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ResumeNn: La comprension de la funcién de la legitimacién ad causam en el sistema
procesal civil exige tener en cuenta los institutos de accion procesal abstracta, y
concreta, que operan de modo paralelo y complementario en el proceso juris-
diccional. En su modalidad propia, la carga de afirmacién —al menos implicita—
de concurrencia de legitimacién ad causam, activa y pasiva, es presupuesto del
proceso. La verificacion de su realidad, en cambio, constituye presupuesto de
la sentencia de fondo favorable. En su modalidad sustitutiva, la aseveracion de
concurrencia de legitimacién ad causam propia en el sujeto sustituido, es presu-
puesto del proceso, y la comprobacion de su existencia es presupuesto del fallo
que acoge la accién; mientras que la concurrencia de legitimacién ad causam
sustitutiva —en el sujeto sustituto— es presupuesto del proceso. Estos principios
no se alteran en hipétesis de litis consorcio necesario impropio. La omisién de
emplazamiento de un litis consorte necesario no conlleva nulidad procesal, sino
sentencia de fondo de rechazo de la acciéon concreta instaurada; lo que no obsta
a que el defecto pueda reclamarse por via de excepcién dilatoria de correccién
procesal. La sentencia de fondo pronunciada en ausencia de un litis consorte
necesario es inutiliter datur (inoponible al interesado omitido). Estos principios
pueden modificarse por reglas legales expresas, que existen en ordenamientos
extranjeros, y no se hallan en el Cédigo de Procedimiento Civil chileno.

* % %

1. Pretexto casuistico

Maria Abaroa, titular de un derecho de aprovechamiento de aguas, demandé
al Fisco, este propietario de un predio, para la constitucién de servidumbre
de acueducto sobre un area en que se halla un canal, que dijo abandonado,
de nombre “Yalquincha”, y la regulacién de la indemnizacién. Después de la
citacién a oir sentencia, comparecié la “Comunidad de Aguas Canal Yalquin-
cha” (en adelante: la Comunidad), como tercero independiente, sosteniendo
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que tenia derechos sobre el canal, que no estaria abandonado, y, entendien-
do que habria debido ser emplazada en el proceso para poder hacer valer su
posicion juridica, pidié la declaracién de invalidez de lo obrado. La sentencia
de primera instancia desestimé la nulidad procesal, afiadié que la Comunidad
careceria de legitimacion pasiva, porque la servidumbre solicitada tendria un
trazado diferente, y, en cuanto al fondo, acogi6 la accién, declar6 constituida
la servidumbre y regulé la indemnizacién'. La Comunidad apelé. La sentencia
de segundo grado concluy6 que “no puede caber duda alguna sobre el evidente
interés que la Comunidad de Aguas Canal Yalquincha tiene en el resultado de la
presente accion y, por lo mismo, debe concluirse que esta legitimada para inter-
venir en estos autos”, en atencién a que lo pedido es la constitucién de una
servidumbre de acueducto sobre un canal que pertenece a la Comunidad. Sin
embargo, en vez de limitarse a revocar el fallo y desestimar la demanda, por
exclusiva razén de falta de completitud de la legitimacién pasiva ad causam
(omisién de emplazamiento de la Comunidad), lo revocé y rechazé la accién, en
atencion a que la demanda incide en un canal de la Comunidad y que no esta
abandonado. La demandante recurri6 de casacién en la formay en el fondo?.

La resolucién de mayoria de la Tercera Sala de la Corte Suprema razoné asi: (i)
la accién de la demandante, del modo en que la planted, incurrié en defecto
de falta de completitud de la legitimacién pasiva ad causam, puesto que el
beneficio juridico pretendido, en la situacién concreta, implicaba la condicién
de legitimo contradictor de la Comunidad cuyo emplazamiento fue omitido,
para que esta pudiera defender su posicion juridica; y, (i) la legitimacion pa-
siva constituiria una cuestion de procesabilidad que determinaria la invalidez
de la relacion procesal en este supuesto de litis consorcio necesario impropio,
entendimiento que seria coherente con la garantia constitucional del debido
proceso. De oficio, ejerciendo la facultad del art. 84 inciso final del CPC, anul6
lo obrado, reponiendo la causa al estado de emplazar al litis consorte preterido?.

La disidencia*, compartiendo la reflexién (i), discrepé respecto del razonamien-
to (ii), porque el defecto de legitimacién pasiva ad causam no es presupuesto
del proceso, sino de la sentencia de fondo favorable a la accién ejercida. Fue
de parecer de casar de oficio el fallo de alzada, por concurrencia del vicio de
carecer de las consideraciones exigibles en torno a este particular®, que habria
debido examinar oficiosamenteb, en términos que, de contenerlas, habria

130 de agosto de 2013, Rol N° 5.241/12, 2° Juzgado Civil de Antofagasta.

25 de agosto de 2014, Rol N° 873/2013, Corte de Apelaciones de Antofagasta, ministros Claveria y
Franulic (redactor) e integrante sefior Orellana.

3 2 de abril de 2015, Rol N° 26.704/14, mayoria formada por los ministros Carrefio, Pierry, Aranguiz
(redactor) y SANDOVAL.

4 Ministra EGNEM.

> Art 768 N° 5 en relacién con el art. 170 N° 4 del CPC:

¢ Como se apuntara en el texto infra (19), los presupuestos de fondo de la sentencia favorable a la
pretension deben ser examinados de oficio por el juez.
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rechazado la demanda sobre la exclusiva base de defecto de falta de comple-
titud de la legitimacion pasiva ad causam, sin ingresar al examen de las demas
condiciones de fondo de admisién de la accion.

¢Lleva la razén la mayoria o la disidente? Responder esta interrogante exige
examinar los elementos del sistema procesal civil, su coherente integracién
funcional, y los deslindes técnicos de aquellos. Empero, reconocemos desde el
principio que el estudio del fallo aludido no forma aqui méas que un pretexto
para emprender una actualizada y comprensiva revision de ciertos aspectos
importantes de la teoria general del proceso.

1.bis.- ;Utilidad del enfoque de este trabajo a partir
de la exposicion de conceptos dogmaticos
de la teoria general del proceso?

Nuestro objetivo es aportar a la fluidez y correccion de la labor practica de abo-
gados y jueces, a quienes puede servir contar con un texto que —basado en las
ensefianzas de los doctrinadores y remitiendo a las obras mas importantes— sirva
de guia para determinar en qué casos puede pronunciarse una sentencia de fondo,
y en cuéles se impone la abstencion o un fallo de absolucién de instancia que no
dictamina acerca de lefond (presupuestos procesales); la distincion entre vicios
que originan una cosa juzgada meramente aparente y defectos que se sanean
por la summa preclusion; superada la valla formal, qué exigencias de fondo deben
reunirse para que se dictamine favorablemente al actor, cémo y respecto de qué
data deben apreciarse (presupuestos de la sentencia de fondo favorable); a qué
tipo de reaccién del demandado corresponde la negacion de estos presupuestos
de fondo y cudl es su tratamiento procesal; qué intensidad de autoridad de cosa
juzgada produce la sentencia de rechazo por inconcurrencia de presupuestos de
fondo; de qué contenidos se compone el concepto contemporaneo del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y cémo se relaciona con el clasico debate
suscitado por el instituto de la accién procesal; cuél es la finalidad verdadera del
proceso jurisdiccional (cosa juzgada) y cémo interaccionan con ella el derecho
material a la tutela judicial justa, asi como la posibilidad de la sentencia injusta;
cdmo se compatibiliza la operacion paralela, en el proceso, de la relacién procesal
originada por el ejercicio de la accién procesal abstracta, y de la relacién o situacion
material que es objeto del litigio, a la que apunta la accién procesal concreta, y
cdmo interactian coherentemente entre si; en este contexto sistematico, qué
es la legitimacion ad causam y cuél es su funcién en el sistema procesal, en sus
diferentes modalidades (propia o sustitutiva, y, dentro de la propia, normal u
ordinaria y anormal o extraordinaria), lo que exige responder qué tipo de pre-
supuesto es (procesal o de fondo); y, finalmente —en torno al pretexto casuistico
declarado- con qué modalidad de legitimacién ad causam se relaciona el instituto
de litis consorcio necesario impropio y cual es su adecuado tratamiento procesal.
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El objetivo es, asi, practico. Una correcta praxis exige el dominio de institutos
dogmaticos esenciales. La finalidad de estos consiste en servir a aquella. La
lectura del trabajo, ademas, demostrara las consecuencias perjudiciales de
nuestros programas de ensefianza procesal, que transmiten contenidos cuanti-
tativamente excesivos en torno a las ritualidades, y escasa formacién conceptual
y sistematica, con todavia menor énfasis en la aplicacién practica de los insti-
tutos juridicos. Una experiencia académica y profesional que ya es extensa nos
evidencia que no es posible operar correctamente las ritualidades en la praxis
si no se comprende la teoria general del proceso. Una transformacion de los
programas de instruccion, en esta orientacion, nos parece esencial. El abogado
que comprende el sistema procesal puede entender los procedimientos. A la
inversa, es ejercicio inGtil.

Finalmente, excepcién hecha de nuestro entendimiento acerca de la impres-
cindible compatibilidad de los institutos de acciéon procesal abstracta y accion
procesal concreta, este trabajo no contiene ideas novedosas, sino que, al con-
trario, se sustenta en las ensefianzas de los procesalistas mas autorizados entre
los exponentes clasicos y contemporaneos de la disciplina.

2. La accion procesal

La accién procesal es el motor que —con la aspiracién concreta de lograr en
definitiva el acogimiento de un especifico petitum incidente en una relacion
o situacién juridica material- pone en marcha el proceso, instrumento, este,
que permite que el sistema jurisdiccional, en el acto de juicio, voluntad y ad-
judicacién que se contiene en la sentencia: (i) dirima el conflicto que originé
el ejercicio de la accion, sea ésta de cognicion, ejecutiva o cautelar; o, (ii) aun
en ausencia de contienda, ejecute la intervencién de caracter constitutivo que
es —por excepcion- imprescindible para crear o alterar ciertos estados juridicos
que la ley determina’.

3. Eficacia de la accion procesal, en perspectivas abstracta
y concreta

Ahora bien: (i) la accién procesal sera eficaz, en perspectiva abstracta, en la
medida que resulte apta para conducir a una sentencia de fondo, esto es, que

7 Calamandrei, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo,
Libreria El Foro, 1996, de la segunda edicién en italiano, Volumen 1, pdg. 154. Son consideraciones
de seguridad juridica las que, en ciertos casos, determinan al legislador a reservar al juez el poder de
intervenir en una relacién juridica (Goldschmidt, James, Teoria General del Proceso, redaccién en espafiol
realizada por el autor con la colaboracién de Leonardo Prieto Castro, Editorial Labor, 1936, pag. 27).
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dirima el objeto litigioso?, en sentido favorable o desfavorable al actor®; objetivo
que sera logrado en la medida en que el tribunal verifique, ex ante respecto
del juzgamiento sustancial, que se retiinen los presupuestos del proceso'® o de
la posibilidad de una sentencia sobre el fondo'" o del examen del mérito'?;
en tanto que, en cambio: (i) la accion procesal sera eficaz en su perspectiva
concreta, si es apta para producir un dictamen de acogimiento del especifico
petitum formulado por el demandante respecto de la cuestion material plan-
teada; finalidad que se obtendra si el tribunal, in tempore judicium, verifica la
concurrencia de los presupuestos de la sentencia favorable al actor'®* o con-
diciones de la accion' o requisitos constitutivos de la acciéon's o requisitos de
la tutela juridica'® o elementos axiolégicos de la pretensién'’; porque, como
dice pulcramente Calamandrei: “este derecho, que trata de obtener una deter-
minada providencia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento
de esta providencia y en ella se agota y extingue”'®; o, como también expresa
correctamente Redenti, la accién procesal se extingue “por satisfaccion”’®.

4. Perspectiva abstracta de la accion, en relacion
con los presupuestos del proceso (o de la posibilidad
de una sentencia de fondo), y perspectiva concreta
de la accion, en conexion con los presupuestos

de la sentencia de fondo favorable

De esta comprension diferenciada surge que (i) al ponderar acerca de la con-
currencia de los presupuestos del proceso o de la posibilidad de una sentencia

8 En términos del art. 158 inc. 2° del CPC: que se pronuncie “resolviendo la cuestién o asunto que ha
sido objeto del juicio”.

? Claramente lo expresa Calamandrei, cuando refiere que el derecho de accién en sentido abstracto tiene
por objeto -y por ende se agota con- “una providencia que declare si el reclamante tiene o no razén” porque
el derecho de accién, en esta perspectiva, corresponde “también a quien no tiene razén, como derecho a
obtener una providencia del juez que le declare que no tiene razén” (Instituciones, Volumen 1, pag. 248).
19 Bulow, Oscar, La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales, traduccion de
Miguel Rosas, Editorial Ejea, 1964, edicion original de 1868, pag. 5. También: Chiovenda, Giuseppe,
Principios de Derecho Procesal Civil, traduccién de José Casais y Santald, Editorial Reus, 1922, tercera
edicién italiana, Tomo 1, pag. 111.

" Goldschmidt, Teoria, 1936, pag. 19.

12 Redenti, Enrico, citado por Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 258).

13 Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial Depalma, 1990, reimpresiéon
de la tercera edicién, N° 72, pagina 108.

4 Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, traduccién de Eusebio Gémez Orbaneja y Rafael
Greco, Valetta Ediciones, 2005, Tomo 1, pag. 80. Sigue esta terminologia, entre nosotros, Casarino,
Mario, Manual de Derecho Procesal, Editorial Juridica de Chile, sexta edicién, 2005, Tomo 1, pag. 59.
15 Calamandrei, Instituciones, Volumen |, pag. 257.

6 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, traduccién de Leornardo Prieto Castro, Editorial Labor, 1936,
de la segunda edicién alemana, Tomo 1, pag. 97.

7 Quintero, Beatriz, Y Prieto, Eugenio, Teoria, pags. 493/493.

'8 Instituciones, Volumen 1, pag. 257.

1 Citado por Calamanderei, Instituciones, Volumen i, pag. 257, nota 16.
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(favorable o desfavorable) de fondo, el juez razona en funcién de la perspectiva
abstracta de la accién procesal, y, por lo mismo, sin ponderar el mérito; en tanto
que (i) al evaluar la presencia de los presupuestos de la sentencia favorable al
actor, el juez reflexiona en torno a la perspectiva concreta de la accion procesal,
en mira a su objetivo especifico de acogimiento de un especifico petitum, vy,
por ello, debe valorar el meritus causae con referencia a los contenidos reales
de la relacién material que juzga.

Si el tribunal, al ponderar en perspectiva abstracta —ex ante al juzgamiento- tiene
por inconcurrentes los presupuestos del proceso, no podra pronunciar ningu-
na sentencia de fondo, de manera que habré de limitarse a anular lo obrado
y reponer el proceso al estado de reparar el vicio detectado, si es susceptible
de correccién, o a dictar un fallo absolutorio de la instancia o del proceso, sin
pronunciarse acerca del fondo debatido?°, un fallo puramente procesal de im-
procedibilidad, absolutio ab instantia y salvis iuribus, de manera que el tribunal
no ponderara la cuestién material debatida, no verificara la concurrencia real,
en el caso concreto, de los presupuestos de la sentencia favorable al actor.

En cambio, verificados que sean, como concurrentes, los indispensables pre-
supuestos del proceso, el juez es inexcusablemente obligado a pronunciar
sentencia acerca del fondo; y el fallo acogera el petitum en la medida en que, al
juzgar, establezca la presencia real de los presupuestos de la sentencia favorable
al actor, asi como lo rechazard, en el evento opuesto.

Lo que debe comprenderse esencialmente es esto: las perspectivas abstracta y
concreta de la accién procesal constituyen dos instituciones juridicas distintas,
compatibles, y de una consideracién diferenciada en el proceso jurisdiccional
que es l6gicamente imprescindible porque como dice Gierke: de la circuns-
tancia que también quien carezca de razén puede promover un proceso “no
se puede deducir, como hacen muchos, la completa independencia del derecho a
la tutela juridica respecto del derecho, ya que este derecho publico frente al Estado
se acuerda solo al objeto de tutelar derechos efectivos”?'.

5. Enunciacion anticipada de conclusiones en torno a legitimatio
ad processum y legitimatio ad causam

Los conceptos anunciados supra (3/4), que seran fundados infra (8/18), son de
ineludible comprension precedente al examen de la cuestién de la legitimatio

20 Gandulfo R., Eduardo, Presupuestos Procesales y Su Decaimiento en los Juicios Personalisimos, en
Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, 2011, pag. 286.

21 Gierke, Otto, citado por Chiovenda, La Accién en el Sistema de los Derechos, en Ensayos de Derecho
Procesal Civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo de la edicién italiana de 1930 y 1931, Editorial
EJEA, 1949, volumen |, pag. 90, nota 42.
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en el sistema procesal civil??, puesto que, como se desarrollaréa en su lugar (17
y 26/31):

A.- Es presupuesto del proceso la legitimacion ad processum (parte existente y
procesalmente capaz), que constituye “una condicion necesaria tanto para poder
tener razén, como para lo contrario”?. Su inconcurrencia, constatada in limine
litis, impone la nulidad de lo obrado, o la absolutio ab instantia, salvis iuribus.
Verificada ex post processum, Gnicamente tratandose de vicios que no puedan
entenderse saneados por la summa preclusién derivada de la autoridad de
cosa juzgada, conlleva igualmente la declaracién de ineficacia de lo actuado?.

