[a diferencia entre afirmar y probar en el proceso civil

Tromas VoGT GEsse*

1. INTRODUCCION

Fl acceso a la informacién y el manejo justo y eficiente de la fase probatoria
de los mayores desafios en el disefio de un proceso civil moderno.
Ja reforma a la justicia civil, los deberes de cooperacién de las partes
ante la desinformacion del adversario y los poderes del juez en el esclarecimiento de
los hechos han sido objeto de debates recurrentes en nuestro medio. Sin embargo,
brilla por su ausencia un aspecto crucial del problema: la carga de la afirmacién. Se
trata de un concepto fundamental para la comprension de la actividad probaroria
y, en general, del manejo de la informacién en el proceso civil.

1) aclarar el sentido de la distincién entre afirmar
rencia entre la carga de la prueba y
los comparados ¢l funcionamiento
digo de Procedimiento
al civil.

representa uno
Con ocasién de

Este articulo se propone: (
y probar en el proceso civil; (2) precisar la dife
la carga de la afirmacién; (3) ilustrar con ejemp
dc. la carga de la afirmacién; (4) examinar su rol en el C6
Civil; (5) plantear una conclusién a la luz de la reforma proces

2. EL SENTIDO DE LA DIFERENCIA ENTRE AFIRMAR Y PROBAR

rocesalismo chileno.
de la afirmacién”
proceso. Sin

. la. distinci_én entre “afirmar” y “probar” no es ajena alp
deﬁofzsmnes la jurisprudencia ha hecho mencién de una “carga
niéndola como la carga de las partes de introducit hechos al
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embargo, no encontramos explicacién sobre el sentido y propésito de |, diferen
entre afirmar y probar, ni sobre su mecdnica dentro de las normas del dfen;la
procesal civil chileno.? Comenzaremos por clarificar la diferencia, erechy

2.1. Carécter institucional de la distincién entre afirmar y probar

La distincién entre afirmar y probar no es obvia. No puede decirse que

en la “naturaleza” de las cosas, pues distingue categorfas institucionales, E;]tas :;lt ‘
tienen sentido dentro de la comunicacién institucionalizada en el proceso judicial0
No hay nada en los conceptos mismos de “afirmacién” y “prueba” que nos permira;
distinguirlos entre sf. Por ejemplo, actividades tipicamente “probatorias”, como I3
prueba testimonial o la confesién de parte, consisten precisamente en afirmaciones
sobre hechos. Desde las afueras del proceso, la diferencia entre afirmar y probar se
desdibuja répidamente: en ambos casos se pretende relatar hechos. Sélo dentro del
proceso judicial es posible atribuir a una declaracién sobre un hecho la calidad de
“afirmacién” o “prueba”. Esta acribucion depende de la funcién procesal asociada
a la declaracidn que, a su vez, cambia segiin la etapa del proceso civil en que se
aporte. La clave estd, entonces, en concebir las etapas del proceso civil como fases
funcionalmente distinguibles.

2.2. La diferencia entre adecuacion y efectividad de los hechos

Ante todo, es necesario aclarar la diferencia entre adecuacién y efectividad
de los hechos. Para eso, debemos retroceder unos pasos y preguntarnos: Jquées el
proceso judicial? Hay varias formas de definirlo. Para efectos de esta exposicién nos
basta la siguiente: es la institucionalizacién del razonamiento jurfdico. Como w,
su estructura refleja la forma en que se aplican las normas juridicas. La modernidad
las dividi6 en supuesto de hecho (p.¢j., la comisién de un delito o cuasidelito que
ha inferido dafio a otro) y efecto juridico (p.¢j., la obligacién de indemnizar).

1o s6lo el peso de ésta, sino que también la carga de la afirmacién, es decir las partes N0 s6lo tienet
que Probar los hechos sino que también deben introducirlos al proceso mediante su afimacién
convuniffndolos en el fundamento de la sentencia, asf esta jueza estima que las alegaciones del actor
se condicen con la prueba alegada, no asf Ja del demandado, que no compareci6 a cfecqar nlegi;
c:ou‘cs en su defensa, sin perjuicio de haber incorporado prueba documental (...), n0 pudmndox
analizados los hechos, mds all4, por cuanto estos no estdn debidamente alegados en tiempo ¥ e
(Corte de Copc?pcién. 3 de diciembre de 1970. Rev,, T. 67, Sec. 2¢, p. 137)")-
es considcrl;adiu:is.? r,:dcnda no ‘.ii“i"g‘-'c entre el acto de afirmar y el de probar. ;
precedente, * ayor precisién, como parte de la carga de la prueba. Véanse

3 o :
Esta divisién supone la distincién entre hechoy derecho, lo que noes obvio,
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El supuesto de hecho estd definido de forma abstracta, pero con vocacién
de abarcar descripciones de eventos concretos. Quien pretenda aplicar una norma

jur(dica debe proceder seguin el “silogismo para determinacién de I consecuencia

jurfdica”-l En esta versién, ¢l silogismo juridico consiste en tres elementos:’

La premisa mayor equivale al precepto legal expresado en un enunciado del
tipo:
“Siempre que el supuesto de hecho. § se realice en alguna situacién concreta, vale la
consecuencia jurfdica C para esta situacién.”

En la premisa menor se relaciona un caso concreto con el supuesto legal:
“En un hecho concreto H se realiza el supuesto S.”

En la conclusién se relaciona el caso concreto con el efecto juridico de la norma:

“Para H vale el efecto C”.

Para nuestro propésito —comprender el rol que juegan las declaraciones sobre
hechos en el proceso civil lo relevante es atender a la operacién que da origen a
la premisa menor. Esta operacién se denomina subsuncién y permite conectar los
supuestos ficticos de la premisa mayor (p.¢j. “dafio”) con descripciones particulares
del caso (“un hematoma en el craneo del demandante”). El éxito de la subsuncién
habilita al juez para declarar el efecto juridico correspondiente® (p.¢j. “obligacién
deindemnizar”) y, en procedimientos de condena, ordenar su cumplimiento. Para
realizar la subsuncion, el juzgador debe proceder en dos pasos: por un ladf),'cvaluar
la adecuacién de los hechos en cuestién y, por ¢l otro, constatar su efectividad.

2.2.1. LA ADECUACION DE LOS HECHOS

}31 juicio de adecuacién consiste en evaluar si los hechos que dan lugar al
conflicto caen bajo la hipétesis de alguna norma jurfdica® Este paso presupone
que el supuesto de hecho de la norma legal haya sido correctament interpretado

Los derechos de sociedades pre-modernas aplican un concepto difuso de injusto |urfd£;, quclzz;
Permite discernir encre hecho y derecho. DAMASKA (1997), pp- 265 LUHMANN n(ztl m;.fiiim"»
:‘; LARROUCAU (201 3), p. 266 (“la distincién entre hecho y derechoes pol'itlcfs cucional de la
d.dc,méf’ lalinea que divide los hechos y ¢l derecho suele variar segun la funcién st

1st|nc:6n, véase LARROUCAU (2017), pp. 173 5. 2

“Syllogismus der Rechtsfolgenbestimmung LARENZ (1991). P e do las abreviaciones

LARENZ (1991), pp. 271, 273 en traduccién libre, pero ma;ﬁ(’]‘;’;‘é) pp- 265
uccidn al espafiol de Marcelino Rodriguez Molinero, ;

RUTHERS e: 4L, (2013), pp. 403, 405, 410.

ENGISCH (1963), p. 19; LARENZ (1991), p- 278:

LARENZ (1991), p. 273.
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en atencién a los hechos del caso.” En el proceso civil el juzgador estg {lamad

a determinar si las descripciones sobre hechos ofrecidas (exclusivamence) por la:
partes son adecuadas para realizar el supuesto abstracto de las normas invocadas
En este contexto, “adecuadas” tiene dos sentidos. Por un lado, deben ser “Propiada;
para integrar el supuesto de hecho de las acciones o excepciones que se hacen vaer 1
Por ejemplo, la afirmacién “el demandante andaba en una bicicleta azyl” no e
apropiada para alegar que el demandante sufrié un “daio”. Por el otro lado, Iy
descripciones deben ser lo suficientemente concretas para que los hechos puedan ser
reconocidos como un caso especifico de la hiptesis, y no como su mera par4frasis,
Asi, para satisfacer la hipdtesis de “dafio”, son inadecuadas afirmaciones del tipo
“el demandante sufrié un perjuicio”, “un malestar” o “dolencias”; la afirmacién
adecuada serfa, por ejemplo, “el demandante sufrié un hematoma en el crined’,

En suma: para subsumir un caso en una norma, las afirmaciones sobre hechos
han de ser adecuadas para integrar la hipétesis de esa norma; sélo lo serdn en la
medida que describan hechos apropiados y especificos.

