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[. CUESTIONES PREVIAS
A. La mirada “dialéctica” del proceso y sus efectos

En doctrina procesal tradicional, se sostiene que la excepcion es una de las
maneras a través de la cuales el demandado puede responder ante el ejercicio
de la accion.

En términos generales, a su vez, las excepciones pueden ser clasifi-
cadas en dilatorias o perentorias, atendido el objetivo que persiguen. Las
primeras, buscan corregir el procedimiento y enderezar el mismo, y las se-
gundas, persiguen destruir el fondo de la accion interpuesta. A su turno, las
perentorias pueden ser fundadas en hechos extintivos, impeditivos o consti-
tutivos, dependiendo del objetivo que persigan ante la accion. También, en
el proceso penal existen las denominadas “excepciones de previo y especial
pronunciamiento”, las que, en rigor, apuntan a defectos relativos a la proce-
sabilidad de la accion penal y de la acusacion como, asimismo, a la falta de
legitimacion para detentar la acusacion o proceder criminalmente!.

Ahora si miramos entonces la posicion que asume el sujeto pasivo de
la relacién juridico-procesal, es decir, aquella persona natural o juridica que
es destinataria de la pretension del contendor en un asunto controvertido,
(puede el fundamento juridico y factico de la excepcion que servira de base
para su pretension ser empleado en una demanda? En otros términos, ;pue-
de el demandado o quien lo serad proximamente, interponer una demanda
que se sostenga en hechos que estaran vinculados con el fundamento de su
pretensién?

Lo cierto es que el sistema procesal occidental, y en particular el chi-
leno, esta construido bajo lo que podemos denominar una estructura he-
geliana, es decir, sobre la base de la dialéctica?, batalla juridica en la cual se
confrontan la tesis del demandante versus la antitesis del demandado. El
tribunal, lo que haré entonces, es sintetizar dichos razonamientos en la reso-
lucion del conflicto a través de la dictacion de la sentencia definitiva (luego
de valorar la prueba producida).

Entonces, ;como puede ser que el demandado, ahora, se transforme
en demandante? Sobre el particular, existen varios ejemplos en nuestra ley
dentro del proceso, a saber:

! Arts. 303, 304, 309, 310 y 464 del Cédigo de Procedimiento Civil, y art. 264 del Codigo
Procesal Penal.

2En la tradicién hegeliana, proceso de transformacién en el que dos opuestos, tesis y anti-
tesis, se resuelven en una forma superior o sintesis. Diccionario de lengia espfiola, en https://
dle.rae.es/dialéctico [fecha de consulta: Septiembre de 2021].

432



(Pueden las excepciones convertirse o ejercerse, derechamente, como acciones?... Raul San Martin

1. La demanda reconvencional®

La ley dispone que el demandado puede contrademandar al actor, siempre
que la accion que se ejerza por éste ultimo retina determinados requisitos:
que sean las mismas partes, y que el procedimiento sea el mismo al cual se
encuentra sujeto la accién principal, independientemente de la cuantia. Es
del caso que muchas veces dicha contra demanda se soporta en los mismos
hechos que sirven de base a la excepcion como, por ejemplo, en el caso de
la compensacion, pasando la misma a ser ahora una demanda por cobro de
pesos (respecto del saldo insoluto).

2. La reserva de las excepciones en el juicio ejecutivo®

En este caso, se permite que el ejecutado pueda contrademandar al ejecu-
tante siempre y cuando no se ataque los presupuestos de la esencia del acto
juridico que sirve de base a la ejecucion, pero, desde luego, nace nuevamente
a propdsito de los hechos que le sirven de base a las excepciones planteadas
en el juicio ejecutivo.

3. La demanda que nace de las causales
de impugnacién de un instrumento

Dependiendo de la naturaleza juridica del instrumento, se puede emplear por
via principal el ejercicio de acciones de nulidad (absoluta o relativa), inoponi-
bilidad, simulacién e, incluso, de falsedad. A este respecto, entonces, se reitera
la idea de que la base factica de la objecién u oposicién como mecanismo de
defensa, ser4 el mismo a emplear en la nueva demanda o, incluso, mediante
el ejercicio de una acciéon criminal.

B. Alejamiento de la dialéctica hegeliana

A partir de estos casos reconocidos en nuestro Cédigo, entonces, podemos
concluir que el legislador no le prohibe al demandado ejercer una pretension
posterior nacida del mismo proceso donde detenta la calidad de demandado,
la cual muchas veces tiene como origen su propia excepcion.

Dicho lo anterior, entonces, corresponde analizar si la excepcion como
tal, esto es, la excepcion perentoria, puede ser empleada derechamente
como accion en otro juicio diverso, y a iniciativa exclusiva del deudor, su-
puesto obligado o, derechamente, del destinatario de esa futura o ya radi-
cada pretension. Las hipotesis que podemos formular, serian las siguientes:

3 Art. 314 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.
* Arts. 473 y 478 del Codigo de Procedimiento Civil.
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a) Simiramos las excepciones desde el punto de vista contractual, en
términos generales, estas se traducen en mecanismos de extincion total
o parcial de las obligaciones, y en materia civil estarian reservadas
bajo el art. 1567 del Cédigo Civil, ademas de lo que se trata con
motivo de la prescripcion extintiva y adquisitiva en el art. 2492 y
siguientes de tal cuerpo sustantivo, salvo aquellos casos donde las
defensas se encuentran restringidas como fluye de la letra de los
arts. 234 y 464 del Cédigo de Procedimiento Civil.

