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RESUMEN
El presente trabajo tiene por objeto examinar el origen y perfiles esenciales de la denominada
accion meramente declarativa o declarativa de mera certeza como una funcién propia y
clave de la potestad jurisdiccional que detentan los érganos jurisdiccionales para la tutela
preventiva y la certeza prejudicial de los derechos e intereses legitimos de los justiciables y
su reconocimiento y aplicacién en el sistema procesal civil chileno.

ABSTRACT
This article delves into the origin and essentials features of what has been denominated
declaratory judgement or action for declaratory judgment as a critical function of the judicial
authority held by the court in order to provide preventive protection of rights and legitimate
interests of the parties and its recognition and application under the Chilean civil procedure
system.
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1. Introduccion

Los dltimos pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Senado
en las contiendas de competencia suscitadas por la Contraloria General de
la Republica, a propésito del estatuto juridico previsional aplicable a los
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funcionarios de la Direccion General de Aerondutica Civil, ha hecho resurgir
un tema olvidado y escasamente tratado por la dogmética procesal chilena
pero, al mismo tiempo, de gran utilidad y aplicacién practica, como es la
denominada accién meramente declarativa o declarativa de mera certeza, la
que ha llegado a ser calificada por parte de la doctrina mas autorizada como
“la funcion mas delicada, mas elevada, mas auténoma del proceso”' desti-
nada a dar certeza y seguridad juridica a los derechos e intereses legitimos
de las partes, previniendo o despejando toda situacion de incertidumbre o
desconocimiento de los mismos.

El presente trabajo tiene por objeto examinar el origen y perfiles esenciales
de este tipo de tutela y su reconocimiento y relevancia en el sistema procesal
civil chileno como una funcién propia y clave de la potestad jurisdiccional
que detentan los 6rganos jurisdiccionales tanto para la tutela preventiva como
para la certeza prejudicial de los derechos e intereses legitimos de los justi-
ciables, potestad que se aparta de la tradicional concepcién esencialmente
represiva que siempre se ha sostenido respecto de la funcién jurisdiccional.

En esta linea, se revisara, brevemente, el origen y evolucién de esta institu-
cién y su relevancia, reconocimiento y aplicacién en los sistemas anglosajon y
europeo continental asi como en el propio ordenamiento chileno, para luego
examinar, como objeto principal de esta investigacion, los limites y estrictos
requisitos a los que debe someterse la admisibilidad de la tutela de mera cer-
teza y que permiten diferenciarla de la potestad no contenciosa y evitar su
utilizacion con una finalidad meramente consultiva o de opinién o probatoria
de hechos juridicos, impropia de la funcién jurisdiccional.

Se abordaran, asi, los cuatro principales requisitos que hacen procedente
la declaracién de mera certeza, comenzando por el estudio de aquello que
puede constituir o ser objeto de un proceso meramente declarativo; la exis-
tencia de incertidumbre juridica o falta de certeza prejudicial de los derechos
o intereses legitimos de las partes; la existencia de un interés que justifique la
necesidad de la tutela solicitada fundado en la existencia de riesgo de perjuicio
y la inexistencia de otros medios procesales mds adecuados para la tutela del
derecho o interés, requisito que ha llevado a parte de la doctrina a sostener
el cardcter subsidiario de esta accion.

Para concluir, se analizardn algunas cuestiones y problemas procesales
relevantes a que da lugar la accion meramente declarativa y que dicen relacion,

' Que “ha permitido a la doctrina moderna la revision y la construccion sobre nuevas bases de los
conceptos mas importantes del proceso (y) ha proporcionado los mas decisivos argumentos para la
demostracion del principio de autonomia del derecho de accion”. CHiovenpa (2016), pp. 38 y 39.
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principalmente, con los efectos de la sentencia de mera certeza que se dicte
en el proceso y la forma de solicitar y oponerse a su cumplimiento.

2. Origen y reconocimiento de la tutela meramente declarativa como parte
esencial de la funcion jurisdiccional

El origen de la tutela declarativa —a la vez accién y sentencia—, se remonta
al propio Derecho romano? y ha venido siendo reconocida por la mayoria de

2 Se trata de las denominadas formulae praejudiciales, actiones praejudiciales o praejiudicia del
Derecho romano, férmulas cuya finalidad era la simple constatacién acerca de la existencia de un
supuesto juridico o de hecho del que dependia la decisién de un litigio en curso o futuro y que
constituyen el precedente de la acciéon meramente declarativa y la de jactancia o de difamacion.
Sobre el origen y antecedentes de estas acciones en Roma, ver D Saviany (1879), pp. 51y ss.; MURGA
(1983), pp. 182 y ss. y BorcHARD (2016), pp. 93 y ss., quien sostiene que cuando la declaracion “era
incidental o previa a la ejecucion ordinaria, se la denominé praejudicium (y ) tan eficaz fue ese
procedimiento que terminé por hacerse extensivo a otras acciones independientes a través de las
cuales no se pretendia una sentencia de ejecucion (condemnatio). Entonces se las denominé actiones
praejudiciales recibiendo por tanto la jerarquia de actiones que con anterioridad no se les reconocia”.
Para CHIOVENDA (2016), p. 39, la importancia juridico-social de esta accion radica “(...) en la segu-
ridad que la misma permite dar a las relaciones juridicas entre los hombres, y en el hecho de que
ella previene e impide los actos ilegitimos en lugar de afectarlos después de ocurrido con el peso
de graves sanciones. Ampliamente aplicada por los Romanos (praeiudicia), transformada durante el
derecho intermedio en la modalidad ruda y barbara de los procesos provocatorios (ex legge diffa-
mari y ex lege si contendant), la accion meramente declarativa ha surgido en todos los derechos
modernos, ya en virtud de expresas normas de ley, ya por obra de la doctrina o la jurisprudencia; y
presentan particular interés las discusiones de que la misma es actualmente en la doctrina y en la
jurisprudencia de los Estados Unidos”.

En la misma linea, para Rivero (2016), pp. 15, 16y 21, pie de pagina N° 16 y 28, se trataba de “(...)
verdaderos juicios preparatorios destinados a dilucidar un punto o cuestion especifica. En cuanto
a su contenido, se distinguian principalmente dos clases. Por un lado, las denominadas cuestiones
de estado tendientes a determinar si una persona es o no liberto respecto de otra (praejudicium
de libetinitate o an libertus sit (G., 4, 44); si es 0 no hija de otra (praejudicium an filius o de partu
agnosendo (C., 8, 46, 9) y, finalmente, las destinadas a determinar la condicion de esclavo (praeju-
dicium an liberssit (1. 4, 6, 13) (...). De otro, estaban las formulas relativas a las causas pecuniarias o
patrimoniales destinadas a precisar la cuantia de la dote (praejudicium quanta dos sit (G. 4, 44) o la
cuantia del objeto litigioso (praejudicium an res mayor (Paulo 5, 9, 1) y la destinada a examinar la
declaracion del acreedor acerca de la cuantia de la deuda y el nimero de avalistas que la garantizan
(praejudicium sit ex lege Cicereiae (G., 3, 123). (...) En lo que respecta a la naturaleza y eficacia
de estas acciones, no existe consenso en la doctrina romanista. Para algunos autores, las actiones
praejudiciales no tienen el caracter de acciones propiamente tales, sino que se trata de cuestiones
meramente incidentales que carecen de autonomia procesal (...) Para otra parte de la doctrina, por
el contrario, gozan de autonomia e independencia respecto de la cuestion principal, gozando la
sentencia que se dicte de eficacia absoluta o erga omnes. (...) Con todo, para la doctrina lo cierto
es que estas acciones posteriormente evolucionaron adquiriendo cardcter procesal autonomo cons-
tituyendo la base de la actual demanda de declaracion incidental regulada en el Derecho italiano”.
En el caso de Espana, para la doctrina la importancia de estas acciones subsiste hasta nuestros dias,
constituyendo el precedente y punto de partida de las acciones meramente declarativas y la accién
de jactancia. Al respecto, se sostiene que es “manifiesta la finalidad preventiva de tales acciones en
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los ordenamientos europeos y los sistemas angloamericanos, en una primera
etapa gracias a la labor de la doctrina y la jurisprudencia, para luego alcanzar
consagracion positiva en las propias leyes de enjuiciamiento.

Los sistemas del common law han sido, sin duda, claros precursores
en este tema admitiendo la procedencia de la mera declaracion de forma
amplia y con caracter principal -y no meramente subsidiario—*, en razon,
primordialmente, del valor preventivo que se reconoce a este tipo de tutela
(declaratory judgments)*. Su utilizacién practica, asi, es de gran frecuencia,
aunque con una delimitacion estricta y clara de sus presupuestos y limites en
orden a evitar la utilizacién indebida de los tribunales de justicia como meros
6rganos consultivos o de opinién (advisory opinions) o para la resolucién de
cuestiones puramente académicas (moot cases) o de hechos”.

De igual forma, los sistemas europeo-continentales han reconocido la
importancia, necesidad y procedencia de la tutela de mera declaracion, pero
acentuando su caracter subsidiario a la tutela de condena o constitutiva —cuya
posibilidad de interposicion constituye un limite a la tutela de mera declara-
cién cuando el actor esta en posicion de ejercer una accién mas incisiva—,
caracter que, con algunos matices, ha sido sostenido por parte importante de
la doctrina alemana, italiana y espafola.

cuanto tratan de suprimir y evitar el estado o situacion de incertidumbre, inseguridad y riesgo de los
derechos y, por tales razones, han dado base para que nuestra doctrina y jurisprudencia reconozcan,
admitan y declaren su conveniencia efectiva, su utilidad practica y su vigencia juridica”. MuNoz (1984),
pp. 55 y 56. Mas informacion sobre esta materia en ReccHiont (1999), pp. 16 y ss. y Samper (2000).

* Tanto en Estados Unidos como en el Reino Unido, es posible encontrar un reconocimiento de la
tutela meramente declarativa a nivel de fuentes estatutarias y jurisprudenciales. En Estados Unidos la
accion declarativa se encuentra recogida en las Federal Rules of Civil Procedure (Rule 57), mientras
que en el derecho inglés se encuentra consagrada —con idéntica denominacion— en la regla 40.20
del Civil Procedure Rules de 1998. Asimismo, es posible encontrarlo en la jurisprudencia de la
Camara de los Lords (hoy Corte Suprema del Reino Unido) en el caso Ainsbury v Millington, House
of Lords, 12 de marzo de 1987.

4 ZuckermAN (2013), p. 1061. Conforme sefala este autor, se entiende como declaratory judgment
a una declaracién obligatoria y vinculante de la Corte concerniente al estado juridico de un asunto
sometido a su conocimiento, normalmente sefialando o estatuyendo la posicion juridico-legal de
una cuestion en disputa. Respecto a la evolucién y reconocimiento de la accién de certeza en los
sistemas procesales europeos y angloamericanos, ver ampliamente BorcHARD (2016), pp. 69-125 y
ROSEMBERG (2016), pp. 41-54.

5 Asi, por ejemplo, se llevarda a cabo un declaratory judgment sélo cuando exista un asunto o
situacion (issue) pendiente sobre el cual se debe resolver, debiendo esa declaracion tener alguna
consecuencia practica para las partes o terceros en concreto, descartandose las meras preguntas
hipotéticas. Zuckerman (2013), p. 1061.
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En esta linea, ciertamente han sido la dogmatica y la ley alemanas (art. §256
ZPO)® las que han aportado mayormente al desarrollo de la tutela de mera
declaracion, perfilando sus requisitos y Iimites fundamentales, estudios y re-
conocimiento que han sido secundados en Italia, donde el principal precursor
ha sido Chiovenda’.

Destaca, asimismo, el caso espanol en cuyo sistema procesal la tutela me-
ramente declarativa ha tenido un reconocimiento positivo tardio en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 (LECiv 2000), no obstante lo cual, y pese a haber
existido un periodo de confusién y desconfianza al respecto, su procedencia
fue y ha sido ampliamente reconocida por la doctrina y por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (TS) y del propio Tribunal Constitucional espanol (TCE)
como parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva encuadrado en el
art. 24 de la Constitucion Espafola (CE), si bien como instrumento mas bien
de caracter excepcional y no de aplicacién general®.