B.- La afirmacién, en la demanda, explicita o implicita, de concurrencia de
legitimacion ad causam propia, activa o pasiva, normal o anormal®, y —en caso
de invocacion de legitimacion ad causam sustitutiva, activa o pasiva—- la aseve-
raciéon por el sujeto sustituto, en la demanda, de presencia de legitimacién ad
causam propia, normal o anormal, en el sujeto sustituido, es un presupuesto del
proceso?. Es absurdo —y por lo mismo inconciliable con la garantia del debido
proceso— sostener que pueda desarrollarse un proceso en que la titularidad
activa y pasiva del derecho de gestionar el interés debatido no venga al menos
implicitamente afirmado en la demanda. La omision se rige por las reglas de
los presupuestos procesales. Puede ser sefialada ex officio en cualquier estado
y grado de la causa?’.

2 La importancia del concepto de accién en relacién con la cuestién de la legitimacién ha sido recien-
temente enfatizada por Juan Séanchez, Ricardo, La Legitimacién en el Proceso Civil, Editorial Thomson
Reuters Aranzadi, 2014, pags. 25 y ss., y, con referencia a la doctrina del profesor De la Oliva, ver
especialmente: pag. 74.

2 Chiovenda, Principios, Tomo I, pag. 115.

2 Por ejemplo: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, secciéon segunda, pags. 16y ss. El pre-
sente trabajo no tiene por objeto profundizar en el concepto de legitimatio ad processumy por ello no
desarrolla la interesante cuestion de cuéles casos quedan saneados por la cosa juzgada y cuéles no.

% En cuanto a la definicién de las modalidades propia (normal o anormal) y sustitutiva de la legitimacién
ad causam, y de las nociones de sujetos sustituto y sustituido, véase en el texto infra (26/31).

2 En este sentido —en términos practicos— la aseveracion que basta para la tramitacion de la demanda:
Cordén Moreno, citado por montero, montero aroca, juan, De La Legitimacién en el Proceso Civil,
Editorial Bosch, 2007, pag. 76.

27 Véase, en esta orientacion, aun para un caso menos claro, la afirmacién de Satta, Salvatore, respecto
de la intuicién de la casacion italiana (Manual de Derecho Procesal Civil, traduccién de Fernando De
la Raa, Editorial EJEA, 1971, séptima edicién en italiano, 1967, Tomo |, pag. 87). Excurso: El presente
trabajo se dirige a abogados, jueces y estudiantes de derecho, es decir, a humanistas. Por esto, no
eludo la tentacién de advertir que Salvatore Satta no solo fue un magnifico y nada pacifico jurista (sus
contenciones con Francisco Carnelutti, que le llamé “artista del derecho”, son memorables), sino que
escribié una de las obras literarias més importantes del siglo xx: “Il giorno del giudizio” (El Dia del Juicio,
Editorial Anagrama, primera edicién, 1983, segunda edicién, 2010). La obra se inspira en la infancia del
jurista en Nuoro, una ciudad de Cerdefia, y esta presidida por la figura de su padre, que fue abogado.
George Steiner, uno de los intelectuales contemporaneos mas reconocidos, en 1987, escribié en The
New Yorker: “Ningtin recordador excepto Walter Benjamin transmite de manera mds conmovedora que
Salvatore Satta (obsérvese el augurio de su nombre de pila) el derecho de los derrotados, de los ridiculos y
de los aparentemente insignificantes a ser recordados de manera precisa” (George Steiner en The New
Yorker, edicién e introduccién de Robert Boyer, Editorial Fondo de Cultura Econémica, 2009, pag. 119).
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C.- La legitimacién ad causam propia, normal o anormal, tanto activa como
pasiva, es decir, el derecho de gestionar, en el proceso, la relacién o situacién
material controvertida, incluida la hipétesis de litisconsorcio necesario, propio
o impropio, es un presupuesto de fondo de la sentencia favorable al actor. La
verificacion de su ausencia en el momento del juzgamiento, en apreciacion
del meritus causae, obliga a sentencia de rechazo del petitum. Este fallo deses-
timatorio, si bien es material, produce autoridad de cosa juzgada en sentido
débil (porque no implica propiamente un pronunciamiento acerca del objeto
litigioso)®. Y,

D.- La concurrencia real de legitimacién ad causam sustitutiva, activa o pasiva,
Unicamente en lo que concierne a la verificacion de la calidad del sujeto susti-
tuto, constituye un presupuesto del proceso?, que sigue la suerte de estos. Sin
embargo, después de verificada positivamente la calidad del sujeto sustituto, el
juez debera examinar otro aspecto, que constituye presupuesto de la sentencia
de fondo favorable al actor, sujeto al tratamiento de estos: la legitimacién ad
causam propia, activa o pasiva, normal o anormal, del sujeto sustituido.

6. Sustento sistematico de las conclusiones
enunciadas anticipadamente

Las precedentes conclusiones en torno a legitimacién ad processumy ad cau-
sam, que —para claridad expositiva— hemos anunciado desde el principio del
presente trabajo, hallan sustento sistematico en esta base conceptual: (i) las
ponderaciones puramente procesales, que no implican valorar el fondo del
objeto litigioso, se relacionan con la perspectiva abstracta de la accion ejercida,
es decir, con la posibilidad de pronunciamiento de un fallo de fondo cualquiera,
favorable o desfavorable, comprendiendo esta categoria: (i.a) la legitimacion
ad processum; (i.b) la simple afirmacién, en la demanda, explicita o implici-
ta, de concurrencia de legitimaciéon ad causam propia, activa y pasiva; (i.c)
tratandose de legitimacion ad causam sustitutiva: la verificaciéon de la calidad
real de sujeto sustituto; y, (i.d) también tratandose de legitimacion ad causam
sustitutiva: la aseveracion, en la demanda, explicita o implicita, de concurrencia
de legitimacién ad causam propia en el sujeto legitimado sustituido; en tanto
que, al contrario: (ii) las valoraciones judiciales que implican ponderar el fondo
del asunto material controvertido, se conectan con la perspectiva concreta de
la accion instaurada, esto es, con la viabilidad de un fallo de fondo favorable,
categoria que comprende: (ii.a) la concurrencia real de legitimacién ad cau-

28 Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 117: “Si (el fallo) niega la accién por defecto de calidad, no niega
que el actor pueda volver a deducir la demanda, respecto del mismo derecho, a base de un nuevo hecho
que le de la calidad”.

2 Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 116. No seguimos en esta parte a Goldschmidt, Derecho Procesal
Civil, Tomo 1, pag. 116.
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sam propia, activa y pasiva; y, (ii.b) tratdndose de legitimacion ad causam
sustitutiva, la concurrencia real de legitimacién ad causam propia, activa y/o
pasiva seglin corresponda, en el sujeto sustituido.

7. Enunciacion anticipada de conclusion en torno
a la cuestion de legitimatio ad causam en caso
de litisconsorcio necesario pasivo impropio

Por las razones precedentemente sintetizadas, como se explica en este apartado,
y también infra (29 y 33), es nuestra opinién que no lleva razén la sentencia
de mayoria de la Tercera Sala de la Corte Suprema3’ que, en un caso correc-
tamente calificado como de litis consorcio necesario, impropio y pasivo, y de
falta de completitud de la legitimacién ad causam propia y pasiva, sostuvo que
la omision de emplazamiento de uno de los legitimos contradictores entrafiaria
una cuestion de procesabilidad (presupuesto procesal) supuestamente deter-
minante de invalidez de la relacién procesal.

La tesis de mayoria —aunque no lo hace constar- sigue el pensamiento de auto-
rizados doctrinadores nacionales®', con quienes discrepamos respetuosamente,
y en precedentes jurisprudenciales extranjeros italianos modernos, brasilefios
y espafioles, pero es de advertir que estos han de ser considerados cuidado-
samente, porque razonan sobre la base de sus propias normativas procesales,
que contienen reglas positivas que modifican el tratamiento natural y l6gico
que es planteado por la doctrina clasica (véase: nota 35).

El voto disidente3? porta la solucién correcta porque establece que el defecto
de legitimacion pasiva ad causam no es presupuesto del proceso, sino de la
sentencia favorable a la accion ejercida; la normativa nacional no contempla,
por ahora, normas modificativas de las soluciones que son naturales en teoria
general del proceso.

En efecto, la conclusién en el sentido que en la situacién de hecho especifica
el petitum de la demandante —constitucién de derecho real de servidumbre
de acueducto- implicaba no solo la necesidad de emplazar al propietario del
predio sirviente, sino también a la Comunidad a que pertenecia el “Canal
Yalquincha”, de manera que el conflicto intersubjetivo mdltiple quedare re-
suelto en sentencia Gnica, pronunciada en proceso seguido con todos los litis

30 Ministros Carrefio, Pierry, Aranguiz (redactor) y Sandoval.

31 Probablemente sobre la base del pensamiento de muy autorizados doctrinadores: Romero, Alejandro,
Curso de Derecho Procesal Civil, Editorial Juridica de Chile, 2006, Tomo 1, N° 7.2, pag. 123, y N° 6, 2°,
en relacién con nota 319, que menciona un fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, inédito, de
30 de septiembre de 1997, redactado por el abogado integrante Raul Tavolari.

32 Ministra Egnem.
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consortes, evidentemente que exigié examinar y resolver en perspectiva del
fondo del asunto, esto es, de la acciéon en sentido concreto, puesto que no
pudo arribarse a esa conclusién examinando cuestiones puramente abstractas
y desconectadas de lefond®.

Por consiguiente, la exacta solucion —en el ordenamiento procesal positivo
chileno- consistia en un fallo que desestimare la demanda por inconcurrencia
de uno de los presupuestos de la sentencia favorable (falta de completitud de
la legitimacion pasiva).

Como por lo demas lo expresa el propio fallo de mayoria, invocando la regla del
art. 3° del Cédigo Civil, una eventual decisién de fondo, dictada en omisién de
emplazamiento de la Comunidad, habria sido inoponible a ésta, precisamente
por no haber sido convocada al proceso. Habria cobrado aplicacion la calificacion
del jurista romano Paulo, rescatada y ampliada por Chiovenda: el fallo habria sido
inutiliter datur**. Y esto, por contraddittorio non integro®. La Comunidad habria
estado protegida por la inoponibilidad, asi como por el derivado instituto de opo-
sicion de tercero prevista en el art. 234 de nuestro CPC. Por lo mismo, la alusion
a cosa juzgada para sustentar la tesis de nulidad procesal, “carece de sentido”*.

8. Vision diferenciada del concepto de accion procesal

Es sabido que desde el siglo xix los autores vienen debatiendo acerca de la na-
turaleza de la accion procesal. La tesis, originada en un planteamiento inicial de

33 “Las cuestiones sobre las condiciones de la accion llamanse cuestiones de fondo ‘de mérito’ (mérita cau-
sae) frente a las cuestiones sobre los presupuestos procesales” (Chiovenda, Giuseppe, Principios, Tomo |,
pag. 118).

34 Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, volumen i, pags. 310/312.

3% Chiovenda y Fabrini, citados por Cruz E Tuggi, José Rogerio, Limites Subjetivos de la Eficacia de la Sen-
tencia y de la Cosa Juzgada Civil, traduccién de Renzo Cavani Brain, Editorial Communitas, 2015, pags.
267/268. A la conclusién del texto, que critica la solucién de mayoria, sosteniendo a la disidencia, se
arriba con el dato positivo del texto procesal chileno, en que el litis consorcio necesario impropio carece
de un tratamiento legislativo que conduzca a conclusién diversa, de modo que el autor no ve sustento
para alterar la concepcién tradicional que fluye de la I6gica juridica impecable de Chiovenda. Distinto es
el caso, por ejemplo, en Brasil, cuyo art. 47 del CPC de 1973 reza: “Hd litisconsdrcio necessdrio, quando,
por disposicdo de lei ou pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes; caso em que a eficdcia da sentenga dependerd da citagdo de todos os litisconsortes no processo.
O juiz ordenard ao autor que promova a citacéo de todos os litisconsortes necessdrios, dentro do prazo que
assinar, sob pena de declarar extinto o processo.” Con esta regla legal precisa, la jurisprudencia brasilefia ha
concluido que, detectada la omisién de emplazamiento de un litis consorte necesario durante el proceso,
se impone declarar de oficio la nulidad procesal, en tanto que, constatado el vicio ex post processum, rige
la solucién clasica: inutiliter datur por contraddittorio non integro. Similar es el caso de Italia después del
Cédigo de 1941 (Cruz E Tuggi, José Rogerio, Limites Subjetivos, pag. 264, nota 320). En otros términos:
solo una norma legal expresa, que en Chile no existe, podria alterar los conceptos propios del sistema
procesal civil que surge de los conceptos esenciales de la disciplina. Para las reglas especiales del Derecho
Francés: Sanchez, La Legitimacion, pag. 230. Acerca del tema conceptual, aplicable al Derecho Chileno,
que carece de reglas especiales: Chiovenda, Principios, Tomo I, pag. 180.

% Montero, De La Legitimacién, pag. 225.
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Degenkolb*” y predominante entre los especialistas®® es aquella que la concibe
como (i) la facultad abstracta de obrar ante la jurisdiccién para la dilucidacién
del conflicto, por medio de una sentencia que lo dirima, favorable o desfavora-
blemente al demandante. Compite todavia arduamente con la doctrina que la
comprende como (i) el poder juridico de poner en movimiento lo necesario
para la realizaciéon del derecho objetivo, en requerimiento, concreto, de una
sentencia favorable al actor, basada en lo esencial en la tesis de derecho a la
tutela juridica formulada por Wach?.

Sin embargo, la lectura acuciosa de las opiniones de los doctrinadores demuestra
que las tesis abstracta y concreta refieren, en rigor, a conceptos diferentes y
compatibles, de distintas funcionalidades en el sistema jurisdiccional, a los que
histéricamente —no obstante la distincién- se ha asignado igual denominacién;
la problematica se limita, por ende, a que la utilizacién de un mismo vocablo
(“accién”) para definir institutos distintos origina confusién; pero no es correcto
preferir —-como Calamandrei todavia creia que era obligado a hacerlo*’— entre
uno y otro concepto.

9. Consecuencia de la vision diferenciada en materia
de presupuestos (del proceso o de la sentencia de fondo,
y de la sentencia de fondo favorable)

Esta consideracion diferenciadora es esencial en mira a un correcto entendi-
miento del sistema procesal.

La accién procesal como facultad abstracta de obrar, sustentada contempora-
neamente tanto en el derecho constitucional como en la disciplina procesal, se
conecta con aquellos que Bulow llamé “presupuestos procesales ™', concepto
que Chiovenda denominé del mismo modo*?, y, también, “condiciones de
existencia de la relacion procesal”#, que Goldschimdt, basado en un acucioso
estudio de los origenes romanos, llamé “presupuestos de una sentencia sobre el
fondo”*, es decir, de la posibilidad del juez de pronunciar una sentencia acerca

37 Chiovenda, Instituciones, Tomo I, pag. 45.

3 Nieva Fenoll, Jordi, Imprecisiones Privatistas de la Ciencia Jurisdiccional, en Realismo Juridico y
Experiencia Procesal, Manuel Serra Dominguez (Liber Amicorum), Editorial Atelier, 2009, pag. 811.

3 Chiovenda, Instituciones, Tomo |, pags. 46 y ss. En similar orientaciéon: Calamandrei, Instituciones,
Volumen |, pag. 243 y ss.

40 Instituciones, Volumen |, pag. 256.

“1 La Teoria, pag. 5.

2 Principios, Tomo 1, pag. 111.

43 Principios, Tomo 1, pag. 114.

“4 El Proceso como Situacion Juridica, traduccién de Jacobo Lépez, en Derecho, Derecho Penal y Pro-
ceso, Editorial Marcial Pons, 2015, pag. 102, edicién original de 1925. También, en Teoria General del
Proceso, pag. 19.
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del fondo del proceso, y que Redenti denomind “presupuestos del examen del
mérito”*, con pedagdgica claridad, puesto que se caracterizan porque su ve-
rificacion no involucra una valoracién concreta del fondo del asunto debatido.

En cambio, la variable de la accién procesal concreta, esto es, como formulacion de
una pretension material puntual y definida por un especifico petitum, para que sea
acogido en la sentencia, se relaciona con los llamados presupuestos de la sentencia
favorable al actor*, que otros profesores denominan condiciones de la acciéon®,
requisitos constitutivos de la accién* o requisitos de la tutela juridica*’, cuya veri-
ficacién de concurrencia exige la ponderacién —concreta— del mérito de la causa.

10. La vision diferenciada esta admitida en la doctrina
(clasica y contemporanea) y en la jurisprudencia

La diferencia entre unay otra institucién, denominadas no obstante con iguales
vocablos (“accién procesal”), a la vez que su compatibilidad conceptual, fluye
claramente de las ensefianzas de los procesalistas mas destacados.

Chiovenda, famoso defensor de la tesis concreta, admite no obstante la exis-
tencia de la institucion del “llamado derecho abstracto de obrar, entendiendo por
tal la simple posibilidad de obrar en juicio, independientemente de un resultado
favorable”, que considera correspondiente a una “facultad juridica” de existencia
incuestionable porque “no hay duda de que todo ciudadano tenga la posibilidad
juridica y también material de obrar en juicio”’ cuestién diferente, agrega, es
que “esta mera posibilidad no es lo que consideramos como accion cuando
decimos: ‘Ticio tiene accion’, porque con esto queremos indicar el derecho
de Ticio de obtener un resultado favorable en el proceso’'.

En similar orientacion, Goldschmidt, quien, pese a que sostiene, como con-
cepto de accién procesal, una versién matizada de la tesis concreta de Wach>?,
no deja de admitir que la accién propiamente procesal es un concepto de
derecho publico que se corresponde con la exigencia abstracta del ciudadano
en orden a que el Estado administre justicia, afirmando que la demanda es
el acto externo que hace nacer la obligacion estatal de administrar justicia®.

45 Citado por Calamandrei, Instituciones, Volumen |, pag. 258.

46 Couture, Fundamentos, N° 72, pagina 108.

47 Chiovenda, Instituciones, Tomo 1, pag. 80. Sigue esta terminologia, entre nosotros, Casarino, Manual,
sexta ediciéon, 2005, Tomo i, pag. 59.

