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AUSENCIA DE NOTIFICACION DEL
AUTO DE PRUEBA

HECTOR OBERG YANEZ
Profeser de Derecho Procesal
Universidad de Concepeidn

SINOPSIS

El art. 48 C.PC. ordena notificar por cédula la resolucién que ordena
recibir la causa a prueba, y su omisién acarrea la nulidad de las acruaciones
realizadas dentro del probarorio y, por consiguiente, debe retrotraerse el
procedimiento hasta el momento de notificarse vilidamente tal resolucién. No
hay notificacidn ticita de la mencionada resolucion, toda vez que se estd en
presencia de un plazo comuin, y tal tipo de notificacién sélo opera cuando se
estit ante plazos individuales y afecta a una parte determinada. De esta suerte
se configura una causal de casacién en la forma (art. 768 N° 9 en relacién con
el art. 795 No 3 C.I2C.) que permite al tribunal casar de oficio la sentencia de
primera instancia al haberse omitido un trdmite esencial “cual es el recibimicnto

LI1’.' IEl Callsa FT'IJ.IL‘['JEI. COI EI.ITL'E]CI il ].E'l IL':.-"“.

FALLO:

Concepcion, uno de diciembre de dos mil once.

VISTO:

Se ha dicrado la sentencia de fojas 77, por el juez titular del Segundo
Juzgado Civil de Talcahuano, que no hace lugar a la demanda de aucos, sin
COSLas.
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Elevados los autos a esta Corte para conocer del recurso de apelacién
enderezado por el érgano municipal, en la vista de la causa a la cual
concurrieron los abogados de las partes, se detectd la existencia de un vicio de
casacion formal que hace anulable la sentencia que se dicte en esas condiciones.

Ofdos sobre el punto los letrados, ambos sefalaron que no concurria el
defecto formal antes indicado.

CON LO RELACIONADQ Y CONSIDERANDO

1. Que la acrora demandé de precario, en juicio sumario, a Eugenia
Arroyo Lagos con el fin de que le restituyera el inmueble individualizado en
la demanda. Para estos efectos hjé domicilio en la ciudad de Talcahuano, calle
San Martin 260.

2 Quc: la demandada al contestar ¢l libelo en el cnmparc:ndn de estilo
sefiald como su domicilio calle Anibal Pinto N 311 de Talcahuano.

3. Que se recibid la causa a prueba a fojas 27, resolucidn que no fue
notificada al actor, v no fue notificada vilidamente a la demandada, ya que
la notificacion por cédula estampada a fojas 28 deja constancia de haberle
notificado la resolucidn de fojas 27, que se trata de la presentacion efectuada
por la Municipalidad solicitando se recibiera la causa a prueba.

4. Que el arviculo 48 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que
la resolucién que recibe la causa a prueba, junto a otras resoluciones que
sefiala, se notificard por medio de cédula que contenga la copia fntegra de la
resolucidn y los datos necesarios para su acertada inteligencia.

5. Que el término probatorio es comiin para todas las partes del juicio,
y se inicia desde la tiltima notificacién a ellas de la resolucién que recibe la
causa a prueba o se pronuncia sobre la solicitud de reposicion de la misma si
la hubiere. El término probatorio es fatal para rendir la prueba testimonial.

G. Que el sistema probatorio civil tiende a asegurar la validez de las
diligencias de prucha y evitar perjuicios a las partes.

Por ende, si no se notificare a las partres la resolucion que recibe la causa
a prucba en la forma dispuesta por la ley, es nula toda actuacidn realizada
dentro del probatorio v debe retrotraerse el procedimiento hasta el momento
de notificarse vilidamente dicha resolucién.
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7. Que la circunstancia de que las partes hayan acompafiado docu-
mentos, rendido prueba testimonial v provocado confesién judicial, no implica
notificacién tdcita del auto de prueba como lo sostuvieron en estrado.

