionar por la vía ordinaria (Artículo 615 del Código de Procedimiento Civil). Referente al juicio de alimentos, el artículo 10 de la ley 14.908 señala que se podrá modificar la pensión de alimento fijada por el tribunal, variando las circunstancias.


Dictado el decreto de autos en relación, las partes tienen la obligación de comparecer para seguir el recurso. El artículo 779 del Código de Procedimiento Civil hace aplicables a este recurso, las normas propias de la apelación: “Es aplicable al recurso de casación lo dispuesto en los artículos 200, 202 y 211.



El artículo 201 sólo será aplicable en cuanto a la no comparecencia del recurrente dentro de plazo.” En consecuencia, el plazo para comparecer será de cinco días más el aumento de los artículos 258 y 259 del Código de Procedimiento Civil, el que se contará desde que ingresan los autos a la secretaría del tribunal, si no comparece se declarará desierto el recurso con la sola certificación del secretario. Si el recurrido no comparece, el recurso se seguirá en su rebeldía y no será necesario notificarle las resoluciones que se dicten, las cuales producirán efectos desde que se pronuncien.  Sin embargo, podrá comparecer en cualquier estado del recurso representado por abogado habilitado o por procurador del número (Artículo 202 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil y 398 inciso 2° del Código Orgánico de Tribunales.  El recurso de casación en la forma también termina anormalmente por prescripción, reglamentada en el artículo 211 del Código de Procedimiento Civil.



Una vez que el recurrente haya comparecido la causa queda en estado de ser vista, sin que las partes estén obligadas a llevar a cabo algún otro trámite, con excepción de aquéllos que impidan que el recurso pueda ser declarado prescrito.  Sin embargo, facultativamente podrán designar abogado para que lo defienda ante el tribunal ad quem que podrá ser o no el mismo que patrocinó el recurso (Artículo 803 inciso final del Código de Procedimiento Civil).  Además, podrán, hasta el momento de verse el recurso, presentar escrito, firmado por un abogado que no sea procurador del número,  haciendo las observaciones que estimen convenientes para el fallo del recurso (Artículo 783 inciso final del Código de Procedimiento Civil).



En cuanto a la vista de la causa se seguirán las reglas establecidas para las apelaciones (Artículo 783 inciso final del Código de Procedimiento Civil). La duración de los alegatos será de una hora, pudiendo el tribunal por la unanimidad de sus miembros prolongarlos por otra hora. (Artículo 783 incisos 2 y 3 del Código de Procedimiento Civil).



El artículo 799 del Código de Procedimiento Civil, para el caso, que el recurso necesite de prueba establece que “el tribunal abrirá para rendirla un término prudencial que no exceda de treinta días”. Lo anterior es sin perjuicio de las facultades que tiene el tribunal para dictar medidas para mejor resolver.  Según algunos autores éste deberá rendirse como en los incidentes.



El fallo de casación deberá dictarse, según lo dispone el artículo 806 del Código de Procedimiento Civil, deberá dictarse “en el término de veinte días contados desde aquel en que terminó la vista.”. El legislador no ha reglamentado su forma pero como todas las sentencias consta de una parte expositiva, en la cual se dejará constancia de los antecedentes del recurso, una parte considerativa donde se expondrá las razones de hecho y de derecho que sirven de fundamento al fallo y una parte resolutiva en la que se indicará si acoge o no el recurso y, en consecuencia, si la sentencia es o no nula.  Ahora bien, cualquiera sea el resultado del fallo, esto es, si acoge o no el recurso, deberá analizar si concurren o no las siguientes circunstancias: Si los hechos en que se funda la causal constan en autos o, por el contrario, si han sido acreditados con la correspondiente prueba.  Si tales hechos, constituyen la causal alegada.  Por último, si la causal alegada es de aquéllas expresamente contempladas por la ley. Sin embargo, además de ello, deberá tener presente los preceptos que limitan la procedencia del recurso, a saber, si el recurrente ha sufrido un perjuicio sólo reparable con la invalidación del fallo, si ha reclamado oportunamente de la falta.  Si es posible completar el fallo cuando el vicio sea la falta de decisión del asunto controvertido (Artículos 769 y 768 inciso final del Código de Procedimiento Civil).



Si se acoge el recurso por alguna de las causales señaladas en los numerales 1,2, 3, 8 y 9 del artículo 768 del Código de Procedimiento Civil, “la misma sentencia que declara la casación determinará el estado en que queda el proceso, el cual se remitirá para su conocimiento al tribunal correspondiente.
  