48 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 257.

49 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 97.

50 Instituciones, Tomo |, pags. 45/46.

51 Instituciones, Tomo |, pags. 45/46.

52 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pags. 96 y ss.

3 Teoria, pag. 30, nota 11.
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No se opone a ello, sino que es diferente, su aseveracion en el sentido que
la demanda pide una sentencia de contenido determinado y no solamente
la administracion abstracta de justicia, de manera que aquella contiene una
especifica pretension, concepto este que fuera generado por Windscheid** con
ocasion de la famosa polémica alemana del siglo xix.

En la praxis, la lectura de las sentencias, demuestra que los magistrados tienen
in mens una y otra institucién, aun incurriendo normalmente en oscuridad
expositiva. A guisa de ejemplo puede mencionarse un fallo de casacion de la
Corte Suprema de 3 de octubre de 2006°%, que en pocas lineas alude a ambos
conceptos, diferenciandolos:

“La accidn, en el orden de los principios, es un derecho subjetivo auténomo dirigido
a obtener una determinada resolucion jurisdiccional, favorable a la peticion del recla-
mante. Con esta mira, cabe distinguir las condiciones para el ejercicio de la accion y
aquellas requeridas para obtener una sentencia favorable. La ausencia de alguna de
las condiciones de fondo, determinara el rechazo de la demanda en la sentencia; pero,
entretanto, la accion se habra ejercitado y producido sus efectos dentro del proceso”.

La base de la reflexion del maximo tribunal (“derecho subjetivo auténomo diri-
gido a obtener una determinada resolucion jurisdiccional, favorable a la peticion
del reclamante”), asi como su corolario (“condiciones... requeridas para obtener
una sentencia favorable”), refieren a la accién procesal concreta.

Pero el razonamiento transcrito también alude implicitamente a la accién procesal
abstracta, al expresar que, aun en evento de sentencia de rechazo de la preten-
sién enarbolada, “la accion se habra ejercitado y producido sus efectos dentro del
proceso”, puesto que un fallo (de fondo) habra sido dictado, por haber concurrido
“las condiciones para el ejercicio de la accion” (presupuestos procesales); alusion
gue queda todavia mas clara si se tiene en cuenta que el fallo, a renglén seguido,
menciona “los elementos de la accién” (presupuestos procesales), que “son indlis-
pensables” porque “la sentencia parte del supuesto de una relacion procesal vdlida”.

Incluso autores contemporaneos que ponen en duda la utilidad de la discusién
acerca del concepto de que venimos tratando, como Nieva*$, no pueden dejar
de demostrar, con sus propias palabras, dichas de paso, la diferenciacion de las
instituciones, asi como su relevancia; en efecto, cuando el doctrinador expresa

% Quintero y Prieto, Teoria General del Derecho Procesal, Editorial Temis, 2008, cuarta edicion, pags.
307 y ss. Nocién que Windscheid dejé escrita en el art. 194 del Cédigo Civil Aleman que hasta hoy
refiere al “derecho de exigir de otro una accién u omisién”.

5 Primera Sala, Rol N° 5.557/2004, ministros Rodriguez, Mufioz y Herreros, e integrantes Herrera
(redactor) y Carrasco. En igual sentido, Primera Sala, 30 de diciembre de 2013, Rol N° 9.538/2012,
ministros Segura, Araya y Silva, ministra Maggi e integrante Halpern (redactora).

%6 Imprecisiones, pag. 810.
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que “ningun autor se hubiere atrevido a negar que un ciudadano tenga derecho a la
celebracion de un proceso”, alude al derecho de ejercer la accién procesal abstrac-
ta, es decir, a la facultad de instar por el desarrollo de un proceso que culmine
en una sentencia, independientemente de cual sea su resultado, facultad cuyo
ejercicio eficaz (pronunciamiento de una sentencia sobre el fondo) requiere de
la concurrencia de presupuestos procesales, en tanto que al agregar inmedia-
tamente que “ninguno hubiese afirmado jamds que con la mera presentacion de
la demanda el demandante forzosamente debia tener razén”, alude tacitamente
a la accién procesal concreta, cuyo acogimiento exige la verificacién judicial
de concurrencia de los presupuestos de la sentencia favorable a la pretension.

Pues bien, la claridad de la diferenciacion de instituciones y conceptos
(accion procesal abstracta en relacion con presupuestos del proceso
o de la posibilidad de dictar una sentencia acerca del fondo, por un
lado, y accion procesal concreta en conexion con presupuestos de la
sentencia favorable a la pretension, por el otro) es imprescindible
para un exacto analisis de la legitimacion en el proceso civil. Por
ejemplo, como podra comprenderse ampliamente al final de este trabajo, en la
falta de advertencia en torno a la complementariedad de los institutos se halla
la causa de las injustificadas criticas que dirige Devis Echandia a las doctrinas
de Chiovenda y Calamandrei en torno a la legitimatio ad causam®’.

11. Derecho de accion procesal abstracta
(comprension contemporanea)

La comprension abstracta de la accion se edifica sobre la base de la indepen-
dencia y distincion radical del derecho subjetivo, o interés juridico, constitutivos
del objeto litigioso (res in iudicium deducta), definidos por el derecho material,
respecto del puro derecho procesal de obrar, para la actuacion jurisdiccional,
en un proceso, y la obtencién de una sentencia (cualquiera) sobre el fondo.

Asi, para Carnelutti®®, la accion es un derecho auténomo, subjetivo, de caracter
procesal, que surge después del conflicto y antes del proceso, que tiene por
objeto que se instruya un proceso que logre la composicion de la litis, por
medio de una sentencia, sea ella favorable o desfavorable al actor; el derecho
de accion se ejerce en contra del Estado, como sujeto pasivo, puesto que a
éste corresponde satisfacerlo por medio de un proceso jurisdiccional, que, en
la sentencia, componga la litis; es atributo de la personalidad, y por ello, per-
tenece a toda persona, sin excepcién, independientemente de los derechos
materiales que alegue en el proceso.

7 Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Editorial Temis, segunda edicién, 2009, pags. 305/310.
%8 Citado por Quintero y Prieto, Teorfa, pag. 316.
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La visién contemporanea de la facultad de accionar, como un derecho funda-
mental, a la tutela jurisdiccional®®, lo entiende contenedor de cuatro aspectos
esenciales:

(@) el derecho de acceder a un proceso, o derecho de acceso a la jurisdic-
cién®, que, conforme a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional, se halla implicito en “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
sus derechos”, asegurada a toda persona por el art. 19 N° 3 de la CPR®';

(b) el derecho a que el ejercicio de la accién origine un debido proceso®,
asegurado a toda persona por el art. 19 N° 3 de la CPR, que cautela el
derecho al juez natural, la legalidad del procedimiento, y la justicia y
racionalidad de éste;

(c) el derecho de obtener una decisién de fondo, favorable o desfavora-
ble, y fundada en criterios juridicos materiales razonables®3, acerca de
la controversia sometida al proceso, aspecto que asegura la regla de
inexcusabilidad del art. 76 de la CPR, en relacién con el principio de
juridicidad contenidos en sus arts. 6°y 7°; y,

(d) el derecho a hacer efectiva la sentencia de condena, o a la ejecucién®,
aspecto que asegura el art. 76 de la CPR, en relacién con su art 19 N°
3 (“proteccion en el ejercicio de los derechos”).

En consecuencia, la comprension abstracta de la accién ha evolucionado, con
provecho, para culminar configurandola como un derecho fundamental, consti-
tucionalmente asegurado y dotado de un nucleo o contenido esencial preciso®.

Es en este sentido, abstracto, que la facultad de accionar procesalmente es el
derecho fundamental, asegurado constitucionalmente a toda persona, que
consiste en la posibilidad de acceder al érgano jurisdiccional para que este,
por medio de un proceso justo y racional, inexcusablemente, en una sentencia

%9 Gonzalez Pérez, Jesus, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Editorial Civitas, tercera edicién, 2001,
pags. 40 y ss. Puede verse con provecho, también: Ortells Ramos, Manuel, Derecho Procesal Civil,
Editorial Thomson Reuters Aranzadi, novena ediciéon, 2009, pags. 41/45.

% Gonzaélez, El Derecho a la Tutela, pags. 61y ss.

1 “En efecto, si este asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos
la que luego concreta en mecanismos tales como el derecho a la defensa, al juez natural, al debido proceso
y a los demds que contienen los tres incisos finales del precepto constitucional en andlisis, resulta obvio que
el derecho de acceder al érgano jurisdiccional es un presupuesto necesario de todos ellos” (sentencia de 3
de enero de 2008, Rol 792/07/INA).

©2 El Derecho a la Tutela, pags. 163 y ss.

¢ El Derecho a la Tutela, pags. 268 y ss.

¢4 El Derecho a la Tutela, pags. 337 y ss.

5 En Chile, acerca de garantia y protecciéon del contenido esencial de las garantias constitucionales:
art. 19 N° 26 CPR.
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fundada en derecho, dotada de autoridad de cosa juzgada, emita decisiéon de
fondo que dirima la pretension instaurada, pudiendo el fallo resultar favorable o
desfavorable al actor, siendo, en el primer caso y si el dictamen es de condena,
susceptible de ejecucion.

12. Derecho de accion procesal abstracta
y presupuestos del proceso
(o de la posibilidad de la sentencia de fondo)

Es en relacion con este contexto, abstracto, radicalmente diferenciado respecto
de las particularidades concretas de la cuestion material debatida, que desde
antiguo ha habido preocupacién por determinar cuales son los presupuestos
procesales, o de una sentencia sobre el fondo, o del examen del mérito, o con-
diciones de existencia de la relacién procesal, es decir, las condiciones minimas,
que han de cumplirse en todo caso y necesariamente, para que el juez pueda
pronunciar una sentencia de fondo sobre el meritus causae, sea esta favorable
o desfavorable al actor, o, como dice Calamandrei: “los requisitos indispensables
a fin de que el juez pueda entrar a examinar el mérito de la demanda”s.

Las investigaciones histéricas demuestran que, en el Derecho Romano, entre
estos presupuestos se hallaban ciertas condiciones formales, cuya omision
originaba una sentencia invalida: la potestad jurisdiccional del magistrado, la
personalidad de las partes y la capacidad procesal; en torno a ellos advierte
Goldschmidt que “ante un defecto que conduciria a la nulidad de la sentencia, y
ciertamente de toda sentencia, el iudex suspendia el procedimiento sin sentencia™’.

Bien por estas razones historicas, bien en virtud del mas complejo (y discuti-
ble®®) razonamiento de Bulow acerca de la supuesta existencia de una relacién
juridico procesal, que requeriria de ciertas bases minimas, lo cierto es que los
sistemas jurisdiccionales suponen la concurrencia de determinadas condiciones,
cuyo defecto impide “el surgir del proceso”®’, y que, a partir del autor precitado,
vienen denominandose mayoritariamente como “presupuestos procesales”, cuya
concurrencia debe apreciarse de oficio’®.

En un entendimiento contemporaneo, que ha llegado a ser bastante mas am-
plio, los presupuestos procesales son definidos por ROMERO como “aquellas
circunstancias formales, establecidas por la ley procesal, que deben concurrir en el

% |nstituciones, Volumen 1, pag. 258.

%7 El Proceso, pag. 102.

% Tesis severamente refutada por Goldschmidt (sintesis en Teoria, pags. 16 y ss.).
% Bulow, La teorifa, pag. 5.

7° Bulow, La teoria, pag. 5.
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proceso para que sea posible la resolucion sobre el fondo del asunto sometido a la
consideracion judicial, las cuales deben, ademds, observarse de oficio””".

Estos presupuestos son antecedentes necesarios, esto es, condiciones que de-
ben concurrir ex ante al juzgamiento sustantivo, para que (i) el proceso tenga
existencia juridica, de manera que el fallo genere una cosa juzgada real y no
puramente aparente; y, (ii) la subsecuente sentencia que se pronuncie acerca
del fondo, favorable o desfavorablemente respecto de la accién concreta ejer-
cida por el actor, cuente ademas con validez formal.

Estos presupuestos procesales deben concurrir con antelacién a la sentencia
del juez, quien es obligado, antes de juzgar el fondo, a controlar de oficio su
presencia’?; en defecto, el magistrado no podra dictar sentencia respecto del
fondo, no podra acoger la pretension, ni rechazarla, sino que habra de anular lo
obrado, o bien emitir un fallo (meramente procesal) de rechazo de la demanda,
pero por absolucién de instancia, en que se abstendra de pronunciarse acerca
de lefond, por improcedibilidad, y salvis iuribus’®, es decir, dejando a salvo el
derecho de las partes de iniciar un nuevo proceso en forma.

13. Presupuestos (de existencia y validez) del proceso

Profundizando en la nocién, es importante advertir la diferenciada alusiéon de
Couture a la “existencia juridica” del proceso, y a su “validez formal”’*. Una y
otra constituyen presupuestos procesales. Pero, al menos para una parte de la
doctrina’®, son distintos. Algunos de los presupuestos que analizamos serian
de existencia del proceso, en el sentido que no son sanables’® y originan una

71 Curso De Derecho Procesal Civil, Editorial Legal Publishing Thomson Reuters, 2014, Tomo 1, pag. 6.
72 Por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema que se examina en el texto (1) expresa, al iniciar la
consideracion primera: “Que como cuestion previa a toda otra reflexion esta Corte Suprema debe revisar,
en la situacion en estudio, la regularidad formal de lo actuado con anterioridad a la dictacion de la sentencia
definitiva...”. Se trata de una manifestacion del principio de juridicidad previsto en los arts. 6°y 7° de
la CPR. El juez no puede dictar sentencia de fondo sobre la base de un contexto precedente en que
se adviertan faltas —trascendentes— a las formas previstas por la ley procesal, salvo que éstas, como se
razona en el texto, sean susceptibles de convalidacion y se hallen convalidadas. Evidentemente que el
control oficioso, que podra ejercerse sobre la base del art. 84 inc. final del CPC, se limitara a los que en
el texto se denominan presupuestos de existencia del proceso, y, entre los de validez, a aquellos que
miren al orden publico procesal (Salas, Julio, Los Incidentes, Editorial Juridica de Chile, 1994, quinta
edicién actualizada, pag. 121).

73 Devis Echandia, Nociones, pag. 374.

74 Fundamentos, N° 67, pag. 103.

7> Mandrioll, Crisanto, citado por ROMERO, Revista Chilena de Derecho, vol. 28, n” 4, pag. 783. La
misma distincion es sostenida entre nosotros por Pereira, Hugo, La Cosa Juzgada en el Proceso Civil,
Editorial Conosur, 1997, pags. 125y ss.

76 Pereira, La Cosa Juzgada, pag. 127y ss. Devis Echandia, Nociones, pags. 821 y ss., y Lopez, Marcelo,
Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, procesales y administrativos, Editorial B de F, segunda edicién,
2015, pags. 282y ss.
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cosa juzgada que es meramente aparente’’; en tanto que otros serian de simple
validez, puesto que son susceptibles de saneamiento, bien en virtud de meca-
nismos de convalidacién que pueden haber ocurrido durante el procedimiento,
bien tras la cosa juzgada en su operacién como instrumento de saneamiento
definitivo (summa preclusiéon’®).

Asi las cosas, el juez, de oficio, en el instante inmediatamente anterior al examen
del fondo del asunto, debera examinar si nihil obstat’®, es decir, si concurren
las condiciones de existencia, y validez, del proceso; la validez podra darse, ora
por haberse generado los actos procesales con sujecion a la ley formal, sin vicio,
ora por haber intervenido —durante el proceso- la convalidacion (arts. 83 inc.
2°,84 inc. 3°y 85 inc. 2°, del CPC), instrumento que no puede operar respecto
de la “incompetencia absoluta” (art. 83 inc. 2° del CPC), de las “circunstancias
esenciales para la ritualidad o marcha del juicio” (arts. 84 inc. 3°y 85 inc. 2° del
CPC), y de los “tramites esenciales” (art. 768 N° 9 del CPC en relacién con sus
arts. 795, 796 y 800).

Si tales condiciones no estan presentes, el magistrado, sobre la base de lo
dispuesto en el art. 84 inc. final del CPC, tratdndose de cuestiones de orden
publico®®, deberad anular lo obrado y adoptar las conductas adecuadas para
resolver el defecto, en la medida en que ello sea posible en el caso concreto,
en tanto que, de no serlo, anulara lo obrado y declarara la imposibilidad de
dictar sentencia acerca del fondo, archivando los autos, o bien pronunciara
fallo procesal de improcedibilidad, esto es, absolutio ab instantia y salvis iuri-
bus.

Si el vicio es puesto de relieve ex post processum, todo dependera de si se trata
de una cuestion de las que la doctrina precedentemente invocada (Couture,
Pereira, Mandrioli) califica como de existencia, o de validez, del proceso; en
el primer caso, tras constatarse la inexistencia procesal, debera declararse la
nulidad de lo obrado como instrumento para la operacién de aquélla®’; y, en
el segundo, la verificacién sera inocua, porque habra operado la cosa juzgada
como mecanismo de summa preclusién®?.

77 Pereira, La Cosa Juzgada, pag. 127 y ss. Por ejemplo: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 94,
seccion primera, pag. 6, y Tomo 97, seccion segunda, pags. 16y ss.

78 Couture, Fundamentos, N° 121, pag. 198.

7% Redenti, citado por Devis Echandia, Nociones, pag. 373. Respecto de la materia procesal penal, puede
examinarse el concepto de “presupuestos sentenciales” en Rojas Sepulveda, Mario, La Sentencia Defini-
tiva en el Cédigo Procesal Penal, en Revista Actualidad Juridica de la UDD, 2002, N° 6, pags. 229y ss.
80 SALAS, Los Incidentes, Editorial Juridica de Chile, 1994, quinta edicién actualizada, pag. 121. La
nocién de “orden ptblico” es contingente, en el sentido que es variable en el tiempo la calificacién de
lo que se halle dentro de él, y concreta, en cuanto la trascendencia del vicio para el proceso especifico
debe ser apreciada en cada caso por el juez.