No resulta aplicable la notificacidn ticita establecida en el articulo 55 del
Cédigo de Procedimiento Civil, porque ésta no afecta tinicamente a la parte
que efecrud la gestidn que podria suponer conocimiento de la resolucion sino
a todas las partes del juicio. La notificacidn tdcita sélo tiene aplicacién respecto
de resoluciones que afectan a una parte determinada y en el evento de estar
ante plazos individuales (C.S. Fallos del Mes Ne 438, p. 386; C. Concepcidn,
rol 2132-2000; rol 4229-2005).

8. Que asi las cosas, s¢ ha configurado la causal de casacién formal
contemplada en el articulo 768 N© 9 en relacién con el articulo 795 Ne
3, ambos del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, que permite hacer uso de la
facultad oficiosa de invalidar la sentencia de primer grado, tal como lo dispone
el articulo 775 del mismo rexro legal, puesto que se ha omirtido un trdmire
esencial, cual es el recibimiento de la causa a prueba con arreglo a la ley.

Por estos razonamientos y citas legales se invalida de ohicio la sentencia
de veintiséis de AgOSLo pasadn, CSCTifa a Fnjas 77,y todo lo obrado a conrar de
la diligencia de fojas 28 inclusive, reponiéndose la causa al estado de que el
juez no inhabilitado que corresponda ordene notificar legalmente a las partes
la resolucion que recibe la causa a prueba v prosiga su rramiracién por todas
sus ctapas procesales hasta la dictacién de la sentencia definitiva.

En razén de lo resuelto, resulta inoficioso pronunciarse sobre el recurso
de apelacion interpuesto por la demandante en contra del fallo de primera
instancia.

Reglstrese v devuélvase.

Redactd la Ministra Marfa Leonor Sanhueza Ojeda.

1530-2011

Pronunciada por los ministros Marfa Leonor Sanhueza Ojeda, Jaime
Solis Pino, abogado integrante Jorge Caro Ruiz.

COMENTARIO:

Como cuestidn previa vale la pena tener en cuenta lo que se manifestd
en las V Jornadas Larinoamericanas de Derecho Procesal, celebrada en Bogotd
en junio de 1970, y que pese al tiempo transcurrido mantiene su actualidad.,
En la parte que interesa senala lo siguiente: “La declaratoria de nulidad es
un remedio imprescindible, porque responde al principio constitucional del
debido proceso, incluyéndose en éste la efectiva oportunidad del derecho
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de defensa; pero su cardcter drdstico exige que se recurra a él sélo en casos
extremos, en que la gravedad del vicio procesal justifique la invalidacién de
lo actuado y por consiguiente la pérdida del tiempo, el trabajo y el dinero
invertido por ¢l Estado y por las partes. Los demds defectos en la tramitacion
del proceso deben ser saneados mediante remedios que respeten la economia
procesal...”

“Generalizar el concepro de nulidad atenra contra la economia del
proceso, v lo mismo sucede si no se establecen limites para la oportunidad de
reclamarlas. El olvido de estos dos concepros elementales ha convertido a este
instituto en una de las principales causas de la prolongacién excesiva de los
procesos en mucho de los cédigos vigentes. Se abusa del concepro de nulidad,
de la exagerada ampliacién de sus efecros y de la ilimitada oportunidad para
alegarla, y por tal camino, de medida saneadora y protecrora del derecho, se ha
convertido en instrumento apropiado para el ilicito ¢jercicio de la deslealtad
v la mala fe procesales, con la ineludible consecuencia de una exagerada
duracidn del proceso”™.

“Es indispensable, por lo tanto, ...exigir su alegacién inmediara desde
que se tenga por la parte afectada la oportunidad procesal de conocer el vicio,
so pena de considerarse sancado implicitamente; negar su procedencia cuando,
a pesar del vicio, se obruvo el fin procesal que la ley persigue con la respectiva
actuacion, es decir, si no resultd lesionado el derecho de defensa v el debido
proceso que la Constitucidén ampara”.

Volviendo a lo nuestro, es preciso tener en claro que el apartamiento de
la ley debe dar lugar a una injusticia, causar agravios reparables con la nulidad
del acto viciado. Los tribunales no pueden declarar la nulidad por la nulidad.
Atin mads, existe el principio en esta materia que es de la esencia, cual es que
no hay nulidad sin dafio, sin perjuicio para las partes, y que se recoge por el
C.I: Civil en algunas de sus disposiciones (v.g. arts. 46, 50).