b) Sin embargo, también pueden ser empleadas como causales de
impugnacion o destruccion de la accion bajo lo que en doctrina se
denomina sanciones civiles por infraccion a la conformacion de
determinados elementos de la esencia, existencia o validez del acto
juridico, como lo son las nulidades absolutas y relativas, las inopo-
nibilidades, la simulacion en cualquier de sus modalidades, la lesion
enorme, etc. Estas, si bien son causales que atacan al documento
dentro del plazo de la citacion de los arts. 69, 342, o del art. 346
namero 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, podran suponer la
existencia de dicho juicio paralelo o posterior.

c) Igualmente, podrian ser ejercidas a objeto de modificar o suspender el
cumplimiento obligacional a causa de un cambio sustancial de circuns-
tancias, tal como lo reconoce la actual legislacion francesa, segan la
modificacion que experiment6 el Codigo Civil el afio 2016 segin ha
expuesto Hernan Corral Talciani®, lo que debe ser relacionado con la

5 “Los dos terremotos y sus multiples réplicas que han tenido lugar en el norte del pais nos
llevan a reflexionar sobre el concepto legal de fuerza mayor o caso fortuito. Nuestro Cédigo Civil,
entre sus muchas originalidades, contiene una definicién expresa al respecto, junto con ofrecer
varios ejemplos que ayudan a aplicar el concepto. El texto dice asi: ‘Se llama fuerza mayor o caso
fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresa-
miento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario puablico, etc.” ” (art. 45).

Como se observa, la ocurrencia de un terremoto es considerado por nuestro Cédigo como
un posible caso fortuito o fuerza mayor. Curiosamente las fuentes histéricas en las que se
inspir6 la norma no mencionan este tipo de catastrofe natural. La regla proviene de un pasaje
del jurista romano Gayo que decia que un caso mayor (maoir casus) es “aquel que la humana
debilidad no puede resistir, como un incendio, ruina o naufragio” (Digesto 44. 7. 1. 4). Las
Siete Partidas definian el casus fortuitus como “ocasién que acaesce por ventura, de que non se
puede ante ver”, a lo que agregaba: “E son estos: derribamiento de casas, luego que se enciende
a so ora, e quebrantamiento de navio, fuerca de ladrones, o de enemigos” (P. 7. 33. 11). Todo
esta tradicion se vierte en el Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia de Joaquin
Escriche que, al parecer, fue la fuente directa de que se vali6 Andrés Bello para redactar el
art. 45 de nuestro Cédigo. Joaquin Escriche dice que caso fortuito es “el suceso inopinado,
o la fuerza mayor que no se puede prever ni resistir’; luego pone los siguientes ejemplos:
“inundaciones, torrentes, naufragios, incendios, rayos, violencias, sediciones populares, ruinas
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manera en la cual el caso fortuito y la fuerza mayor han sido conside-
radas por el legislador en el Codigo francés a contar de esa fecha®.

de edificios, causadas por alguna desgracia imprevista, y otros acontecimientos semejantes”.
Nada se dice sobre los sismos mayores o terremotos.

La norma del art. 45, tal como la conocemos, no estuvo en los primeros proyectos de
Cédigo Civil. Apareci6 recién en el llamado “Proyecto Inédito”, que fue producto del primer
examen que hizo la Comision revisora del Proyecto de 1853. Ello no excluye que haya sido el
mismo Andrés Bello quien, como integrante de la Comisién, la hubiera redactado sobre la base
de los antecedentes historicos que hemos mencionado. Pero ;por qué se agregé “terremoto” al
listado de ejemplos, siendo que no aparecia en las fuentes tenidas a la vista?

Lo mas probable es que se haya tenido en cuenta que Chile era un pais que, por su ubicacion
geografica, estaba constantemente expuesto a este tipo de calamidades. El primer sismo fuerte
del que se tiene registro es uno ocurrido a las 9:00 horas del dia 8 de febrero de 1570. Durante
la época indiana, los peores terremotos ocurrieron el 13 de mayo de 1647 y el 25 de mayo de
1751. En los afios anteriores a la redaccién y aprobacién del Cédigo Civil, habia tenido lugar, en
la zona central, el terremoto del 19 de noviembre de 1822, y en Concepcién, el de 20 de febrero
de 1835. Otros sismos de gran intensidad ocurrieron también en 1837,1847,1849, 1850y 1851.

Andrés Bello, arribado a Chile 1829, a la época de redaccion del Cédigo Civil ya habria
experimentado directamente al menos cinco sismos de gran magnitud. Téngase en cuenta
que en la Comisién Revisora estaba también el jurista argentino Gabriel Ocampo, que habia
llegado al territorio nacional antes que Andrés Bello en 1819 y habra visto las consecuencias
del terremoto de 1822 (de 8,5 en la escala Richter). Este sismo, y sus numerosas réplicas, ha
quedado registrado para la posteridad en la obra de Mary Graham, Diario de se residencia en
Chile (1882) y de su viaje al Brasil (1823).