8 Por ejemplo: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16 y ss.

82 “Concluido el proceso, se entiende que la cosa juzgada subsana todos aquellos vicios de la relacion
procesal que en su momento pudieron ser materia de declaracién de nulidad” (Romero, Revista Chilena
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14. Clasificacion conceptual de los presupuestos
del proceso (o de la posibilidad de la sentencia
de fondo)

Devis Echandia® clasifica asi los presupuestos procesales: (a) previos al proceso,
que se subdividen en: (a.uno) ejercicio valido de la accién procesal, dado por
condiciones minimas para que la pretensién pueda ser oida: cualidad de 6rgano
jurisdiccional, legitimacién ad processum o capacidad procesal del demandan-
te, representacioén judicial en su caso, patrocinio y representacién procesal, y
accion no caducada (en el caso excepcional que conforme a la ley la accién
caduque y no prescriba); (a.dos) condiciones minimas del acto procesal de
demanda: deduccién de la accién ante juez dotado de competencia absoluta,
capacidad procesal del demandado, representacion judicial —al menos aparente
o provisional, mas tarde podra decidirse si es real- del demandado, requisitos
de la demanda definidos como minimos por la ley (art. 256 del CPC); y, (b)
del procedimiento: emplazamiento del demandado mediante la notificacién
legal de la demanda, cumplimiento de la tramitacién establecida por la ley
procesal y validez de lo obrado previamente®, inconcurrencia de causales de
implicancia del juez.

La cuestion de dirimir acerca de cuales sean, entre las enunciadas, condiciones
de existencia del proceso, y cudles, de simple validez, es ardua y no resulta —en
este limitado texto— de abordaje posible, siendo no obstante Gtil recordar, a titulo
meramente ejemplar, para comprension del tema, que la praxis jurisprudencial
ha considerado presupuestos de existencia las cuestiones relativas a la jurisdiccion
del juzgador® y a la legitimacién ad processum o capacidad procesal®®.

15. Profundizacion en torno a los presupuestos
del proceso (o de la posibilidad de la sentencia
de fondo)

Reconduciendo para mayores detalles a la sintesis que se contiene en un
trabajo de Gandulfo®, no puede dejar de hacerse alusién aqui a la evolucién
evidenciada por la tesis de los presupuestos procesales, en lo concerniente a

de Derecho, vol. 28, N” 4, pag. 783). También, Corte Suprema, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo 52, seccién primera, pags. 362y ss.

8 Nociones, pag. 375.

84 Aunque resulte majadera, no esta de mas hacer otra vez la advertencia de limitacién al orden puiblico
(Salas, Los Incidentes, Editorial Juridica de Chile, 1994, quinta edicién actualizada, pag. 121), y a lo
dicho en el texto sobre convalidacion.

85 Hoyos, Francisco, Temas Fundamentales de Derecho Procesal, Editorial Juridica de Chile, pag. 65.
También: Corte Suprema, Rol N° 166/2006.

8 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16y ss.

87 Presupuestos, pags. 281/299.
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tres aspectos que es relevante comprender, aunque no podamos abordarlos
con exhaustividad.

15.bis. Negacion de la tesis de los presupuestos del proceso
y afirmacion de la doctrina de los presupuestos
de posibilidad de la sentencia de fondo

Es bien sabido que el instituto fue concebido por Bulow en la famosa obra que
publicé en Alemania en 18688, quien refirié los presupuestos del proceso a
condiciones de existencia de éste, esto es, a elementos cuyo defecto impide
“el surgir del proceso”®.

Un primer desarrollo posterior proviene de Goldschmidt, que apunté que en
rigor no se estd en presencia de requisitos de existencia del proceso jurisdic-
cional, sino de condiciones exigibles para que una sentencia acerca del fondo
pueda ser pronunciada, aseveracién que se demuestra por la circunstancia
que la sola constataciéon de inconcurrencia de los presupuestos supone ella
misma, tanto cierta actividad procesal, como una declaracién judicial, aunque
sea de naturaleza puramente procesal, pero esta habra sido pronunciada en
un proceso, de suerte que resultaria I6gicamente contradictorio aseverar la
inexistencia de este®.

La anotacién del procesalista judeo aleman puede ser correcta en un sentido e
incorrecta en otro. Lo primero, si entendemos al proceso jurisdiccional como
una institucién que puede culminar sin una sentencia acerca del fondo que
dirima el conflicto con autoridad de cosa juzgada, bastando con que haya tenido
lugar un “proceso sobre el proceso”. Y lo sequndo, si lo concebimos como un
instituto que mantiene su naturaleza sélo en la medida que termine con una
sentencia de término acerca del fondo. El analisis no puede ser agotado aqui. El
espacio permite dejar dicho, Gnicamente, que, si se tiene presente que, como
se dira infra (16), el propio Goldschmidt sostiene que la “finalidad del proceso”
es, precisamente, el logro de la cosa juzgada, no es facil, en ese contexto,
admitir la existencia de un proceso (propiamente tal) que no termina con una
sentencia de término acerca del fondo, observacién que parece apuntar a la
correccion del planteamiento de Bulow.

15.ter. Ampliacién de los presupuestos

Un segundo desarrollo proviene de lo que supra (12) se aseveré en el sentido
que el juez, ex ante al juzgamiento, debe constatar ex officio la presencia de

8 La Teorfa.
8 La Teoria, pag. 5.
% Goldschmidt, Teoria, pags. 18 y 19.
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unos presupuestos que contemporaneamente son mas amplios que los —que
impiden el “surgir del proceso”- formulados originalmente por Bulow, como
fluye claramente de la simple lectura de la clasificacién de Devis Echandia re-
cordada supra (14), en comparacién con la enunciada por el jurista aleman®'.
Por ejemplo, la correccion y validez del procedimiento que se desarrolla durante
el proceso evidentemente que es una cuestion que excede al puro surgir del

proceso.

15.quater.- Posibilidad de saneamiento del vicio
en los presupuestos (vision garantistica):

Y un tercer desarrollo, mas reciente, de la mayor relevancia conceptual y practica,
se conecta con la también recordada clasificacién que distingue las condiciones
de existencia del proceso respecto de aquellas de simple validez.

Esta diferenciacién surge, de manera un tanto dispersa, de las ensefianzas de
ciertos autores, algunos recordados supra (Couture, Pereira, Mandrioli), ex-
tranjeros y nacionales.

Pero debe tenerse presente que, desde la perspectiva de la posibilidad del juez
de ingresar a examinar el fondo de lo debatido para sentenciar, lo cierto es que
no hay diferencia sustantiva entre unas y otras, puesto que tanto la inconcu-
rrencia de las llamadas condiciones de existencia, como de las denominadas de
validez, se oponen a la posibilidad de la sentencia de fondo acerca del meritus
causae: el magistrado, en una y otra situacion, debe abstenerse, porque no
se ha superado el estandar de nihil obstat, y anular lo obrado o dictar fallo de
improcedibilidad.

Si esto es asi, como no cabe duda que lo es: jpor qué doctrina y jurisprudencia
suelen distinguir, a propésito de los presupuestos del proceso, entre unas y
otras? La causa parece estar en que la médula de la problemética incide en la po-
sibilidad —o imposibilidad— del saneamiento del defecto por la summa preclusion
gue emana de la autoridad de cosa juzgada®?. En efecto, el intringulis —-notado
ya por Bulow?*- se torna patente cuando el defecto es detectado ex post pro-
cessum: ;puede tenerse el vicio por saneado en razén de cosa juzgada, o habra
de anularse lo obrado? Es a este fin que la doctrina ha recurrido a desarrollos
doctrinarios privatistas, bien conocidos desde el siglo xix, acerca de existencia
y validez juridica, y, en este decurso intelectual, es que —empleando categorias
intelectuales conocidas en que podia hallarse solucién- se ha sostenido que si
el defecto es de un presupuesto de existencia del proceso, es insanable por la

1 Ver Bulow, La Teoria, pag. 5.
92 Pereira, La Cosa Juzgada, pags. 127/130.
3 Ver Bulow, La Teoria, pag. 9.
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cosa juzgada y la habréa solo aparente, en tanto que, a la inversa, si es de simple
validez, se ha saneado por ella y la cosa juzgada sera real.

Hay que dejar dicho aqui que esta doctrina tal vez experimente nuevos de-
sarrollos en el porvenir. Porque, en la era del constitucionalismo, parece mas
convincente otro entendimiento, avizorado por Couture®, e insito en ciertos
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, en el sentido que
la incégnita acerca de si el defecto de un presupuesto procesal se sanea por
la cosa juzgada, o no, es cuestion que debiera resolverse en consideracion a
parametros normativos, mas que ontolégicos, desde la perspectiva del derecho
fundamental a los mas basicos entre los requerimientos de un debido proceso
jurisdiccional®.

La cosa juzgada, ha dicho Carnelutti’, y, entre nosotros, ha recordado Salas®,
no importa el cumplimiento del objeto ideal o metafisico del proceso, sino que,
en rigor, es como la muerte, que no implica el cumplimiento del objeto de la
vida: en algin momento todo debe terminar. Pero: jen qué casos el necesario
término del proceso ha de imponerse sobre la garantia del debido proceso?
Parece que pudiera responderse que Gnicamente si, durante el procedimiento,
se han observado, al menos, los mas basicos —esenciales— entre los requeri-
mientos de un debido proceso jurisdiccional.

Este entendimiento, que permitiria abandonar la —un tanto oscura- distincién
entre presupuestos de existencia y de simple validez del proceso, puede hallar
sustento especial en Chile, en que el art. 5° de la CPR deja siempre a salvo, como
lo acaba de recordar un importante fallo de mayoria de la Corte Suprema®, los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza de la persona humana, sobre
los que no pueden imponerse unas manifestaciones —legales o judiciales— que
se edifican sobre la base del ejercicio de la soberania, limitada por el precepto
constitucional aludido.

Este camino ha sido seguido positivamente en Espafia, con la reforma intro-
ducida por la LO 6/2007, de 24 de mayo, al art. 241 de la Ley Organica del
Poder Judicial'®,

% Las Garantias Constitucionales del Proceso Civil, en Estudios de Derecho Procesal Civil, Editorial
Puntolex, 2010, Volumen 1, pags. 5y ss.

% Caso “Barrios Altos”, 14 de marzo de 2001.

% Entendido este concepto en el sentido amplio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
desarrollado supra, en el texto (17).

%7 Las Miserias del Proceso Penal, Editorial Ejea, 1959, pag. 107.

% Tres Instituciones Procesales y una Ausente en el Ambito Constitucional Chileno, en Revista de Derecho
de la Universidad de Concepcién, N° 174, julio/diciembre 1983, pag. 20.

% Rol N° 35.236/2016, mayoria formada por los ministros sefiores Mufioz y Aranguiz e integrante
sefior Lagos.

190 Ver, por ejemplo: Ortells, Derecho Procesal Civil, pags. 582/586.
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16. La finalidad (posible) del proceso jurisdiccional,
satisfaccion del derecho de accion abstracta

y (eventual) insatisfaccion y novacion del derecho
de accion concreta

Siempre en conexién con la comprension abstracta de la accién, en cuanto a
la institucién relacionada del proceso jurisdiccional, que aquella origina, debe
recordarse que la finalidad de éste es, en coherencia, abstracta. Esa finalidad es,
en rigor, la terminacién del conflicto, que se alcanza por la fuerza vinculativa de
la cosa juzgada. Podria concebirse, claro esta, un concepto metafisico o ideal
del proceso, y solo de ese modo podria pensarse que el proceso es el medio
para concretar el derecho objetivo, uno que culmine siempre por una sentencia
pronunciada en conformidad a derecho. Pero el proceso no necesariamente
actGa asi. En la realidad de los disefios normativos, dice Goldschmidt'®', el
proceso es un procedimiento cuyo fin es la constitucién de la cosa juzgada, es
decir, del efecto de que la pretension del actor valga en el porvenir ante los
tribunales como juridicamente fundada o no fundada: lo que fue concedido por
sentencia firme no puede impugnarse ya, y lo que fue denegado por sentencia
firme no puede hacerse valer de nuevo. La sentencia tiene por objeto dirimir el
conflicto en el seno de la sociedad. No establece una verdad biblica que haya
de ser tenida por tal. La colectividad no exige a sus miembros tenerla como tal.

El fin ideal o metafisico del proceso se refuta por cada sentencia que no concuer-
da con el derecho material; y, agrega Goldschmidt, expresando una idea cuyo
rigor cientifico Calamandrei confesé haber comprendido solo tardiamente'®?,
la falta mas grave que puede cometerse en la construccién juridica es la de
construir una institucién no segun su sentido real, sino segin su fin ideal'®.
La sentencia tiene la eficacia de un negocio juridico, en el sentido que puede
alterar las relaciones juridicas materiales, porque en cuanto la guerra estalla,
todo se encuentra en la punta de la espada; los derechos mas intangibles se
convierten en expectativas, posibilidades y cargas, y todo derecho puede
aniquilarse como consecuencia de haber desaprovechado una ocasién o des-
cuidado una carga, o del error judicial; el pleito, al igual que la guerra
puede proporcionar al vencedor el disfrute de un derecho que en
realidad no le corresponde; en rigor: la incertidumbre es consustancial a
las relaciones procesales, puesto que la sentencia judicial nunca puede preverse
con seguridad, de suerte que en la concepcién procesal, la sentencia injusta
es también un fendmeno que han de tener en cuenta desde el principio los
ligamenes procesales.

191 Teoria, pags. 33y ss.

192 Un Maestro de Liberalismo Procesal, en Recuerdos de Juristas, traduccién de Santiago Sentis Melendo,
Editorial EJEA, 1959, pags. 166/167.

193 Goldschmidt, Teoria, pag. 35.
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Incluso la sentencia injusta, la que es dada en contrariedad al derecho objetivo
que rige la relacién concreta debatida y por causa de ello desconoce el derecho
material y no le otorga tutela, en la medida en que alcance el status de cosa juz-
gada, satisface la finalidad —propiamente procesal- del proceso jurisdiccional, tal
como este es empiricamente disefiado por los ordenamientos normativos reales.

Pues bien, es por estas razones que el proceso jurisdiccional solo realiza y agota
el derecho de accién en sentido abstracto. Para su concrecion basta “una provi-
dencia que declare si el reclamante tiene o no razén”%. Pero lo cierto es que podra
ser esta una sentencia injusta, es decir, un fallo disconforme con el derecho.
También este produce cosa juzgada. El conflicto queda igualmente dirimido y
la finalidad real del proceso —segun su disefio normativo- estara cumplida. Esta
consideracion debe ser comprendida, y asumida, por el jurista. Los sistemas
jurisdiccionales no tienen la posibilidad —real- de asegurar un fallo conforme a
derecho. Lo que queda perfectamente claro con la dura regla positiva'® que
determina que ni siquiera la declaracion ulterior de responsabilidad del juez por
autoria del delito criminal de prevaricacion —por ejemplo: por haber fallado a
sabiendas en contra de una ley expresa'®— debilita la cosa juzgada emanada
de la sentencia firme.

El derecho de accion procesal en sentido abstracto estard, pese a la disconformidad
a derecho de la sentencia, realizado y agotado. La comprensién de este concepto
permite entender la exactitud de la antigua y sabia frase de Goldschmidt: “acaso
la falta cardinal de la relacién juridico procesal consista en que es puramente abstrac-
ta, es decir, que en ella se echa de menos toda conexion con el objeto del proceso,
que es, por lo regular, el derecho subjetivo material protegido por la accién”'’.

Pero es claro que la sentencia injusta no satisface el derecho de accién en sentido
concreto, que sélo se realiza y agota con una sentencia conforme a derecho.
Como ensefia Calamandrei: “este derecho, que trata de obtener una determinada
providencia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento de esta
providencia y en ella se agota y extingue ”'%. Por consiguiente: como la finalidad
—real con arreglo al disefio constitucional y procesal- del proceso jurisdiccional
no es la de otorgamiento a todo evento de la tutela juridica que es debida, es
decir, la satisfaccion a todo evento del derecho a la tutela juridica concebido
por Wach'®, hay que concluir que el derecho de accién en sentido concreto

104 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 248.

19 En Chile: art. 331 del COT.

1% En Chile: art. 223 N° 1 del CP.

97 Teoria, pag. 24.

198 Instituciones, Volumen 1, pag. 257 (Iéase la nota 16, que alude al concepto de Redenti: “la extincion
de la accién por satisfaccion”).

199 “E| derecho subjetivo publico procesal de la parte, titular, segtin el derecho material, frente al Estado,
a que le dé proteccion juridica, mediante una sentencia favorable, que en caso de ser condenatoria lleve
aparejada ejecucion” (Goldschmidt, Teoria, pag. 24).
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puede no encontrar, jamas, realizacién o agotamiento. Si no es satisfecho en
el proceso, este derecho, que en rigor presenta caracter “justicial material”''°,
queda novado, en supuestos restringidos de sentencias injustas'"!, por las normas
que rigen la responsabilidad criminal y civil de los magistrados''2.

17. Los presupuestos del proceso (o de la posibilidad
de la sentencia de fondo), entre ellos la legitimatio
ad processum, conciernen nicamente al desarrollo
del derecho de accion abstracta y no se relacionan
con la res in iudicium deducta

En conclusién, es por los motivos que venimos resefiando, acerca de necesaria
abstraccion del proceso respecto de la especifica concrecién de contenido de
la cuestion material debatida, por los que la doctrina es precisa en el sentido
que la nocién de presupuestos procesales (o de la posibilidad de una sentencia
sobre el fondo), es decir, las condiciones minimas, que han de cumplirse en
todo caso y necesariamente, para que el juez pueda pronunciar una sentencia
sobre el meritus causae, favorable o desfavorable al actor, que han de concu-
rrir ex ante respecto del acto de juzgamiento, no pueden conectarse con
particularidades concretas de esa relacion material que es objeto
litigioso, sino Unicamente con las garantias —abstractas- del proceso.