2.2.2. LA EFECTIVIDAD DE LOS HECHOS

En un segundo paso, el juez debe determinar si los hechos, ademds de adecua-
dos, son efectivos, es decir, si realmente ocurrieron. Mds precisamente: si los hechos
Se pueden tener por efectivos conforme al esténdar probatorio previsto en la ley. En
los procesos civiles, por regla general, el estdndar es la conviccién del juez de la
verdad de la afirmacién, justificada de forma comprensible a nivel intersubjetivo.”
Excepcionalmente, la exigencia puede ser menor, rebajidndose a conviccién sobre

.,. RUTHERS ¢7 af. (2013), p. 406; LARENZ (1991), p- 273, quien agrega que no sélo las
norn@;urfdjcas se interprecan desde las afirmaciones de hecho potencialmente subsumibles, sino qu
también las a’ﬁrmacioncs de hecho se formulan desde las normas potencialmente aplicables {pp- 27
(2;011) En Chile a favor de esta hetmenéutica para conectar los hechos con el derecho LARROUC%\U

7?’ PP- 171-172,175 5., quien, utilizando la nomenclatura de Bentham, llama a esta operacién
una buiqucda'dc “convergencia entre hechos principates y probatorios” (p. 163 y px assim).
—_ jzlg)un la f6rmula de la Corte Federal alemana {“Bundesgerichtshof”, en adelante BG:I,);
o B ;aportar hechos “apropiados y necesarios para que ¢l derecho alegado aparczc 6010.
o avor de la parte en relacién con un precepto legal”. BGH, VIII ZR ]25/.1 e

;& 14a. Inicialmente en BGH,VI] ZR 123/83, 12.7.1984, c. 1. Se crata de jurisprudenc®
ascntzcllla Véanse referencias en BECKHAUS (2010),’p. 73 o

95 10 s posible evaluar si la afirmacién es “relevante” (en el sentido de 37

0 las normas invocadas, BGH, X ZR 77/89, 23.4.1991, c. 4b) aa). Aden *
M fonﬂadé"'

‘ En esos cas
Piada) en relacign o
contraparte no estard

BROSE Q00g),p 1317, <Ol frmado consuspropiasfcnves i
1.

P
en Aleman, or mucho que las frmulas dif

0
’ . dar t2n
cran en su tenor, los tribunales aplican este estdn

12y Francia como tambidp, en ¢l common law. BRINKMANN (2003), pp- 61
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lidad o verosimilitud de una afirmacién (p.ej., para determinar el fumus
de las medidas precautorias).”

la probal?i
boni iurs
2.2.3. ELJUICIO DE ADECUACION Y EFECTIVIDAD

Distinguir la adecuacién de la efectividad de los hechos no es un mero ejer-
cicio tedrico. Al contrario, la distincién se ve reflejada en la estructura bsica del

proceso, en cuanto exige al juzgador hacer dos cosas radicalmente distintas.

Para responder la pregunta por la adecuacion, el tribunal debe contrastar las
descripciones de hecho con _los supuestos de normas prima fflfif aplical?l cs.sin que
importe si ocurrieron efectivamente. Se trata de una actividad idéntica a la que
se somete un estudiante de derecho que resuelve un caso sobre la base de hechos
inventados por los evaluadores. Si tras una acertada interpretacién se concluye
que las descripciones pertenecen al tipo de hechos abarcados por el supuesto, se
puede tener por satisfecho el criterio de adecuacién y por procedente I accién.
Para llegar esta conclusién, no es necesario tener nocién alguna sobre si lo descrito
efectivamente acontecid.*

En cambio, para responder la pregunta por la efectividad de los hechos, el
tribunal debe evaluar el resultado de indagaciones y pesquisas realizadas con el fin
de averiguar lo que verdaderamente ocurri6 (en lenguaje procesalista: “valorar la
prucba’). El juez debe comparar las descripciones controvertidas de las partes con
la informacién aportada por los medios de prueba.

Asi, ¢l juicio sobre la adecuacién de los hechos y aquel sobre su cf_ectwldad
envuelven dos operaciones judiciales totalmente distintas. En circun§ta.nc1as queel
anﬁicto civil estd a disposicién de las partes, el principio de 41’"”“‘?” “d’ panE lef
asigna, en general, la tarea de impulsar esas actividades™ “afirmando”y Pmbf‘fldol
fespectivamente. El acto de “afirmar” apunta a satisfacer el criterio c!e adecuacién,
d'F “probar” se dirige al criterio de efectividad. Esto se refleja institucionalmente en la
divisién del proceso en fase de afirmacién y discusion por un lado,y en fise de prucba
Por el otro. A continuacién veremos a qué se refiere la “carga” de afirmar o probar

. mita en todos los casos a un

N o  ROSENBERG
babilidades y de verosimilitud™). Igualmente cn la dogmatca Alemiat of entre verdad,

» P. 614, Desde la teoria del proceso s¢ critica la cquivalcncna concepty
dy vecosimilitud, TARUFFO (2010), p. 108.
juicio o Por eso, c! BQH insiste en que la p,ob;bilidad et

$4 adecuacién juridica, Véanse referencias en BECKHAU
SCHILKEN (2014), p. 164.

« e li
ici de prop i MANDREI (1984),p. 77 ('a cogricién caela s

etal 201 0)

Probahil:
abllhda . v .

‘ 2fiemacién es isrelevante pa

S (2010), p. 78, non 446.
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3, LA DIFERENCIA FUNCIONAL ENTRE LA CARGA DE LA PRUEBA Y 1
CARGA DE LA AFIRMACION

Ahora, con la diferencia entre adecuacién y efectividad en mente, podemos
distinguir con mayor claridad entre carga de afirmar y carga de probar,

3.1. La carga de la prueba como distribucion del riesgo de
la incertidumbre

La carga de la prueba, en sentido objetivo, regula la reaccién del tribunal
frente a hechos que no pudieron esclarecerse en juicio. Son reglas que le indican
al juez cémo decidir en caso de incertidumbre sobre un hecho que sustenta la
accién o excepcidn.

~ En su célebre obra “La carga de la prueba”, Rosenberg sostiene que la [6gica
misma del razonamiento juridico exige que —en caso de incertidumbre sobre un
hecho- se tenga por no establecida su existencia y, por tanto, el silogismo con-
cluya negando el efecto juridico asociado.’ Leipold demostrarfa el error de e
idea. Descubrié que no hay nada l6gico en negar la aplicacién de la ley en esos
casos..” La norma jurfdica es binaria: en caso que el supuesto de hecho se cumph,
se apll.ca, de lo conrrario, no se aplica. Pero la solucién de la incertidumbre sobre
la realizacién del supuesto no estd prevista en la logica. Esta sélo permite concluir
que la aplicabilidad del efecto juridico es, asimismo, incierta.'® La incertidumbre
es un problema prictico, no légico. La aplicacién de la norma deberia quedar en
suspenso hasta que haya certeza sobre si se cumple o no el supuesto. En cas0 de
incertidumbre definitiva, el juzgador deberia abstenerse de decidir."” Pero sabemos

16 ~ in: “El]
e pucdcliolsENBER(’ (196?). P- 12. En la traduccién al espafiol de Ernesto Krotoschin: B jue
- cmwp icar un prccep.to jurtdico, esto ¢s, declarar que se haya producido su efecto, cuandohd
De ello I'csu]: ncerse de la existencia de las circunstancias que constituyen el presupuesto de rf.cccpl‘:
no-existencia dij:;la norma juridica deja de aplicarse, no sélo cuando cl juez estd convenc! ; c‘i:f
: : : . centit
ROSENBERG (1952;)“:P1U;5(05 sino también cuando le han quedado dudas acerca de s existe
1”7 LE :
de vistz pum:lz(iti(:g“’; PP-22,31 5. Asftambién ENGISCH (2010), p. 109 “Desde ‘::,,:o
(traduccin propig). B1c0, el defecto de la premisa menor no permite concluir absolutamen®
13« .
La incen; ;
I efectividad d;:ilduumbrc sobre !a existencia de un hecho permite concluir la incert
negar el efecto J'ur(dip 510 hormativo y con eso la incertidumbre sobre si correspon
" Ao soluzi(:,. [;)EIPOLD (1966), p. 22 (craduccién propia).
"aba en el derecho procesal romano de la época cldsica: el juez ¢

sudeber de decisig
s n pre i ul
(rem sibj non §; T Ks:\asnsg J(lllr;Gn(;;n;o ;(;brc la subsistencia de fa incertidumbre sobre Jo o<

idumbre sobr®
de concedet?

fibesabad®
rid®
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ue €50 € incompatible con el principio de inexcusabilidad que rige los ordena-
mientos jurfdicos modernos. El juez estd obligado a zanjar el conflicto que se le

resente {en Chile: articulos 76 II de la Constitucién y 10 1 del Cédigo Orgénico
de Tribunales), incluso a falta de claridad sobre los hechos.?