En definitiva, aun a falta de reconocimiento legal expreso de la accién de
mera declaracion, tanto la jurisprudencia como la doctrina comparada han
reconocido su procedencia incluyéndola —junto con las acciones constitutivas
y de condena— dentro de la tipologia tradicional de la tutela declarativa para
la proteccion de los derechos e intereses legitimos de las personas'.

En esta linea, y si bien, por regla general, se ha entendido que la tutela
jurisdiccional del derecho privado obedece al principio de legalidad, para la
doctrina “el postulado de la configuracion normativa de las modalidades de
tutela jurisdiccional no puede entenderse en la forma simplista de exigir que
aquéllas tengan respaldo en textos legales que las regulen con exacta prevision
legal y de modo sistematico. En defecto de una regulacion técnicamente mds

¢ Conforme a dicho precepto legal “Se puede proponer accion para la mera declaracion de la
existencia o de la no existencia de una relacion juridica, para el reconocimiento de una escritura o
para la mera declaracion de falsedad de la misma, cuando el actor tiene un interés juridico en que
la relacién juridica, la autenticidad o la falsedad de la escritura sea declarada inmediatamente por
decision judicial”. Sobre el contenido y aplicacién de esta norma, ver ampliamente el comentario
RotH (2013) al articulo §256 de la ZPO. De forma similar, la accion declarativa ha sido regulada en
la Ordenanza Procesal austriaca (art. §228).

7 CHIOVENDA (2016), pp. 1-39. En la misma linea, CARNELUTTI (1943), pp. 17-22.

8 Al efecto, el art. 5.1 establece que “Se podrd pretender de los tribunales la condena a determinada
prestacion, la declaracion de la existencia de derechos y de situaciones juridicas, la constitucion,
modificacion o extincion de estas tltimas, la ejecucion, la adopcion de medidas cautelares y cual-
quier otra clase de tutela que esté expresamente prevista por la ley”.

o Sobre la evolucién, desarrollo y reconocimiento de este tipo de tutela en Espafia, ver ampliamente
CALDERON (2008).

10 Por todos, ver ORTELLS (2016), pp. 58-64; GIMENO (2004), pp. 212-218 y ARMENTA (2016), pp. 115-124.
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perfecta, la norma reguladora puede ser extraida aplicando los criterios de
interpretacion y los métodos de investigacion integradora al material normativo
de toda clase (disposiciones legales, principios juridicos)”".

En Chile la situacién no ha sido diferente. Si bien nuestras leyes proce-
sales no contemplan ni distinguen expresamente las diferentes formas de
tutela, ni menos adin la meramente declarativa como categoria diferenciada,
ha sido la propia jurisprudencia, secundada por la doctrina, la que ha veni-
do desarrollando y delimitando el contenido y procedencia de la accién de
mera declaracién como una “funcion jurisdiccional propia de los tribunales
creados por la ley y mds concretamente de los tribunales ordinarios, pues a
éstos les corresponde conocer de los asuntos civiles contenciosos que la ley
no entrega a determinado tribunal especial”">.

Sobre la materia, y entendiendo que la procedencia de este tipo de tutela
encuentra fundamento:

“(...) en los arts. 24 del Cédigo Civil y 170 N° 5 del de Procedimien-
to Civil, en relacién al N° 9 del Auto Acordado de la Corte Suprema
sobre Forma de las Sentencias, al espiritu general de la legislacion y
a la equidad natural”

se ha sostenido por los tribunales de justicia que:

“(...) nuestra legislacion no repulsa las acciones de mera declaracién;
antes bien, son de ordinaria ocurrencia las que, con sujecién a ella, se
intentan exitosamente: tales, por ejemplo, las que se deduce para alzar
una hipoteca que cauciona un crédito extinguido, las que se promueve
para obtener el reconocimiento del dominio a virtud de la prescripcion
adquisitiva, la que se intenta para lograr la declaracién de simulacién
relativa, la que se interpone para que se fijen los limites que separan
a un predio de los colindantes, etc.; y estos aparte que hay casos,
como el de jactancia y el de inaplicabilidad de preceptos contrarios
a la Constitucion, que estan expresamente considerados por la ley”",

existiendo numerosos fallos en los que se han ido delimitando los requisitos
y procedencia de este tipo de pretensiones.

" OrTELLS (2016), p. 53.
2 Sentencia Corte Suprema (sin N° de rol), de 13 de noviembre de 1985.

3 Sentencia 4° Juzgado Civil de Santiago, de 23 de marzo de 1963. Se trata del famoso caso Otero
con Falabella en el que se interpuso una accién meramente declarativa por uno de los cényuges
solicitando al juez terminar con la situacién de inseguridad juridica que afectaba a las partes y
terceros, por no haberse inscrito el pacto de separacién total de bienes celebrado por los cényuges,
sentencia que no fue apelada.
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En la misma linea, y especialmente a propésito de la denominada accién
de jactancia —que tradicionalmente ha sido vista como antecedente directo de
la accién de mera declaracion—-y de las acciones protectoras (innominadas)
del dominio y los derechos reales', la doctrina ha aportado al desarrollo dog-
matico de la accion de certeza y la necesidad de su consagracion, existiendo
en la actualidad consenso en cuanto a su importancia y plena procedencia en
el proceso civil'®, e incluso en materias tan disimiles como el derecho tribu-
tario'®, el amparo econémico'” y el derecho administrativo, area esta dltima
donde ha tenido gran aplicacion practica como instrumento para hacer frente
a la Administracién del Estado'®.

Recientemente, recogiendo esta realidad y evolucion jurisprudencial
y doctrinaria, de lege ferenda, cabe destacar la regulacién contenida en
el Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, actualmente en discusién en
el Parlamento (Boletin N° 8.197-07), el que por primera vez en el sistema
procesal chileno moderniza la nomenclatura en torno a la tipologia de pre-
tensiones, reconociendo, a propdsito de la ejecucién provisional de las sen-
tencias (arts. 234 y ss.), la sentencia meramente declarativa como categoria
procesal autbnoma'®.

Asi, tanto a nivel nacional como comparado, y de forma practicamente
unanime, la tutela meramente declarativa es concebida como una funcion
primordial de la jurisdiccién y presupuesto esencial de la tutela de condena
y de ejecucion en orden a dar certeza a los derechos de las partes de forma
previa o prejudicial a la obtencién de una condena o ejecuciéon entendién-
dose, con razon, que antes que la tutela o actividad jurisdiccional de ejecu-
cion, la tutela judicial del Derecho privado: “(...) requiere inicialmente de un
pronunciamiento jurisdiccional en el que, tras las alegaciones y las pruebas

4 PeNAILILLO (2007); LATHROP (2011), pp. 3-24 y LARROUCAU (2015), pp. 109-160; ATrIA (2004), pp. 21-
56y ATRIA (2017), pp. 147-212, quien, con todo, centra su examen sélo en la accién reivindicatoria.

> Romero (2007), pp. 33-38.
16 UGARTE y ALoNsO (2011), pp. 337-350.
7 ALVEAR (2013), pp. 167-220.

8 En esta drea, ha sido principalmente el Prof. Eduardo Soto Kloss quien ha profundizado en este
tema, considerando la accion de mera certeza como uno de los principales y mas UGtiles mecanismos
procesales para hacer frente a la Administracion de Estado. Sobre la materia, ver ampliamente Soto
(2005), pp. 559-566; Soto (2012a), pp. 753-758; Soto (2012b), pp. 13-23, Soro (2017a), pp. 503-
513y Soto (2017b), pp. 94-114.

19 En consonancia con la naturaleza de este tipo de sentencias que, como se vera, solo son objeto
de cumplimiento pero no de ejecucion, el proyecto regula la aplicacion de la ejecucion provisional
respecto de las sentencias de condena, excluyendo expresamente las sentencias declarativas asi
como las constitutivas de la posibilidad de ejecucién provisional (art. 236, N° 1).
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desarrolladas contradictoriamente en el proceso, se establezca, con la nece-
saria certeza, si quien pide la tutela tiene derecho a ella”*°.

Conforme a ello, en términos generales y con mas o menos elementos, la
doctrina ha entendido la pretension y sentencia de mera certeza, la que puede
ser positiva o negativa, como aquella:

“(...) figura general de accion y de sentencia con la que el actor que
la propone o la invoca tiende exclusivamente a procurarse la certeza
juridica, frente a un estado de falta de certeza que le es perjudicial,
pidiendo a tal objeto que se declare existente un derecho suyo o inexis-
tente el derecho ajeno, con independencia de la efectiva realizacion,
de la condena, de la ejecucion forzada”*'.

En la misma linea, para la doctrina espafola las acciones meramente
declarativas: “(...) son aquellas en las que el demandante solicita una decla-
racion del juez sobre la existencia o inexistencia de un determinado derecho,
relacion juridica o situacion juridica que son inciertas”* radicando su utilidad
practica “en la certeza juridica que genera tal sentencia sobre las relaciones
concretas sobre las que hace declaracion. Si hubiera futuros procesos a los que
alcanzara la cosa juzgada de la sentencia, lo resuelto en ellas seria vinculante,
lo cual normalmente inducira a las partes a evitar esos futuros procesos, no
dando causa para los mismos”?.

En definitiva, la accién de mera certeza es entendida como aquella en la
que se persigue que el juez declare o se pronuncie acerca de la existencia
o inexistencia, alcance o modalidad de un determinado derecho, relacion o
situacién juridica sin que se imponga al demandado condena alguna ni mo-
dificacién de una situacién juridica determinada®, logrando con ello “que se
ponga fin a un estado de incertidumbre juridica”*.

Despejado en la forma antes descrita el origen, contenido esencial y pleno
reconocimiento de la accién de mera certeza tanto en el derecho comparado
como en el propio sistema chileno, la doctrina y la jurisprudencia se han

20 OrTELLS (2016), p. 54.
21 CHIoVENDA (2016), pp. 38.
2 RostLes (2013), p. 273.
2 ORTELLS (2016), p. 57.

~

24 EnDERLE (1992), p. 41. Como sefala la doctrina, esta caracteristica distintiva de la accién de mera
declaracién viene recogida de su regulacién en Escocia donde los comentaristas definen la accién
declarativa como aquella “en la que se solicita que se declare el derecho del actor, pero “sin dedu-
cirse ninguna exigencia contra el demandado’”. BorcHARD (2016), p. 106.

%5 RomEro (2007), p. 33.

96 Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 1
2019, pp. 89 - 130



La tutela meramente declarativa o de mera certeza y
su reconocimiento en el sistema procesal civil chileno

encargado de afirmar, con todo, la existencia de estrictos requisitos a los que
debe someterse la admisibilidad de este tipo de accién o tutela.

En efecto, como se verd en las paginas siguientes, la principal dificultad
que suscita este tipo de pretension es precisamente la determinacién de los
limites y los requisitos que debe cumplir la tutela de mera declaracién para
su admisibilidad por parte del tribunal y que permiten diferenciarla del uso
de facultades meramente consultivas o no contenciosas que resultan impro-
pias a la funcién jurisdiccional que estan [lamados a cumplir los érganos
jurisdiccionales.

Al efecto, la doctrina es coincidente en senalar la concurrencia de, a lo
menos, cuatro requisitos esenciales e inescindibles a la naturaleza propia
de este tipo de tutela judicial: (1) el objeto de declaracion solo puede ser
un derecho, relacién o situacion juridica concreto y actual susceptible de
constituir objeto de un proceso auténomo; (2) la existencia de incertidumbre
juridica o falta de certeza prejudicial sobre la inexistencia, alcance o moda-
lidad del derecho, situacién o relacion juridica determinada; (3) la existencia
de un interés que justifique la necesidad de la tutela solicitada fundado en la
existencia de riesgo de perjuicio solo reparable con la declaracién del juez
en la sentencia y, (4) la inexistencia de otros medios o acciones procesales
mas adecuados para la tutela del derecho o interés y el cardcter subsidiario
de la accién de certeza.

A continuacion, examinaremos breve, pero detalladamente, cada uno de
los requisitos antes descritos y la forma como han sido recogidos y entendidos
por la doctrina y aplicados por la jurisprudencia en el ordenamiento chileno.