Asi, por ejemplo, la legitimacion ad processum, o capacidad procesal, que
determina “quién puede solicitar vdlidamente la tutela juridica a los érganos
jurisdiccionales, y quién puede ser compelido a través del proceso”'’?, en tanto
tiene la naturaleza de una calidad abstracta, que permite al actor acceder a la
jurisdiccion, y sujeta a esta al demandado, es decir, precisamente porque
se pondera independientemente del examen de la cuestion sustan-
cial debatida, constituye un presupuesto procesal, o presupuesto de una
sentencia sobre el fondo. Ademas, segliin ha determinado la jurisprudencia, es
presupuesto de existencia del proceso''*. La concurrencia de este presupuesto
procesal debe ser controlada de oficio por el juez, quien, en defecto, podra
anular lo obrado, en ejercicio de la funcién que le asigna el art. 84 inc. final
del CPC, incluso ex post processum’'s.

110 Véase Goldschmidt, Teoria, pags. 25/32. Las reglas de derecho justicial material corresponden a una
categoria desarrollada ampliamente por el procesalista judeo aleman. Es igualmente admitida, con otra
terminologia, por Calamandrei (Instituciones, Volumen 1, pags. 371 y ss.).

""" En Chile: art. 13 del COT.

112 En Chile: arts. 324 a 331 del COT en relacién con los arts. 223 a 230 del CPy 2314 y ss. del CC.
13 Romero, Curso, Tomo 1, pag. 273.

114 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16y ss.

115 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16y ss.
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18. El derecho de accion concreta y sus presupuestos
de eficacia (presupuestos de la sentencia favorable)

Pero, como recuerda Chiovenda'’é, no es la “mera posibilidad” que involucra
la accién procesal, en perspectiva abstracta, “lo que consideramos como accién
cuando decimos: ‘Ticio tiene accion’, porque con esto queremos indicar el derecho
de Ticio de obtener un resultado favorable en el proceso”; esto es, el derecho a la
tutela juridica, establecido por Wach''’.

Es en esta perspectiva, concreta, que importan los llamados presupuestos de
la sentencia de fondo favorable al actor''8, condiciones (de admision) de la ac-
cién''?, requisitos constitutivos de la accion'?, requisitos de la tutela juridica'’,
o elementos axiolégicos de la pretensién'??, que son aquellos “indispensables a
fin de que el juez pueda acoger la demanda y pronunciar una providencia de mérito
favorable al solicitante”'?3, cuya verificacion exige la valoracién —concreta- del
meritus causae, esto es, del fondo de la causa.

19. Apreciacion oficiosa de los presupuestos
de la sentencia favorable

No hay duda que la concurrencia de estos presupuestos debe ser revisada de
oficio por el juez del fondo, también llamado del mérito, porque, como ensefa
con precision Calamandrei: “a fin de que el 6rgano judicial pueda acoger la de-
manda del reclamante, y con ello satisfacer el derecho de accién que este ejercita,
es preciso que ese 6rgano se convenza de que tal derecho existe concretamente;
y para convencerse de ello es necesario que verifique la existencia en concreto de
estos requisitos constitutivos de la accion; existencia que constituye lo que nuestra
ley llama el mérito de la demanda, que el juez debe valorar para establecer su
fundamento y para establecer, por consiguiente, sila misma merece ser acogida”'?*.

116 Instituciones, Tomo I, pags. 45/46.

17 “E| derecho subjetivo publico procesal de la parte, titular, segtin el derecho material, frente al Estado,
a que le dé proteccion juridica, mediante una sentencia favorable, que en caso de ser condenatoria lleve
aparejada ejecucion” (Goldschmidt, Teoria, pag. 24).

118 Couture, Fundamentos, N° 72, pagina 108.

11 Chiovenda, Instituciones, Tomo 1, pag. 80. Sigue esta terminologia, entre nosotros, Casarino, Ma-
nual, Tomo i, pag. 59.

120 Calamanderei, Instituciones, Volumen i, pag. 257.

121 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 97.

122 Quintero y Prieto, Teoria, pags. 493/493.

123 Calamanderei, Instituciones, Tomo 1, pag. 258.

124 |nstituciones, Tomo 1, pags. 257/8. Antes: Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos,
volumen i, pag. 303.
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20. Data de existencia de los presupuestos
de la sentencia favorable

Una cuestién que merece apunte por su importancia practica, aunque no pueda
ser examinada en detalle, es la de determinar respecto de qué data debe el juez
verificar la concurrencia de los presupuestos de la sentencia de fondo favora-
ble. Chiovenda opina que “basta, por regla general, que existan en el momento
de la sentencia”'?*. Para Satta, en cambio: “esto es un error evidente, porque la
accion surge de un hecho que ha producido determinados efectos juridicos, y si
estos efectos se han producido, como justamente se postula, es al momento de la
proposicion de la accion que es preciso mirar, no al de la sentencia”?°.

21. Enunciacion doctrinaria de los presupuestos
de la sentencia favorable

Goldschmidt sostiene que estos presupuestos son: (i) estado de hecho acre-
ditado, correspondiente con la pretension material invocada, susceptible de
proteccioén juridica en conformidad con la norma aplicable'?; esta enunciacién
del requisito incluye tanto la exigencia de congruencia del fallo, como las
cuestiones de hecho y de derecho, distinciéon esta que -recuerda Radbruch-
caracteriza el pensamiento romano al menos desde el procedimiento formu-
lario'®, aunque actualmente se dude, como apunta Larenz, incluso acerca de
su posibilidad conceptual'®; en cualquier caso, su verificacion se realiza por
medio del bien conocido método silogistico'?; (ii) legitimacion en la causa
(ad causam) del demandante (activa) y del demandado (pasiva)'®’,
debiendo advertirse que el profesor judeo aleman considera que incluso la
legitimacién sustitutiva es requisito de tutela juridica (cuestion de fondo) y
no presupuesto procesal (cuestion de forma)'3? vy, (iii) necesidad o interés
objetivo de tutela judicial'3.

125 Instituciones, Tomo 1, pag. 82.

126 Manual, Tomo 1, pag. 129 (menciona en apoyo de su planteamiento, que parece correcto, un fallo
de la casacién italiana de 9 de junio de 1960).

127 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 97.

28 Introduccion a la Filosofia del Derecho, Editorial Fondo de Cultura Econémica, traduccién de Wen-
ceslao Roces, undécima reimpresion de la primera edicion en espafiol, 1951, de la primera edicién
alemana de 1948, pag. 65.

122 Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccién de Marcelino Rodriguez de la cuarta edicién
alemana de 1980, Editorial Ariel, 1994, pag. 304.

130 Una explicacion pedagdgica puede hallarse en Larenz, Metodologia, pags. 265/271. Otra, en Cala-
mandrei, Génesis Logica de la Sentencia, en Estudios sobre el Proceso Civil, traduccién de Santiago Sentis
Melendo de las ediciones italianas de 1930/1939, Editorial Bibliografica Argentina, 1945, pags. 369y ss.
131 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo i, pags. 115/116.

132 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pdg. 116. En el mismo sentido: Hellwig, citado por
Chiovenda, Principios, Tomo |, pag. 116.

133 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pags. 97/98.

153

Actualidad Juridica 35 final.indd 153 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

Chiovenda, por su parte, plantea que estas condiciones son por regla general'3*:
(i) norma juridica que garantice al actor el bien juridico pretendido'’ en relacién
con la acreditacién del hecho correspondiente’¢ (existencia de derecho’’);
(ii) calidad o legitimacion para obrar o legitimatio ad causam’3é, es
decir, la identidad de la persona del actor con la persona favorecida por la ley
(legitimacién activa), y de la persona del demandado con la persona obliga-
da (legitimacién pasiva)'*°, debiendo precisarse que el académico italiano la
férmula de este modo, referido a la legitimacion propia, porque estima que
la legitimacion sustitutiva es presupuesto procesal (cuestién de forma) y no
condicién de la accion (cuestion de fondo)'?; y, (iii) interés en conseguir el
bien juridico pretendido a través de los 6érganos jurisdiccionales'.

Calamandrei —seguido explicitamente por Véscovi'#’— sostiene que estos requi-
sitos son: (i) relacion de coincidencia entre el hecho especifico real y el hecho
normativo de la que surja el derecho invocado o accién esgrimida'*; (ii) legi-
timacion para obrar o para contradecir, esto es: “legitimatio ad causam,
llamada también cualidad o investidura parar obrar o para contradecir”’#; y,
(i) interés procesal en obrar'*.

En cuanto a la doctrina francesa, interesa mencionar que, para el clasico autor
del siglo xx que es Motulsky, el término de cualidad refiere a la determinacién
de “la persona habilitada por el ordenamiento juridico para instar el efecto de
la regla de Derecho provocando la intervencion de la jurisdiccion”, refiriendo la
cuestion a la existencia de la accion (por supuesto que en sentido concreto)’#.

Entre nosotros, Casarino, que sigue rigurosa y sintéticamente a Alsina'#’, manifiesta
que las condiciones de admision de la accién son “aquellos elementos o requisitos que
deben concurrir a fin de que la accién sea acogida en definitiva”'*8: (i) “derecho a la
accion implica invocar un hecho ante el juez y, ademdas, que tal hecho esté realmente
protegido por la norma legal que nos hemos encargado de invocar”'; (i) “calidad

134 Las formula pensando esencialmente en los requisitos generales de una sentencia de condena
(Principios, Tomo 1, pag. 114).

135 Principios, Tomo 1, pags. 114y 117.

136 Principios, Tomo 1, pag. 176.

137 Principios, Tomo 1, pag. 175.

138 Principios, Tomo 1, pag. 178.

13 Principios, Tomo 1, pag. 114.

40 Principios, Tomo 1, pag. 116, y Tomo 1, pags. 27 y ss.
41 Principios, Tomo 1, pag. 114.

42 Teoria, pag. 82.

143 Instituciones, Volumen 1, pags. 259/261.

144 Instituciones, Volumen 1, pag. 261.

145 |Instituciones, Volumen 1, pags. 268/269.

146 Citado por Sanchez, La Legitimacion, pag. 31.

47 Derecho Procesal, Volumen 1, pags. 383/398.

148 Manual, Tomo i, pag. 59.

4 Manual, Tomo i, pags. 59/60.
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en la accion significa que ella debe ser ejercida por el titular del derecho

y en contra de la persona obligada'~°; y, (iii) “interés en la accién”, que
concurrird “cuando en realidad la proteccion jurisdiccional pretendida es el tinico
medio adecuado para la salvaguardia del derecho”’*'.

Un aporte significativo ha formulado Devis Echandia al agregar entre los
presupuestos del fallo de fondo favorable: (i) la enunciacion suficientemente
completa, en la demanda, de los hechos que sirven de causa petendi al petitum,
“ya que su falta trae el fracaso en la sentencia, aun cuando (el litigante) tenga el
derecho y haya pedido bien y probado, porque el juez debe basar su decision en los
hechos de la demanda y la contestacion”’3?, es decir, el magistrado debe fallar
secundum allegata, exigencia que la doctrina autorizada limita “a los hechos
fundamentales del proceso”'*3; y, (ii) “la peticion adecuada al derecho que se
tenga, porque se puede tener el derecho y haberlo probado, pero, por haber pedido
cosa distinta, darse el caso que se obtenga sentencia desfavorable”’**.

En la doctrina de Serra, adecuada para evitar la indefension de la contraparte,
habria que agregar, por ultimo, la exigencia de un planteamiento suficiente-
mente desarrollado de la causa petendi, esto es, del “fundamento inmediato del
derecho deducido en juicio”>.

El juez, estad dicho, es vinculado por los hechos alegados por las partes, e,
igualmente, por las peticiones formuladas por ellas. En cambio, es libre para
elegir y aplicar la norma: da mihi factum, daba tibu jus. Empero, como también

1%0 Manual, Tomo m, pag. 60.

%1 Manual, Tomo i, pag. 60.

152 Nociones, pag. 383. Véase, también, Serra, Manuel, Incongruencia Civil y Penal, en Estudios de
Derecho Procesal, Ediciones Ariel, 1969, pags. 400/403, y Damaska, Mirjan, Las Caras de la Justicia
y el Poder del Estado, traduccién de Andrea Morales Vidal, Editorial Juridica de Chile, 2000, pags.
193/197. En Chile, el fallo que acoge la pretensién sobre la base de hechos no alegados incurre en el
vicio denominado legalmente como ultra petita por extension “a puntos no sometidos a la decision del
tribunal” (art. 768 N° 4 del CPC), sometimiento que se exige sea expreso (art. 160). En rigor, el vicio,
por el motivo expresado en el texto, es una forma de extra petita. En nuestra jurisprudencia se plante6
un debate importante acerca de la materia examinada en el texto. La Tercera Sala de la Corte Suprema,
en su integracién de principios del principio del siglo xxi, estimaba que para dilucidar si concurre el
motivo de nulidad aludido ha de examinarse Gnicamente el petitorio de la demanda, comparandolo con
la parte resolutiva de la sentencia, de modo que el exceso en los hechos probados y considerados en
la ratio decidendi del fallo, respecto de los hechos alegados en la demanda, no implicaria nulidad (por
ejemplo: Corte Suprema, Roles N°s 3.580/2002, 4.159/2002, 4.962/2002 y 1.585/2003). En contra,
incluso en la misma época, se pronunciaban las Salas Primera y Segunda del maximo tribunal (por
ejemplo, Corte Suprema, Roles N°s 922/2003, 916/2003 y 980/2003). También en contra, respecto de
causa de pedir de excepcién: Corte Suprema, Rol N° 3.462/2002. Actualmente, la controversia parece
superada en el Gltimo sentido (por ejemplo: Corte Suprema, Rol N° 1.595/2008).

153 Serra, Incongruencia, pag. 401. Véanse matices igualmente importantes en Alsina, Hugo, Derecho
Procesal, Editorial EDIAR, 1963, Tomo I, pags. 386/387.

%4 Nociones, pag. 383. En Chile, el fallo que concede cosa distinta de la pedida, o més de lo pedido,
padece del vicio denominado legalmente como ultra petita (art. 768 N° 4 del CPC), aunque en rigor,
en el primer caso, se trata de un supuesto de extra petita.

155 Art. 177 del CPC.
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proclamaba Guasp'*¢, este Ultimo principio no alcanza a la causa petendi: si se
demanda el pago de una suma de dinero a titulo de precio de una compraventa,
el actor puede equivocar la cita de la norma legal justificante, que puede ser
corregida por el tribunal, pero el demandado no puede ser condenado a titulo
de restitucion de lo percibido a titulo de mutuo.

La exposicion de la causa de pedir, esto es, el fundamento de la tutela juridica
que se requiere, el porqué del requerimiento de derecho, debe satisfacer unas
condiciones minimas que la hagan comprensible. La jurisprudencia chilena ha
tenido ocasion de desestimar diversas acciones por carencia de este requisito’’.

El deslinde exacto de la exigencia, sin embargo, no es absolutamente claro.

En doctrina comparada, Taruffo y Hazard opinan que los jueces del derecho
europeo continental contarian con libertad para operar incluso sobre el fun-
damento de la pretensién, es decir, en la causa de pedir, mientras que ello es
imposible en el sistema del common law's8.

Esta Ultima visién, que impide que el juez altere el fundamento del pretensor, es la
aplicada en Chile en una sentencia de la Corte Suprema de 4 de octubre de 1935'%°
(el juez puede utilizar los razonamientos que crea conducentes pero “siempre que
no alteren las acciones y excepciones que se han opuesto en el juicio”) y preferida por
la doctrina que ha examinado con mayor detalle el principio juria novit curia (“lo
importante es que cuando se acoge una accion o excepcion el juez respete aquello
que la determina, esto es, la causa de pedir o condicion juridica de las mismas”'¢°).

Y esta misma tesis restrictiva, del tipo del common law, es la que inspir6 a la
contemporanea Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000, conforme a cuyos
arts. 218 y 456, si bien el juez “resolvera conforme a las normas aplicables al caso,
aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes” proce-
dera en todo caso “sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer”,
de manera que la doctrina determina que el magistrado no puede “otorgar al
objeto del proceso la perspectiva juridica que considere mds adecuada”’®'.

136 Citado por Serra, Incongruencia, pag. 404.

157 Para un ejemplo: sentencia de 7 de noviembre de 2016, Corte de Apelaciones de Concepcién,
consideraciones quinta y sexta, Rol N° 1.608/2015 (por transparencia el autor deja constancia que cita
un caso en que patrocina a la parte que obtuvo en el fallo).

138 Taruffo, Michele, y Hazard, Geoffrey, La Justicia Civil en los Estados Unidos, traduccién de Fernando
Gascén de la edicion italiana de 1993, Editorial Thomson Aranzadi, 2006, pag. 101.

139 Citado en sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena de 20 de marzo de 2015, Rol N°
1.599/2013, consideracién quinta del fallo de casacién en la forma.

1¢0 Hunter, Ivan, Juria Novit Curia en la Jurisprudencia Chilena, en Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile, Volumen xxii, N° 2, diciembre 2010, pags. 197/221.