Este tribunal es aquel a quien tocaría conocer del negocio en caso de recusación del juez o jueces que pronunciaron la sentencia casada…”  (Artículo 786 incisos 1 y 2 del Código de Procedimiento Civil)
 

Si se acoge el recurso por algunas de “las causales 4, 5, 6 y 7 del artículo 768, deberá el mismo tribunal, acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente, dictar la sentencia que corresponda con arreglo a la ley.” (Artículo 786 inciso 3° del Código de Procedimiento Civil).  Hace excepción a esta norma, la causal N°5 del citado artículo 768, cuando el requisito omitido es el N° 6 del artículo 170 del Código de Procedimiento Civil, falta de decisión del asunto controvertido, porque en este caso puede el tribunal ad quem reenviar el expediente al tribunal a quo para que lo complete, sin perjuicio, de su facultad de optar por el primer camino, esto es, invalidar el fallo y dictar sentencia de reemplazo. (Artículo 768 inciso final del Código de Procedimiento Civil).



Sabemos que cuando el fallo de casación en la forma es dictado por la Corte Suprema no procede recurso alguno, salvo el de aclaración, rectificación y enmienda (Artículo 97 del Código Orgánico de Tribunales).



El derogado artículo 787 del Código Orgánico de Tribunales reglamentaba las costas del recurso, por lo que a falta de norma expresa se debe aplicar la normativa general del artículo 144 del Código de Procedimiento Civil.


El recurso de casación en la forma también termina en forma anormal, al igual que la apelación, por desistimiento, deserción y prescripción. En cuanto al desistimiento nos remitimos a lo expuesto a propósito de la apelación.  En lo que dice relación con deserción, ésta procederá cuando el recurrente no cumple con su obligación de dejar dinero suficiente para las fotocopias o compulsas, a juicio del secretario, en el plazo de cinco días contados desde la notificación de la resolución que concede el recurso.  Curiosamente, en este aspecto, el inciso segundo del artículo 776 del Código de Procedimiento Civil hace aplicable al recurrente la norma del inciso segundo del artículo 197 del mismo cuerpo legal, pero la sanción está en el inciso 3° de esta última disposición.  También, procede la deserción cuando no se franquea la remisión del proceso en los términos señalados en el artículo 777 del Código de Procedimiento Civil: “Si el recurrente no franquea la remisión del proceso, podrá pedirse al tribunal que se le requiera para ello, bajo apercibimiento de declararse no interpuesto el recurso.” La sanción en materia de recursos cuando el recurrente no cumple con alguna carga procesal es la deserción, no el “tenerse por no interpuesto el recurso”.  La tercera causal de deserción será la de no comparecer el recurrente a seguir el recurso ante el tribunal ad quem. Ello, porque el artículo 779 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil, hace aplicable el artículo 201 del mismo cuerpo legal en esta parte: “El artículo 201 sólo será aplicable en cuanto a la no comparecencia del recurrente dentro de plazo” El tribunal la declarará de oficio, previa certificación del secretario, sin perjuicio que pueda ser también a petición de parte, verbal o por escrito. Esta resolución producirá sus efectos respecto del recurrente desde que se dicta y sin necesidad de notificación. Contra la resolución que declara la deserción del recurso de casación en la forma por falta de comparecencia podrá pedirse reposición dentro de tercero día. (Artículos 779 y 201 del Código de Procedimiento Civil). En lo que se refiere a la prescripción, en el antiguo código no era posible terminar la casación por esta vía.  Actualmente, es posible porque el citado artículo 779 hace aplicable a la casación el artículo 211 del Código de Procedimiento Civil, esto es, las normas ya estudiadas con respecto a este en el recurso de apelación.  En consecuencia,  el recurso de casación termina por prescripción cuando las partes, tratándose de una sentencia definitiva, dejan transcurrir más de tres meses, sin hacer gestión alguna para que se lleve a efecto y quede en estado de fallarse por el superior.  Si la sentencia impugnada es una sentencia interlocutoria, este plazo será de un mes. No puede ser declarada de oficio, por lo que requiere siempre de la intervención de parte interesada.  Esta prescripción se interrumpe por cualquier gestión que se haga en el juicio antes de alegarla. Estas deben tratarse de diligencias útiles. Dictada la resolución autos en relación ya no se podrá alegar la prescripción, ya que la paralización es de responsabilidad del tribunal. (Artículos   779 y 211 del Código de Procedimiento Civil).  La resolución que declare la prescripción es susceptible del recurso de reposición, el cual debe interponerse dentro de tercero día, fundada en un error de hecho (Artículo  212 del Código de Procedimiento Civil).