3. Requisitos de procedencia de la accion meramente declarativa o de
mera certeza

3.1. Primer requisito: el objeto de la acciéon de mera certeza. Cuestion
susceptible de ser objeto de un proceso auténomo e independiente. La mera
certeza y la simple declaracién de existencia o inexistencia de hechos

La primera cuestion que resulta indispensable despejar para determinar
la procedencia de la tutela de mera declaracién es su objeto, esto es, aquello
que es susceptible de ser solicitado y declarado por el juez en su sentencia.

Al efecto, es communis opinio que el objeto de la tutela de mera certe-
za solo puede ser un derecho, relacién o situacién juridica, tnico tipo de
cuestiones que pueden ser objeto de un proceso auténomo e independiente
y respecto de las cuales se puede producir la cosa juzgada de la sentencia.

Junto a lo anterior, la doctrina exige, ademas, que el derecho, situacién
o relacion juridica objeto de la declaracién sea concreto, actual y presente,
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no abstracto, tedrico ni debe tratarse de relaciones futuras. Puede tratarse de
derechos o situaciones pasadas, pero siempre y cuando produzcan aun efectos
en el presente. Finalmente, y lo mas importante, es que el derecho, relacién
o situaciéon debe ser dudoso o controvertido por las partes®.

En esta linea, el Prof. Romero sostiene que la:

“(...) proteccion jurisdiccional a que tiende la accion declarativa se
caracteriza por: 1°) Se encamina exclusivamente a la constatacion
judicial de la existencia o inexistencia de una relacion o situacion ju-
ridica; 2°) La declaracion de certeza no puede recaer sobre situaciones
hipotéticas o futuras, sino sobre una controversia actual”?’.

Dentro de las cuestiones de derecho que hacen procedente la accion de
mera declaracion, la doctrina es coincidente en admitir como parte de ella,
asimismo, la solicitud al juez para que determine la correcta interpretacién o
aplicacion de la norma o estatuto juridico que corresponde a una determinada
relacion o situacion juridica, eliminando de esta forma el estado de incerti-
dumbre juridica que hubiere podido suscitarse frente a la duda o controversia
en torno a su aplicacién.

Lo importante, con todo, es que dicha declaracién no puede pedirse en
abstracto sino con relacién a una determinada persona y relacion juridica, de
manera tal que la declaracién del derecho constituye realmente una premisa
y no el objeto de la declaracion de certeza?®.

En Chile, como es posible advertir, este es el uso mds frecuente que se ha
dado a la accién de mera certeza, especialmente en el dmbito de las contro-
versias entre particulares y la Administracion del Estado o incluso entre entes
publicos. Casos emblematicos han sido resueltos por esta via a efectos de
determinar, por ejemplo, cual es el derecho o estatuto juridico aplicable a un
determinado ente estatal o empresa del Estado, o si este es o no fiscalizable
por la Contraloria General de la Republica, o bien si un determinado tributo
es o no aplicable o exigible a un contribuyente®.

26 Por todos, CHIOVENDA (2016), pp. 8y ss.
¥ RomEerO (2007), p. 34.
28 CHIOVENDA (2016), p. 9.

29 Entre estos casos, se encuentra el de TVN vs. Fisco-Contraloria General de la Republica, donde,
a través de una accion de mera certeza se resolvié acerca del estatuto juridico aplicable al canal
publico y que este no es fiscalizable por la Contraloria. Al respecto, se sostuvo que “Si se acoge
la tesis de Contraloria y se margina a los tribunales existentes de la posibilidad de conocer de una
accion por medio de la cual se llegue a decidir si la interpretacion efectuada por el organismo con-
tralor es o no la juridicamente correcta se concederia un poder irrestricto a este ultimo en referencia,
sucediendo que una decision juridicamente equivocada o eventualmente arbitraria del mismo no
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Por regla general, por tanto, y salvo el caso excepcional de la declaracién
de autenticidad o falsedad de un documento o instrumento, reconocida en el
derecho francés, aleman e italiano —y también aceptada en el ordenamiento
chileno—, a nivel de doctrina y jurisprudencia existe amplio consenso en
cuanto a que la simple declaracién de existencia o inexistencia de hechos,
aun cuando se trate de hechos juridicamente relevantes, no puede ser objeto
de la accién de mera certeza®.

Lo anterior forma parte de un principio general aceptado por la doctrina
y aplicable, a nuestro juicio, tanto a la tutela de mera declaracién como a
la constitutiva y de condena, conforme al cual los hechos, por si mismos
considerados, no son ni pueden ser objeto de tutela judicial de ningtn tipo,

tendria posibilidad de solucion jurisdiccional. No es el parecer sin embargo de este sentenciador
que se admita ni aun excepcionalmente dentro de nuestro sistema juridico que haya conflictos que
queden marginados de la posibilidad de ser resueltos, sino que debe estimarse que frente a los am-
plios términos de los arts. 73 de la Constitucion Politica de la Repudblica y 5° del Cédigo Organico
de Tribunales cualquier deficiencia queda cubierta, no pudiendo ser obstaculo para la decision
de un conflicto como el de autos la circunstancia de que ain no hayan sido creados Tribunales
Administrativos que hayan de conocer de €l en forma especializada”. Sentencia 26° Juzgado Civil
de Santiago, rol N° C-10-94, de 27 de julio de 1995 (c. 4°), confirmada por Sentencia Corte de
Apelaciones de Santiago, rol N° 4882-95, de 21 de septiembre de 1998.

De forma similar, y frente a la una demanda de certeza deducida por un particular frente a la duda
sobre la validez del pago realizado de un tributo, la Corte ha sostenido que “(...) al existir una
verdadera contienda entre las partes en cuanto a la interpretacion y alcance de una norma legal
de cardcter tributario, resulta plenamente valida la intervencion del tribunal a fin de dar certeza
y seguridad en esta relacién juridica y justamente para terminar con esa incertidumbre, el juez es
llamado a resolver el conflicto”. Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, de 30 de diciembre
de 1983, p. 124. Sobre estas acciones, ver ampliamente Soto (2017a), pp. 503-514 y Soto (2017b),
pp. 94-114.

Sobre la materia, y en un reciente fallo dictado a propésito de la accion de mera certeza presen-
tada por mds de 800 funcionarios de la Direccién de Aerondutica Civil ante el 29° Juzgado Civil
de Santiago para que se declarara aplicable a estos funcionarios el estatuto de seguridad social de
las Fuerzas Armadas y no el D.L. N° 3.500 y la contienda de competencia deducida por esta razén
por el Contralor General de la Republica, el Tribunal Constitucional chileno, fallando en favor de
la Contralorfa, ha establecido un importante Iimite a la procedencia de la accién de mera certeza.
Al efecto, y estableciendo como regla de principio que no existen actos estatales exentos de re-
visién jurisdiccional, sostiene el TC que “dicha accién de creacion jurisprudencial no alcanza la
modificacién o exclusion de normas legales vigentes, cuestion que (...) excede de las competencias
jurisdiccionales y se inmiscuye derechamente en el ambito reservado al legislador, sin perjuicio
de afectar también las facultades interpretativas de tales normas por parte de la Contraloria”. En
definitiva, para el TC, mediante una accién de mera certeza los tribunales no pueden entrar a inter-
pretar de forma abstracta, genérica y retroactiva los textos constitucionales y legales que gobiernan
la materia. Sentencia Tribunal Constitucional, rol N° 3283-16 CCO, de 18 de enero de 2017. En
sentido similar, en marzo de 2018, por 16 votos a favor y 12 en contra, el Senado de la Republica
fallé en favor de la Contraloria General de la Republica la contienda suscitada por este mismo caso
frente a la Corte Suprema.

30 En esta Iinea, CHIOVENDA (2016), p. 10; ROSENBERG (2016), p. 50 y GoLpscHMIDT (2016), pp. 283 y 284.
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ni pueden ser planteados como objeto principal de un proceso auténomo e
independiente con eficacia de cosa juzgada.
En palabras de Chiovenda:

“(...) los hechos juridicos, que tienen importancia sélo en cuanto sirven
a la formacion y a la aplicacion de una voluntad de ley, son declarados
por el juez como premisa del silogismo que conduce a la declaracion
de esta voluntad; y por si solos no pueden ser objeto principal de una
declaracion”'.

En la misma linea, para Wach:

“El fin del proceso es la finalidad de proteccion del derecho, no la
finalidad de prueba ni la finalidad de la declaracion de hechos”*.

Asi, por ejemplo, ciertamente el proceso penal no estd concebido para
solicitar al juez penal la declaracion de existencia o inexistencia de un de-
terminado hecho punible o del delito —un accidente o asesinato— sino para
anudar al mismo las consecuencias juridico-penales previstas por el legislador
y aplicar una pena al autor, haciendo efectivo el ius puniendi estatal.

En esta linea, para la doctrina espafola, a propdsito de la accion civil ex
delictoy la vinculacion del juez civil a la sentencia penal, ha sostenido que por:

“(...) si mismos, los hechos no son objeto de pronunciamiento judi-
cial; no existe (...) una pretension mero declarativa de la existencia o
inexistencia de hechos. Ain menos en el contexto del proceso penal
que no puede entenderse preordenado a formular meras declaraciones
va de hechos, de derechos o situaciones juridicas, sino a determinar
si procede aplicar o no el ius puniendi estatal”.

Desde esta perspectiva, en la medida que

“solo puede pasar en eficacia de cosa juzgada aquello que por si mis-
mo puede constituir un objeto procesal auténomo (...) la declaracion
de existencia o no de los hechos (...) s6lo adquiriran el valor de cosa
juzgada en la medida que se integren en una situacion juridica o de
derecho™.

De la misma forma, en lo que respecta al proceso civil, tal como sefala
Chiovenda no puede ser objeto de este tipo de procesos la simple declaracién
de:

31 CHIOVENDA (2016), p. 422.
32 WacH (1962), pp. 95 y 96.
3 JuAN (2004), pp. 442 y 443.
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“(...) que fue concluido un contrato, sino de que existe un contrato
valido; ni que Ticio ha cometido un delito, sino que él es responsable
de los dafos; ni que una mercaderia es defectuosa, sino que se tiene
derecho a devolverla; ni que Cayo ha sido admitido en una sociedad,
sino que es miembro de esa sociedad; ni que ha existido cohabitacion
entre Mevia y Simpronio, sino que Simpronio es padre natural”**.

De esta forma, los tribunales solo fijan y se pronuncian respecto de he-
chos en la medida que éstos constituyan un presupuesto para la aplicacion
de una norma juridica en el contexto de una solicitud de tutela de derechos e
intereses legitimos de las partes, anudando a ellos las consecuencias juridicas
previstas por el legislador, pero no pueden ser objeto principal de un proceso
civil o penal auténomo ni quedan, por si mismos, cubiertos por la eficacia
de la cosa juzgada.

En definitiva, tal como sefnala la doctrina:

“(...) los hechos, por si mismos, o dicho en otros términos, la deter-
minacion de su existencia o inexistencia, no puede ser objeto de un
proceso auténomo o independiente sino en la medida que formen
parte del contenido fdctico o presupuesto de hecho de una norma
juridica que debe ser probado en el proceso a efectos de que el juez
pueda anudar las consecuencias juridicas previstas por la misma">°.

Y aun en este caso, a menos que se propugne la mds estricta doctrina
material de la cosa juzgada, tal como sefala De la Oliva, los hechos que
se ventilan en un proceso por si mismos considerados no son vinculantes ni
quedan cubiertos por la cosa juzgada sino en la medida que forman parte de
una sentencia con dicha eficacia. A juicio de este autor, no siendo posible
negar: “(...) la relevancia de los hechos en cuanto a la cosa juzgada y a la
delimitacion de su ambito porque es a todas luces imposible prescindir de
ellos para determinar qué es excluido por una sentencia firme sobre un objeto
procesal (funcién negativa o excluyente de la cosa juzgada) y hasta donde
alcanza la fuerza vinculante de una sentencia dotada de autoridad de cosa
juzgada (funcién positiva o prejudicial)”, cosa distinta es si dichos hechos por
la sola virtualidad de unirse inescindiblemente a juicios juridicos, poseen en
si mismos fuerza de cosa juzgada.