161 De la Oliva, Andrés, y Gascén, Fernando, en prélogo a Taruffo, y Hazard, La Justicia Civil en los
EE,UU., pag. 14.

156

Actualidad Juridica 35 final.indd 156 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

22. Enunciacion jurisprudencial de los presupuestos
de la sentencia favorable

La Corte Suprema, en sentencia de casacién de 3 de octubre de 2006'¢?, ha
establecido que “para que el actor triunfe en su demanda, se requieren las si-
guientes condiciones: uno) derecho, o sea una norma de la ley que garantice al
actor el bien que pretende; dos) calidad, o sea la identidad de la persona
del actor con la persona favorecida por la ley; y, tres) interés, de conseguir
el bien mediante la intervencion del 6rgano publico”.

En cuanto al primer requisito, el maximo tribunal agregé que “corresponde al
juez determinar en la sentencia si la situacion concreta que la demanda plantea
estd amparada por una norma legal, sea en forma expresa o implicita”, lo que
“supone una operacion légica en la que se establecerd: si existe una norma abstracta
que contemple la situacion juridica; si el hecho que el actor invoca corresponde
a la categoria de los que esa norma considera; y si la existencia del hecho esta
justificada”; en cuanto a la segunda exigencia, que “la calidad de la accion
dice relacion con que esta debe ser intentada por el titular del derecho
y contra la persona obligada, es decir, las partes en la relacion juridica
sustancial”, y que “lldmase legitimatio ad causam, la demostracion de
la existencia de la calidad invocada, que es activa cuando se refiere al
actor y pasiva cuando al demandado”, en términos tales que “correspon-
diendo al actor la prueba de las condiciones de su accion, a él incumbe demostrar
su calidad de titular del derecho”, y que “la falta de calidad, sea porque no
existe identidad entre la persona del actor y aquella a quien la accion
estd concedida, o entre la persona del demandado y aquella contra la
cual se concede, determina la procedencia de la defensa por falta de
legitimidad, que debe ser opuesta al contestar la demanda y apreciada
en la sentencia definitiva”; concluyendo al respecto que “la legitimacion
de la calidad de obrar no es un requisito para el ejercicio de la accion,
sino para su admision en la sentencia”, y que “si de la prueba no resulta
la legitimacion activa o pasiva, la sentencia rechazard la demanda, no
porque ésta haya sido mal deducida, sino porque la accion no corresponde
al actor o contra el demandado”; y, en cuanto al tercer requisito, que “para
intentar una accién, asi como para contradecirla, es necesario tener interés,
porque solo con esa condicién se pone en juego la actividad jurisdiccional”,
lo que “no impide que en ciertos casos se permita el ejercicio de la accién, aun
cuando aparentemente no se descubra un interés inmediato”, porque “el interés
consiste tnicamente en que, sin la intervencion del 6rgano publico, el actor sufriria
un perjuicio”, asunto cuya determinacién “constituye una situacion de hecho”.

162 Primera Sala, Rol N° 5.557/2004, ministros Rodriguez A., Mufioz y Herreros, e integrantes Herrera
(redactor) y Carrasco.
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23. La sentencia de rechazo por falta de presupuestos
favorables (entre ellos la legitimatio ad causam propia)
y la intensidad de la cosa juzgada

Afiade Chiovenda que la sentencia que rechaza la demanda por defecto de
cualquiera de las que llama condiciones de admision de la accién, entre ellas la
concurrencia de legitimatio ad causam propia'®3, “es favorable al demandado, le
reconoce un bien y produce la cosa juzgada”'%, pero “en diferente grado” porque
“si niega la accion por falta de calidad, no niega que el actor pueda volver
a deducir la demanda, respecto del mismo derecho, a base de un nuevo
hecho que le dé la calidad”’%; si la rechaza “por defecto de interés, no niega
que la accién pueda nacer después respecto al mismo derecho ya deducido en pleito
y a base de un nuevo interés”'%; en tanto que, en cambio, si la desestima por
inexistencia de derecho “la absolucién del demandado es completa y definitiva;
es el mdaximo favor que puede corresponder al demandado; en este caso el actor
no podra obrar mds, sino probando que la voluntad de ley, que no existia antes,
ha surgido en razén de un hecho nuevo”'¢’.

23.bis. La reaccion del demandado que esgrime

la inconcurrencia de un presupuesto de la sentencia
favorable al actor (como la ausencia de legitimatio

ad causam propia): ;constituye excepcion o mera alegacion?

La comprension de esta materia exige el recuerdo de conceptos bésicos de
Derecho Romano. En términos probablemente simplificadores, puede decirse
aqui que la férmula, dada por el magistrado al juez, era una instruccién escrita
de acceder a la intentio (petitum), para el evento de acreditarse, ante este, la
demonstratio, esto es, el hecho que constituye el fundamento de la litis (causa
petendi), o de rechazarla, y absolver al demandado, si no se le acredita (si non
paret, absolvito)®.

Asi las cosas, el concepto moderno de presupuestos de la sentencia favorable
se corresponde con el entendimiento romano (del periodo formulario) de
procedencia del acogimiento de la intentio (petitum) en caso de acreditacion
de la demonstratio (causa petendi).

163 Véase por ejemplo Alsina, Derecho Procesal, Volumen i, pag. 388.

164 Principios, Tomo 1, pag. 117.

165 Principios, Tomo |, pag. 117. Véase también acerca de este tema (con referencia a cosa juzgada formal
en este supuesto): Arellano Garcia, Carlos, Teoria General del Proceso, reimpresion de la decimoctava
edicién, 2012, pag. 196.

1¢6 Principios, Tomo 1, pag. 117.

1¢7 Principios, Tomo 1, pag. 118.

1¢8 Scialoja, Vittorio, Procedimiento Civil Romano, traduccién de Santiago Sentis Melendo y de Marino
Ayerra de la edicion italiana de 1936, Editorial EJEA, 1954, pags. 157/161.
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En cambio, el concepto de exceptio concierne a otra parte de la férmula, que
puede o no estar presente en funcién del modo de reaccién del demandado, en
que el magistrado instruye al juez en el sentido que, pese a habérsele acreditado
la demonstratio y de proceder, en principio, que acoja la intentio en lo resolutivo
(comdemnatio), absuelva y rechace la accién (omni modo summoveris)'*’ si se le
acredita cierto otro fundamento excluyente de la condena.

En consecuencia, la exceptio involucraba la alegacion de un fundamento agrega-
do, diferente del esgrimido por el actor en sustento de su petitum, impeditivo,
modificativo o extintivo, del derecho ejercido por el demandante, excluyente
de su acogimiento'”°.

Asi entendido, la reaccion del demandado que se limita a esgrimir la inconcu-
rrencia de un presupuesto de la sentencia favorable al actor (como la ausencia
de legitimatio ad causam), en la medida en que no involucra la alegacién de
un fundamento afiadido y distinto del fundamento invocado por el actor, en
términos estrictos, es una pura defensa negativa (actore non probante, reus
est absolvendus), o alegacion, y no constituye —dice Mattirolo— propiamente
excepcion'’’; en lenguaje de Chiovenda, se trata de una “simple defensa anu-
latoria de la accion”72.

16 Scialoja, Procedimiento Civil Romano, pags. 167/175.

170 El concepto doctrinario de excepcion “perentoria”, también originado en Roma, es asumido en el
CPC, que lo utiliza en el art. 711, y es aplicado por la jurisprudencia. Sobre la base de del art. 303
N° 6 del CPC, en relacién con el art. 1600 inc. final del CC, en coherencia con la dogmatica, puede
decirse que son excepciones perentorias aquellas que: (i) enervan (debilitan hasta destruir) la fuerza
juridica de la pretension, justificando la peticién de rechazo de ésta (por ejemplo: Vescovi, Enrique,
Teoria General del Proceso, Editorial Temis, segunda edicién, 2006, pag. 78); vy, (ii) se basan en la
alegacion de hechos sustanciales que son nuevos en el sentido que son diferentes de los esgrimidos
por el actor, e impiden el nacimiento del derecho ejercido por este, o lo modifican, o lo extinguen,
obstaculizando en todo caso el acogimiento de la accion procesal concreta ejercida por el demandante.
En términos coherentes con los origenes romanistas: concurriendo los presupuestos de la sentencia
de fondo favorable a la accién instaurada, ésta sera en principio acogida por el juez, “excepto que” o
“salvo que” (Scialoja, Procedimiento Civil Romano, pag. 167) el demandado la enerve, es decir, quite la
fuerza de la pretension, por medio de una “excepcion perentoria”, o sea, a través de la oposicién de un
hecho sustancial diferente que —en conformidad con el ordenamiento juridico- impida el nacimiento
del derecho objeto de la pretensién, o lo modifique, o lo extinga, demostrando la improcedencia de
la pretension. Las excepciones perentorias son, en consecuencia, impeditivas (impiden el nacimiento
del derecho pretendido en juicio: como la excepcién de contrato no cumplido, prevista en el art. 1552
del CC), modificativas (modifican el derecho pretendido en juicio: como el otorgamiento de un plazo
gue modifique la oportunidad de exigibilidad de la obligacion, arts. 1494 y 1496 del CC), o extintivas
(extinguen el derecho pretendido en juicio: como el pago de la obligacién, o la prescripcién de ésta,
art. 1567 del CC). Como se trata de la cara opuesta de la accién procesal concreta, constituyen en
realidad una pretension procesal inversa. Asi, las “excepciones perentorias” tienen también elementos
objetivos: (i) el “petitum”, que es el beneficio juridico concreto que pide quien se excepciona: el rechazo
de la pretension contenida en la demanda (art. 303 N° 4 del CPC); vy, (ii) la “causa petendi”, que es
el fundamento o la razén de la excepcion (art. 304 N° 3 del CPC), esto es, el hecho juridico que se
esgrimen para oponerse a la pretension.

71 Tratado de Derecho Judicial Civil, traducciéon de Eduardo Ovejero de la quinta edicion italiana de
1901, Editorial Reus, 1930, Volumen i, pag. 33.

172 Sobre La Excepcién, en Ensayos, Volumen 1, pag. 265.
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Este concepto dogmatico ha sido frecuentemente utilizado por la jurispruden-
cia'”3.

De él fluye que podra alegarse por esta via (“mera alegaciéon”, “alegacion” o
“defensa: (i) que el actor no tiene derecho a la pretension ejercida, sea porque,
en conformidad con la norma sustantiva aplicable, los hechos invocados no
conducen a la consecuencia juridica reclamada por el actor en la cosa pedida
por este, bien porque los hechos invocados no son reales; (ii) que no concurre
la condicion de calidad, bien porque el actor no esté legitimado activamente,
sea porque el demandado no esta legitimado pasivamente, o porque la legiti-
macion es incompleta; (iii) que el actor no tiene interés concreto en el ejercicio
efectivo de la pretension instaurada; (iv) que falta en la demanda la completa
enunciacién de los hechos que habrian debido servir de causa petendi al petitum;
(v) que la demanda no ha formulado un petitum adecuado al derecho que se
invoca, aunque se disponga de éste; y, (vi) que la demanda no contiene un
planteamiento suficientemente desarrollado de la causa petendi propiamente
tal, es decir, del fundamento del beneficio que pide.

Pero debe tenerse presente que, en el derecho positivo chileno, la oposicién,
en la contestacion de la demanda, de la inconcurrencia de un presupuesto de
la sentencia favorable a la pretension del actor, recibe el mismo tratamiento
de una excepcion perentoria. En efecto, el art. 309 N° 3 del CPC refiere a “las
excepciones que se oponen a la demanda y la exposicion clara de los hechos y
fundamentos de derecho en que se apoyan”, sin aludir diferencialmente a las
“defensas”, “alegaciones” o “meras alegaciones”, concepto amplio —determinado
por el lenguaje confuso del Corpus Juris'”*— que es propio del derecho moder-
no'”s. El art. 170 N° 3, que establece los requisitos de las sentencias definitivas,
dispone que estas deben contener la “enunciacién de las excepciones o defensas
alegadas por el demandado”, lo que demuestra a fortiori la equivalencia. Segui-
damente, el art. 170 N° 6° determina que el fallo definitivo debe contener “la
decisién del asunto controvertido”, que “debera comprender todas las acciones
y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio”. Finalmente, el art. 768
N° 5 dispone la nulidad de la sentencia definitiva que omite el cumplimiento
de estos contenidos.

¢ Qué relevancia agregada podria tener la circunstancia que este tipo de defensa
negativa constituya una “mera alegacion” o “defensa”y no una “excepcién”? En
el procedimiento ordinario de mayor cuantia, puede contenerse en la diplica,
puesto que dice relacién con materias que el juez de todos modos debe exa-

173 Por ejemplo: Tercera Sala de la Corte Suprema, sentencia de casacién de 29 de abril de 2013, con-
sideracion sexta, Rol N° 4.687/2012.

174 Chiovenda, Sobre La Excepcién, en Ensayos, Volumen 1, pag. 265.

175 Mattirolo, LUIS, Tratado, Volumen 1, pag. 31.
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minar de oficio; y, por ello mismo y, porque se deduce —anal6gicamente- del
art. 305, en toda clase de ritualidad, también puede plantearse ex post de la
fase de discusion, durante el progreso del procedimiento'’¢; aunque, en estos
casos, la omisién de pronunciamiento en la sentencia definitiva no importara
su nulidad formal'”’.

24. Caracter preliminar o prejudicial de la apreciacion
de los presupuestos de interés en obrar
y de legitimatio ad causam

Adiciona Chiovenda que las condiciones de calidad (legitimacién) y de interés
en obrar son preliminares o prejudiciales en sentido amplio respecto de la exis-
tencia de derecho’’%, pero aclara que todas ellas son igualmente “de fondo” o
“de mérito”, a diferencia de los “presupuestos procesales”’”?; en esta orientacion
puede afiadirse la cita de una sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 16
de mayo de 20008,

25. En torno a una tesis latinoamericana acerca
de “presupuestos materiales de la sentencia de fondo”

La singularidad anotada por Chiovenda ha llevado probablemente a Devis
i u ici i itimaci6 u
Echandia a sostener que las condiciones de calidad o legitimacién ad causam
y de interés concreto en obrar no constituirian presupuestos de la sentencia
Vv , S upu i i i -
favorable, sino “presupuestos materiales de la pretension o sentencia de fon
f ir, uisi u juez pu Vi orito,
do”, es decir, “requisitos para que el juez pueda proveer de fondo o de mérito
para resolver si el demandante tiene o no el derecho pretendido, y el demandado,
la obligacioén que se le imputa”’®'.

El autor colombiano los comprende dentro de la misma categoria conceptual
que: (i) el ejercicio por el interesado de la accién ejecutiva en su caso; (ii) el
agotamiento de la via administrativa con antelacién a la promocién del proceso

contencioso administrativo; (iii) la correcta acumulacién de pretensiones en
su caso; (iv) la suficiencia en el modo de formulacién de la pretension; (v)
la elecciéon adecuada del tipo de procedimiento aplicado; (vi) la ausencia de

176 Téngase en cuenta sin embargo que Alsina estima que esta defensa (sine actione agit) debe ser
opuesta en la contestacién de la demanda: Derecho Procesal, Tomo 1, pag. 388.

177 Por ejemplo, sentencia de casacién de la Tercera Sala de la Corte Suprema de 12 de agosto de 2008,
consideracion tercera, Rol N° 381/2007.

178 Principios, Tomo 1, pag. 118.

179 Principios, Tomo 1, pag. 118.

180 Citada por Montero, De La Legitimacién en el Proceso Civil, Editorial Bosch, 2007, pag. 71.

81 Nociones, pag. 381.

161

Actualidad Juridica 35 final.indd 161 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

cosa juzgada, transaccién, caducidad o desistimiento; y, (vii) la ausencia de
litispendencia.

La autoridad indiscutida de Devis Echandia, por un lado, obliga a la mencién
de su doctrina, y, por el otro, ha conducido al seguimiento de esta categoria
por otros autores latinoamericanos, que comprenden dentro de ella a la legi-
timacién y al interés en obrar'®.

Sin embargo, la tesis no ha convencido a la mayoria de los autores ni siquiera
en nuestro continente’?, puesto que —como reconocen los mas destacados
entre sus seguidores— la diferencia entre la nocién de presupuestos materiales
de la sentencia de fondo y la de presupuestos procesales es débil'®, de existir,
de modo que introduce confusion, y mas bien presenta el peligro de reconducir
erroneamente a las condiciones de interés concreto en obrar y de legitimacién
ad causam a la categoria de los presupuestos procesales.

Por otra parte, como se vera, atento que, en la hipétesis normal de legitimacion ad
causam propia, esta deriva de la existencia misma de la relaciéon material (existen-
cia de derecho)’®, parece artificiosa, tortuosa e indtil la distincion. Como expresa
Satta: si al sujeto le falta la legitimacién porque carece de la titularidad del interés
“no se le dice que es parte pero no justa parte, se le dice que no tiene esa titularidad,
o sea se rechaza su demanda con un juicio que es sustancialmente de mérito”'%.

En cuanto a las condiciones que Devis Echandia consigna como analogas, tam-
poco son mantenidas por sus seguidores, que consideran varias de ellas como
presupuestos procesales, y otras como “excepciones procesales o mixtas”, materia,
esta, cuyo exhaustivo abordaje seria imprescindible en una obra general, pero
que aqui solo podemos dejar enunciada, puesto que exige amplio desarrollo.

No parecen correctas, finalmente, las “consecuencias de los errores en esta
materia”’® que consigna el autor de la tesis, derivando ellas, en rigor, de su
opcidn circunscrita por la tesis de la accién en sentido abstracto, sin conside-
racion suficiente de la doctrina de la accion en sentido concreto.