Por eso, los derechos modernos ofrecen reglas especiales, con una particu-
laridad que las sitda en la frontera del derecho sustantivo y procesal: se trata de
normas que prevén, en su hipdtesis, el caso de incertidumbre judicial sobre un
supuesto legal. Comiinmente se conocen como reglas que reparten la “carga de
la prueba”. Incluyen una “regla de operacién™ que ordena al tribunal, en caso
de incertidumbre definitiva, fingir la efectividad o no-efectividad del supuesto
de hecho.?? Eso permite al juez decidir el asunto conforme a derecho, 4 pesar de
su abierto desconocimiento sobre lo que efectivamente ocurrid. El articulo 1698
Idel Cédigo Civil, por ejemplo, ordena al juez fingir la inexistencia de hechos
constitutivos o extintivos de una obligacién en caso que, concluida la prueba,
subsista la duda sobre su ocurrencia; el articulo 1547 1II del mismo Cédigo or-
dena fingir la efectividad de hechos constitutivos de la culpa del deudor en caso
que las pruebas no clarifiquen si actué con diligencia. Todas estas normas tienen
como hipétesis la incertidumbre en juicio, el non-liguet (“no estd claro”), respecto
auno o varios hechos decisivos; s aplican sobre la base del fracaso definitivo de
la actividad probatoria.

Asf opera la carga de la prueba desde el punto de vista del juez. Desde la 6ptica

¢ las partes se presenta como un reparto del riesgo de lz incertidumbre: cada parte

Procurard obtener el resultado probatorio necesario pera evitar que subsistan dudas

Yeljuez aplique ficciones desfavorables, De esa forma, estas reglas distribuyen entre

& partes la responsabilidad por el éxito probatorio respecto de los supuestos }cgﬂlﬁ

Y 8eneran incentivos para preparar, solicitar y rendi las prucbas correspondientes.
te aspecto se denomina carga de la prueba “subjetiva’.*

3.2. Funciones de la carga de la afirmacion

quién corresponde apor-
atribuye el riesgo de que
1os de las acciones

D 5
tar up re lforma andloga, la carga de la afirmacién definea
- aE ato adecuado de los hechos; en otras palabeas,
fmaciones de hecho susceptibles de integrar los supues

gﬁiﬂ‘rmc (1983), p. 124.

2 PRUOMO (2014), p. 238.

LEl TTING (1983), pp. 170 s.

u IPOLD (1966), pp. 64 ss., PRUTTING (1983), p- 168-
UMEN (2016), pp. 181 s.
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o excepciones deducidas. Su funcién es instar a las partes a formular afirmacippe
apropiadas y especificas.

3.2.]. LA CARGA DE LA AFIRMACION COMO INCENTIVO PARA ALEGAR
ADECUADA

Los procesos civiles modernos no permiten que los conflictos se planceen ep
lenguaje comuin. El relato formalizado de los hechos es requisito de toda etapa pro-
batoria. Rolf Stiirner lama esta caracteristica “temprana canalizacién juridica de los
hechos”.” El conflicto ingresa al proceso en vestimenta juridica. El incerés prictico
de las partes debe presentarse en un lenguaje adecuado a las normas relevantes.
En general, esta transformacién del conflicto en un relato de relevancia jurldica
es tarea de abogados organizados privadamente. La obligatoriedad de comparecer
con asistencia letrada (en Chile: articulos 1 1y 21 de la ley N° 18.120)? impone,
por regla general, al sector privado la tarea de formalizacién inicial del conflicto
Eso hace esperable que la demanda y contestacién sean preparadas con criterio
juridico, justificindose asf que la iniciacién del proceso, el acceso a la prueba ylo
una sentencia favorable dependan de la adecuacién juridica del relato.

DE FORM4

De esa forma, el peligro de desventajas procesales incentiva a las partes
(representadas por sus abogados) a formular afirmaciones claras y precisas que
permitan reconocer su adecuacién a las normas que hacen valer. La cargade la
afirmacién cumple asf una funcion delimitadora del objeto de prueba® y posibilita
una respuesta de la contraparte.* Esta podr o deberd (dependiendo del sistema
procesal) controvertir las afirmaciones con la misma precisién.

3.2.2. ADECUACION Y LITIGACION FRIVOLA
Actualmente,
adecuacién se cons;
los procesos civiles

la nocién de la carga de la afirmacién como mero incentivo ;13
dera insuficiente. En efecto, para desalentar la litigacion f{}‘_’o %
contempordneos establecen, ademds, un consrol de plausibi

* STURNER (1987), pp. 765, 775,

- 2% LAREI‘iZ (1991), pp. 279-281. Larroucau habla de la traduccién “de hechos brutos ¢0
* - perativos” LARROUCAU (2017), p-165s. b
. Lacomparecencia personal es excepcional (arrfculo 2 I de fa ley N° 18.120.) y 4
justificacign especial.
* Un vueleo hac
©

mo s¢ ngndc
| 2 la comparecencia personal para juicios de baja cuantla, co :
€n ¢l marco de la refor,

ma de justic; del derecho. ™

oy 4 € Justicia vecinal, no eliminaria la formalidad del lenguaje reparaci”
¥ ad de traducir el conflicto 2 términos juridicos, sino que trasladarfa los costos dep Pnl¢ 3
sector privado al piblico, qued i

e e 2 o arce
cberd organizar instituciones de apoyo para los comp:

rivad®
(2014), pp. 392, 414 s. Sobre la divisién de rarcas entre €l se<to" p9 s

(gots);)\/éasc RIEGOy LIL1 0 l
al yctos) ¥ el sector piiblico (eribunal) en la asistencia a las partes, STURNER (1982), pP-
PETERS (1966), p. 63,
REHM (1982), p. g4.
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Fl siglo XX cambid las expectativas freme: a los procesos judiciales. Los mo-
vimientos sociales aumentaron en c;'mufiad y visibitidad, lo que se tradujo en una
proliferacién fie polftlc:s pablicas, instituciones, leyes y, por tanto, lps_ fierechos
subjerivos accionables.” La sobrecarga de los tribunales y la injaccesibilidad 4l
justicia surgieron como problemas pt?lmcos, .tenmon'ando al derecho procesal
con labores fuera del cémodo formalismo decimonénico. Se hizo evidente que
los recussos de la justicia, especialmente del proceso civil, eran escasos ¥ que su
empleo no podfa depender del capricho dc' la§ partes. Sur.ge una tensién entre la
autonomia de la voluntad (en el proceso: principios dispositivo y de aportacion de
parte) y el peligro que las partes abusen de sus facultades procesales, disponiendo
del aparataje judicial para especulaciones o frivolidades. Paralelamente, crece la
consciencia que la actividad procesal, en especial la probatoria, debe reducirse a
lo esencial, a fin de liberar recursos para una atencién mis equitativa de todos los
“usuarios del sistema”. La expresién normativa de estas tendencias se identifica bajo
nociones de derechos a “tutela judicial efectiva”, “acceso igualitario a la justicia’,
y “un juicio de duracién razonable”, entre otros. El anhelo por alivianar la sobre-
carga de los tribunales se traduce en reformas procedimentales: justicia vecinaly
medios alternativos de solucién de controversias, poderes discrecionales del
juez para controlar el ritmo y canalizar el debate (case management),” normas de
preclusién flexibles,* y ~para volver a lo nuestro— un empleo eficaz de la etapa de
afirmacién y discusién.