En definitiva, concluye:

** CHIOVENDA (2016), p. 10.
¥ Rivero (2016), pp. 50 y ss.
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“(...) que los juicios sobre hechos, aunque contenidos en sentencias
firmes, no son vinculantes en si mismos o aisladamente considerados.
Han de ser respetados, pero no por la fuerza vinculante ligada a ellos,
sino en el marco de la cosa juzgada, en cuanto fundamento de una
sentencia con eficacia prejudicial. En otros términos, cuando lo resuel-
to en una sentencia firme aparezca como antecedente l6gico o como
parte del objeto del proceso posterior”3®.

Como senalamos anteriormente, la Gnica excepcion a esta regla contem-
plada en el derecho francés, aleman e italiano la constituye la declaracién
acerca de la falsedad o autenticidad de un instrumento, permitiéndose que
un hecho juridico —la divergencia entre lo documentado y la realidad de lo
acontecido’’- sea declarado como objeto de un proceso auténomo y con
eficacia de cosa juzgada.

Con todo, tal como sefala la doctrina, esta excepciéon ha venido siendo
cuestionada en Alemania esencialmente por la escasa utilizacién practica
que ha tenido, a diferencia de Italia y Francia donde tiene gran relevancia®®.
En Espaia, por el contrario, no se permite la declaracion de falsedad o au-
tenticidad de los instrumentos en un proceso civil autébnomo ni tampoco
incidentalmente, sino solo mediante un proceso penal por delito de falsedad.

En el ordenamiento chileno, no existe una limitacién de esta naturaleza
en tanto, y particularmente en lo que respecta a los instrumentos publicos,
se permite su impugnacion en un proceso civil tanto por via incidental como
por via principal®’, asi como en un proceso penal por alguno de los delitos
de falsedad contemplados en el Cédigo Penal.

% DE 1A Ouiva (2005), pp. 235, 236 y 246.
¥ ORTELLS (2004), p. 1936.

38 CHIOVENDA (2016), pp. 7 y 8. A juicio de la doctrina, el ordenamiento italiano utiliza una técnica
juridica que simboliza una mayor proteccién del valor probatorio legal de los documentos, en tanto
contempla la posibilidad de obtener una declaracién de la falsedad del documento mediante un
proceso civil auténomo o a través de una cuestion incidental inserta dentro del propio proceso civil
en el que el documento ha sido aportado. Confrontese OrTeLLs (2004), p. 1937.

39 En esta linea, MATURANA (1999), p. 37; Ducci (2010), pp. 415-418; Santa Cruz (2010), pp. 363-395;
CasARINO (2009), pp. 68 y 69; RobriGuez (2010), p. 148 y Meneses (2017), pp. 510-516, difiriendo en
si la impugnacion por via incidental puede realizarse o no por las tres causales de nulidad, falta de
autenticidad y falta de veracidad o solo la falta de autenticidad. En esta linea, asimismo, Sentencia
Corte Suprema, de 26 de marzo de 1966 (cs. 3°y 4°).

Con todo, parte de la doctrina entiende que la impugnacién de un instrumento pdblico por via inci-
dental sélo puede realizarse por falta de autenticidad del instrumento. Tratindose de la impugnacion
por nulidad o simulacién o falsedad ideoldgica del mismo, ésta debe hacerse por via principal, a
través de un juicio de lato conocimiento. MATURANA (1999), p. 37.
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Sentado lo anterior, y por las razones apuntadas, un primer presupuesto
esencial de la accién de mera certeza y en general de la tutela declarativa
es la exclusion, como regla general, de la simple declaracién de existencia o
inexistencia de hechos como objeto de un proceso auténomo o independiente.

De forma similar, en nuestro concepto, cabe excluir del objeto de la de-
claracién de mera certeza la simple aplicacion de conceptos o definiciones

contenidos en normas juridicas:

“(...) los que nunca podrdn revestir dicho caracter, pues, por si mis-
mos, no pueden constituir el objeto de un proceso independiente. (A)
si ocurre, por ejemplo, con la determinacion de si una cosa es mueble
o inmueble; divisible o indivisible; comerciable o incomerciable, etc.;
o la determinacion de la mayoria de edad de un sujeto o el caracter
mercantil o civil de una sociedad, etc. (...). Se trata en definitiva de
meros puntos prejudiciales cuyo sentido y alcance el juez debe verificar,
con aplicacion de las normas sustantivas que corresponda, en forma
previa a la decision del asunto principal”*.

La jurisprudencia chilena ha recogido ampliamente esta exigencia.

efecto, en diversos fallos la Corte Suprema ha sostenido que la accién
mera certeza:

“(...) s6lo puede tener por objeto la declaracion de un derecho que una
parte estima asistirle, para evitar o componer un litigio que le afecta
o puede afectarle en el futuro, agotandose la jurisdiccion del Tribunal
en la mera declaracion de certeza sin que pueda imponer una presta-
cion a la contraria (...). En consecuencia, se trata de una situacion de
incertidumbre, que afecta a la agraviada, que la autoriza a exigir del
organo jurisdiccional —llamado precisamente a declarar con fuerza legal
el derecho aplicable-, se le clarifique su esfera subjetiva, precisando
su campo de accion y los limites que la afectan, pronunciamiento
que unicamente podrd obtener mediante una accion declarativa de
derechos, como ha sucedido en la especie”*'.

En el mismo sentido, poniendo énfasis en la finalidad de esta accién,
sostiene que:

“(...) laaccion declarativa de mera certeza corresponde a ‘aquellas que
tienen por objeto la pura declaracién de la existencia de un derecho’ y

Al
de

se

40 Rivero (2016), pp. 50 y ss. Sobre la materia, CHIOVENDA (1936), pp. 422 y 423; CHIOVENDA (2000),

pp. 734y 735; Gomez (1947), p. 142; OrteLLs (2016), p. 636, y RevNAL (2006), pp. 58 y 59.
4 Sentencia Corte Suprema, rol N° 6585-2007, de 28 de mayo de 2009.
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que ‘no van mas alla de esa declaracién’ (...), de lo que se desprende
que su finalidad se limita solamente a superar un estado de incertidum-
bre que no tenga otro medio de solucién que el de un fallo judicial”#.

Siguiendo esta linea, la jurisprudencia ha rechazado demandas de mera
certeza precisamente:

“(...) por no configurarse en la especie los requisitos para intentar una sen-
tencia de mera certeza de un derecho, sino que de hechos como lo ha alegado
el Fisco”. Al calificar la accion, los “establecieron como una circunstancia
factica la de que en la especie no se persigue declarar la mera certeza de un
derecho, sino que de establecer hechos, para precaver una posible caducidad
de la concesién de que goza la demandante, premuniéndose de tal manera
de un verdadero paraguas juridico que podria esgrimir frente a la concrecién
de tal circunstancia”.

En el caso en cuestion, la empresa pesquera demandante dedujo accién
declarativa de mera certeza a fin de que se declarara que no ha incurrido en
la causal de caducidad del art. 142 letra c) de la Ley de Pesca. Al efecto, la
Corte consider6 que la parte demandante pretende:

“(...) que se prive, por esta via, de la posibilidad de caducar, en el futuro,
la concesion, y ello sobre la base de la que constituye una innegable
circunstancia de hecho, esto es, no haber realizado actividades rela-
cionadas con dicha actividad durante un cierto periodo. Se trata, sin
lugar a dudas, de una pretensién desmedida y que no corresponde a la
finalidad que la propia jurisprudencia ha asignado a la accién de decla-
racion de mera certeza (...) tal como fue decidido por los magistrados
de la instancia, pues se ha solicitado declarar hechos y, adicionalmente
ordenar a la autoridad que se abstenga, en el futuro, de hacer uso de
sus facultades, lo que constituye una pretension inadmisible”.

Siguiendo esta linea, en un reciente fallo a propésito del recurso de unifi-
cacion de jurisprudencia en materia laboral, la Corte Suprema ha delimitado
la naturaleza meramente declarativa de la sentencia laboral que se pronuncia
sobre la existencia y validez de la relacion juridica laboral, sosteniendo que:

“(...) tanto la doctrina como la jurisprudencia, han distinguido dos
grandes tipos de pretensiones que dan origen a igual naturaleza de
sentencias: de cognicion y ejecucién, que por su parte pueden ser
desestimatorias o estimatorias. Las primeras, por su parte, se dividen

42 Sentencia Corte Suprema, rol N° 7586-2015, de 16 de diciembre de 2015, c. 1°.
# Sentencia Corte Suprema, rol N° 3594-2004, de 26 de enero de 2005, cs. 18°, 21°y 31°.
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en declarativas, constitutivas y de condena. La sentencia definitiva de-
clarativa estimatoria civil es aquella por la cual el tribunal, estimando
fundada la pretension extraprocesal, declara acerca de la existencia o
inexistencia (segun sea lo pretendido) de una situacion juridica, estas
pretensiones (y sentencias) tienen como especial caracteristica que
basta una declaracién del tribunal para que sean satisfechas, sélo se
limitard a declarar certeza sobre un estado o situacion determinada,
tiene su origen en el articulo 256 de la ordenanza procesal alemana de
1877 que dispuso ‘Se podra demandar la declaracion de existencia o
inexistencia de una relacién juridica o el reconocimiento de la autenti-
cidad o la declaracién de falsedad de un documento, si el demandante
tiene un interés juridico en que la relacion juridica o la autenticidad
o la falsedad de un documento sea declarada inmediatamente por
resolucion judicial’, sin perjuicio de encontrar su antecedente en las
instituciones romanas de las férmulas prejudiciales, conforme lo en-
senan Scialoia, Alsina y Chiovenda”**.

Por Gltimo, en un fallo que no deja de ser controvertido, la jurispruden-
cia ha sostenido la viabilidad de solicitar por via de accién la declaracién
de nulidad de un determinado acto o contrato, pero no su declaracion de
inexistencia como objeto principal de un proceso, imponiendo con ello, una
clara restriccion a la accién de mera certeza.

Al efecto, y entendiendo que la tesis de la inexistencia del acto juridico es
ajena a nuestro Derecho y que el Cédigo Civil s6lo establece la nulidad como
sancién de ineficacia, carece de fundamento la peticion en orden a declarar
la inexistencia de un acto juridico, pretension que sélo puede ser alegada por
via de excepcién pero no como accién.

Comentando el fallo en cuestién, para la doctrina esta sentencia da cuenta
de que la inexistencia es un concepto que

“transita por el terreno de lo puramente factico, mientras que la nuli-
dad si es un concepto propiamente juridico. Asi, el conflicto juridico
solo se planteara cuando una parte alegue acerca de supuestas obli-
gaciones emanadas de un acto que ella considera existente, siendo
al demandado a quien correspondera alegar la falta de requisitos que
la ley prescribe para la validez de dicho acto en atencién a su natu-
raleza —inexistencia del acto, si se quiere—, mediante una excepcion
perentoria). Sostener que el demandante puede sustentar su accién en

4 Sentencia Corte Suprema, rol N° 28657, de 17 de noviembre de 2016 y Sentencia Corte Suprema,
rol N° 8318-2014, de 3 de marzo de 2015.
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la falta de existencia del acto, implicaria partir del supuesto de postular
‘la nada’ como causa de pedir’*.

En definitiva, siguiendo lo expuesto, resulta claro que a través de una accion
de mera certeza no es posible pretender la simple declaracion de certeza de
la existencia o inexistencia de hechos constitutivos, impeditivos, invalidati-
vos, modificativos o extintivos sino solo en la medida que éstos constituyan
un presupuesto para la aplicaciéon de una norma juridica en el contexto de
una solicitud de tutela de derechos e intereses legitimos de las partes, no pu-
diendo utilizar este tipo de tutela jurisdiccional con una finalidad meramente
consultiva y/o probatoria de hechos juridicos.

3.2. Segundo requisito: falta de certeza prejudicial o incertidumbre juridica
respecto de los derechos, relaciones o situaciones juridicas de las partes. La
funcién preventiva y de certeza prejudicial de la accién de mera declaracién

Con escasos matices, la doctrina es coincidente en sostener como funda-
mento y finalidad de la accién y sentencia meramente declarativa su funcién
esencialmente preventiva pero, también, y principalmente, de certeza o fijeza
de los derechos de las partes frente a situaciones de incertidumbre, duda o
controversia sobre los mismos, funcién propia, por lo demas, de toda activi-
dad jurisdiccional.