En cualquier caso, es relevante consignar que, también para Devis Echandia,
las de legitimacion ad causam y de interés concreto en obrar son “cuestiones
de fondo "%,

182 Quintero y Prieto, Teoria, pags. 437y ss.

183 Quintero y Prieto, Teoria, pag. 437.

184 Quintero y Prieto, Teoria, pag. 438.

185 Gémez Orbaneja y Herce Quemada, Derecho Procesal Civil, Ediciones Artes Graficas, 1962, quinta
edicién, pag. 134.

18 Manual, Pag. 87.

187 Devis Echandia, Nociones, pag. 384.

18 Nociones, pag. 384.
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26. La legitimatio ad causam, en su tipo basico
(propia y normal u ordinaria) es un presupuesto
de fondo de la sentencia favorable

Asi, la calidad o legitimacion para obrar o legitimatio ad causam'®®, en su varia-
ble o modalidad basica, que es la propia y normal u ordinaria (identidad de la
persona del actor con la persona favorecida por la ley [legitimacién activa], y
de la persona del demandado con la persona obligada [legitimacién pasiva]'®),
para la doctrina y jurisprudencia intensamente mayoritarias, constituye uno de
los presupuestos de la sentencia favorable al actor, condiciones (de admision) de
la accién, requisitos constitutivos de la accién, requisitos de la tutela juridica, o
elementos axiolégicos de la pretension, puesto que consiste en una cuestion
de fondo, que debe ser examinada sobre la base del material reunido durante
la sustanciacién (mérito del proceso'"). Lo propio opina Allorio: la legitimatio
ad causam es cuestion de “existencia de la accion”’®?. En igual sentido puede
mencionarse una sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 30 de julio de
199993, Su apreciacion de oficio no es dudosa, tal cual se advirti6 supra (19),
aspecto acerca del que tampoco hesita la jurisprudencia extranjera'.

En contra, aisladamente, puede mencionarse a Garnica'®’, que, sin exposicion
de mayores fundamentos sistematicos, plantea que la legitimacién pasiva con-
formaria una cuestion relativa a los presupuestos del proceso, que deberia ana-
lizarse sobre la exclusiva base del contenido expositivo del libelo de demanda.
La doctrina minoritaria yerra.

En primer lugar, la apreciacion de la legitimacién ad causam propia y normal
u ordinaria supone necesariamente ponderar una cuestion que es de fondo
porque encuentra base en un tipo de “vinculacion con la relacién juridica sus-
tancial que se deduce en el juicio”’®, concierne al objeto litigioso, a la res in
iudicium deducta.

18 Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 178.

1% Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 114.

1 En Chile: art. 160 del CPC.

192 Allorio, Enrico, Legitimacién Para Accionar, en Problemas de Derecho Procesal, traduccién de San-
tiago Sentis Melendo de la edicion italiana de 1957, Editorial EJEA, 1963, Tomo 1, pag. 250. Hay que
dejar anotado que las ideas del autor italiano acerca del tema presentan profusas particularidades, no
siempre coincidentes con las doctrinas que se sostienen en el texto, que no seran abordadas en este
articulo basico. Un trabajo exhaustivo no debiera omitir su examen.

193 Citada por Montero, De La Legitimacion, pag. 71.

194 Montero, De La Legitimacion, pag. 72.

195 Garnica Martin, Juan, Cuestiones procesales asociadas al caracter solidario de la responsabilidad civil
de una pluralidad de sujetos, en Realismo Juridico y Experiencia Procesal, pag. 519. Garnica refiere
a un caso de litis consorcio necesario, pero su planteamiento es general respecto de la cuestion de
legitimatio ad causam.

1% Cord6n Moreno, citado por NIEVA, Imprecisiones, pag. 820.
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De la Oliva ha definido la legitimacién ad causam propia y normal u ordinaria
asi: “es la cualidad de un sujeto juridico consistente en hallarse, dentro de una
situacion juridica determinada, en la posicion que fundamenta, segtn el derecho
(objetivo), el reconocimiento justamente a su favor de una pretension que ejercita
(legitimacién activa) o a la exigencia, precisamente respecto de él, del contenido
de una pretension (legitimacién pasiva)”'®’.

Esta idea se halla también en la frase de Gémez Orbaneja: la legitimatio ad
causam “es el trasunto procesal de la titularidad”'®.

Este modo de enfocar el tema obedece a la I6gica juridica, que no puede abs-
traerse de la realidad, porque el Derecho es ciencia practica. La accién procesal
serd eficaz en su perspectiva concreta, hemos dicho supra (3), si es apta para
producir un dictamen de acogimiento del especifico petitum formulado por
el demandante respecto de la cuestion material planteada. Repitamos lo que
ensefia Calamandrei: “este derecho, que trata de obtener una determinada pro-
videncia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento de esta provi-
dencia y en ella se agota y extingue”'*°. Estafinalidad se obtendra si el tribunal,
en el instante del juzgamiento, verifica la concurrencia de los presupuestos de
la sentencia favorable al actor. A menos que queramos convertir al proceso
jurisdiccional en entidad vacua, en un sinsentido?%, como tan correctamente lo
comprendieron Gierke, Chiovenda y Calamandrei, no podemos prescindir de la
accion procesal en perspectiva concreta, entendida como el derecho a la tutela
juridica merecida por el reclamante y debida por la colectividad mediante la
prestacion jurisdiccional, circunstancia que —para que el proceso jurisdiccional
sirva para algo- obliga a relacionarla con la res in iudicium deducta.

Y, en segundo lugar, si bien puede concebirse —concordamos con esta asevera-
cién— que es un presupuesto del proceso la exigencia de la simple afirmacion
de la parte de ser sujeto legitimado, porque constituiria un absurdo aceptar la

97 De la Oliva, Andrés (con Diez-Picazo), Derecho Procesal Civil, El Proceso de Declaracion, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2000, pag. 128, citado por Nieva, Imprecisiones, pags. 820/821.

198 Referido por De la Oliva, Andrés (con Diez-Picazo), Derecho Procesal Civil, citado por Nieva, Im-
precisiones, pag. 822.

1% También lo manifiesta pulcramente Calamandrei: “Este derecho, que trata de obtener una determinada
providencia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento de esta providencia y en ella se agota
y extingue” (Instituciones, Volumen |, pag. 257; Iéase la nota 16, que alude al concepto de Redenti: “la
extincién de la accién por satisfaccion”).

200 Resultado que logra Nieva en la que, en nuestro concepto, constituye la menos feliz de sus aportacio-
nes doctrinarias: Imprecisiones, pags. 808/817. Califica a la accién como un concepto indtil, derivado de
supuestas confusiones que fluirian de concepciones sustancialistas trasladadas al proceso jurisdiccional
(concepto que extiende al de legitimacion que es objeto del presente trabajo). El sinsentido del resultado
de su reflexion se deja ver en estas frases suyas: “... el legislador, tedricamente, podria ordenar que cualquier
proceso fuera iniciado de oficio. Seria una aberracion social, evidentemente, que se dispusiera algo por el
estilo. Pero lo cierto es que aunque las partes no instaran la actuacién judicial, la jurisdiccion y el proceso
podrian sequir existiendo” (pdg. 811). Respetuosamente opino que es indtil, tratdndose del Derecho,
que es ciencia practica, examinar escenarios que —al menos en el orden civil- constituyen aberraciones.
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existencia de un proceso en que la parte misma afirma su carencia de titulari-
dad respecto del objeto litigioso, no puede desconocerse que —como ensefian
Gémez Orbaneja y Herce Quemada- la legitimatio ad causam tiene que ver
con “la existencia misma de la accion, o sea, no cabe referirla al derecho de ser
demandante, o a la carga de ser demandado, en un determinado pleito, sino al
derecho a la sentencia en el sentido pedido en la demanda”?°'. Es por esta razén
que de lo que se trata es de justificar la titularidad del derecho a la sentencia
en el sentido pedido en la demanda, que “el juicio tiene por objeto probar esa
misma legitimacién”?’?, de manera que esta constituye un presupuesto de
fondo de la sentencia favorable que —en esta perspectiva— ha de apreciarse
en funcién del mérito del proceso, y no es un puro presupuesto del proceso
cuya concurrencia pueda ser valorada sobre la base de las meras afirmaciones
expresadas en el libelo de demanda.

Finalmente, consistiendo la legitimatio ad causam propia en un presupuesto de
la sentencia favorable, en supuesto de inconcurrencia, como lo consigna De la
Oliva?®3, ha de dictarse sentencia de fondo de rechazo de la pretensién (supra:
24), aunque deba dejarse constancia que la jurisprudencia espafiola reciente
no ha sido constante en este punto, puesto que en diversas ocasiones —con
critica doctrinaria— se ha limitado a absolver la instancia®®*.

27. Concepto y efecto de la legitimatio ad causam

El concepto de legitimacion ad causam es correctamente definido por GOLDS-
CHMIDT?* como “derecho de gestion procesal”, es decir, “la facultad
de hacer valer un derecho en juicio”, tratandose de la que es activa,
y como “carga de gestionar el proceso o de actuar en él”, esto es, “la
necesidad de defenderse judicialmente contra una demanda (neccessitas
defensionis, Dig. 49, 17, 18, 4)”, tratandose de la que es pasiva. BULOW
alude al concepto con las expresiones de “legitimacion sustancial"*%.

Doctrinadores alemanes mas modernos (Arens/Luke, Jauernig, Rosenberg,
Schwab, Gottwald, Grunsky) aluden a la facultad de “conduccion procesal”?’.
Calamandrei?®® llama, a la activa, “legitimacion para obrar”, indicando que ésta
se traduce en que es necesario que la demanda sea presentada al juez por quien

201 Derecho Procesal Civil, pag. 128.

202 Citados por Nieva, Imprecisiones, pag. 822.

203 Citado por Montero, De La Legitimacion, pag. 77.
204 Montero, De La Legitimacién, pag. 73.

205 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 115.

206 | a Teoria, pag. 10.

207 Citados por Nieva, Imprecisiones, pag. 825.

208 |nstituciones, Volumen |, pags. 261/263.
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se encuentre, frente al hecho especifico legal, en cierta posicion subjetiva cuali-
ficada, “que la ley considera como particularmente idénea para estimular en aquel
caso concreto la funcién jurisdiccional”; y denomina, a la pasiva, “legitimacion para
contradecir”, expresando que la exigencia de esta consiste en que la demanda
debe ser propuesta, por el actor, “contra un adversario que se encuentre, en cuanto
al mismo hecho especifico, en la posicién subjetiva reciproca”, que aparezca como
“especialmente cualificado” para “contradecir respecto de la materia”.

Agrega Calamandrei?®” que, concurriendo la legitimacién ad causam activa y pa-
siva podra decirse que el proceso se lleva entre “legitimos contradictores”.

A propésito de estas Ultimas expresiones interesa recordar que, en el derecho
iberoamericano, el concepto de legitimatio ad causam se entendia en el siglo xix
comprendido dentro del concepto -mas amplio y complejo- de personalidad,
que mantuvo utilizacion en Espafia hasta bien entrado el siglo xx2'°.

Pero en Chile la evolucién terminoldgica se realizé en el siglo xix. El Proyecto
LIRA (1884) propuso el siguiente texto en su art. 843: “Si a la solicitud promo-
vida se hiciere oposicion por alguno que tenga personalidad para formularla, se
hara contencioso el negocio y se sujetard a los tramites establecidos para el juicio
que corresponda. Si la oposicion se hiciere por quien no tenga personalidad para
ello, podrad el tribunal, desestimdndola de plano, dictar providencia sobre el nego-
cio principal. En la calificacion de la personalidad del opositor podrd también el
tribunal proceder sin forma de juicio”. Examinada la disposicién por la Comisién
Revisora, en su sesion 111, “el sefior Campillo encuentra oscura la frase por alguno
que tenga personalidad para formularla y cree que el derecho tiene adoptada para
expresar la idea de que aqui se trata la expresion legitimo contradictor. Propone
en consecuencia esta modificacion. Aceptada undnimemente esta indicacion, se
acordé también poner en el inciso 2° por quien no tiene derecho en lugar de por
quien no tiene personalidad para ello. El sefior Campillo pidié también por redun-
dante la supresion del tltimo inciso. El sefior Lira sostuvo el inciso como necesario
a fin de autorizar al juez para proceder en ese caso en la forma que se expresa,
supuesto que por tratarse ya de cuestion entre partes conocidas podria creerse
que el negocio degeneraba de su naturaleza de no contencioso. Fue aprobada la
indicacién del sefior Campillo por tres votos contra uno”. Asi, el Proyecto de 1893
contuvo la disposicién que forma el actual art. 823 del CPC: “Si a la solicitud
presentada se hace oposicion por legitimo contradictor, se hard contencioso el
negocio y se sujetard a los tramites del juicio que corresponda. Si la oposicion se
hace por quien no tiene derecho, el tribunal, desestimandola de plano, dictara
resolucion sobre el negocio principal?'’”.

209 |nstituciones, Volumen 1, pag. 263.
219 Montero, De La Legitimacion, pags. 26 y ss.
211 Lazo, Santiago, CPC, Ediciones Cruzat, 1918, pag. 853.
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Por consiguiente, en el ordenamiento procesal chileno, corresponde concluir
que el concepto de legitimatio ad causam dispone de antigua historia, concebido
como una vinculacién con la relacién juridica sustancial que se deduce en el
juicio, lo que se colige del vocablo “derecho” que emplea el inc. 2° del art. 823.

28. Legitimatio ad causam propia y ordinaria o normal

La situacion ordinaria o normal, de legitimaciéon ad causam propia, consiste,
segln Goldschmidt?’?, en que “el derecho de gestién procesal nace de la titu-
laridad del derecho litigioso o de la accion discutida, y la carga de gestionar el
proceso es anexa a la titularidad de la obligacion litigiosa”; o sea, siguiendo a
Calamandrei?’?, se actlia o contradice en juicio “para tutela del propio derecho”,
de manera tal que “la legitimacion ha de pertenecer de un modo exclusivo a aque-
lla misma persona a la que pertenece de un modo exclusivo el derecho subjetivo
sustancial”, con lo que, en términos mas generales: “la legitimacién para obrar
y para contradecir corresponden respectivamente al sujeto activo y al sujeto pasivo
de la relacion sustancial controvertida”.

Esta es, agrega el jurista florentino, “una consecuencia necesaria de la
naturaleza disponible de los derechos privados”?'*. En rigor, la legitimacion
ad causam propia es un derivado del individualismo intuitivo romanista,
desarrollado por el liberalismo clasico en los siglos xvi y xvi, y, como
apuntan para Francia los autores Cornu y Foyer, influido proactivamen-
te por la Revolucion francesa?'’, asi como por la Revolucion americana
inmediatamente precedente, que se basaron en la constitucion de la
persona humana como un ser libre y responsable de si mismo.

En este contexto, el derecho asegura que la agrupacion estatal no se entrome-
tera dentro de esferas de libertad asegurada; es en este sentido que la doctrina
alemana ha puesto énfasis en calificar el derecho a la propiedad (la posibilidad
de adquirir toda clase de bienes, corporales e incorporales, art. 19 N° 23 CPR),
el derecho de propiedad (sefiorio sobre bienes adquiridos, art. 19 N° 24 CPR,
y la posibilidad de destinarlos a la ejecucion de actividades econémicas, art.
19 N° 21 CPR), que en su conjunto componen la institucién de la propiedad,
como la garantia de “un derecho de libertad del ciudadano frente al Estado”?'¢: el

212 Derecho Procesal Civil, Tomo |, pags. 115/116.

213 |nstituciones, Volumen |, pag. 264.

214 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 264. Véase, acerca de esta materia, contemporaneamente:
Damaska, Las Caras de la Justicia, pags. 190 y ss.

215 Citados por Sanchez, La Legitimacién, pag. 45.

216 Westermann, Harry, Westermann, Harm Peter, Gursky, Karl Heinz,y Eickmann, Dieter, Derechos Reales,
Fundacién Cultural del Notariado, 2007, Madrid, traduccién de la séptima edicién, 1998, por Miguel
Cariizares, Ana Miquel, José Rodriguez, y Bruno Rodriguez, Volumen |, pag. 299.
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otorgamiento, a los individuos, o grupos voluntariamente formados, de espacios
de autonomia privada, en que podran definir potestativamente respecto de esos
bienes, sin que en esas decisiones, adoptadas dentro del @mbito de su seforio,
puedan entrometerse otros individuos, u otros grupos, ni la colectividad estatal.

Estos principios sustantivos, como decia Gomez Orbaneja?'’, se “trasuntan” al
Derecho Procesal mediante la regla de legitimacion ad causam propia que es,
asi, esencial en una sociedad libre.

29. Legitimatio ad causam propia y ordinaria o normal
en casos de litisconsorcio necesario

Aunque deba tenerse en cuenta —para evitar equivocos— que se trata de ca-
sos normales u ordinarios, de legitimacion ad causam propia, porque, como
ensefia Calamandrei, son hipétesis en que la legitimacion para obrar y para
contradecir corresponden respectivamente al sujeto activo y al sujeto pasivo de
la relacion sustancial controvertida, conviene considerar especialmente —con
puntual referencia al fallo sintetizado al inicio de este trabajo- las situaciones
de litis consorcio necesario?’é:

A.- Propio (explicitas): cuando “la ley misma disponga que el juez pueda
pronunciar sobre la relacién si no acttan o no estan llamadas a contradecir
todas las personas que segtn el derecho sustancial estdn interesadas en
la relacion misma™?'?; y,

B.- Impropio (implicitas): concurren, en razén de la naturaleza de la cuestién
material debatida, o, como dice Chiovenda, “de la relacion preexistente al
proceso”?2°, si “la decision no puede pronunciarse mds que frente a varias
partes”?!, “a fin de que forme estado respecto de todas ellas”??2, por una
sentencia Unica, debiendo determinarse su procedencia a partir “de la

217 Referido por De la Oliva, Andrés (con Diez-Picazo), Derecho Procesal Civil, citado por Nieva, Im-
precisiones, pag. 822.

218 Goldschmidt enfatiza que las situaciones de litis consorcio necesario son aquellas en que “la igualdad
de las situaciones procesales consiste en que los diferentes litisconsortes, por la relacién juridica en que estdn
interesados, han de obtener, por precepto legal, una misma sentencia” (Derecho Procesal Civil, Tomo 1,
pag. 439). La previsién legal, agregamos en conformidad con el texto y la doctrina comun, puede ser
implicita, en razén de la naturaleza de la relacién. Pero es claro que no basta, como enfatiza el jurista
judeo alemén, una “supuesta necesidad légica”.