(Seria esta experiencia la que llevo a incluir en la regla del Proyecto Inédito entre los
ejemplos de fuerza mayor o caso fortuito a los terremotos? No lo sabemos, pero todo indica
que ha de haber influido.

En cualquier caso, justamente por tratarse de un pais sismico, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han indicado que no basta que exista un terremoto para que pueda alegarse
caso fortuito para excluir la responsabilidad civil, sea contractual o extracontractual. Para serlo
el sismo debe cumplir, dadas las circunstancias geogréficas y geolégicas de nuestro pais y la
naturaleza de las obligaciones incumplidas, los requisitos generales de la definicion del art.
45 del Cédigo Civil, esto es, debe ser imprevisible e irresistible. https://corraltalciani.wordpress.
com/tag/art-45-del-codigo-civil/ [fecha de consulta: Septiembre de 2021].

6“El contrato se impone a los partes. El antiguo articulo 1134 ha devenido en el articulo 1103
que senala: ‘los contratos legalmente celebrados tienen fuerza de ley para quienes los celebran’.
Los contratantes tienen que ejecutar el contrato como fue pactado. Es el principio de la fuerza
obligatoria de los contratos que es inspirado en la teoria de la autonomia de la voluntad. Este
principio no lleva dificultades en un periodo de estabilidad econémica, como era en Francia en
1804. Pero puede conllevar desfavorables consecuencias en una sociedad globalizada, sometida a
constantes trastornos econdmicos. De una manera concreta, se plantea la siguiente pregunta: C'sabe
el juez si puede modificar un contrato en el caso de un cambio de circunstancias econémicas que
trastorna el equilibrio de las prestaciones queridas inicialmente por las partes?

Ningtn articulo del Codigo Civil de 1804 respondia de forma especifica a esta pregunta.
La Corte de Casacion no queria permitir al juez la revisién de los contratos. Bajo el fundamento
juridico de la seguridad en las relaciones juridicas, la Corte de Casacion tenia temor a que la
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revision implicara un restablecimiento. El contratante, al ver su deuda aumentada después
de la revisién, podria cuestionar la revisién en su provecho en los casos en los cuales sea el
acreedor. Ademas, se ha observado que en la tradicién francesa hay una desconfianza en el juez.
La Corte de Casaciéon no deseaba que el juez intervenga en el equilibrio del contrato, pues
este concierne solo a las partes y no al juez. Asimismo, se consideraba tradicionalmente que el
juez no tiene las competencias econémicas para restablecer el equilibrio de las prestaciones.

Este rigor parecia criticable debido a que se multiplican los contratos a largo plazo y
las circunstancias econémicas cada dia eran maés inestables. Era también criticable porque la
mayoria de los paises europeos y otros paises del mundo permiten hoy al juez restablecer el
equilibrio de un contrato trastornado por las circunstancias econdémicas. Para remediar estos
inconvenientes, las partes pueden estipular una cldusula de negociacién una clausula de hard-
ship, la cual es frecuente en los contratos mercantiles internacionales. Esta clausula obliga a
las partes a negociar nuevamente las prestaciones en los casos de trastorno de circunstancias
econdémicas que producen un desequilibrio contractual. Pero ello no puede aplicarse sin que
las partes lo estipulen. Para remediar estas dificultades, la Corte de Casacién recientemente
ha propuesto que la obligacién de ejecutar el contrato de buena fe implica la obligacién de
negociar de nuevo en el caso de que se produzca un desequilibrio por modificacién de las cir-
cunstancias; sin embargo, la doctrina se encuentra dividida por la interpretacion de esta decision.

La reforma rompe con la tradicién juridica francesa, permitiendo al juez la revisién del
contrato en casos de desequilibrio de acuerdo al articulo 1195.

El texto expone, en primer lugar, las dos condiciones en las cuales se aplica. La primera
es frente a un cambio de circunstancias imprevisibles en el momento de la suscripcion del contrato.
Las palabras parecen ser las adecuadas. Sin embargo, limitar la aplicacién del texto tinicamente
al cambio de circunstancias econdmicas seria una visién reduccionista. Ademas, el cambio de
circunstancias no debe existir al momento de la suscripcion del contrato, sino que constituye un
problema en la formacién del contrato, en particular, un vicio del que adolece el consentimiento
o un problema de lesion. En ese sentido, este cambio de circunstancias no debe ser previsible, sino
que las partes tenian que integrarlo al momento de la suscripcion del contrato. La segunda
condicion exige que este cambio de circunstancias constituya la ejecucion ‘excesivamente onerosa”.
Este criterio, que se encuentra en numerosos textos de los paises que reconocen la imprevisién
en el mundo, parece ser un compromiso adecuado entre la ejecucion, que es simplemente mas
dificil o mas onerosa, en la que el deudor no puede evitar sin amenazar la seguridad de las rela-
ciones juridicas, y la ejecucion imposible que debe ser apreciada con el concepto de fuerza mayor.