Laetapa de afirmacién ha evolucionado hacia un control de pl.auszbzlta’ad para
elacceso a la prueba, la etapa mds costosa de los procesos declarativos (en especial
por los dispendiosos peritajes e inspecciones). La escasez de recursos y el aumento
constante del ingreso de las causas ha elevado la presion por reducir al minimo
Posible las actividades asociadas a introducir, intercambiar y evaluar informacién
“ juicio. Una solucién®” ha sido ¢l aumento de las exigencias de la carga de la

.36

s G[:\ Dmripdm‘cs del fenémeno se encuentran, entre muchas otras, en KAGAN {2003), pp. 3
" 5 WVELLE (1995), pp- 279 ss.; TEUBNER (1984), pp. 290—30[(’)[.‘5’[1‘[ —— —
KERMA]] Estos desarrollos se¢ encuentran documentados en CAPPE!

. N (Ed.) (1999); FRANCIONI (Ed.) (2007). o Ol RIEGO y
ULy (Zg?i;e los ;;‘;JZTZOS de implementar un sistema de justicia

» PP- 385-417.

: U panorama se encuentra en PEREZ y COPANI (2006), PP.RIESE}-\I: 23(1 982, pp. 376
¢tmine acufiado en los Estados Unidos en el cldsico artfculode e
92 aplicacién en el contexto chileno véase RIEGO (2014), pp- 76-82.

448, Py,

f u ‘
) ' lar la preclusién STURNER (2013),
3 una sincesis comparada sobre formas de regular

ar.

PP. 409_43¢
» .

Ung gy Laotraes yn derecho de costas diferenciado y eficiente

en BE;; Pendiente en Chile, Una visién comparada sobre el func

R (2006), en especial pp. 229 ss.

y
uc PCllllllﬂ crear incentivos claros;
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afirmacién con el fin de proteger el proceso contra actividad probatori frfvoly
desproporcionada; es decir, la extensién d_e su funcién a la prevencigy de abyg,
la parte gravada con la carga de la aﬁ.rmaaén ya no sdlo estarfa llamad; 5 aponyy
afirmaciones adecuadas, sino que a situarlas en un relato plausible que permitir,
al tribunal juzgar su seriedad antes de abri.r fa puerta a la prueba, Agf se Practicy
en Inglaterra, los Estados Unidos, Alemania y Francia.?*

4, LA MECANICA DE LA AFIRMACION EJEMPLIFICADA EN DOS
CASOS COMPARADOS

En resumen, la funcién tradicional de la carga de la afirmacién es incentivy
un relato de hecho adecuado (i.c., especifico y apropiado con relacién a la normas
juridicas aplicables) con el fin de reducir y canalizar el conflicto antes de procedera
sudiscusién y prueba. A esto se suma la funcién de prevenir presentaciones frivolzs
mediante la exigencia de una plausibilidad ménima. Esa es la leccién de los procesos
civiles extranjeros e alto rendimiento. Sin embargo, esta leccién no aporta nadaa
la comprensién del proceso civil chileno si no se conecta y evalia en clave dela ley
vigente, esto es, el Cédigo de Procedimiento Civil. Previo a ese aniliss, es preciso
explicar la importancia del tipo de contradictorio para la carga de la afirmacién.
En efecto, para que la carga de la afirmacién pueda desplegar sus funciones, la ley
procesal debe contemplar oportunidades concretas de control de adecuacién que
asu vez dependen de cémo esté regulado el caso de la incomparecencia. Esto s¢
ilustrar4 a partir de dos brevisimos ejemplos comparados.

4.1. La carga de la afirmacion en sistemas de confesion fidta

En la Ordenanza Procesal Civil alemana (ZPO), la incomparecencia del de-
mandado acarrea la confesién ficta de los hechos afirmados por el demandante.”
En ese caso, no se abre probatorio alguno. El juez dicta de inmediato un “falloen
ausencia” (Versdumnisurteil) tnicamente sobre la base de los hechos afirmados po
el demandante,® que son tenidos por confesados por el demandado.

* Endl pre-
gement, ZUCKE!
decidir sobre |3 5
STORNER (19

3 En
deben tenerse

#rial inglés y cstadounidense se controla la scriedad al resolver el ,,‘mmdﬂz""di
RMAN (2013), n. 9.45; JAMES e a/. (2001), p. 259; en Alemania y frnct?
ubstanciacién (Subsrantiirrung) o pertinencia (pertinence) de los hechos ,Porud“"
76), p. 114 SOLUS y PERROT (1991), n. 734; LANG (1999), p. 110- «
caso de ifncomparcccncia del demandado “las alegaciones de hecho del demands?
por confesadas” (§ 3311 ZPO, traduccién propia).

* STADLER (2017) § 331 N° 11, Fy tribunal :'!arf)tic)ne su libertad de calificat

dicamente GRUNSKY (200  corio unilaeR
6) § 331 N°2, E : «contradictorio unt
ROSENBERG ¢ 4/ (2010), p. 587 (en N° 37)5. PEATE i U 26

Jos jurt
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Pero no sélo la parte ausente se expone a que se le tenga por confesa, Incluso
ados que contestan (al igual de los demandan

es que replican) corren

cmand 5 . ) X

Iosl '(;ro que las afirmaciones de la contraparte se consideren admitidas ticitamente
ell

" las contradicen de modo expreso y fundado (§138 1111 ZPO);* ademss 1
o ebe ser especifica. Una negacién general de todo lo afirmado (del tipo:
dos los hechos alegado por el demandante”) se tiene por no formulada®
odo valor para sortear la confesién ficta,

oposicion d
“e nicgan to
y carece deto .
Entonces, para evitar la ﬁc:c«’m desfavorable, las partes asumen Ia carga de
contestar (replicar) y controvertir f:undadamente.cada uno fie los hechos que no
quieran confesar. Co_mp c_ontrapamda, no cualquier afjrmacuén de hecho da lugar
aesta carga. El apercibimiento al adversario s6lo se aplica cuando la parte presenta
sfirmaciones de hecho adecuadas (§§ 33111, !38 1 ZPO)* (adecuadas en el
sentido expuesto: especificas y apropiadas en relaaér_l conel supuesto de la norma
invocada). En caso contrario, el juez rechazard la accién (o excepcién) por faltade
justificacién, sin que importe la pasividad de la contraparte. La regla tiene pleno
sentido: en caso de incomparecencia o inactividad del adversario, las afirmaciones éc
la parte compareciente constituirdn el \inico fundamento de hecho 4e Ifl sentencia
enausencia. Esta no podria ser favorable si los hechos alegados no coinciden con la
accién o excepcién deducida, aun cuando se tengan por ciertos. Por eso, mientras
una parte no satisfaga su carga de afirmar adecuadamente, no nace -la'carga dela
contraparte de reaccionar, ni aplica la confesién ficta en caso de pasividad.

En suma, bajo la ZPO el cumplimiento de la carga de la afirmacién es re-
quisito del nacimiento de la carga de reaccionar de la contraparte y, por tanto,
presupuesto de la confesién ficta respecto de un relato no co'n'trovemdo. En caso
que no satisfaga la carga de la afirmacién, el juez, peseala pasividad del 3(.1"“? o
dictard un fallo desfavorable para el compareciente por falta de adecuacion.