La sentencia en examen deja constancia de las siguientes circunsrancias
atinentes a la materia en cuestidn:

1) La actora, I. Municipalidad de Talcahuano, demandé de precario en
juicio sumario a Eugﬁ:nia Arroyo L.

2) El fallo de primera instancia, escrito a fs. 77, se dictd con fecha 26 de
agosto de 2011, que desestimé la demanda.

3) Se deja constancia que se recibid la causa a prueba, como se registra
a fs. 27, resolucién que no fue notificada al actor, y no fue notificada
vilidamente a la demandada.
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4) Se indica en el c.6 "que el sistema probartorio civil riende a asegurar
la validez de las diligencias de prueba y evitar perjuicios a las partes”.

5) A juicio de los sentenciadores se configura la causal de casacidn en la
forma comprendida en el art, 768 N 9 en relacién con el are, 795 Ne
3, ambos del C.P. Civil, esto es, en haberse faltado a algin trdmice o
diligencia declarados esenciales por la ley, y que tendria tal cardcrer “el
recibimiento de la causa a prueba cuando proceda con arreglo a la ley”.

Ahora bien, observando esta sentencia, ella deja establecido en forma
expresa “que se recibid la causa a prueba a fs. 277, razdén por la cual no se
infringe el art. 769 N 9 ni tampoco el art. 795 Ne 3 del C.P. Civil. La sancién
es para el evento de no recibirse a prueba la causa, siendo procedente este
trimite. La referencia que se hace con la frase “cuando proceda con arreglo
a la ley” estd aludiendo a la circunsrancia de existir hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos, los que se extraen, como se sabe, de los escritos
que conforman la etapa de discusion de todo litigio, y que pese a ello no se
recepciona a prueba la causa.

La omisién o defecto que se cita por los falladores no puede entenderse
que queda inserta en el N° 3 del arc. 795 C.1 Civil, roda vez que la notificacién
de la resolucién de fs. 27 es posterior a su dictacién y la presupone. De ahi,
entonces, que tal notificacidn no forma parte de dicha resolucidn. Son dos
trdmites distintos, y por eso la irregularidad afecra dnicamente a la notificacién
y no a la resolucién que la origina.

Dle esta suerte, ha sido erréneo recurrir a la casacién oficiosa por parte
del tribunal. Y si acaso se estimare que a la postre si hay una irregularidad que
permitiese anular lo obrado, el camino a seguir procesalmente serfa urilizar
la facultad, rambién oficiosa, contenida en el art. 84 inciso fnal, con lo cual
se logra el mismo resultado. Situacidon que también puede cuestionarse,
considerando que la facultad oficiosa que se menciona solamente tiene
aplicacién cuando se trata de los denominados actos esenciales del proceso,
como lo ha estimado la jurisprudencia; ;y acaso la falta de notificacién de esta
mentada resolucion tiene tal cardcter?

La norma general que impera en nuestro sistema procesal civil es la
justicia rogada, que permite al drgano jurisdiccional ejercer su actividad
que le es propia, haciendo desaparccer su pasividad. Esta actividad procesal
de las partes no solo se limita al inicio del litigio, sino que va mds alld, pues
“deja en manos de los litigantes la aporracion de los hechos de la causa v su
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prueba, quedando el magistrado exclusivamente somerido a ellos...™. Adn
mids, “compete también a los litigantes instar a la tramitacién del proceso,
realizando los actos o actuaciones que la ley senala...™. Asi también lo
manifesta Couture cuando sosticne que queda librada a la voluntad de las
partes la disponibilidad del proceso’.

A lo expuesto agreguemos el pensar del procesalista espafiol Leonardo
Prieto Castro® sobre el tema, para quien “si las partes estin en situacién de
disponer de sus intereses materiales, también deben estarlo para resolver sobre Ja
suerte de los mismos en juicio, adoptando la postura que estimen conveniente”,
v agregamos “sin que ¢l Estado pueda inmiscuirse en sus decisiones ni suplir
siinercia o negligencia en la tramitacion de la controversia™.