Si estas dos condiciones se cumplen, la parte que es considerada victima del desequilibrio
puede solicitar negociar nuevamente con su contraparte. Parece una solucion conveniente dar
a los contratantes el poder para adaptar el contrato en un primer momento. El texto manifies-
ta que durante las negociaciones la parte que ha solicitado el pedido tiene que continuar la
ejecucion de sus obligaciones. El texto no sefiala nada mas a proposito del desarrollo de esas
negociaciones. Pienso que se aplica el principio general de ejecucién de buena fe. Si una de las
partes negocia sin la voluntad de suscribir un nuevo contrato, podria ser considerada como de
mala fe y ser condenada a pagar dafios a la otra parte. En caso de rechazo o de fracaso de la
nueva negociacion, las partes pueden pedir de comtin acuerdo al juez que adapte el contrato.
Esta me parece la innovacién mas importante porque permite al juez restablecer el equilibrio
contractual. Pero se necesita observar que limita esta posibilidad porque el juez tiene que ser
acudido por las dos partes. En la prictica, se observa que, dificilmente, la parte que se benefi-
cia del desequilibrio sea quien esté de acuerdo en solicitar la adaptacion del contrato al juez,
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d) Desde la perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual, la
defensa del sujeto pasivo sera siempre la concurrencia de falta de uno
de los elementos para configurarla, o derechamente, una causal de
exencion de responsabilidad’ .

e) En los cuasi contratos, a su vez, se referira a si el hecho puede ser
generador de responsabilidad a partir de la agencia oficiosa o de la
actio in rem verso (enriquecimiento sin causa), dependiendo de la
utilidad generada para el beneficiado y su posterior ratificacion®.

C. (El infinito margen de las excepciones
avizora infinitas acciones?

Como tercera cuestiéon, debemos sostener que existen tantas excepciones
como acciones puedan ser presentadas, sea por defectos en la configuracion
del acto juridico u otros elementos que lo degeneren en otro distinto, sin que
pueda producir sus plenos efectos o, bien, a proposito de los fundamentos
facticos o juridicos de la accién, lo que, a juicio del contendor, la hagan defi-
ciente y, por tanto, no pueda prosperar juridicamente.

En tal caso, las excepciones serian infinitas. E, incluso mas, la defensa
que aparentemente es formal a dicha accion, podra devenir posteriormente
en una de fondo por existir vicios profundos en la relacion juridico-procesal,
dando paso a excepciones que ataquen a los sujetos (demandante o de-
mandado) y al propio tribunal o a sus resoluciones (incompetencia, falta de
jurisdiccion e incluso nulidad de derecho publico).

Pero, ;esta constatacion puede dar paso, entonces, a que exista igual—
mente una posibilidad infinita para ejercer acciones como se viene sefialando?

O dicho de otra manera, en todos estos casos, ;qué requisitos deberan
cumplirse para que los fundamentos de tales excepciones puedan después
servir de base para ser ejercidas como acciones?

pues la adaptacion seria contraria a sus intereses. Por ello, en caso de falta de acuerdo de las
partes, una de estas puede pedir al juez la resolucion del contrato o su adaptacion. A proposito
de este poder de adaptacién acudido al juez, se puede deplorar que no sea marcado por un
estandar. Este estdndar podria ser objetivo como, por ejemplo, la equidad o la razonabilidad,
como, también, subjetivo como las esperanzas legitimas de las partes.

En conclusién, se puede apreciar que la ordenanza es un texto moderno que integra di-
versas influencias extranjeras, sobre todo europeas, lo cual permite adaptar nuestro derecho
de los contratos a las realidades econémicas y sociales del siglo xx1”. El nuevo derecho francés
de los contratos - The new french law on contract Rémy Cabrillac” Universidad de Montpellier
Miembro del Consejo Editorial de THEMIS-Revista de Derecho, pp. 59-66.

7 Art. 2314 y siguientes del Cédigo Civil.

8 Art. 2284 y siguientes del Cédigo Civil.
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Por ultimo, ;existen o existiran limites a este respecto?

A mi parecer, y como una primera aproximacion, los requisitos que
deben cumplirse para que podamos sostener una accién que nazca de los
fundamentos facticos y juridicos de una excepcion, son los siguientes:

a) Debe tratarse de un juicio declarativo,
independiente del procedimiento empleado

En efecto, en estos casos el fundamento de las excepciones que se ejerzan
como acciones deben ajustarse a esta clase de procesos para que el tribunal,
en la sentencia, declare la existencia o inexistencia del derecho.

Este aspecto, muy relevante, emerge desde el prisma clasico de la
obligacion entendida como un derecho de caricter correlativo que detenta
exclusivamente el acreedor o demandante en el caso de incumplimiento,
cuestion que se invierte al transformar el soporte mismo de la excepcién en
otro derecho igualmente correlativo. En el ambito contractual, su maxima
expresion se encuentra en el art. 1552 del Cédigo Civil, no obstante de los
demads elementos subjetivos de la obligacion, relativos a la culpa y al dolo
—arts. 1558 y 1547 del Cédigo Civil. Sobre el particular, y a propésito de la
pandemia Covid 19, Inigo De La Maza Gazmuri y Alvaro Vidal Olivares ya
se han pronunciado afirmativamente a este respecto’.

b) Deben tener por finalidad que el tribunal se pronuncie
acerca de los presupuestos de existencia o validez de la obligacion

De lo anterior se colige que toda sancion civil de caracter sustantiva, puede
ser ejercida como accion, sea como accion de nulidad absoluta o relativa,
inoponibilidad, vicios redhibitorios, simulacion, accién pauliana, accion re-
solutoria, etcétera.

c) Deben tener por finalidad que el tribunal se pronuncie
acerca de los presupuestos de existencia o validez del proceso

Lo mismo puede ocurrir en relaciéon con los presupuestos de existencia o
validez del proceso, de manera tal que el tribunal que conozca de la demanda
pueda pronunciarse a este respecto. Sobre el particular, pueden suscitarse
problemas tanto con la competencia como, asimismo, el procedimiento y la
prescripcion, segan expondremos maés adelante.