. . fo

' §138: (1) Las partes han de prestar sus declaraciones sobre cxrcunsmnaa‘;s d::::‘;i POT:!
ompleta y conforme 2 la verdad. (IT) Cada parte ha de declararse sobre los hechos ey
adversario. (I{1) Los hechos que no sean contradichos expresamente s¢ (endr:%n por col:j?dén- ropia).
% demids declaraciones de la parte no manifiesten la intencién de contradecirlos. (traduccion P
42
BGH, IX ZR 104/08, 11. 3. 2010, . 15-21. . |
icho inciso requiere que las afirmaciones de hecho ]uStLﬁq“d? .t:s .
6n de la demanda esté justificada, sc fallara conforme a la peticion:
demanda” (traduccién propia, cursiva agregada). ia (Schlasssgheit):
RO! Sobre la adecuacién de lasF;ﬁeracioncs como requisito del s auTn:étii:ciénit las
p SE BERG et al (2010), pp- 586 s.; SCHILKEN (2014)v p- 277. Sﬂbrc‘ 3 (Sub‘mn""'{mng):
F!{ln;'moncs €omo requisito de su confesién tdcita por omitit coffaCRckie

SCHE (2016) § 138, Ne 138, i6m a bas pa
s Stese que el juez tiene un deber general de Ilamarle atenc

3660 de su relato (§ 139 1 ZPO).

pedido: “En la medida
quely petici &n €as0 CONITario, ¢

Techazarg |,

res de la fala de

; 1263
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42. 1a carga de la afirmacion y el emplazamiento coercitivo

En América Latina y Espafia la incomparecencia es referida bajo el concepi
de “rebeldia”. “Rebelde” es quien desobedece.al Rey. Asi al menos en el mung,
gobernado por las Siete Partidas_: “Rebeldes hi ha algunos homes de maner, que
non quieren venir al emplazamllento que les facen; et estos non deben fincar sin
pena porque desprecian mandamiento a aquellos d quien deben obedescer” (cursivy
agregada). En el derecho castellano, el proceso s6lo comenzaba una vez trabad
la litis, cuando el demandado comparecia.” Antes de esto, no habia proceso yel
demandante no podfa aspirar a una sentencia. Siendo indispensable la compare-
cencia, se lograba por orden del soberano bajo amenaza de multa y pago de los
gastos del demandante “porque no quiso venir 4 facerle derecho™.* Asimismo,
se expone a perder la cosa litigiosa en virtud del “asentamiento”,* que ordenaba
entregar en prenda, sea la cosa litigiosa (en acciones reales) o bienes del deman-
dado (en acciones personales) al demandante,® quien a su vez tenfa la opcién de
apropidrsela trascurridos ciertos plazos de incomparecencia contumaz.”

En un escenario en que la inaccién es un acto de desobediencia merecedor
de castigo, la adecuacién juridica de la demanda no puede sino ser presupuesto
necesario de la sancién contra el demandado.’? Para allanarse u oponerse vili-
damente, es indispensable que el demandado pueda reconocer la clase de accién
entablada,” toda vez que de ella depende el tipo de defensa procedente. Sélo asi
€ exigible la comparecencia bajo amenaza de sancién. Por lo mismo, el juez debe
ejercer un control de adecuacién juridica antes de ordenar el emplazamiento bajo
apercibimientos draconianos.* El emplazamiento coercitivo era costoso y poo®

i N - ]
oo P 3,7, 8 (Ley titulada: Qué pena meresce el que fuere rebelde en non venir al emplar

7 R337.

* P 3,78 Es la repulaci . . o

; s 6 i i 250 10!
canénico PEREZ (2008),;)8; 2C9172Acoercltlva de la incomparecencia propia del proc

" P38

¥ R38)

s
' 2386, RAMOS (2005), p. 743 s.

s [rus requisitos de la demanda
atinoamericanos, )

derechamente del
fecha,

52 ]
2 -
o parecidos a los que hasta hoy rigen los proceso <"

encuentran en P 3,2,40: “Mas en qualquier destas demandas pard seef

en hi . A seef
hi seer catadas cinco cosas; la primera ¢l nombre del juez ante quien debe

ha segunda no
mb ; . I
la qua;gz}z, 6 la cosa § ﬂ,ﬁﬁ:‘;f:lc la face, la tercera el de aquel contra quicn la quiere facer, i4

. demanda, la QIlint/lpor é razén ln ig{z..,"(cursiva agreg? 2)-
.. cie qué razén
mandador sh4 ’:af‘:i’de seer el demandado por ellas en qué manera £bc responder, et 0U%F
“aa= “pora e:xamcmc qué es lo que ha de probar” (P. 3,2,40, cursiva agffﬁ‘d')f iet?
el juez para iy adely, uc seyendo odas €stas cosas pucstas en la demanda ... somard apee”!
e por el pleyto derechamente”. (P 3,2,40, cursiva agregada)-
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vy, por lo mismo, desembocé en el empleo de ficciones de comparecencia.**
cfcmmba’r 40, este modelo medieval guarda una consistencia de la que, como ve-
Sin el o de Procedimiento Civil carece, en cuanto atribuye a la carga de

0S el Cédlg : . i i E
FTﬁn;acién una funcién bien definida, sometida a control judicial.
2

5. LA CARGA DE LA AFIRMACION EN EL CODIGO DE Procepimiento Civit

Fl Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)* exige que la demgnda.y la
contestacion contengan “la exposicién clara de los hechos”.”” Esta exigencia se
ensefia como uno de los “requisitos” de la demanda.’® Supuegtamenrc, ambulye
la carga de la afirmacion al demandante y demandado re:spc:ctlvamcnte.59 Seghm
la férmula ucilizada por las Cortes de Apelaciones, el estdndar se C}llTlP'C con “el
seialamiento de aquellos antecedentes que harian procedente la. accién mst‘alura_da
ante los preceptos de la ley positiva™.* Asf entendido, la ley exige ad.ecuacmn ju-
tidica: los hechos expuestos deben ser susceptibles de subsuncién bajo el derecho
que soporta la accién o excepcién.

; .., 5
:Qué ocurre cuando la exposicién de los hechos no alcanza ese estdndar? Es
(i) el caso que

posible distinguir tres tipos de defectos que la hacen inadecuada: '
los hechos expuestos 7o son apropiados para subsumirse bajo las normas fipllcablcs
~(cxposicic’m disonante); (ii) el caso que la exposicién de hechos es !nsu_ﬁcxentc para
integrar cada uno de los supuestos de las normas aplicables (exposicién incompleta);
(i) el caso que la exposicién es demasiado general para que los hechos P“':d"}" ser
teconocidos como un caso especifico del supuesto legal (exposicion mCSPFC'ﬁC“)'
Estos tres casos incumplen claramente el esténdar de los tribunales superiores c,ie
Justicia en cuanto no sefialan “aquellos antecedentes que harfan procedente la accién
InStaurada ante los preceptos de la ley positiva”. Adicionalmente, cabrfa preguntarse
sihay en el proceso civil chileno algin espacio para ¢l control de veros!n'n,htgd: (iv)
dlrelaro cs apropiado y especifico, pero carece de plausibilidad (exposicion IVeTo-

S, i (& - .- 3
imil). Veamos como reacciona el proceso civil chileno a cada uno de estos €asos

38

i -canénico
BOLOW Sobre la evolucién hacia la ficcién legal en el contexto del proceso romano
6

U1879), pp. 1117,
Articulos sin referencia son del Cédigo de Procedimiente Civil chileno.
';l't!'culos 254 N° 4y 309 N° 3, respectivamente.
DAL L0, 320
@ g0 (2014), p. 221,

Ne g 1n). élllcndo la expresién de la Corte Suprema de 1958 (
%08, 14 5 2000 de La Serena, Rol N® 1677-2006, 4.5.2007. ¢- 2% i
16102005, ;" 1% Rol N® 3096.2015, 3.6.2015, . 1% Cortede Rancig

g % 9

REPERTORIO (20! 1), art. 254
Corte de Santiago, Rol N° 2540-
Rol N° 994-2008,
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de afirmacién defectuosa. Como muestran los ejemplos comparados, la mecnicy
de la carga de la afirmacién depende del cfecto atribuido a la incomparecenci,
En Chile es la negacién ficta de los hechos de la demanda.

5.1. La negacion ficta de los hechos en el proceso civil chileno

El CPC no prevé coercién ni confesién ficta contra la incomparecencis
Mis bien sigui6 al derecho espafiol moderno. La evolucién de las leyes castellanas
termind por desplazar la coercién para adoptar la contestacion ficta como efecto
de la incomparecencia.® Esta fuc la figura adoptada por el CPC para regular la
actitud del demandado ante la demanda. La contestacién ficta supone la negacién
de todos los hechos de la demanda;* por cierto, se mantuvo el lenguaje hispano-
medieval de “emplazamiento” y “rebeldfa”.