Lo mencionado precedentemente nos lleva a concluir que la notificacién
del auro de prueba no tiene el cardcter de esencial, es una acruacién ajena
al juzgador, quien ni siquicra esti en situacién de ordenarla, pues ella estd
dispuesta por la propia ley, que es conocida por los contendientes, y si llegase
a omirirse, la parte agraviada deberd promover el respectivo incidente de
nulidad, v en caso de no obrar asi, precluye su oportunidad para formularle.
Es lo sucedido en estos autos.

El vicio de que se hace caudal en el fallo en referencia, si es que existe,
afecta a los intereses individuales de los litigantes, de modo al que si la
actuacidon cuestionada no se ejecurd en la forma debida, los efectos que se
deriven de tal irregularidad menoscabardn sus derechos particulares sin
comprometer ¢l orden social, y su ineficacia queda fuera de la 6rbira oficiosa
del tribunal, el cual no puede erigirse como guardiin del uso o no uso correcto
de cada trimire legal que realicen las partes.

Cabe observar, asimismo, que la resolucién receprora de la causa a
prucba, corriente a fs. 27, fue notificada por cédula a la demandada, segin
aparece a fs. 28, En cfecto, los sentenciadores seialan textualmente “. .. quela
notificacién por cédula estampada a f5. 28 deja constancia de haberle notificado
la resolucion de fs, 27, ... a la demandada. Entonces, para ¢sta no existe vicio
Ellglinﬂ qlll: Pl]d[l:TEI .‘;I:r"r'i]' ‘.{l: I]‘ﬂﬂf il l:i ]'l'llEi{.IE'l({ i.l't':l:i.]"ﬂ{.]Eh

U Julio Salas Wivaldi, fevfe de Oevecho e 110, ocbre-diciembre 1959, Faculiad de Clencias
Juridicas v Sociales, Universidad de Concepidn,

! Ieem.

b Frametiornentos del Dievecho Proverad Ciedl, Bdivorial Depalma, Buenos Aires. 3 edicion, 1938, p, 183,
Y Creestipaes de ODerecho Provesal, Instituco Edirorial Reus, Madrid, p. 81,

Y Julio Salas Vivaldi. Beedita e Dereclio INe 110, cirada,
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Recurre también el fallo en examen al cardcter comuin que dene el
término probatorio para las partes, lo que el comentarista no ignora. Con
todo, tal afirmacién actualmente hay que entenderla considerando lo que la
Ley Ne 20,192, de 26 de junio de 2007, al modificar el art, 320 inc. 12 del
C.P. Civil, introdujo, respecto del término probatorio, cierta alteracidn. Y ésta
consiste en el hecho de ser dicho término en su inicio un plazo individual,
y solo en su extincidn un plazo comiin. Lo anotado fluye del citado articulo
al schalar que “desde la primera notificacidn...” habilita a los contendientes
para presentar su lista de testigos y minura de puntos de prueba, quedando la
comunidad del término para producir los medios de prueba que se consideren
atinentes a las pretensiones invocadas.

De esta forma, aquella parte del fallo examinado que estima que sélo
es aplicable la notificacién cicita “respecto de resoluciones que afectan a una
parte determinada y en el evento de estar ante plazos individuales”, no es il
para seguir opinando que en ciertos casos, como €ste, careceria de aplicacién
la notificacidn tdcita. Luego, encontrindonos frente a un plazo individual,
en su inicio es perfectamente licito hacer aplicacién de la notificacidn tdcita,