9 Contrato y caso fortuito. Irresistibilidad y consecuencias. Valencia: Editorial Tirant lo Blanc,
2020, pp. 179-181.
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d) Deben tener por objeto denunciar una violacién
a la Garantia del Debido Proceso

Asimismo, cualquier infraccion a la Garantia del Debido Proceso puede ser
ejercida como accion, en un juicio de lato conocimiento, por expreso mandato
constitucional a partir de los arts. 6 y 7 de la Carta en relacion con el art 19
ntmero 3 inciso 6.°. Sobre el particular, la judicatura ordinaria presentaria
dificultades en el ambito civil para hacer valer estas acciones, tanto por lo
dispuesto en el inciso segundo del art. 38 de la Constitucion como asimismo
por cuanto los tribunales han sido reacios a declarar judicialmente dichas
conculcaciones. De preferencia, hoy las acciones son interpuestas ante la
judicatura internacional de derechos humanos'.

e) Deben tener por objetivo denunciar cualquier afeccion
o vulneracion a cualquier elemento del acto juridic.

Por ultimo, todos los casos donde se afecte cualquier elemento del acto ju-
ridico, permitiré el ejercicio de la excepcion como accién, incluso aquellos
que se refieran a los elementos puramente accidentales como la condicion,
plazo o modo.

A partir de lo expuesto, surgen algunas interrogantes:

- (Qué ocurrira con los procesos que se encuentren pendientes?

—  (Cual seré el destino de la accion primitiva pendiente el proceso en
el cual el “demandado”, y ahora demandante, era o iba a ser sujeto
pasivo?

Mientras no se zanje en el proceso civil declarativo el destino de la ac-

ciéon que ahora se interpone,

—  (podra avanzarse en el otro proceso donde se iba a plantear la de-
fensa?

-~ (Procedente la litis pendencia en el nuevo proceso iniciado de esta
manera?

-~ (Es procedente la acumulacion de autos?

-~ (Puede concurrir la triple identidad?

Antes de responder a estas preguntas, debemos dilucidar las reglas que
tanto el constituyente como el legislador han previsto para poder ejercer
la excepciéon como accién, lo que nos lleva necesariamente al analisis de la
manera en que las normas y garantias de un debido proceso inciden en este
ambito.

10 Sea como definicion amplia e indefinida como lo plantea el constituyente de 1980 en
tal inciso o, bien, a partir de los tratados internacionales, en especial la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos y el Pacto de San José de Costa Rica.
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II. EL DEBIDO PROCESO FRENTE AL EJERCICIO
DE LA EXCEPCION COMO ACCION

Previo al analisis en profundidad de las condiciones o requisitos que deben
cumplirse para que las excepciones puedan ser ejercidas como acciones,
creo necesario traer a colacion la incidencia que a este respecto representa
la Garantia del Debido Proceso, dada la relevancia que esta materia importa
para las partes en un juicio, sea presente o futuro.

El debido proceso, o due process of law'!, puede ser definido como:

“La garantia constitucional en virtud de la cual las partes deben ser juz-
gadas ante un Tribunal que ejerza jurisdiccion que les permitan acceder
a la justicia y obtener una tutela judicial efectiva de manera imparcial
e independiente, asegurando que la sentencia que resuelva el conflicto
lo hard mediante el anilisis exhaustivo tanto del derecho aplicable en
la especie, como de las pruebas que sean rendidas dentro de este, todo
dotado con autoridad y eficacia de cosa juzgada”.

La Constitucion de 1980 lo define en términos de que:

“Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos”.

El constituyente de 1980 no se hizo cargo de los derechos que emer-
gen tradicionalmente de la Garantia del Debido Proceso, y mucho menos
formulé una definicion en el caracter de derecho fundamental, pese a que
hoy tampoco existe consenso en relacion con cudles deben ser esos derechos
y sus limites. Por el contrario, ha sido tanto la jurisprudencia constitucional
como la de nuestros tribunales de justicia en complemento con la doctrina,
quienes se han encargado de delimitar dichos derechos, dentro de los cuales
se encuentran: el derecho a la defensa, el derecho a acceder a la justicia y
a la tutela judicial efectiva, el derecho a la igualdad —en el juzgamiento, en
la igualdad de armas y en el derecho a la prueba— el derecho a obtener una
sentencia por parte de un tribunal independiente e imparcial, el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable, el derecho a ser juzgado por un juez
natural, etc. A su turno, a partir del art. 1 y siguientes de la Ley n.° 21226, el

11El debido proceso encuentra su génesis en el derecho anglosajén, siendo posteriormente
importado por diversos paises, constituyéndose, hoy, en un pilar esencial en el ejercicio de la
jurisdiccion.
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legislador ha sefialado algunos derechos que forma parte del continente del
debido proceso, como lo son el derecho a la igualdad de armas, el derecho la
bilateralidad de la audiencia, derecho a probar, a recurrir, etcétera.