Bajo este modelo, cabe preguntarse qué propésito cumple el requisito de
“exposicién clara de los hechos™ Un comentarista de la época de la promulgacién
del CPC la responde a partir de la justificacién que figura en Las Siete Partidas;
“sin ella no le seria posible al demandado allanarse a Ja pretensién del demandan-
te ni rebatirla con pleno conocimiento de causa”.® Hoy se destaca que ademds
sirve “para saber, con posterioridad, qué hechos han sido reconocidos y cusles, en
cambio, han sido controvertidos, lo que influir4, decididamente, en la recepcién
de la causa a prueba; y, por dltimo, facilita también al tribunal el establecimiento
de los hechos en la sentencia definitiva, mediante la ponderaci6n o examen delas
pruebas pertinentes que se hayan rendido”.*

Todas estas reflexiones no pueden sino compartirse. No hay duda que un
mayor grado de informacién sobre la pretension es dtil para el adversarioy facili
un proceso claro y expedito. Sin embargo, estas consideraciones no se hacen carg?
de un problema central: ¢qué ocurre si simplemente no se exponen claramente
los hechos? Para que [a carga de la afirmacién pueda desplegar los atributos 4%
sobrg ella se predican, es necesario que su inobservancia tenga consecuencias. L
los ejemplos comparados, es la posibilidad de denegacion de la orden de emplaz
miento (en el sistema de contestacién forzada) y de sentencia desfavorable (en€!d¢
zo?fesnén ficta) lo que impulsa hacia una exposicién clara y jurfdicamente adecu?

¢ los hechos. Para determinar en qué sentido la exposicién clara de los hechos ¢

oy J ,mim
— r:bl::;:mpomntc fue ¢l Ordenamiento de Alcald (1348) que ensu Capf(ulox pe

B Inproccdc.- “asy commo si fuese ¢l pleito contestado ™
v contestacién de la demanda ficta impli ién total y absol
contenidos en Iy ¢ » a ficta implica negacién total y
emanda”. CASARINQO (2007), p. 37.

» TOROy ECHEY
ERRIA (1902 : 0 (p. 259-
“ CASARINO (2007), pp. 225, ), p- 260, con refcrencia a P. 3,2.40 (p

jura de los hec®®
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“requisito” de Ja demanda o contestacién en e} sistema chileno de negacién ficta,
deben examinarse los efectos del incumplimiento de la carga de la afirmacién.

5.2. (Relato adecuado como requisito de admisibilidad?

Una primera posibilidad seria entender la exigencia de un relato adecuado de
fos hechos como requisito de admisibilidad de la demanda y contestacién (“admi-
sibilidad” en el sentido amplio de control preliminar de la presentacién).** Si bien
el emplazamiento del CPC conlleva un apercibimiento leve comparado con otros
sistemas (finge la negativa total del rebelde, y no la acepracién), laincomparecencia
tiene consecuencias desfavorables. Conforme a la regla de fatalidad consagrada en
el artfculo 64 1, el transcurso de los plazos de la etapa de discusién hace precluir
las facultades de excepcionar (articulos 257, 309) y adicionar (articulo 312). La
amenaza de preclusién da fuerza al siguiente argumento: es injusto apercibir a una
parte con la extincién de sus faculeades cuando la insuficiencia, ambigiiedad o
verborrea del relato objeto de traslado hace imposible responder razonablemente.
Es decir, no se justifica dar traslado bajo el apercibimiento legal del articulo 64 [
respecto a presentaciones que incumplen los articulos 254 N° 4.0 309 N° 3. La
parte apercibida debe estar en condiciones de reunir y evaluar los medios de prueba
disponibles y, sobre esa base, negar o confesar hechos y plantear excepciones de
forma atingente. Frente a un relato incoherente, la fatalidad del plazo pierde toda
funcién disciplinadora y genera el efecto contrario a su propdsito: la contraparte
se verd obligada a defenderse a golpe ciego, aportando afirmaciones igualmente
defectuosas, trab4ndose una contienda mal concebida y distendiéndose el proceso.

A{“e esos peligros, la carga de “exposicién clara de los hecl'm_s" podria ser una
Cramienta efectiva para evitar apercibimientos contra-productivos. Su cumpli-
miento podria simplemente ser requisito de admisibilidad y traslado de fos escritos
de demanda ¥ contestacién. La amenaza de preclusién s6lo operarfa respecto de
Presentaciones con relatos apropiados, especificos y completos, asegurando, en
s0de negacion (sea expresa o ficta), un probatorio enfocado en asuntos acotados.

@ No es este ¢l rol de la admisibilidad en nuestro proceso cnYll. Por mis .If'l:d‘:
440 que sea el relato del demandante, hasta el punto de la lncomP"f"_s'?_(i 1
Juelz Carece de la facultad de denegar emplazamiento. El control de adr!?ls{blll }a
ree atticulo 256 no recae sobre la exposicién de los hechos, sino que se l"‘nlm . :1):
quisitos formales de Jas primeras tres indicaciones del articulo 254. Asf, aunq

[0} A

dencia que controla la apli-
Cacidn dei

diferencia de Ia idea anglosajona de admisibilidad de la evi
s reglas de exclusién respecto a evidencia relevante.

266 Larorscay,
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la ley disponga que la demanda (y la contestacién) “debe contener” una exposicidn
clara de los hechos, su contravencién no impide su admisibilidad.

5.3. Relato adecuado como requisito de aptitud del libelo

Entonces, segiin derecho procesal vigente, los jueces civiles estdn obligados
a dar traslado de todo tipo de disparates: de narraciones sobreabundantes, relatos
disonantes, vaguedades inexpresivas y/o conjeturas inverosimiles (los cuatro tipos
de defectos expuestos arriba). La contraparte quedard vilidamente emplazada para
contestar o replicar tales desaciertos. El dnico facultado para evitar que pasena
formar parte de la contienda es el demandado. Sélo ¢l (no el replicante) dispone
de la excepcién de ineptitud del libelo. Segiin una expresién estdndar de la Core
Suprema, ésta procede contra una demanda “mal formulada, ininteligible o vags™
y se justifica en la medida que la ininteligibilidad de la demanda “afecte el derecho
de la contraparte a poder defenderse, por la incomprensién de la misma™ y sea
imposible “llevar a cabo una adecuada defensa”.*® Asi, la acertada canalizacién
juridica del conflicto queda al arbitrio del demandado y su parecer sobre la inte-
ligibilidad de la demanda. Esta situacién genera un doble peligro de dilataciin del
proceso. Por un lado, permite alegar ineptitud de libelo con mera intencién de
obstruir el proceso, en ausencia de un problema de adecuacién. Por el otro, el de-
mandado puede abstenerse de alegar una ineptitud justificada. Sea por negligencia
qes.trategia, el demandado podria “dejar pasar” una demanda desatinada o difusay
!lmltarse a contradecir y excepcionar con una vaguedad similar.*” En estos €asos, ¢
incumplimiento de la carga de la afirmacién queda, nuevamente, sin consecuencid

abriendo camino a un probatorio engorroso ¢ ineficiente.
; , - eiente N0
El consenso procesalista contempordneo es que una prueba ineficiente !
s pliblicos:

s6lo encarece el litigio para las partes, sino que también malgasta recurso
Por eso, evitar el derroche procesal es de interés general. Tomando en cuenta *©
salvo la ineptitud de libelo 2 iniciativa del demandado, no hay nada que evite U
se trabe una contienda defectuosa, debemos pregunarnos si, al menos, €l 1

RIO (z“mf')I Repertotiola egistra por primera vez en la Corte de Valdivia, 19.6.1914 (ﬁzﬁg:f:
05 reciente rt. 303,. N°27). Es la férmula empleada hasta la fecha por la Corte S,;upr o 5
li"z S;;(c)lcmcs de la Primera Sala; CS, Rol N° 242082014, 11.3.2015, c. 4% Rol N ]. 9 c]igibl"
osc:u;'o nI\G,; CI"SESROI N° 8645-2015, 15.3.2016, c. 7°. Una expresién similar: “rexto inint

@ CS, el Rol N° 9666-2012, 11.6.2013 (Tercera Sala), c. 5"

= Cs,R |§° 15907-2015, 12.5.2016, <. 5% CS, Rol N° 8.645-2015;

® En ,cf : 6361‘2(,)1_2’ 7.5.2013, c. 7°. estactn e
Ro cumple con T:[c‘};:'s;;s Ia. {nica opcién del demandante lamado a replicm: una con ion
deincptrud del o2 igida por el artculo 309 N° 3 CPC, ya que no dispore

15.3.2016.¢ 7

dela
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chileno tiene facultades para negarse a recibir a prueba un contradictorio fundado
en exposiciones de hecho inadecuadas.

5.4. {Relato adecuado como requisito de acceso a la prueba?