En este sentido, como se ha sefialado anteriormente, la tutela declarativa
no viene a constituir sino un presupuesto de la propia tutela de condena, asi
como de la ejecucion, pues previo a condenar o ejecutar a alguna de las partes,
es indispensable que exista, primeramente, certeza acerca de la existencia,
inexistencia, contenido y/o titularidad del derecho, relacién o situacion ju-
ridica objeto del juicio, siempre que sobre éstas exista controversia entre las
partes. Tal como sefala Chiovenda, en definitiva, la tutela declarativa, lato
sensu, comprende toda la masa de las sentencias sobre demandas de condena
que rechazan la demanda del actor declarando la inexistencia del derecho
hecho valer en juicio*.

Siguiendo lo anterior, y como funcién propia de la potestad jurisdiccional,
en nuestro concepto y antes que la funcién preventiva, la primera finalidad
o funcién que estd Ilamada a cumplir la tutela meramente declarativa es la
de fijeza o certeza prejudicial de los derechos o relaciones juridicas que

45 WALKER (2015), p. 262. En la sentencia comentada, a juicio del tribunal “el acto inexistente, en
efecto, equivale a la nada, y por lo tanto, no es posible que la nada pueda ser objeto de una accién
y, por lo tanto, tampoco puede constituir materia de un juicio”.

4 CHIOVENDA (2016), p. 1.
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constituyen el presupuesto para el otorgamiento de la tutela de condena o
constitutiva solicitada, cuando dichos derechos o relaciones resultan contro-
vertidos en el mismo proceso o en juicios paralelos.

Esto es lo que la doctrina denomina cuestiones prejudiciales o prejudicia-
lidad entendida, en un sentido amplio, como toda cuestion susceptible de ser
objeto de un proceso auténomo que requiere ser resuelta en forma previa a la
decision sobre el fondo del asunto y de cuya decisién depende el otorgamien-
to o denegacién de la tutela solicitada*”. No se trata, como hemos visto, de
un simple punto prejudicial controvertido en un proceso, sino de cuestiones
susceptibles de constituir el objeto principal o el antecedente l6gico de otros
pleitos futuros*.

Al efecto y siguiendo la distincion formulada por Satta entre prejudicialidad
l6gica y técnica*, desde la perspectiva del objeto del proceso estas cuestiones
prejudiciales pueden manifestarse de dos formas.

Por un lado —en lo que Satta denomina como prejudicialidad l6gica— la
cuestion coincide o forma parte de la causa de pedir en la que el actor fun-
damenta su petitum, constituyendo un antecedente lgico que el juez debe
resolver en forma previa a efectos de pronunciarse sobre la tutela solicitada.
Siguiendo este criterio:

“(...) cuestion prejudicial en un sentido légico es, por ejemplo, la
relativa a la existencia o validez de un contrato cuyo cumplimiento
se pide; o cuando se reclama el pago de un alquiler y se cuestiona la
existencia del arrendamiento; o cuando en una demanda de alimentos
hecha valer por o contra el hijo se cuestiona el estado o status de hijo"*°.

47 Sobre la materia, ver ampliamente Rivero (2016), pp. 40 y ss.

% En esta linea, CHIOVENDA (1936), pp. 421-427 y CHioveNDA (2000), pp. 733-741. A partir de la
idoneidad para constituir objeto de un proceso auténomo como requisito de la prejudicialidad,
este autor realiza una revision casuistica de los casos que a su juicio constituyen supuestos de
prejudicialidad. Desde esta perspectiva, a su juicio, por su propia naturaleza tendrdn el caracter
de prejudicial las cuestiones relativas a un estado o condicion juridica, como ocurre con el estado
civil; las cuestiones relativas a la existencia de una relacion juridica compleja; la cuestion sobre la
existencia de una relacién juridica con obligaciones a plazo; la cuestion que se plantea sobre la
existencia de una relacion juridica condicion de la principal y la cuestion relativa a la existencia de
una relacion juridica incompatible con la principal, como ocurre en aquellos casos en que en una
accién reivindicatoria el demandado afirma su calidad de duefo de la cosa.

49 SATTA (1971), pp. 44-46. También en SatTA (1958), pp. 243-246; SATTA (1947), pp. 29 y ss. y SATTA
(1948), pp. 64 y ss. Esta distincion es seguida en Italia principalmente por MencHint (1987), pp. 140
y ss. 'y Proto (1999), pp. 353 y ss.

%0 En esta linea, existen cuestiones que el juez debe “por su naturaleza o por su relacién con la
cuestion principal, conocer con eficacia de cosa juzgada, o que quedan precluidas del juicio como
consecuencia del pronunciamiento del juez”. Si bien estas cuestiones se encuentran vinculadas
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En cambio —en lo que para Satta constituye la denominada prejudicialidad
técnica— la cuestion prejudicial tiene que ver:

“(...) con una relacién o situacion juridica diversa e independiente
del hecho constitutivo hecho valer en juicio, pero que, sin embargo,
se presenta como presupuesto l6gico-juridico de aquel. En este caso,
la cuestion no forma parte de la causa de pedir de la pretension, pero
tiene la aptitud de excluir la consecuencia juridica perseguida por el
actor. Tal es el caso, por ejemplo, cuando demandado un deudor por
el heredero del acreedor, se cuestiona o discuta la calidad de heredero
y en general, todas aquellas hipétesis en que un derecho o relacion
juridica actua como elemento o hecho constitutivo, modificativo, im-
peditivo o extintivo de una cuestion de la que se deriva, como efecto
juridico, un diverso derecho o relacion”'.

Estas cuestiones pueden ser decididas tanto en el mismo proceso, discu-
tiéndose en doctrina la eficacia de cosa juzgada de dicha decision, o bieny
desde luego, mediante una accion meramente declarativa o de certeza, a fin
de que sea resuelta como objeto de un proceso auténomo con eficacia de
cosa juzgada.

Fuera de lo anterior, y alejandose de la tradicional concepcién imperante
bajo la concepcion del Estado liberal de derecho sobre la funcién represiva de
la jurisdiccion, en general y de la tutela civil, en particular, parte mayoritaria
de la doctrina asigna a la tutela de mera certeza una funcién esencialmente
preventiva, esto es, se trata de una tutela dirigida a evitar o prevenir la lesién
de derechos derivada de una situacion de incertidumbre juridica, mediante
la intervencion temprana del juez®.

Lo anterior significa afirmar, en definitiva, que este tipo de tutela judicial
civil, para poder operar, no requiere que exista una violaciéon o lesiéon de

desde un punto de vista [6gico a la cuestién principal, no son cuestiones prejudiciales en sentido
estricto porque “estan sin duda comprendidas en el objeto del juicio” (y) “atafien siempre al hecho
constitutivo del derecho que se hace valer”. En definitiva, estas cuestiones se deducen siempre en
«relacion a la determinada pretension que se hace valer”. SAtTa (1971), pp. 45y ss., y Rivero (2016),
pp- 39y ss.ypp. 219y ss.

1 SATTA (1971), p. 45 y Rivero (2016), pp. 40 y 220 y ss. Para Proto (1999), pp. 354 y 355, en estos
casos el nexo de prejudicialidad-dependencia transcurre entre relaciones juridicas diversas, donde
la existencia de una depende de la existencia o inexistencia de la otra, dando siempre lugar a un
fenémeno de conexion entre objetos procesales. Es en este sentido, en su opinién, que se dice que
una relacién juridica es prejudicial respecto de otra y que esta tGltima es dependiente de la primera,
pudiendo hablarse de relacién condicionante y relacién condicionada.

52 Por todos, BocHARD (2016), pp. 68 y ss.; CARNELUTTI (1960), pp. 177 y ss.; Rapisarda (1987), pp. 28
y ss.
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derechos, sino que basta con que exista un riesgo de lesion de los derechos
o intereses legitimos de las partes derivado de la incertidumbre o falta de
certeza sobre los mismos??.

La incertidumbre constituye, en consecuencia, el presupuesto clave que
debe concurrir para que la accién de mera certeza cumpla con su funcién
preventiva y es exigible en la medida que la tutela que se solicita va a resolver
un asunto controvertido con eficacia de cosa juzgada, de manera tal que, tal
como sefala la doctrina, el simple “interés subjetivo, en si mismo considerado
y pese a existir, no es ni puede ser, en los ordenamientos juridicos actuales
presupuesto de una tutela de mera declaracion, ni mucho menos motor de
la misma”>*.

Al efecto, y atendido que la determinacién de la incertidumbre es una
cuestion que debera verificar el juez caso a caso, la doctrina menciona, al
menos, tres requisitos esenciales para su valoracién: (i) debe ser objetiva y
actual, lo que significa en esencia que no puede recaer sobre simples hechos,
debe ser real en el momento de interposicion de la demanda y no referirse a
un momento futuro; (ii) debe derivar de actos u omisiones imputables al de-
mandado y (iii) debe ser una incertidumbre y amenaza de perjuicio del actor
evitable solo mediante el pronunciamiento judicial de certeza®.

Para Chiovenda esta situacién de incertidumbre o falta de certeza sobre
los derechos o relaciones entre las partes que se pretende prevenir o evitar
con la declaracién de mera certeza, puede derivar de diversas situaciones®.

Asi en primer lugar, puede existir una incertidumbre por insuficiencia pro-
batoria, como ocurre en el caso que se alegue la falsedad de un documento;
o por apariencia del acto juridico, como ocurre en los casos de simulacion;
por negacién del derecho del actor o afirmacién de un derecho a cargo del

53 Bajo la concepcion del Estado constitucional de Derecho, con todo, y junto con cuestionar el
cardcter meramente represor de la jurisdiccién, para la doctrina este tipo de tutela preventiva, si bien
necesaria, serfa insuficiente para otorgar una proteccién eficaz de los derechos de los ciudadanos.
Por ello, a partir de un nuevo entendimiento de la tutela cautelar, ha venido reclamando la necesidad
de reconocer y regular otras formas de tutela preventiva, mds incisivas e idoneas que la meramente
declarativa, como la denominada tutela inhibitoria, la que debiera admitirse como una forma de
tutela atipica general. Sobre la materia, ver BoroaLi (2001), pp. 60y ss.

5% CALDERON (2008), p. 262. Citando a Allorio, la autora toma el ejemplo de este autor cuando sefala
que, asi, “al propietario que pretenda la declaracién de certeza en juicio de su derecho, mientras
no hay incertidumbre alguna que dirimir a su respecto, ni proveniente de contestacion ajena ni de
otra fuente, (...), se le podra oponer la falta de interés en la tutela declarativa”.

55 Sobre estos requisitos, ver ampliamente CALDERON (2008), pp. 252 y ss. y Diez-Picazo (1998),
pp. 357 y ss.

¢ CHIOVENDA (2016), pp. 10, 11, 34-36.
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actor; falta de certeza de la persona titular del derecho o falta de certeza de
una cldusula contractual o disposicién testamentaria. Asimismo, y como se
ha visto previamente, una funcién esencial que cumple la tutela meramente
declarativa es la de poner fin a la inseguridad o falta de certeza prejudicial
de un derecho, relacién o situacion juridica prejudicial a la que se discute
como objeto principal del pleito*”.

Como se ha visto, la jurisprudencia en Chile ha hecho eco de este requisito
o presupuesto al sostener que:

“El actor que pide una sentencia de declaracién quiere solamente saber
si su derecho existe, o quiere excluir toda duda sobre la existencia del
derecho ajeno; pide al proceso la certidumbre juridica y no otra cosa
(...). Esta produccion de la certidumbre juridica como fin en si misma
es, por una parte, la funcién mas auténoma del proceso, porque pro-
cura un bien que no puede conseguirse de otra manera y es realmente
la funcién mas elevada del proceso civil”>8.

Con todo, y como tempranamente lo ha venido estableciendo la justicia
en Estados Unidos a propésito de los declaratory judgments, este caracter pre-
ventivo de la tutela de mera certeza no quiere decir que la jurisdiccién tiene
o puede tener una funcién de advisory opinion®, es decir, de mero consejo
u opinién sobre la aplicacién de la ley respecto de hechos no controvertidos
y sin fuerza vinculante para el futuro, ni menos:

“(...) la de decidir un “moot case”, o sea, dar un simple dictamen
acerca de una controversia ficticia, simulada, hipotética, abstracta,
académica o muerta”®°,

Por el contrario, la doctrina es categérica en afirmar que la jurisdiccion
no tiene una funcién meramente retérica o académica ni consultiva, sino
que estd para resolver conflictos de relevancia juridica de manera tal que la
tutela de mera certeza exige, al igual que en la tutela constitutiva y de con-
dena, la existencia de una controversia o discusion actual sobre la existencia

57 CHIOVENDA (2016), pp. 34-36.

%6 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, (sin N° de rol), de 30 de diciembre de 1983, confir-
mada, con modificaciones, por Sentencia Corte Suprema (sin N° de rol), de 13 de noviembre 1985.