Contar, entonces, con un continente de derechos propios de la garan-
tia del debido proceso resulta muy importante para nuestro tema u objeto
de estudio. En efecto, por ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva
supone que el tribunal, dentro de su competencia, debe conocer de todas las
pretensiones que las partes deduzcan en juicio.

Dentro de ese orden de ideas, el derecho a la defensa no solo puede
ser mirado bajo el prisma exclusivo del demandado o del sujeto pasivo de la
acciéon como si este fuera un derecho que le corresponde exclusivamente a
aquel bajo esa tinica posicion, sino que también como un derecho inherente a
cualquier parte dentro del juicio —incluso los terceros relativos—. De esta ma-
nera, entonces, el derecho a la defensa supone que el legislador debe garanti-
zar que al demandado se le permita también ejercer una o maés acciones con-
tra del demandante principal dentro del mismo u otro proceso jurisdiccional,
simultaneo o posterior, siempre que se cumplan los requisitos para ello.

En otros términos, quien se encuentre en una posicion real, eventual
o transitoria de ser sujeto pasivo en un proceso, a la luz del derecho a la de-
fensa detenta la facultad positiva para ejercer una accion bajo el amparo de
la garantia del debido proceso, contra la misma persona que ha deducido o
deducira una pretension en su contra o, bien, en contra, incluso, de un ter-
cero diferente.

Esta manifestacion del derecho a la defensa, sin embargo, contiene
algunas limitaciones bastante restringidas en nuestro derecho, a saber:

1. Aquellas que provengan de la preclusion
o de la prescripcion

A quien le ha precluido un derecho o facultad procesal dentro del juicio,
malamente puede ejercer ese mismo derecho mas adelante. Recordemos que
la preclusion consiste en la extincion de un derecho procesal, sea porque el
derecho se ejercié —por consumacién— porque no se hizo dentro de un plazo
sefialado o, bien, porque se ejercié uno incompatible con aquel. Sin embargo,
la preclusion tiene aplicacion tnicamente dentro del mismo proceso en el
cual el derecho procesal se extinguio, mas no en uno diverso.

En cuanto a la prescripcion como modo de extinguir las acciones, el
art. 2514 del Cédigo Civil se refiere a ella en términos de que:

“La prescripciéon que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual no se hayan ejercido
dichas acciones.
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Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigi-

ble”.

A diferencia de la preclusion, entonces, la prescripcion si impide el ejer-
cicio de la accion en el futuro atendida la llegada del plazo sin que se haya
hecho valer con anterioridad, sea en el mismo proceso, o en uno diferente.

2. Por el desistimiento de la demanda reconvencional,
el allanamiento o la transaccion

La extincion del derecho sustantivo operara una vez manifestada la voluntad
en este sentido, a causa del efecto de cosa juzgada que producen los mismos
en el caracter de equivalentes jurisdiccionales.

3. Por el efecto propio de la cosa juzgada

En este punto, existiendo una resolucion firme, nuestro sistema prohibe
volver a discutir nuevamente lo mismo en un juicio posterior —art. 177 del
CPC-; con ello, se le brinda seguridad y certeza juridica al sistema. La contra
excepcion a este respecto, se da en aquellas resoluciones firmes o ejecutoria-
das que constituyen lo que en doctrina se denomina “cosa juzgada formal”y,
ademas, en la reserva tanto de las acciones como de las excepciones del juicio
ejecutivo para un juicio ordinario posterior, cumpliendo con los requisitos
que la ley previene para ello, segtin se desprende de los arts. 467,473,474 y
478 del Cédigo de Procedimiento Civil.

4. Por el caracter de imputado en el proceso penal

El art. 109 del Cédigo Procesal Penal impide que el imputado pueda ejercer
en calidad de victima una accion penal en el mismo proceso en el cual esta
siendo investigado. Sin embargo, ello no es ¢bice para que dicha persona, sea
natural o juridica, pueda ejercer en lo sucesivo dicha accién una vez concluido
o terminado el proceso penal a su respecto, siempre que se disponga sobre el
particular su absolucion o sobreseimiento definitivo.

5. En cuanto al ejercicio de la accion penal
contra parientes.

A este respecto opera tanto la prohibicion del art. 116 del Cédigo Procesal
Penal, con las limitantes relativas a los delitos corporales o de indemnidad
sexual, y las excusas legales absolutorias del art. 489 del Cédigo Penal, salvo
en aquellas hipotesis donde las victimas sean mayores de sesenta afios.
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6. La caducidad en materia laboral'?

Finalmente, en sede laboral una vez presentado el reclamo respectivo ante
la Inspeccion del Trabajo, el futuro accién tiene un término de noventa dias
habiles para impetrar su demanda, o de sesenta dias una vez terminado el
vinculo laboral si dicho reclamo no fuera interpuesto. Con ello, en conse-
cuencia, se impide el ejercicio de dicha accion.

7. La Jactancia y la intervencion forzada en juicio

Finalmente, a este respecto, estas dos instituciones permiten, bajo las hipétesis
senaladas en las disposiciones que las regulan, extinguir el derecho sustantivo,
si no son ejercidas las demandas dentro del plazo sefialado por la ley o, bien,
si se manifiesta la voluntad de no ejercer pretension alguna's.