El articulo 318 1" impone al juez el deber de recibir la causa a prueba sobre
hechos substanciales y pertinentes controvertidos ( ‘el juez examinard por si mismo
Jos autos”).”" Ante una contienda trabada de forma defectuosa, cabe preguntarse
por ¢l alcance de ese deber. Para eso, examinemos si los conceptos de “sustancia-
lidad” y “pertinencia” permiten al juez prevenir probatorios defectuosos, es decir,
aquéllos sobre controversias juridicamente inadecuadas en los cuatro sentidos

explicados arriba.

5.4.1. EL PROBATORIO SUPERFLUO

La doctrina nos ofrece un magro concepto de “sustancialidad y pcrtincx?cia".
Ensefia que un hecho sustancial es “aquel que integra de modo tan:fencml la
controversia que sin su prueba no se puede adoptar resolucion alguna”." En otro
lugar se exige que los hechos, para ser sustanciales y pertinentes, “n_’.nga.n conexién
con el asunto en debate dentro del pleito y que de su existencia 0 Inexistencia de-
penda el derecho o la consecuencia juridica que se reclama”.”® Esas precisiones s¢
acercan al concepto de afirmaciones apropiadas para integrar el supuesto de hctcho
de las normas invocadas.” Asi, en presencia de uno o varios hechos controvertidos

yasse proceda con 13 contestacion
mismo los autos y si cstima

™ “Concluidos los trimites que deben precedera la prucba,
n el juicio, recibird

:"P';Sl del demandado o en su rebeldia, el tribunal examinard por sf
¢ hay o puede haber controversia sobre algiin hecho substancial y pertinente €
guin hecho sul i ; 5
it prucba y fjard en la misma resolucién los hechos substanciales controvertidos sebre
Cuales deberg recaer.”
’ .
25.4 20I1650brc el cardcter imperativo del articulo 318 CPC: Por ¢jemplo,
e , C. 9°
’ - Jver la cues-
6 " PALOMO (2014), p. 223. Otras férmulas: ales p.-::d:szc chrips
n n (.-_~) sin los cuales no sc pueda pronunciar la decisién del asunto c.ommv: tm‘da T
C':':;Sanamcnle el juez debe darlos o no por acreditados para pronuncnar su s::‘os e
| QCCA (2003), p. 103; “Se encicnden por hechos substanciales conerove B s
isp kito, los hechos relacionados con la litis, y no otros, porque durante la scccui:J v e
ROCBNPSC muchas cosas impertinentes a €l, y que no son consideradas sul.;ranSin " e cr A
e CUEZ (2010), p. 63. La pertinencia sc define de forma parecicd pucsa jurs

i i fa res| .
d;fcftnc,?: pertinente es un hecho que “sc vincula al conflicto y €8 ncm"[o zac?isidn del conflicto
-onal” PALOMO (2014), p. 223; “aquellos hec :

CS, Rol N° 28946-2015,

«__hechos csenci

hos que son Ariles para

CAROECA (2003), p. 103. s
: ASAR L, 2007). p. 1. ® estdn cn umd relacién similar hm
Acd el “hecho apropiado” y ¢l “supuesto de ::::v?zs)ﬁy “hecho princiPal" {que sc xP

“hech :
© Probatorio” (que es el objeto de diligencias pro

MO | 269

» TO
REFORMAS NECESARIASA LA JUSTICA CHILENA

——




.

THOMAS VOGT GEISSE _—

que no integran los supuestos pertinentes, el juez puede y debe omitirlos enl
interlocutoria de prueba. La Corte Suprema ha declarado que “no puede preten-
derse que sean puntos controvertidos las alegaciones, razonamientos o peticiones
incidentales de las partes que no invisten juridicamente el cardcter de accién o
excepcién”.” Por consiguiente, el articulo 318 permite eliminar de Ja prueba los
hechos controvertidos “disonantes”, evitando as{ un probatorio sobre irrelevancias;
en caso que no se haya contradicho hecho sustancial alguno, el juez debers omitir
el probatorio (artfculo 313 1, segunda alternativa).

5.4.2. EL PROBATORIO PARCIAL

La disonancia con las normas aplicables no es el tinico problema, Arriba
distinguimos un segundo caso de inadecuacién: la exposicién incomplera. Esta
consiste en la omisién de afirmaciones sobre uno o varios supuestos constitutivos de
la accién o excepcién invocada. No hay norma en el CPC que faculte al juez para
negar la prueba de una pretensién expuesta de forma incompleta. En la medida
que se aleguen, aun de forma incompleta, hechos sustanciales y controvertidos, d
Juez no puede prescindir del término probatorio (articulo 313 I).7 En ese caso,
se realizard un probatorio especulativo. La parte del relato incompleto apostarda
que las pruebas sobre los otros requisitos revelen la informacién que omiti. i es0
no ocurre el tribunal constataré en la sentencia, después de un probatorio parciale
iniil, que no se alegaron hechos para dar por efectivos los requisitos no afirmados.

5.4.3. EL PROBATORIO INESPECIFICO

Enla prictica es improbable que un litigante omita por completo afirmaciones
fobre lols requisitos de su pretensidn. Mds comuin es el tercer caso, de la cxPOSiCién
inespectfica. Un ejemplo se lee en una sentencia de apelacién de la Corte de Cov
cepeidn. La actora pretendfa la indemnizacién de un dafio moral, pero no habfa
esPCClﬁCc'ldo“Ios hechos en que se fundaba la pretensién. La Corte rechazd el recurs0
destacando que la actora no especifica cosa alguna en su demanda (. o) Sob,fe Gl

dafio, limitdndose a reclamar $10.000.000 por concepto de dafio moral... -

dd

d

en la norma jurfdica

A ' lidad
artfeulo 318 CpC. ) que sugiere Larroucau para orientar la comprensién de la sustancialid?

218 Segtin ¢l autor, un hech i io dcfinido
hech un hecho sustancial es el hecho probatorio 8
dagl‘;::::’:ﬁal:xpvrmdo en la norma juridica. LARROUCAU (201713, pp. 162, 170. Eljue
S ioulos '}l:céf(:z dela norma “en una serie de proposiciones simples que s someten apr
? CS,263 l;(‘:zun.c'“l“ controvertidos’ a que alude la ley chilena” (pp- 1735
* *Si el dem d'mda <1 RIOSECO (1995), p. 112. srit®
N0 contradice cp ma:n oo @ llanamente las periciones del demandante, o si €0 5“15 ibud
mandac iy« % a:{na xubsraflcnal ¥ pertinente los hechos sobre que versa cl juicio, € r i
7 Corte de Eo = P13 oir sentencia definitiva, una vez evacuado el traslado delarp
ncepeibn, Ro] N© 926-2007, 23.3,2007, c.4°.
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otros términos, la actora no cumplié su carga de la afirmacién al incurrir en una
exposicién inespecifica. De todas formas se procedié a un probatorio indtil: “la
testimonial atinente al dafio moral no puede ser considerada desde que no obedece
ala base fictica de la accién, por lo que la accidn carece de base fictica expresada;
la demanda s6lo tiene denominacién: ‘dafio moral’, y monto pedido. No se dice
en qué consiste, cémo apunta la demandada en su contestacion y alegato en la
vista de la causa. Los hechos que deban servir de base a una demanda tienen que
expresarse en ella”.”®

El ejemplo muestra con claridad la inutilidad de un probatorio sobre hechos
inespecificos. Este tendrd lugar en dos casos: (i) cuando, habiéndose dado traslado
de una exposicién inespecifica, la contraparte controvierte de forma genérica la
totalidad de los hechos o con un grado similar de vaguedad (como en el ejemplo);
o, {ii) cuando se aplica la negacién ficta por rebeldia a un relato inespecifico. En
estos casos nada puede hacer el juez para impedir un probatorio desbordante. En
vez de eso, tendrd el ingrato deber de transformar las divagaciones antagénicas en
una lista de hechos a probar. Ante tales circunstancias, parece imposible atender
al llamado de las Cortes de Apelaciones de fijar los hechos controvertidos “...con
precision, teniendo en cuenta los hechos discutidos y pertinentes de la causa a fin
de que se formulen preguntas concretas a los testigos y no depongan sobre he-
_chos vagos e indeterminados”.”® Larroucau ha sostenido, coincidiendo con esta
jurisprudencia, que “[pJor razones de eficiencia, el nimero de hechos incluidos
én esta resolucién debe ser acotado; y, como ella tiene que capturar el conflicto en
$Us términos relevantes, no debe incluir hechos genéricos” (cursiva agregada). No
V€0 c6mo, ante la traba de una contienda inespecifica, el juez podrfa precisar los
.rel_as(,s‘cn conformidad con la ley. La tinica forma es ordenando indagaciones por
guc'a“"a propia, lo que llevara a los jueces a vulnerar regularmente el principio
tii:p[‘:)‘:‘j‘dén de parte que cimienta todo proceso civil. De este m(;)sd(%:s S[glcﬂ:ﬁ:j;
i ;]Crr (:;fce(si se ven forzados a abl’ll'-lfn proba_tonodsm lc):ontodr:l ey s

. e ¢ de recursos, como también el peligro de 2 i P
8ar al adversario o entrometerse en su esfera privada.