%9 CHIOVENDA (2016), pp. 14y ss.; GoLbscHMIDT (2016), pp. 280 y ss. y BorcHARD (2016), pp. 68 y 69.
0 GoLpscHMIDT (2016), p. 280.
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o inexistencia del derecho o relacion juridica y que justifica que ésta sea
declarada con eficacia de cosa juzgada®'.

Con base en lo anterior, un sector de la doctrina ha llegado incluso a
cuestionar la funcién preventiva que se atribuye a la tutela de mera certeza
entendiendo que la incertidumbre no es presupuesto ni requisito de este tipo
de accién por cuanto el término “duda conduce a consulta, no siendo la ju-
risdiccion de indole consultiva”. A diferencia de los asuntos no contenciosos
0 meramente consultivos:

“(...) en la pretension meramente declarativa si existe caso, el cual no
radica en la incertidumbre ni en una consulta, sino en la necesidad
de la declaracion que tiende a brindar seguridad juridica, pues serd
mediante este mero acertamento que se obtiene el beneficio de fijeza
componiendo un litigio determinado. Y esa fijeza es lo buscado, no
el prevenir’®.

En definitiva, y aun cuando se predique o niegue respecto de la accién
declarativa una funcién preventiva, lo relevante es que la tutela de mera
certeza no constituye ni puede ser concebida como una funcién meramente
consultiva o no contenciosa de los tribunales de justicia, la que por lo demas,
como es sabido, requiere de habilitacién legal expresa®, de manera tal que es
necesario excluir de este tipo de tutela todas aquellas peticiones o demandas
que “no impliquen ejercicio de potestad jurisdiccional”®.

Por ello, es imprescindible que el sujeto que solicita la tutela acredite la
existencia de una controversia, duda o incertidumbre actual que produce o
puede producir una lesién a un derecho o interés legitimo de que es titular y
que solo es reparable con la intervencién y declaracion del juez.

En esta linea, para Romero, como requisito esencial de la accién de mera
certeza, lo importante en este caso es que ésta no puede recaer sobre “situacio-
nes hipotéticas o futuras, sino sobre una controversia actual” siendo necesario

®1 Para CHIOVENDA (2016), p. 34, “las sentencias declarativas no pueden, ademas, confundirse con
simples resoluciones académicas o con simples dictamenes (...). Las sentencias declarativas tienen
un alto valor practico, porque vinculan a las partes con efecto de cosa juzgada; su valor es igual al
de las sentencias de condena, salvo que la parte que obtiene la sentencia, no tiene necesidad de
otra defensa que aquella que nace de la simple declaracion del derecho”.

2 GoNzALEZ (2007), pp. 205 y 206.

% Tal es el caso en Chile, del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el que detenta una potestad
consultiva contemplada en el art. 18 D.L. N° 211 (D.F.L. N° 5, 2015, Ministerio de Economia). Sobre
la materia, ver FUENZALIDA y VALDERRAMA (2004), pp. 181-198.

64 CALDERON (2008), p. 327.
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ademads, como se verd en el apartado siguiente, que exista un interés juridico
que justifique la tutela lo que:

“(...) descarta que se promuevan consultas puramente doctrinales o
académicas, ya que la jurisdiccion solo actua para la resolucion de
controversias juridicas intersubjetivas”®.

3.3.Tercer requisito: existencia de un interés juridico que justifique la necesidad
de la tutela solicitada. El riesgo de perjuicio

Un tercer presupuesto de la accién de mera certeza, y a juicio de la doc-
trina el mds importante, pero a la vez dificil de determinar®, es la existencia
de un interés juridico legitimo “que justifique la necesidad de conceder este
tipo de proteccion”, interés que “esta integrado por los hechos que generan
una inseguridad —incertidumbre— juridica perjudicial al titular del derecho”®®.

En términos generales, como sefala la doctrina, los ordenamientos eu-
ropeos exigen el interés como presupuesto de admisibilidad de la accién y
sentencia de mera declaracion existiendo en todos aquellos casos en que:
“(...) el actor se encuentra en un estado de incertidumbre o inseguridad per-
judicial a su situacion juridica y ese estado puede ser removido por la mera
declaracion del tribunal. No es necesario que el derecho cuya declaracion
se solicita haya sido violado; basta que el demandado lo discuta, desacate o
se jacte de tener un derecho cuya no existencia deba declararse”, debiendo
rechazarse la accién cuando “el actor se encuentra colocado en la situacion
de poder intentar la correspondiente accion de condena o constitutiva”®.

En la misma linea, para Chiovenda este interés concurre cuando la decla-
racion solicitada se presenta como necesaria o indispensable para asegurar
la condicion juridica del actor frente al demandando y consiste, en esencia:

5 Romero (2007), pp. 34-36.

% CHIoVENDA (2016), pp. 7 y 35. Por ello, tal como advierte este autor, aqui entra en juego la necesaria
“prudencia que debe tener el magistrado en la valoracién de esta necesidad, caso por caso, para
evitar eventuales abusos, como pueden ser los juicios colusivos o ficticios, las acciones inconside-
radas o vejatorias”.

7 Romero (2007), p. 36.
68 ORrTELLS (2015), p. 181.
%9 ROSENBERG (2016), pp. 52 y 53.
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“(...) en una situacion de hecho tal que el actor, sin la declaracion ju-
dicial de certeza sufriria un dano, de modo que la declaracion judicial
se presenta como el medio necesario para evitar este dano””°.

En definitiva, se ha entendido que la tutela jurisdiccional de mera de-
claracién no existe ni es procedente si no se prueba o acredita la verdadera
necesidad de una declaracion inmediata de certeza del derecho, relacion o
situacion juridica que se discute, que evite un riesgo de perjuicio futuro, interés
que no puede confundirse, con todo, con la legitimacién ni la titularidad del
derecho sustancial”'.

Dicho interés debera ser alegado y probado por quien solicita la tutela y
debe ser actual y de caracter juridico “no meramente moral, o cientifico o de
amistad” y consiste principalmente “en la negacion que otro haga del derecho
del actor, o viceversa en la afirmacion de un derecho a cargo del actor"”>.

En esta linea, y en conexién con el requisito de existencia de una incer-
tidumbre, se entiende que no existe interés legitimo en accionar cuando los
hechos que integran o generan la incertidumbre juridica no producen bene-
ficio o perjuicio al actor, o bien, aunque existente, el perjuicio no puede ser
reparado a través de la eficacia de cosa juzgada de la sentencia declarativa’.

Como se ha visto precedentemente, la jurisprudencia chilena ha recogi-
do y resuelto la procedencia de este requisito especialmente a propésito del
conocimiento de acciones de mera certeza deducidas entre entes publicos o
por particulares en contra de la administracién del Estado, por ejemplo, en
materia tributaria, admitiendo la accién de mera declaracién cuando existe
duda acerca del derecho aplicable a un determinado organismo o situacion, o
bien sobre la interpretacién de una determinada norma juridica y la intencién
del legislador para su establecimiento™.

70 CHioVENDA (2016), p. 35. En esta Iinea, senala este autor que, en derecho aleman, el interés juridico
que justifica la peticion de tutela consiste “en un estado real de falta de certeza o de inseguridad
tal que amenace la condicién juridica del actor y que justifique la necesidad de una inmediata
aclaracién aun solo para obtener de ella una norma para su futura conducta, como en el caso de
negacién de su derecho o de jactancia de derecho por parte de otro, o en el caso de que exista
peligro de prescripcion”.

7T CALDERON (2008), pp. 229 y ss.
72 CALDERON (2008), p. 10.
73 CALDERON (2008), pp. 296 y 297.

7 Asi, frente a la una demanda de certeza deducida por un particular frente a la duda sobre la
validez del pago realizado de un tributo, la Corte ha sostenido que “(...) al existir una verdadera
contienda entre las partes en cuanto a la interpretacion y alcance de una norma legal de caracter
tributario, resulta plenamente valida la intervencion del tribunal a fin de dar certeza y seguridad en
esta relacion juridica y justamente para terminar con esa incertidumbre, el juez es llamado a resol-
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Siguiendo lo anterior, para la doctrina, la existencia y prueba de este in-
terés resulta imprescindible particularmente cuando la tutela de mera certeza
se plantea de forma auténoma, como una accién independiente en la medida
que la concurrencia de este interés es precisamente lo que permite excluir
la indebida utilizacién de la tutela judicial con fines meramente consultivos
o académicos, debiendo probarse la existencia de una necesidad verdadera
y actual de tutela s6lo realizable mediante la declaracion de mera certeza™.

Por el contrario, no seria necesario probar la existencia de este interés
legitimo en aquellos casos de prejudicialidad o falta de certeza prejudicial
del derecho antes vistos, es decir, cuando en el contexto de una accion de
condena o constitutiva, las partes controvierten algtiin derecho o relacién
juridica que constituye el presupuesto de la tutela solicitada o bien de cuya
existencia o inexistencia depende el otorgamiento o denegacién de la tutela
requerida. Como ocurre, por ejemplo, cuando en el contexto de una accién
reivindicatoria, el demandado cuestiona, via reconvencién, la titularidad del
derecho de propiedad del demandante o en un juicio de filiacién o alimentos
se cuestiona el estatus de padre o hijo o en una accién de peticién de herencia,
se cuestiona la veracidad del testamento. Se trata, en definitiva, de supuestos
en los que la peticion declarativa se inserta dentro de una accién o tutela de
condena o constitutiva’®.

Ahora bien, cuando la controversia dice relacién con la interpretacion
de cldusulas testamentarias o contractuales en que lo que se pretende es una
interpretacion vinculante del juez para las partes, la tutela de mera declaracion
se admite solo en la medida que se persiga prevenir un litigio futuro, evitando
que las partes realicen o sigan realizando: “(...) actos materiales u omisiones
de conformidad con la interpretacion de la clausula por ella sostenida y que
surja un juicio sobre la ilegalidad del hecho realizado y sobre sus consecuen-
cias civiles y penales”, con lo cual “se tiende a prevenir una actividad ilegal
resolviendo la cuestion previamente”, evitando asi dafnos, responsabilidades
y gastos futuros””.

ver el conflicto”. Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago (sin N° de rol), de 30 de diciembre
de 1983, p. 124. Sobre estas acciones, ver ampliamente Soto (2017a), pp. 503-514; Soto (2017b),
pp. 94-114 y Romero (2007), pp. 34-37.

7> CHIOVENDA (2016), pp. 10y ss.
76 CHIOVENDA (2016), pp. 10y 11.
77 CHIOVENDA (2016), p. 36.
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3.4. Cuarto requisito: Inexistencia de otras acciones adecuadas para la tutela
del derecho. El caracter subsidiario de la accion de certeza

Finalmente, y principalmente por la influencia del Derecho aleman e
italiano, parte importante de la doctrina, no sin importante discrepancia de
algunos autores’®, sostiene el caracter restrictivo o excepcional de la tutela de
mera certeza entendiendo que esta es inadmisible o improcedente cuando el
demandado tiene a disposicion o esta en posicion de ejercer otras acciones
mas incisivas o eficaces para la tutela de su derecho.

Se afirma asi el cardcter subsidiario de la accion de mera declaracion
fundado, esencialmente, en la economia procesal y la falta o inexistencia
de interés legitimo de accionar cuando la parte puede conseguir la certeza
juridica por otra via, especialmente en juicio de condena. Asi, a juicio de
Chiovenda, la economia de los procesos impide que la accién de certeza sea
“admitida cuando el actor tenga a su disposicion un medio de defensa mas
amplio, como la sentencia de condena o la sentencia constitutiva, con tal
que sirva también para satisfacer el interés en la declaracion de certeza””°.