Sin embargo, en términos generales, y como un efecto propio de la
Garantia Constitucional del Debido Proceso, toda excepcion puede ser ejer-
cida como accion siempre que se satisfagan las condiciones que ahora pro-
cederemos a analizar con detencion y que emergen justamente a proposito
a causa del ejercicio del derecho a defensa.

III. ANALISIS DE LAS CONDICIONES O REQUISITOS
PARA QUE UNA EXCEPCION PUEDA SER EJERCIDA
COMO ACCION

A partir de lo sefialado precedentemente, estas condiciones serian las siguien-
tes:

1. Debe tratarse de un juicio declarativo

Si bien no existe norma expresa al respecto, ello se subentiende en cuanto a
que lo que se esta persiguiendo mediante esta figura, no es ni una ejecuciéon
ni tampoco la constitucion de un derecho, y mucho menos llevarla adelante
a través de un procedimiento no contencioso. Evidentemente, estaremos ante
una dualidad necesaria propia de toda controversia, es decir, de una “contien-
da entre partes”, pudiendo manifestarse, por ejemplo, en los siguientes ca-
SOs:

12 Art. 168 del Cédigo del Trabajo.
13 Arts. 269 y 21 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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a) En todos los juicios ordinarios, de mayor, menor y minima cuantia.

b) Cuando se pretenda sustituir el procedimiento en el juicio sumario
e, incluso en los sumarios especiales —por aplicacion supletoria del
art. 681 del Codigo de Procedimiento Civil-.

c) Enlos juicios de arriendo regulados por la Ley n.° 18101.

d) En los juicios de hacienda.

e) En los juicios seguidos ante arbitros de derechos, y mixtos o arbi-
tradores cuando las bases del procedimiento lo permitan.

g) Enlos procesos sumarios especiales que no contengan reglas espe-
cificas y deban aplicarse las reglas del juicio ordinario.

h) Y en todos aquellos donde se permita expresamente la posibilidad
de reconvenir.

2. Que las excepciones que se ejerzan como acciones tengan por finalidad
obtener de parte del tribunal una declaracion acerca
de los prepuestos de existencia o validez de la obligacion

Sobre el particular, el vinculo obligacional puede tener tres fuentes: legal,
convencional o judicial. A mi parecer, entonces, la accion reconvertida resulta
procedente para estas tres clases de fuentes obligacionales, es decir, incluso
en contra de la sentencia, ya que en tal caso lo que procede es la invalidacién
de la misma a través del ejercicio de la accién de nulidad de derecho publico,
contemplada en el art. 7 de la Constitucion de 1980.

A su tuno, resulta pertinente incluir no solo las obligaciones que naz-
can de un vinculo convencional, sino que legal, con lo cual deben entenderse
incorporadas todas las fuentes de las obligaciones, contractuales, extracon-
tractuales y cuasicontractuales.

3. En relacion con los presupuestos de existencia
o validez del proceso

Recogiendo lo sefalado precedentemente, tradicionalmente mirado desde la
perspectiva del principio de la trascendencia y de la conservacién de los actos
procesales, el proceso solo podria ser invalidado a través de una declaracion
de nulidad procesal, debiendo el tribunal, incluso, sefialar con claridad y pre-
cision que actos quedaran nulos'®. Pero ;pude serlo a través de otro medio?

La jurisprudencia ha sido cauta en invalidar procesos a causa de la
denominada accion de nulidad de derecho publico, fijando como margen a

14 Art. 83 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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su respecto no solo el cuestionamiento de la institucién como tal, sino que
el limite temporal de la prescripcion. Sobre lo mismo, la E. Corte Supre-
ma ha analogado al plazo de prescripcion patrimonial establecido por el
legislador a aquel sefialado para la nulidad absoluta; sin embargo, nuestro
méximo tribunal no ha razonado igualmente para el caso de violaciones a
los derechos humanos, casos en los cuales no ha fijado plazo, sefialando que
en tales términos la accion es imprescriptible (tesis propia de los delitos de
lesa humanidad).

Entonces, queda de manifiesto que la acciéon intentada bajo esta no-
cion dogmatica si es constitutiva de un mecanismo idéneo supralegal para
anular el proceso mediante el ejercicio de tal accion, como complemento,
ademas, con la sancién que en doctrina se conoce como de “inexistencia del
proceso”, las cuales pueden ser intentadas extra limine.

4. Accion ejercida por violacion a cualquier garantia

del debido proceso

La convencion americana de derechos humanos contempla esta posibilidad
en el entendido de que sera impetrada fuera de la jurisdiccion interna. Es un
tratado que, por su naturaleza y de conformidad a lo dispuesto por el inciso
segundo del art. 5 de la norma fundamental, posee rango constitucional. Asi,
cuando no resulte posible proteger dentro del sistema interno sea a la garan-
tia misma o a sus derechos, debera deducirse la accion internacional dentro
del plazo de seis meses que el mismo tratado indica en su art. 46 letra d)'°.

15 Art. 46.

1. Para que una peticién o comunicacién presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea
admitida por la Comisién, se requerira:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto
lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva;

¢) que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento
de arreglo internacional, y

d) que en el caso del articulo 44 la peticién contenga el nombre, la nacionalidad, la pro-
fesion, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad
que somete la peticién.