7z
™ EE;E"': Concepcién, Rol N° 926-2007, 23.3.2007, ¢. 5°-
RTORIO (2011) "

» ,art. 318, N°2 V. . i
RROUCAU (2017), p. 168, remitiéndose a RJOSECQ (1995), p- lss.assg:::ﬁ 2

Rley lan 318 inciso 1°] al remitir a las partes a los escritos del proceso p i

robatorias, ¥a que los hechos estdn en dichas minutas © presentaciones,

E. rO‘rma confusa, vaga, cuando no contradictoria™ gt

relagos ines " sistema procesal que permite ordenar cxhibiciones € o e

SSpltity de
s ases p
txPuCSt(Js

indagaciones §
gantes activen,

Pretexro, Io’:cdﬁms ¢ presa para abuso. Surge l peligro que lc':s b ol solo fin de investigar 3
Silera Pl'ivild;mcc;mIsmns procesales de obtencién de informacion con ol riesgo de abuso &5

© comercial del adversario. En los Estados Unidos, pof cjemplo:
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5.4.4. PROBATORIO SOBRE HECHOS INVEROSIMILES

E! juicio de plausibilidad del relato presupone un planteamiento apropiadg
especifico y completo de los hechos. Ademds, requiere I revelacion de las fuentes
de informacién que sustentan las afirmaciones de las partes. Sélo asf el juez sty
en condiciones de evaluar su plausibilidad desde las méximas de la experiencia, sin
emprender indagaciones propias incompatibles con el principio de aportacién de
partes. Atendido que en el sistema del CPC ni siquiera se controla la especificad
o completitud de! relato de las partes, menos probable es encontrar espacio para
un control de seriedad de las presentaciones.

5.5. Falta de un control efectivo del cumplimento de la carga
de la afirmacién

En sfntesis, en Chile la carga de la afirmacién opera de forma deficiente endos
sentidos: (1) antes de formarse la contienda, la decisién de controlar la adecuacién
depend_e exclusivamente del demandado (artfculos 256 y 303 N° 4), sin que el juez
pueda intervenir en la temprana y adecuada canalizacién juridica del conflicto;
(2) una vez contestada la demanda, el juez s6lo puede bloquear un probatorio
so!:re hechos irrelevantes por no ser subsumibles {articulos 313 y 318), pero no
evitar un probatorio indtil o desbordante por falta de afirmaciones esenciales 0
por haberse trabado una contienda sobre generalidades.

En esas condiciones, la carga de la afirmacién sélo puede cumplir la funcién
de asegurar que hechos no subsumibles queden fuera del probatorio. En caso de
exposiciones incompletas o inespecificas, el proceso civil chileno no deja més o
cién que someterse a un probatorio defectuoso para después rechazar la accién©
excePleSn mal expuesta. En el caso chileno, el problema no es la falta de normas
glilg exijan _adecuacién y especificidad (véanse articulos 254 N°4 y 309 N°3,
e sfpli)bsl'e':r‘: 1?} fallta de For}tro_l de cumplimiento de estas normas. El hcchc_J q:;
SEdebolos a:]nce a delimitacién _del qucto del juicio antes f!c_la scn.rer'm?w’
€Omo sostiene I:raspectosgle. aproximacién teérica propia del “giro epistem! uc|
la controversia se r?:cfau, $ino a que el CPC carece de normas que a.f(gu_'z: gu‘
las Cortes digm gonc:;elcon gntcn_o'rndad. Dada esta m:uacnén, tngnedsent;a e
exposicion de Jos hech 4 resignacién que autoridad: “La ausencia de u -

echos determina la traba defectuosa de la litis y, por lo ™

uno de los princi b
somo méto':izngp;::;g;oﬁlzm” del discovery. Ademis, dados sus altos costos, es comin <7 plo
¥ ROSENBERG (2004), ;_ ];r;‘if'dad° para llegar a acuerdo (“nuisance-value sersleme™ )

OUCAU 2017), pp. 165, 174,
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Ja produccién de una prueba también defectuosa. Y siendo asf, la sentencia debers
!
forzosamente rechazar la demanda.”®

Concuerdo con Larroucau cuando enfatiza la necesidad de “una disposicién
que les imponga ciertos requisitos [_a los abogados] y fije consecuencias a su in-
fraccién, tal como ocurre en el 4mbito comparado®.* Aunque, a diferencia de €],
no creo que el problema sean “las viejas reglas del Cédigo de Procedimiento Civil,

ue solo exigen a las partes una ‘exposicién clara de los hechos’ (arts. 254 N° 4 y
309 N° 3)”, Esa férmula es ficil de interpretar en el sentido de exigir afirmaciones
apropiadas, completas y especificas. La necesidad de reforma estd en el control de
su infraccién mediante un examen de admisibilidad de la demanda (ampliando el
articulo 256) y de la contestacién que permita controlar las afirmaciones iniciales,
junto con una reformulacién de los articulos 313, 318 en el sentido de requerir
especificidad y plausibilidad para la apertura de la prueba.

6. CONCLUSION A LA LUZ DE LA REFORMA DEL PROCESQ CVIL

Mucho se ha escrito sobre la ineficiencia, lentitud y sobrecarga de la justicia
civil chilena y la necesidad de reforma del proceso vigente. Sin embargo, la critica
es exigua al momento de discernir sobre las causas de estos problemas.” Este
articulo ha buscado aportar claridad, desde la experiencia comparada, sobre una

¢ estas causas: e/ probatorio mal preparado. Segiin se expuso, ¢l problema no tiene
Que ver con la prueba, sino con la etapa de afirmacién y discusién. Es precisamente
en esta _fase donde deben operar los incentivos para fijar una controversia acotada
Y organizarse un probatorio mfnimo.

d Lainoperancia de la fase de afirmacién del CPC sin duda refuerza la urgencia
¢ reforma. | Proyecto del Cédigo Procesal Civil estd mucho mejor equlpa'do
Para controlar la adecuacién y plausibilidad de las afirmaciones. Primero, exige
opecificar (articulos 253 N° 4 y 271 N° 3) y ofrecer (articulos 254.y 2?5) los
"lca;ios de Prueba. Esta exigencia de respaldo concreto tenderd a reducir el ingreso
bilid fMmaciones inespecificas y frivolas al proceso.® Ademds, el control de admisi-
ed articulo 258) incluye un examen de la exposicién de los hechos y permite

83

. EEPERTORIO (2011), arc. 254, N° 10 V.

- RROL_JCAU (2017), p. 171.

6 g, ondstico de RIEGO y LILLO (2015). p. 49
€5t funcig 2 Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia,

N de los articulos 254 y siguicntes: *...Io que s¢ pretendia

Y por la lealtad procesal como también evitar Lifigios opoTHitt
IOK}uyme en ¢l camino y que se acomodan a las pretensioncs

(2013), p. 295 (cursiva agregada).

José Pedro Sitva Prado destacd
con ¢csta norma ¢ velar por
iseas, cs decify aquellos que
de las parte.” INFORME

2 ueny feo
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asf desechar lo inadecuado y especulativo.”” El juez estar4 bajo presién de hacetlg
toda vez que la carga de la parte de pronunciarse “categéricay precisamente” sobrc,
hechos y documentos de su adversario, que se introducir en los articulog 22y
274, s6lo es exigible respecto de afirmaciones adecuadas y plausibles, Finalmente
en la audiencia preliminar (articulos 280y 281), el juez puede canalizar el debage
y festringir la prueba 2 un destilado compacto de controversias apropiadas, espe.
cfficas y plausibles, tras aplicar el requisito de sustancialidad del articulo 281, Cgn
todo, ¢l ideal de una prueba concentrada sélo se alcanzard mediante la corrects

aplicacién de estas normas. Para este propdsito es esencial entender claramente la
diferencia entre afirmar y probar.
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