En nuestro concepto, lo cierto, sin embargo, es que la tutela constitutiva,
de condena y certeza tienen caracter autonomo e individualidad propia vy,
por tanto, una restriccion a las partes para el acceso a la tutela de mera de-
claracién en forma subsidiaria debe ser interpretada con la cautela que exige
el derecho de acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.

Consideramos, con todo, que si es necesario que el legislador establezca
un tratamiento procesal coherente y arménico frente a la concurrencia de
este tipo de acciones que evite un goteo sucesivo e ilimitado de pretensiones
respecto de un mismo derecho, relacion o situacion juridica, lo que normal-
mente ocurrird cuando la pretension de certeza no satisfaga completamente
la necesidad de tutela del derecho, siendo necesario iniciar posteriormente
un proceso condenatorio.

Ello por cuanto, tal como sefala la doctrina, uno de los principales proble-
mas que conlleva aceptar la procedencia paralela o sucesiva de pretensiones
de mera certeza con acciones de condena o constitutivas es que ello importa
obligar al sujeto pasivo a verse “involucrado dos o mds veces en un proceso
por el mismo asunto litigioso”. A lo anterior, se agrega la dificultad adicional
de no poder alegar la litispendencia como anticipacién de la eficacia negativa

78 CALDERON (2008), pp. 336 y ss.
79 CHIOVENDA (2016), p. 33.
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o excluyente de la cosa juzgada al no darse las identidades necesarias para
ello, atendido a que el petitum en una y otra pretension es diferente®.

Fuera de lo anterior, a nuestro juicio y tal como se senala a propésito del
ordenamiento alemdn, mas que ser entendida como una restriccién general
de acceso a la tutela de certeza, esta limitacion debe ser mirada desde la
perspectiva del interés del actor en la solicitud de tutela el cual, en definitiva,
desaparece y debe retroceder cuando existen otros medios o acciones “mads
especializadas o avanzadas con las que resulte viable examinar la demanda
de manera concluyente o aclarar en su integridad la relacion litigiosa entre
las partes”®'.

En definitiva, y tal como ocurre en los sistemas del common law, en nues-
tra opinion y cumpliéndose los requisitos antes examinados, la pretension
meramente declarativa constituye la tutela base de nuestro sistema procesal
a la cual siempre pueden recurrir los justiciables con caracter principal, y no
meramente subsidiario, para solicitar, como objeto autonomo de un proce-
so, la certeza prejudicial de sus derechos e intereses legitimos y/o poner fin,
preventivamente, a un estado de incertidumbre juridica.

4. Efectos y cumplimiento de la sentencia meramente declarativa

Nos referiremos, por Gltimo, a un par de cuestiones procesales interesantes
a que dar lugar la accién de mera certeza y que dicen relacién, esencialmente,
con los efectos y cumplimiento de la sentencia de mera declaracion y la forma
de oponerse a dicho cumplimiento.

Constituyendo una pretensién innominada de cardcter principal y auténo-
mo, por aplicacion del art. 3° del Cédigo de Procedimiento Civil, la accion
meramente declarativa debe ser deducida ante el tribunal competente ratione
materiae a través de un juicio ordinario de lato conocimiento y sera resuelta
mediante sentencia definitiva con eficacia de cosa juzgada material (arts. 175
y 177 del mismo Cédigo).

Caracteristica principal de la sentencia meramente declarativa que se
dicte en el proceso es su eficacia retroactiva (ex tunc)®?, y que no requiere
de ejecucion o cumplimiento forzado, en tanto la tutela se satisface con su
mero pronunciamiento, proyectandose la eficacia de la cosa juzgada material
y los efectos vinculantes o prejudiciales de la sentencia respecto de cualquier

80 CALDERON (2008), pp. 347 y ss.
81 CALDERON (2008), p. 336.

8 Para la doctrina, lo cierto, sin embargo, es que la sentencia declarativa “no crea derechos re-
troactivamente, sino que simplemente reconoce derechos preexistentes”. CALDERON (2008), p. 198.
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proceso seguido entre las mismas partes®, eficacia que, en el ambito del
Derecho Administrativo, para parte de la doctrina tendria incluso caracter
erga omnes, vinculando a la administracion en todos aquellos casos futuros
en que la situacion sea idéntica®.

Siguiendo lo anterior, y cumpliéndose los requisitos, la sentencia meramen-
te declarativa produce eficacia de cosa juzgada material, tanto de naturaleza
negativa o excluyente como positiva o prejudicial, y, al igual que las sentencias
constitutivas, no es susceptible de ejecucién pues se bastan y cumplen por si
mismas con su solo pronunciamiento.

Esta es la razén, como se ha visto, por la cual el Proyecto de Nuevo
Cédigo Procesal Civil (arts. 234 y ss.) excluye esta categoria de sentencias de
la posibilidad de ejecucién provisional, la que es aplicable solo respecto de
sentencias condenatorias.

Con todo, la eficacia y efectividad practica de la sentencia de mera de-
claracién requiere, y hace muchas veces necesaria, la orden y realizacién de
actos de cumplimiento (no de ejecucién) complementarios o accesorios no
ejecutivos, que hagan viable y materialmente posible la tutela concedida y
sin los cuales, se transformaria en una tutela de papel.

Se trata de actos consecuenciales o complementarios no ejecutivos que
permiten, en definitiva, reforzar la efectividad de la sentencia sea por via de
publicidad, como ocurre en general con las inscripciones registrales —.como
la que exige nuestro art. 2513 CC para la sentencia que declara la prescrip-
cién adquisitiva—, como también mediante la realizacion de otros actos de

8 OrTELLS (2016), p. 57; Romero (2007), p. 37.

84 A juicio del Prof. Soto (2017a), pp. 511 y 512, “Si la pretension es acogida por el tribunal y la
sentencia definitiva queda ejecutoriada, ella produce cosa juzgada material, lo que significa que es
no solo irrecurrible sino, ademas, inamovible. (...) esa sentencia se le impone a la Administracion
no sélo respecto del acto referido sino también en todos los casos en que la situacion sea idéntica,
pues ha sido declarado el Derecho erga omnes en tal caso, sea en cuanto qué Derecho es aplicable,
en cuanto a como debe interpretarse determinados preceptos legales, sea en cuanto a establecer
cual ha sido la voluntad del legislador’. A nuestro juicio, con todo, esto no es un problema de
eficacia erga omnes de la sentencia declarativa ni menos atin de extension ultra partes de la eficacia
positiva o prejudicial, que podria ser cuestionable desde el punto de vista constitucional en virtud
del derecho de defensa de los terceros que no han intervenido en el juicio y del principio de la res
iudicata inter partes, sino de sujecién al mandato o precedente sentado por la justicia en un caso
concreto, el cual, a nuestro juicio y para otros casos similares, pero con diversas partes intervinientes,
no resulta vinculante. Por esta misma razon, el propio Tribunal Constitucional, fallando la contienda
de competencia, ha sefialado que mediante una accién de mera certeza los tribunales no pueden
entrar a interpretar de forma abstracta, genérica y retroactiva los textos constitucionales y legales
que gobiernan la materia, ni se puede pretender que dicha interpretacion es aplicable de forma
genérica a todos los funcionarios de una reparticién, debiendo resolverse caso a caso. Sentencia
Tribunal Constitucional, rol N°3283-16 CCO, de 18 de enero de 2017.
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cumplimiento que son aceptados en algunos ordenamientos comparados,
como la cancelacién y rectificacién de inscripciones; la orden de dividir la
cosa comun; extincién y constitucion de tutelas y curatelas; liquidacién de
bienes o sociedades e incluso la reintegracion y devolucién de dinero y cosas
derivadas de una declaracion de nulidad e incluso la propia demolicion de
una construccién, como ocurre en Espana®.

Es lo que la doctrina denomina como ejecucion impropia, en la cual lo
relevante es que se ordene la realizacién de actos complementarios que per-
mitan reforzar la efectividad prdctica de la resolucién dictada, pero que no
signifiquen el uso del poder coercitivo del tribunal®.

Ahora bien, la orden y realizacién de este tipo de actos puede generar no
pocos problemas con relacién al principio de congruencia, atendido que se
tratara, normalmente, de la realizacién de actuaciones que no han sido parte
del objeto del proceso declarativo ni han sido solicitadas expresamente por
las partes.

Sobre la materia, a efectos del deber de congruencia y la existencia de
ultra petita, la jurisprudencia y doctrina espanolas han entendido que dicha
infraccion no se produce en la medida que la peticion haya sido acogida (i) sin
variacién de la accién principal ejercitada, (ii) sin indefension flagrante de
la contraparte, (iii) el ajuste del fallo sea en linea de necesaria racionalidad,
flexible y de posible cumplimiento del fallo, (iv) que las cuestiones acogidas
sean accesorias o complementarias, (v) que sean propias y necesarias, y (vi) que
hayan estado comprendidas en el objeto del debate e implicitamente en las
solicitudes de las partes®.

8 Coso (1995), pp. 102 y ss.
8 Sobre la materia en derecho espafol, ver ampliamente CALDERON (2008), pp. 576 y ss.

8 Al efecto, se ha entendido que no incurre en ultra petita la sentencia que acoge aspectos com-
plementarios o accesorios que estan sustancialmente comprendidos en el objeto del debate e im-
plicitamente en las pretensiones deducidas en la demanda, sefalando que “es reiterada la doctrina
de esta Sala la de que la armonia o concordancia entre los pedimentos de las partes y la sentencia,
en que consiste la congruencia, no implica necesariamente un ajuste literal a lo suplicado, sino una
racional adecuacion del fallo a las peticiones de los litigantes y al supuesto factico (“causa petendi”)
en que se basan, lo que permite hacer extensivo el fallo a las consecuencias logicas y naturales
derivadas del tema debatido (...) en cuanto aparezca probado que ello es necesario para el logro
de dicha reparacion”. En la misma linea, se ha sostenido que “no se produce incongruencia por
exceso cuando la resolucion judicial otorga, ademas de lo expresamente pedido, todo aquello que
sea antecedente o consecuencia necesaria del pedimento”.

Siguiendo este criterio, se ha considerado, por ejemplo, que la demolicién de lo edificado no que-
branta lo pedido en el suplico sino que se atiene a él por ser una consecuencia légica y juridica
de la accioén reivindicatoria acogida, Ilevando consigo también la cancelacion de las inscripciones
registrales contradictorias. A juicio de la Corte, de no pronunciarse el fallo sobre estas cuestiones
“quedaria sin efecto el derecho de disposicion sobre la cosa que la ley atribuye al propietario (...)
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En definitiva, junto al cardcter complementario o accesorio, la cuestion
otorgada debe ser necesaria y propia para el cumplimiento de la senten-
cia; no importar un cambio del objeto del proceso, del objeto pedido ni la
causa de pedir y debe haber estado comprendida en el objeto del debate e
implicitamente en las solicitudes de las partes, sin causar indefensién de la
contraparte®.

Siguiendo lo anterior, y atendido que las sentencias meramente declarativas
se bastan a si mismas y por tanto, como se ha dicho, no se ejecutan sino que
se cumplen, la denominada ejecucién impropia cobra especial relevancia
respecto de este tipo de tutela a fin de evitar que la sentencia meramente
declarativa sea un mandato vacio e indtil.

En esta linea, consideramos que los tribunales no solo pueden sino que
tienen la obligacién de ordenar las consecuencias y la realizacién de los
actos necesarios de cumplimiento que aseguren la eficacia de la sentencia,
aun cuando dichos actos —y siempre que se cumplan los requisitos antes se-
falados— no hayan sido expresamente solicitados por las partes.

Finalmente, una cuestién procesal adicional, que plantea la tutela de
mera declaracién, dice relacion con los instrumentos o vias procesales que
tendrian los terceros interesados o indiferentes para oponerse a dicha sentencia
y enervar sus efectos cuando se pretende hacerla valer en su contra, sin haber
tenido ocasién de litigar ni defenderse en el juicio entre partes.

Al respecto, cabe relevar la importancia y atencién que otros sistemas
comparados, como el italiano y francés, asignan con esta finalidad a la ino-
ponibilidad y en especial al mecanismo de oposicién de tercero a la cosa
juzgada en virtud del cual se puede llegar a obtener incluso, la nulidad de la
sentencia inter alios que se pretende hacer valer contra el tercero con infrac-
cion de su derecho de defensa®.