Además, del recurso de casación en la forma la parte podrá impugnar la sentencia de definitiva de primera instancia y las interlocutorias de igual grado que pongan término al juicio o hagan imposible su continuación a través del recurso de apelación.  Si bien, ambos recursos tienen diferentes objetivos, la casación, invalidar sentencias en los casos señalados por el legislador, mientras que la apelación busca que el superior enmiende con arreglo a derecho una resolución del inferior, lo cierto es que ambos están encomendados al superior jerárquico, pudiendo interponerse ambos a la vez. El legislador contempla esa posibilidad y al efecto, formula las siguientes reglas sobre la interposición de ambos recursos, en contra de una misma sentencia: Así, en el artículo 770 inciso 2° del Código de Procedimiento Civil, dispone: “El recurso de casación en la forma contra sentencia de primera instancia deberá interponerse dentro del plazo concedido para deducir el recurso de apelación, y si también se deduce este último recurso, conjuntamente con él”.  Además, se omitirán las fotocopias o compulsas prescritas en el inciso 2° del artículo 776 del Código de Procedimiento Civil (para el cumplimiento del fallo) cuando contra una misma sentencia se hubiera interpuesto y concedido la apelación en ambos efectos, toda vez que, aún cuando el recurso de casación por regla general no suspende el cumplimiento del fallo recurrido, al concederse la apelación en ambos efectos, el tribunal a quo no podrá material ni jurídicamente avocarse al cumplimiento  de aquélla, lo que inútil la confección de las mismas (Artículo 776 inciso 3° del Código de Procedimiento Civil).  De igual forma, el artículo 798, incisos 1° y 2° del Código de Procedimiento Civil dispone: “El recurso de casación en la forma contra la sentencia de primera instancia se verá conjuntamente con la apelación. Deberá dictarse una sola sentencia para fallar la apelación y desechar la casación en la forma.



Cuando se dé lugar a este último recurso, se tendrá como no interpuesto el recurso de apelación.”  Por cierto que en ambos recursos deberán hacerse parte los recurrentes para proseguir el recurso ante el tribunal ad quem.  Si el recurrido no comparece se seguirán los recursos en su rebeldía. En la eventualidad, que el tribunal acoja la apelación deberá desestimar la casación lo que lo obliga a exponer las consideraciones de hecho y de derecho (Artículo 170 N°4  del Código de Procedimiento Civil).  En el caso contrario, si acoge el recurso de casación, la apelación se tendrá por no interpuesta.



Por último dentro de este recurso, nos corresponde analizar la casación de oficio contenida en el artículo 775 del Código de Procedimiento Civil: “No obstante lo dispuesto en los artículos 769 y 774, pueden los tribunales, conociendo por vía de apelación, consulta o casación o en alguna incidencia, invalidar de oficio las sentencias cuando los antecedentes del recurso manifiesten que ellas adolecen de vicios que dan lugar a la casación en la forma, debiendo oír sobre este punto a los abogados que concurran a alegar en la vista de la causa e indicar a los mismos los posibles vicios sobre los cuales deberán alegar.
 

Si el defecto que se advierte es la omisión del fallo sobre alguna acción o excepción que se haya hecho valer en el juicio, el tribunal superior podrá limitarse a ordenar al de la causa que complete la sentencia, dictando resolución sobre el punto omitido, y entre tanto suspenderá el fallo del recurso.”


La referencia a los artículos 769 y 774 del Código de Procedimiento Civil dicen relación con la preparación del recurso y el hecho de no poder hacer variación alguna al recurso una vez interpuesto, debiendo la sentencia recaer únicamente en aquellas causales alegadas en tiempo y en forma, aún cuando durante su tramitación aparecieren otros vicios o defectos.  Estas normas no le son aplicables al tribunal ad quem cuando decide actuar de esta forma. 



Se puede definir la casación en la forma de oficio como “la facultad que tiene el tribunal superior para anular oficiosamente un sentencia, cuando conociendo por la vía de la apelación, consulta, casación o en alguna incidencia, observaren que aquélla adolece de un vicio que permite la interposición del recurso de apelación en la forma”.


Sin embargo, para el profesor Tavolari esta facultad sólo puede ejercerse respecto de aquellos actos que provocan una nulidad insaneable.  Analizando el artículo 768 del Código de Procedimiento Civil, en todos sus numerales, señala como vicios insaneables: En el N°1, la nulidad absoluta y la integración por una persona que no es juez, ni fiscal ni abogado integrante.  En el N°2, la implicancia o recusación de un juez judicialmente declarada. A continuación, todas aquéllas del N°3. Tratándose del N°5, la falta de fundamentación de las sentencias. No así, la falta de decisión del asunto controvertido, ya que la misma ley autoriza completar el fallo. En el N°7, cuando la sentencia contenga decisiones contradictorias.  En relación con el N°8, cuando se falle contra apelación extinguida y en el N°9, cuando el trámite esencial omitido sea la falta emplazamiento. 



Aún cuando sea una facultad, el tribunal deberá oír previamente a los abogados que hayan                    concurrido a alegar en la vista de la causa e indicarles los posibles vicios sobre los cuáles deberán alegar (Artículo 775 inciso 1° del Código de Procedimiento Civil).



En cuanto al fallo de la casación en la forma de oficio nos remitimos a las reglas ya estudiadas.