219 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pags. 264/265. En Chile, esta seria la hip6tesis concernida
en el art. 18 del CPC, segiin Romero, (Curso, Tomo |, pag. 106), quien, no obstante, no ha podido
encontrar en nuestro ordenamiento situaciones en que por imperio de la ley “se proceda conjunta por
muchos o contra muchos”.

220 Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 303.

221 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 265.

222 Calamandrei, citado por Romero, Curso, Tomo |, pag. 105.
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naturaleza de la relacion juridica deducida en juicio”??* de la que surja
“la imposibilidad juridica de pronunciar separadamente respecto a varios,
(que) se tiene cuando la sentencia pronunciada respecto a uno solo entre
los varios no tiene por si ningun valor, inutiliter datur”??*.

Se hallan entre estos casos, por ejemplo, las pretensiones constitutivas que
persiguen la creacién o alteracién de estados juridicos de participes plurales??,
la pretension de division de la cosa comin?%, las acciones de impugnacién
del pacto de separacién total de bienes otorgado en perjuicio de acreedores
que debe deducirse en contra de ambos conyuges??’, asi como las acciones de
nulidad de actos juridicos??® y de resolucion de contratos??.

Chiovenda apunta correctamente que el litis consorcio necesario impropio es
siempre de excepcion y concierne Gnicamente a las pretensiones de “sentencias
constitutivas “?3%, esto es, aquellas que tienden a la creacién de estados juridicos
nuevos, o a la modificacién de estados juridicos preexistentes?', naturaleza que
tienen, en rigor, todos los casos que venimos de citar como ejemplos (y que

223 Romero, Curso, Tomo 1, pag. 106.

224 Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 304.

225 Chiovenda, Principios, Tomo |, pag. 180.

226 Montero, De La Legitimacion, pag. 224.

227 Pefiailillo, Daniel, citado por Romero, Curso, Tomo 1, pag. 107.

228 \Véase también Montero, De La Legitimacién, pag. 223. Este es el caso de mayor aplicacién prac-
tica de la doctrina de litis consorcio necesario impropio entre nosotros. Sin embargo, el fundamento
que usualmente se esgrime es el proporcionado por la doctrina civil, en el sentido que la accién de
nulidad es de naturaleza personal, de manera que debe interponerse en contra de todos los sujetos
involucrados en el vinculo personal (por ejemplo, sentencia de la Primera Sala de la Corte Suprema de
21 de marzo de 2016, Rol N° 5.931/2015, consideracién séptima: “el demandante ha ejercido en esta
causa la accion de nulidad de un contrato, la que conforme lo dispuesto en el articulo 578 del CC es una
accion personal, porque nace de un derecho personal, como es el que tiene cualquier contratante o tercero
a quienes estos contratos puedan afectar o lesionar en sus respectivos derechos para reclamar su nulidad,
y, por lo tanto, debe dirigirse principalmente en contra de las personas que lo han celebrado, aparte de las
otras que de ellas derivan los derechos, por ser ellas las que por la convencién han contraido obligaciones
y han adquirido los derechos que de ellas provienen y que se pretende anular”; el fallo agrega la cita de
Alessandri Besa, Arturo, La Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil Chileno, Editorial Juridica Ediar
Cono Sur Limitada, Segunda Edicién, Tomo |, pdg. 623). En perspectiva procesal, lo relevante es que
la accién de nulidad es constitutiva, es decir, pretende la alteraciéon del estado de una relacién
juridica y esto, por las razones apuntadas en el texto, Gnicamente puede hacerse frente a todos los
sujetos interesados en ella. La naturaleza personal de la accién presenta una utilidad conceptualmente
complementaria y diversa: determinar quiénes son los interesados en su resultado y, por lo mismo,
quiénes son los legitimos contradictores que han de ser convocados al proceso respectivo para que la
accién procesal concreta pueda ser acogida en la sentencia de fondo; o bien, en caso de omisién de
emplazamiento, no resulte inutiliter datur.

229 Véase, por todos: Romero, Curso, Tomo 1, pags. 107/110y 112/119.

230 Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 309.

21 La creacién o modificaciéon se opera por la misma sentencia: Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio
Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 310. Este fundamento es decisivo para configurar la necesidad
imprescindible del emplazamiento de todos los legitimos contradictores. El demandado ha de estar
en la causa necesariamente: porque “estd en causa no como obligado, al cual deba dirigirse un mandato
contenido en la ley, sino solo en cuanto por el principio del contradictorio el efecto juridico inherente a la
sentencia del juez no puede producirse si él no es llevado a juicio” (Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio
Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 311).
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puede predicarse sin duda del caso que involucré a la sefiora Abaroa, al Fisco
y a la Comunidad “Yalquincha” descrito supra [1]).

El fundamento sustantivo del instituto de litis consorcio necesario impropio se
halla en la inescindibilidad de ciertas relaciones juridicas materiales que “exige
que estén en el proceso todos sus titulares, pues de otro modo no podria llegarse
a una decision eficaz”?3?, atento que si no estan en la causa todos ellos, “la
sentencia serd inutil” [inutiliter datur]?33.

El litisconsorcio es necesario “por razones de derecho material, no por motivos
procesales”?3, de lo que se sigue que “el litisconsorcio necesario afecta a la utili-
dad del proceso, pero no a la vdlida constitucién del mismo (sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de julio de 1991, entre otras)"?%.

Son evidentemente erréneos otros pronunciamientos jurisprudenciales es-
pafioles que basan el instituto en el principio de contradiccién o derecho de
defensa y eventual alcance a terceros por la fuerza de la cosa juzgada porque
“quien no fue parte en un proceso no se verd afectado por la cosa juzgada”?*¢, y,
en Chile, en caso de pretension de ilicita afectacion, podra utilizar la figura de
oposicion de tercero (art. 234 del CPC)?*; o el recurso de proteccién previsto
en el art. 20 de la CPR (nota 252)..

La sentencia es, respecto del tercero no emplazado, como decia Chiovenda,
inutiliter datur, y esto: por contraddittorio non integro®*.

Distinto es el caso de las legislaciones italiana y brasilefia, en que se ha podido
arribar, en el primer caso a partir del Cédigo de 1941 (posterior a las ensefianzas
de Chiovenda), a soluciones diferentes, sobre la base de preceptos distintos a
los precedentes, y, desde luego, a los chilenos.

30. Legitimatio ad causam propia y extraordinaria o anormal

Pero la ley también configura situaciones de legitimacién ad causam propia
anormales o extraordinarias, es decir, casos en que autoriza o prescribe la ac-
tuacién de sujetos que Unicamente comparten, pero no conforman exclusiva
y excluyentemente, la titularidad afectada en el caso concreto:

22 Montero, De La Legitimacioén, pag. 224.

23 Montero, De La Legitimacioén, pag. 227.

24 Montero, De La Legitimacion, pag. 224.

25 Montero, De La Legitimacion, pags. 227/228.

236 Montero, De La Legitimacion, pags. 225.

27 Romero, La Cosa Juzgada en el Proceso Civil Chileno, Editorial Juridica de Chile, 2002, pags. 116/117.
238 Cruz e Tuggi, José Rogerio, Limites Subjetivos, pag. 264, nota 320.
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(@) situaciones en que la relacién juridica sustancial “tiene lugar no entre
dos solos sujetos, sino entre una pluralidad de sujetos activos o pasivos”,
en que “puede ocurrir que la ley establezca que cada uno de los sujetos
activos y pasivos esté legitimado por si solo para obrar o contradecir en
juicio respecto de toda la relacion”?*’, como acaece en ciertos aspectos
de la solidaridad obligacional?*;

(b) las llamadas acciones de clase, en que “se concede legitimacion extraor-
dinaria para la defensa de los intereses supraindividuales, colectivos o
difusos”?4';

(<) las denominadas acciones populares, en que “cada ciudadano es titular de
un verdadero derecho, aunque este corresponda también a los demds**; y,

(d) las situaciones en que el sujeto autorizado para pretender dispone
Gnicamente de un interés en la situacién juridica material®*.

31. Legitimatio ad causam sustitutiva (impropia)

Completamente diferente es el caso de la legitimacion ad causam sustitutiva
(o impropia), definida desde el siglo xix por Kohler?*4, en que la legitimacién
se funda “en el derecho de administrar un patrimonio ajeno” o bien en que el
derecho o carga de gestién procesal se halla “independizada de tal modo que
en tal caso la parte lleva el proceso en nombre propio, pero sobre derechos u obli-
gaciones ajenos”?*.

Lo que caracteriza el instituto es que la legitimacién para obrar y para contra-
decir no corresponde al sujeto activo, o al sujeto pasivo, en su respectivo caso,
de la relacién sustancial controvertida.

239 Calamanderei, Instituciones, Volumen 1, pag. 264.

240 En Chile, en cuanto a la cosa juzgada derivada de la legitimacién, un amplio tratamiento se encuentra
en Stitchkin, David, Derecho Civil, Tomo |, Editorial Universitaria, 1949, pags. 332/337. Sin embargo,
la tendencia contemporéanea, que asume, por ejemplo, el nuevo Cédigo Civil argentino, consiste en
que una sentencia nunca puede producir efecto de cosa juzgada en contra del codeudor solidario que
no fue parte en el proceso respectivo, a menos que la sentencia le favorezca y no se haya dictado en
virtud de causas personales del litigante (L6pez Mesa, Marcelo, De Las Obligaciones, Analisis Exegético
del Nuevo Cédigo, Editorial IB de F, 2015, Tomo 1, pag. 1.008). Méas amplio es el efecto de cosa juzgada
respecto de coacreedores solidarios (Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
Editorial Civitas, sexta edicion, 2008, Volumen 1, pag. 217). No corresponde en este trabajo un trata-
miento exhaustivo de esta importante tematica.

241 Romero, Curso, Tomo |, pag. 99.

242 Cordén Moreno, citado por Romero, Curso, Tomo I, pag. 99. En Chile, por ejemplo: art. 948 del
Cédigo Civil.

24 Por ejemplo: la accién de nulidad absoluta que puede deducirse por quien tenga interés en su
declaracion (art. 1683 del CC).

24 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo |, pag. 116.

245 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo |, pag. 116.
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Se trata evidentemente de situaciones excepcionales cuya procedencia exige
regla expresa®*¢, y fundamento constitucionalmente aceptable, porque, en prin-
cipio, infringe la regla de propiedad y disponibilidad de los derechos, desarro-
llada con antelacion.

En estas situaciones, para Chiovenda, a quien seguimos, la realidad de la
concurrencia de legitimacion sustitutiva es presupuesto procesal (cuestion de
forma) y no condicién de la accién (cuestion de fondo)?*’; dejando constan-
cia —el jurista italiano— de discrepar en este punto de Hellwig y de Rosenberg.

Opina lo contrario Goldschmidt?#, para quien, en evento de sustitucion procesal,
la legitimacién es “una parte del fundamento de la accion, es decir, de los requisitos
de hecho que fundamentan la accién”, o sea, de “los presupuestos de tutela juridi-
ca”, de manera que, a su juicio, en caso que falte la legitimacion en la causa, la
demanda se considera como “no fundada”, pero no como “inadmisible”.

Ejemplos, en Chile, son los de la accién subrogatoria como derecho auxiliar del
acreedor para la proteccion y ejercicio de su crédito?” y la actuacién judicial
de las administradoras de fondos de inversion privados?°.

32. Conclusiones Generales

Damos por reproducido, aqui, lo anticipado supra (5), que a estas alturas de
desarrollo del trabajo, podra resultar bien comprendido.

33. Conclusion especifica respecto del pretexto casuistico

Por las razones explicadas en los numerales 7 y 29 precedentes, y en la nota
35, consideramos correcto el planteamiento de la disidencia de la sentencia
de la Tercera Sala de 2 de abril de 2015, Rol N° 26.704/14.

Baste con agregar: (i) la doctrina de Chiovenda es precisa en el sentido que
“la falta de alguno en juicio” es un “defecto de legitimacién para accionar”'y,
como “la legitimatio ad causam forma parte de las condiciones de la accién”: el
juez “podra rechazar una demanda por el hecho de que la accién corresponda
solo a varios o contra varios”*'; (ii) es conceptualmente contradictorio que

246 Montero, De La Legitimacioén, pag. 335.

247 Principios, Tomo 1, pag. 116, y Tomo 1, pags. 27 y ss.

248 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 116.

249 Romero, Curso, Tomo 1, pags. 100/101.

250 Ley N° 18.815, art. 40, en relacion con sus arts. 3°y 42.

251 Sobre el Litisconsorcio Necesario, en Ensayos, Volumen 1, pag. 303.
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la sentencia de mayoria establezca, como no hay duda que manifiesta, que
el fallo de fondo que llegare a dictarse en omision de emplazamiento de un
litisconsorte necesario sera inoponible a este??, y que, simultaneamente, sos-
tenga la solucién de nulidad procesal y reposicién al inicio del proceso, para su
emplazamiento, sobre la base de supuesta afectacion a la garantia del debido
proceso y derecho de contradiccién del litis consorte omitido; por esta misma
razén, discrepamos de autorizada doctrina nacional®?; y, (iii) la coherencia
sistematica de la solucion de la nulidad procesal supondria que el tercero omi-
tido, pudiera comparecer al proceso como tal, para pedir su declaracién, pero,
en el ordenamiento chileno, esto le es impedido por los arts. 22 y 23 del CPC,
de modo que no es coherente que el tribunal pueda de oficio disponer ello
mismo en su favor; todo lo cual demuestra a fortiori que la solucién correcta
es la fundadamente descrita por Chiovenda, seguida por la disidencia.

A una solucién distinta puede arribarse como otros preceptos, como se ha
expresado supra (nota 35).

34. Legitimacion ad causam y excepciones dilatorias

Es interesante considerar la interrogante acerca de si es posible que el deman-
dado, por via de excepcién dilatoria de correccién del procedimiento, fundada
en el art. 303 N° 6 del CPC, oponga un defecto de legitimatio ad causam que
sea constitutivo de presupuesto de la sentencia de fondo favorable a la preten-
sién, en especial, en un caso de litis consorcio necesario impropio, para que
se sustancie y resuelva por medio de articulo de no contestar; duda que surge
en atencion a que no se esta frente a un presupuesto del proceso, ni ante un
problema de validez procesal.

Es nuestra opinién, coincidente en este extremo con la de ROMERO?*, que esta
clase de tematicas si pueden ser planteadas a través de la excepcién dilatoria
precitada, por las siguientes razones: (i) es sabido que estd demostrada, desde
la obra de Bulow, la independencia entre el instituto de los presupuestos del
proceso, y de validez de éste, respecto de la figura de las excepciones dila-
torias, que no presentan exacta correspondencia, por lo que se pasa a decir;
(ii) entre las excepciones dilatorias, la ley procesal chilena permite oponer
cuestiones que importan una consideracion —también preliminar— del fondo
de la relacién material debatida: litis pendencia, cosa juzgada, beneficio de

%2 Tanto, que si se pretendiere afectar al sujeto de emplazamiento omitido, este dispondria de la accién
de proteccién constitucional (sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 9 de mayo de 1994,
confirmada por la Corte Suprema en fallo de 17 de julio de 1994, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo 91, seccion sexta, pag. 144, citada por Romero, Curso, Tomo I, pag. 109, nota 264).

253 Romero, Curso, Tomo 1, pag. 123.

254 Curso, Tomo 1, N° 7.1, pag. 123.
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excusion; (iii) la regla del art. 84 inc. final del CPC distingue entre la nulidad
procesal, y la correccion del procedimiento, que son instituciones diferentes;
(iv) si la finalidad del proceso, como se expresé supra (16), es la cosa juzgada
en sentido fuerte (que el conflicto sea dirimido), y un proceso en que falle la
legitimatio ad causam la impedira, por las razones precedentemente apuntadas
(23), que demuestran que el fallo de fondo sera de desestimacién y producira
cosa juzgada en sentido débil, parece claro que la correccién del procedimiento
es instrumento que permite resolver problemas de esta especie: como el dere-
cho es ciencia practica, un procedimiento correcto es uno Gtil para arribar a la
cosa juzgada plena; (v) por lo demas, histéricamente, lo que caracteriza a la
“excepcion dilatoria”, superado Gayo y desde la compilacién de Justiniano®3,
no es la naturaleza de fondo o de forma de su motivo, sino su transitoriedad,
en el sentido que, superado que sea el obstaculo opuesto, la acciéon procesal
podra adquirir vigor ulterior, caracter que se corresponde con la oposicién
de la excepcion de defecto de legitimacion ad causam activa o pasiva, que
puede superarse ex post, y que es especialmente claro en los casos de falta de
completitud de la legitimacion ad causam pasiva en el litisconsorcio necesario
impropio: si el Fisco hubiere opuesto a la sefiora Abaroa la omisién de empla-
zamiento de la Comunidad “Yalquincha” como excepcion dilatoria, acogida
esta, la accion procesal interpuesta habria adquirido vigor ulterior, mediante el
llamamiento de esta al proceso; y, (vi) la jurisprudencia espafiola, incluso aquella
que admite —como es de derecho- que la legitimatio ad causam involucra una
cuestion de fondo?¢, a fines de impugnacion, la reconduce a los mecanismos
de impugnacién por infraccién de leyes procesales®’.

255 Scialoja, Procedimiento Civil Romano, péags. 171 y ss. En el mismo sentido: Mattirolo, Tratado de
Derecho Judicial Civil, Tomo 1, pag. 342, nota 1.

256 En este sentido también Cord6n Moreno, citado por Montero, De La Legitimacion, pags. 75/76.
257 Montero, De La Legitimacion, pags. 73/74.
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