Sobre la materia, el ordenamiento chileno sélo contempla parcialmente
instrumentos para hacer valer la inoponibilidad estableciendo, en el art. 234,

con lo que resultaria ficticia la estimacion de la accion reivindicatoria objeto de la Litis”. Con la
jurisprudencia citada, Coso (1995), pp. 102-108.

% En esta linea, para Serra (1969), p. 409, especialmente cuando se trata de pretensiones mdltiples
deducidas en caracter principal, “no se incurre en incongruencia por exceso cuando se falla sobre
pretensiones o cuestiones no formuladas expresamente por las partes, pero cuya resolucién es pre-
via o consecuencia de las propuestas por las partes: tales como las cuestiones que tienen cardcter
accesorio y son precisas para hacer viable la ejecucion, o las que resuelven cuestiones prejudiciales
a las propuestas, o inherentes a ellas o consecuencia obligada de las primitivas pretensiones”.

8 Sobre la oposicién de terceros a la cosa juzgada y en general sobre la eficacia de la sentencia
respecto de terceros ver ALLORIO (2014), pp. 283 y ss.; FONT (1980), pp. 117-137 y GRrRaNDE (2008),
pp. 465 y ss.

Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 1 119
2019, pp. 89 - 130



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Renée Marlene Rivero Hurtado

incisos 2°y 3° del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), una excepcioén para
aquellos eventos en que se pretenda ejecutar una sentencia de condena en
contra de un tercero que no particip6 en dicho juicio, institucién conocida
como oposicién de tercero a la cosa juzgada, y a la cual se le da una trami-
tacion incidental®.

De este modo, si lo que se pretende es hacer valer o ejecutar una senten-
cia de condena, los terceros se encuentran protegidos en nuestro derecho a
través de la excepcién de no empecerle la misma. Tratandose de sentencias
declarativas, en cambio, y atendido que éstas no son susceptibles de ejecucion,
cabe preguntarse cual es la via procesal que tendria el tercero para oponerse
a dicha sentencia y enervar sus efectos.

Siguiendo la tendencia doctrinaria en la materia, y a falta de otras vias
procesales explicitamente reguladas, a nuestro juicio, dicho instrumento seria
la accién de inoponibilidad, materia propia de una pretensién y proceso ordi-
nario, igualmente, de naturaleza meramente declarativa cuyo objeto, tal como
sefala la doctrina, no es atacar la cosa juzgada, sino impedir que la eficacia
y efectos de dicha sentencia dictada entre partes alcance, sea mediante actos
juridicos o materiales, a la esfera juridica de terceros que no tuvieron ocasion
de litigar ni defenderse en el juicio entre partes®'.

Desde el punto de vista del Derecho Procesal y de forma similar a lo que
ocurre con los actos juridicos civiles y el principio del efecto relativo de los
contratos, la inoponibilidad de los actos juridicos procesales y en particular
de las sentencias, tiene su base en el efecto relativo de las mismas reconocido
en el art 3° del Cédigo Civil, cuyo fundamento constitucional se encuentra en
el principio de bilateralidad de la audiencia y de contradiccién y el derecho
de defensa de las partes como garantia del debido proceso y del derecho a
una tutela judicial efectiva reconocidos por nuestra Constitucion en el articulo
19, N° 392,

Se trata, en definitiva, de un mecanismo de proteccién de los terceros in-
diferentes o que han sido preteridos en un proceso en el cual tienen un interés
directo o conexo cuando se pretende hacer valer en su contra una sentencia

% Establece dicha norma que “El tercero en contra de quien se pida el cumplimiento del fallo podra
deducir, ademas, la excepcion de no empecerle la sentencia y debera formular su oposicién dentro
del plazo de diez dias. La oposicion se tramitard en forma incidental, pero si las excepciones no
retnen los requisitos exigidos por el inciso 1° se rechazara de plano”.

9 En Chile, tratan sobre este tema CoLomso (1997), pp. 522 y ss.; MATURANA (2015), pp. 105-107 y
Romero (2011), pp. 251-264; Romero (2002), pp. 116 y 117 y Romero (2007), pp. 122 y ss.

92 Para CoLomso (1997), pp. 522 y ss., “La inoponibilidad da eficacia al debido proceso al permitir
a los terceros defenderse respecto de la eficacia de actos de un proceso o de una sentencia del cual
no han sido partes”.
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—en este caso meramente declarativa— que les perjudica, entendiéndose que
el interés que legitima al tercero para accionar de inoponibilidad no es tanto
el riesgo de ejecucion, como el “estado de duda en que es puesto su derecho
como consecuencia de una sentencia ajena”®, operando, en general, en to-
dos aquellos casos de indebida o falta de configuracién de un litisconsorcio
necesario’.

5. Conclusiones

5.1. La tutela meramente declarativa es una funcién inherente y esencial
de la potestad jurisdiccional para la proteccién de los derechos e intereses
legitimos de los justiciables y constituye —junto con la tutela constitutiva y
de condena- la tipologia basica de pretensiones que es posible solicitar ante
los tribunales para la declaracion de existencia o inexistencia de derechos,
relaciones o situaciones juridicas o bien la determinacién de la aplicacion
y/o interpretacion de una norma juridica a un caso concreto, poniendo fin a
un estado de incertidumbre.

5.2. Es una tutela auténoma y con individualidad propia que se caracteriza
por la eficacia retroactiva y de cosa juzgada material de la sentencia que la
declara, la que no es susceptible de ejecucion sino solo de cumplimiento. En
esta linea, adquieren un rol relevante la denominada ejecucién impropiay la
accion de inoponibilidad como medios para proteger a terceros que no han
intervenido en el proceso.

5.3. Salvo el caso excepcional de la declaracion de falsedad o falta de
autenticidad de un documento, la tutela meramente declarativa al igual que
la constitutiva y la de condena no tiene ni puede tener por objeto la mera
declaracion de existencia o inexistencia de hechos, aunque tengan relevancia
juridica, sino la certeza de derechos o relaciones juridicas entre las partes
respecto de las cuales exista controversia actual o futura.

Aceptar lo contrario importa desvirtuar la funcién jurisdiccional, la que
esta concebida para la certeza y proteccion de los derechos, relaciones o
situaciones juridicas reconocidos y tutelados por el ordenamiento sustantivo
mediante la resolucién —en este caso preventiva o prejudicial- de conflictos
de relevancia juridica, y no para la determinacién y prueba de simples hechos
desvinculados de toda consecuencia juridica, y respecto de los cuales, por
si mismos considerados, no es posible que se forme cosa juzgada alguna.

% ALLoriO (2014), pp. 290 y 291.
% RomERrO (2002), pp. 116y 117 y Romero (2007), pp. 121 y ss.
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5.4. La accién de certeza tiene una finalidad preventiva o prejudicial y no
meramente probatoria y/o consultiva.

A través de esta accion se busca, preventiva o prejudicialmente, la tutela
de un derecho o interés legitimo a través de la declaracién previa de existen-
cia o inexistencia del derecho o situacién juridica o bien poniendo fin a un
estado de incertidumbre juridica, pero no puede ser utilizada para obtener
una sentencia con finalidad meramente probatoria de hechos juridicos y/o
de opinién o para poder dar por probado el supuesto de hecho de una norma
juridica. En definitiva, no es una tutela concebida para la prueba y estableci-
miento de hechos juridicamente relevantes, sino solo en la medida que ello
sea necesario para la debida proteccion de los derechos e intereses legitimos
de las personas en el contexto de una controversia actual y concreta entre
partes, ni tampoco estd establecida para recabar una mera consulta u opinién
de un juez.

5.5. La accién de certeza exige como requisito la existencia de incerti-
dumbre juridica o falta de certeza prejudicial sobre derechos o relaciones
juridicas y un interés actual y legitimo que justifique la necesidad inmediata
de la tutela declarativa solicitada a fin de evitar un riesgo de perjuicio solo
evitable con la declaracion del juez. De esta forma, la tutela jurisdiccional
de mera declaracién no existe ni es procedente si no se prueba o acredita la
verdadera necesidad de una declaracion inmediata de certeza del derecho,
relacion o situacién juridica que se discute, que evite un riesgo de perjuicio
futuro sélo evitable mediante la declaracion del juez.

5.6. La necesidad de una declaracién de certeza prejudicial se presenta
cuando existe incertidumbre o controversia acerca de los derechos o relaciones
juridicas en que se funda la pretensién deducida —como ocurre, por ejemplo,
cuando se cuestiona la existencia o la validez del contrato cuyo cumplimien-
to se solicita o el estado civil o parentesco en que se funda una peticién de
herencia o se cuestione reconvencionalmente la calidad de duefio del bien
cuya restitucion de solicita— lo que hace necesario una declaracién previa
o prejudicial de los mismos a través de una accién meramente declarativa.

Cuando la controversia dice relacion con la existencia de incertidumbre
acerca de existencia o inexistencia de derechos o situaciones juridicas, o la
interpretacion de clausulas contractuales en que lo que se pretende es una
interpretacion vinculante del juez para las partes, la tutela de mera declaracion
se admite solo en la medida que se persiga prevenir un litigio futuro, evitando
que las partes realicen o sigan realizando actuaciones que posteriormente
puedan dar lugar a un litigio o responsabilidades y gastos futuros.

En este caso, la mera certeza se pide de forma preventiva a fin de evitar
problemas o litigios futuros, pero no cuando estos se hayan ya suscitado, pues
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entonces lo que procede es la tutela de condena o constitutiva, pues los actos
materiales ya se han concretado. Existiendo un proceso constitutivo-condena-
torio pendiente o en curso, la incertidumbre y el interés en una declaracion
de certeza inmediata desaparece pues los derechos de las partes ya son objeto
de tutela en otro procedimiento mads incisivo y eficaz, y que constituye la via
procesal idénea y mas adecuada para la tutela de los derechos e intereses que
las partes estiman conculcados.

5.7. Atribuir naturaleza o cardcter subsidiario a la accién de mera certeza
resulta complejo desde la perspectiva del derecho de acceso a la justicia y
la tutela judicial efectiva. Al mismo tiempo, sin embargo, es necesario que
exista una coordinacion en el ejercicio conjunto, paralelo o sucesivo de este
tipo de pretensiones que impida que el sujeto pasivo se vea obligado a litigar
y defenderse dos o mds veces por un mismo asunto litigioso que ya es obje-
to de debate y tutela en un proceso constitutivo-condenatorio previo entre
las mismas partes, y cuyo objeto procesal se pretende fragmentar mediante
la presentacion sucesiva de acciones de mera certeza. A ello, se agrega la
dificultad adicional de no poder alegar la litispendencia como anticipacién
de la eficacia negativa de la cosa juzgada al no presentarse las identidades
necesarias para ello.

5.8. En razén de lo anterior, cualquier limitacion a la procedencia de la
tutela de mera declaraciéon solo puede ser mirada desde la perspectiva del
interés actual del actor en la solicitud, el cual, en definitiva, desaparece y debe
retroceder cuando existen otros medios o acciones mds adecuados para una
revision de la relacion litigiosa en su integridad y que engloban el contenido
de la pretension de certeza solicitada.

Asi, la tutela de certeza debe ceder frente a la constitutiva o de condena
por falta de interés cuando existen otros medios que permitan una proteccién
mas eficaz e integral del derecho o relacion que se estima afectado, los que
debieran ser planteados con primacia o bien de forma acumulada a la de-
manda de certeza. Asimismo, y con mayor razén, la tutela de mera certeza
debe ceder cuando el asunto planteado como objeto del proceso de mera
declaracion ya forma parte del objeto de un proceso condenatorio o cons-
titutivo previo entre las mismas partes, el que comprende y permite otorgar
una tutela mds integral, incisiva y efectiva a los derechos e intereses legitimos
que se estiman conculcados.

En definitiva, bajo la apariencia de existencia de incertidumbre juridica,
la accién de mera certeza no puede ser utilizada para fragmentar el objeto
del proceso condenatorio o constitutivo y reiterar el debate factico que se
esta produciendo en juicios pendientes entre las mismas partes, utilizando
esta tutela con una finalidad meramente probatoria de hechos juridicos y de
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opinion, lo que acerca a la labor del juez mas a una funcién consultiva o no
contenciosa que jurisdiccional.
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