2. Las disposiciones de los incisos 1.a.y 1.b. del presente articulo no se aplicaran cuando:

a) no exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccién del derecho o derechos que se alega han sido violados;

b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de
la jurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos, y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.
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Esto porque solo los 6rganos del Estado pueden violar esta garantia,
mas no un particular, de manera tal que el sujeto pasivo de la accion, sers,
en definitiva, el mismo Estado de Chile.

5. Accion que pretenda sancionar la violacion o infraccion
a cualquier elemento el acto juridico.

Finalmente, y desde el punto de vista sustantivo, claramente las acciones
de nulidad absoluta o relativa pueden ser ejercidas como accién. Lo mismo
ocurre, por ejemplo, con la simulacion, la inoponibilidad, la lesion enorme
y otras sanciones civiles que le resten eficacia y validez a aquellos actos que
adolezcan de falta de voluntad, de objeto, de causa o a la falta de cumplimiento
de solemnidades o, bien, con motivo de la voluntad contaminada por vicios
del consentimiento, por la falta de capacidad, por el objeto y causa ilicitas, por
la enajenacion o promesa de enajenacion de un bien de la sociedad conyugal
sin la autorizacién de la conyuge, por la enajenacién de mas del 50 % del
activo de una S. Anénima sin la junta extraordinaria de accionistas, etcétera.

Todos esos casos, y en alguno de ellos como obligatorios respecto de
los administradores, directores, etc., dara paso al ejercicio de la accion antes
sefialada de la forma en que se ha planteado.

6. La accion derivada de la indemnizacion
por error judicial

Esta herramienta solo puede ser ejercida cuando se haya obtenido el sobre-
seimiento y estemos ante la declaracion que exige la ley, de ser un error ma-
nifiestamente arbitrario e ilegal, pero, como excepcién, permitira que quien
fue juzgado y luego relevado de toda responsabilidad penal, pueda ejercer
la accion que proceda en contra del Estado, y de los persecutores penales
responsables.

7. La accion derivada del art. 38 inciso segundo
de la Constitucion

En cuanto a lo contencioso administrativo y de conformidad a la competencia
que el legislador organico ha conferido a los tribunales civiles, nada impide
que pendiente un sumario o cualquier otra actuaciéon de la administracion,
el afectado y titular del derecho, pueda ejercer dicha accion ante el 6rgano
competente.
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I'V. CONSECUENCIAS PROCESALES Y EXTRAPROCESALES
DEL EJERCICIO DE LA EXCEPCION COMO ACCION

Finalmente, la pregunta es, ;cuando debe ejercerse este derecho?
Para responderla, debemos indicar la regla general, y luego la excepcion:

1. La regla general

a) En este punto debemos precisar que no puede ejercerse la accion
posterior si ha concurrido el efecto de cosa juzgada, en particular
por lo dispuesto por el art. 177 del CPC, siempre que ella alcance
la materia que podria ser discutida en lo sucesivo por las partes.
Lo mismo ocurre en relacion con todos los demaés equivalentes ju-
risdiccionales, y con los mecanismos alternativos de resolucion del
conflicto dentro del proceso o, bien, fuera de él, a saber: avenimiento,
conciliacién, transaccion, mediacion, etc. Todos ellos, por cierto,
producen el efecto de cosa juzgada. En el caso del desistimiento,
este deberia circunscribirse solo a la demanda reconvencional.

b) A su vez, misma situacion puede ocurrir con la litis pendencia,
siempre que se haya ejercido idéntica defensa el proceso anterior
y paralelo a aquel donde se pretenda ejercer nuevamente, siempre
cumpliendo con los requisitos del art. 92 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

2. La excepcion

Como lo adelantaramos, a mi parecer la excepcion se encuentra tinicamente
bajo las hipétesis de nulidad de derecho publico, y en todos aquellos casos
donde se haya obtenido una cosa juzgada aparente, pudiendo ejercerse la ac-
cién tanto en el ambito interno como mediante el ejercicio de una demanda
o denuncia internacional ante el sistema interamericano de derechos hu-
manos.

3. Inhabilitacion

Por ultimo, soy del parecer que el tribunal que haya proveido la demanda,
y sin que se haya demandado reconvencionalmente en el mismo proceso, se
encuentra inhabilitado para conocer de la accion futura, por una eventual
causal de implicancia o recusacion. Resulta mas evidente esta situacion en
los casos fundados en nulidades derivadas de lo previsto por el art. 7 inciso
segundo de la Constitucion de 1980.
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CONCLUSIONES

Finalmente, y solo para ilustrar el contenido de este trabajo, puedo sefalar
lo siguiente:

1. Pueden ejercer la accion todas las personas que tengan o puedan
tener la calidad de sujetos pasivos de otra accion, sea civil, penal,
administrativa, constitucional, etcétera.

2. Elfuturo ejercicio de la accion convergera en un proceso declarativo
civil, nacional o internacional de derechos humanos.

3. No es necesario, entonces, que concurra el efecto de la cosa juz-
gada para deducir dicha accion, de modo que no se requiere de la
concurrencia de la denominada triple identidad.

4. Los requisitos o condiciones apuntan a la naturaleza del proceso
previo o anterior, iniciado o no, que servird de base para que el
sujeto intente la accion futura.

5. Este derecho emerge esencialmente de la Garantia del Debido Pro-
ceso, dentro de la dimension del derecho a la defensa y, en concreto,
en relacion con el derecho a accionar.
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