Como se ha anotado precedentemente, los juzgadores dejan asentado
que el sistema probatorio que nos rige persiguen asegurar la validez de las
diligencias probatorias "y evitar perjuicios a las partes”. Pues bien, de los
EII'.ITCCL'dCI'.ItCH que m::n::iun:t st F&]]U HPEITCCL' que ].EIH F‘::'I.l'tL'E EIL'U‘IT[PHﬁHIﬂH
documentos, que se rindié prueba testimonial y se provocs contesidn judicial.
Toda esta actividad probatoria se realizé sin que los contendores en ningiin
momento reclamaren del vicio que sirve de fundamento a la nulidad declarada
por el wribunal de alzada. Por el conrrario, sostuvieron en estrado la validez de
las mismas, al ser llamados a alegar sobre el posible vicio de casacion formal
denunciado por el wibunal, asilindose para ello en la notificacién wicia de
la resolucién pertinente, que a la luz de lo que se ha venido manifestando es
totalmente factible, Por lo demds al no reclamar en su oportunidad de @l vicio,
su sola comparecencia en actuaciones o trdmites posteriores convalidaron lo
obrado, sancando asi cualquicr defecto procesal que pudo haberse dado en el
desarrollo del procedimiento probatario.

Asimismo, al comparecer a la instancia secundaria en virtud del recurso
de apelacién interpuesto por la actora, presentindose ambos litigantes a alegar
sobre sus respectivas peticiones concretas, queda en evidencia que hasta ese
instante no han sufrido perjuicio de ninguna indole, que pudiere ser subsanado
por la declaracion de nulidad. Muy por el contrario, el perjuicio proviene
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precisamente de la decision del cribunal de alzada con la consiguiente pérdida
del tiempo, de trabajo y econémico, infringiéndose con esta actitud claramente
el principio de economia procesal. No ha habido en el caso de autos un daiio,
un perjuicio para las partes litigantes, que justificare una decisién como la
comentada. Se ha procedido a declarar la nulidad por la nulidad, dando
satisfaccion de esta manera a los juzgadores, pero no a los justiciables. No se
considerd aquella limitacién que tiene un tribunal que le impide anular actos
¥a SEHCHE{DS O quc j'.l.ﬂl'.l. C'lepli.d{), pesc a sCr dCFCCtlID.'CD.‘;, Iﬂ Enalidad quc ]H
ley les asigna. No se tuvo presente que este tipo de nulidad solamente tiene
lugar en “todos aquellos (casos) en que exista un vicio que irrogue a alguna de
las partes un perjuicio reparable sélo con la declaracion de nulidad™ (art. 83).
Acd si se cree que existid el vicio, él era irrelevante para hacer la declaracién
que se formulé. Esta idea se reafirma con lo dispuesto en el art. 768 inciso
pentltimo que permite al tribunal desechar un recurso de casacién en la forma
“si de los antecedentes aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido
un perjuicio reparable sélo con la invalidacién del fallo™,

En ¢l caso que motiva estas lineas se da lo que doctrinariamente se conoce
con ¢l nombre de convalidacidn por conformidad, que inviste ¢l cardcrer
de expresa en esta causa, puces la parte afectada por la irregularidad realiza
actuaciones cn el proceso, "demostrando pleno y manifiesto conocimiento de
L'I.I.ii., L‘untrihu}’cn 4 que 1'_'] ACto ¢n que i]'lf_'idﬂ_'l'l CLII'.I'[PI.H. o 511 I.'L'.‘!iPL“I'_'tU IU.'\'- EHCS
previstos para uno correcto’. Al efecto se cita como ejemplo tipico por Julio
Salas Vivaldi®, el siguiente: “Es el caso de quien, sin haber sido notificado de
la resolucion que recibe la causa a prueba, presenta la lista de sus testigos y la
noémina de los puntos sobre los que dispondrin, coincidiendo con los hechos
a probar consignados en la indicada resolucion”.

Fue la Ley Ne 18.705 la que recogid estas ideas en el art. 83, que
permiten al afectado con el vicio, que éste no perturba el ejercicio de los
derechos que puede hacer valer en el proceso. Es lo que ocurrié en esta causa,
vicio que no causd ningiin dafio o perjuicio a los litigantes.

* Repfsrg ate Devecho. Facultad de Dereche. Universidad Cenral. Sanciago. Chile. Enero-junio. Afio
I3V, 1990,
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