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RESUMEN

Este trabajo analiza el art. 1698 inc. 1.° del CC,y, en particular, la considera-
ci6én de este como la norma de carga de la prueba aplicable a los casos con-
cretos que requieren la aplicacion de una regla de reparto de la carga de la
prueba y de juicio. El estudio demuestra que el precepto en cuestion no tiene
ese alcance, y que, en definitiva, es una norma en blanco. Esta inicamente
podria adquirir un sentido operativo real si se integra con el efecto juridico
pedido, que es el criterio que permite singularizar en cada supuesto los tipos
de hechos y la necesidad de prueba sobre los mismos, elementos imprescin-

" Hacemos constar que este articulo es resultado del proyecto de investigacion ANID/
FONDECYT regular n.® 1230331, titulado “La carga de la prueba aplicada al cumplimien
to-incumplimiento civil y al cumplimiento defectuoso e imperfecto”, del cual el autor es inves-
tigador responsable.

Agradecemos a los distintos académicos, asi como a los evaluadores, que han sugerido
mejoras al texto.

“Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad Central de Chile. Doctor en De-
recho por la Universidad de Valencia, Espana. Profesor titular de Derecho Procesal de la
Universidad Nacional Andrés Bello, Chile. Direccion postal: Bellavista 0121, Providencia,
Region Metropolitana, Chile. Correo electrénico: carlos.delrio@unab.cl ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-1508-998X

Recepcion: 2025-03-07; aceptacion: 2025-07-14.

BULID0P 3p SO[NDIUY

213



Carlos del Rio RChDPn.° 46

dibles parala aplicacion del reparto de la carga de la prueba y la regla de juicio.
Es decir, es la manera fiable para responder a la pregunta clave: ¢ quién tiene
que probar qué cosa?

Establecido lo anterior, se aborda el asunto referido a la necesidad de ma-
tizar el reparto normativo de la carga de la prueba con ajustes judiciales a tra-
vés de tres instrumentos especificos, que plantean la dificultad de discernir si
en rigor se tratan de fen6menos que se ubican en la formacion de prueba o si
representan medios para modificar el reparto de la carga de prueba en casos
determinados.

PALABRAS CLAVE: carga de la prueba; norma en blanco; efecto juridico pedi-
do; reparto judicial de la carga de la prueba

Articulos de doctrina

ABSTRACT

This paper analyzes art. 1698 paragraph 1 of the C(, and in particular the con-
sideration of this as the rule of burden of proof applicable to specific cases
that require the application of a rule of distribution of the burden of proof
and trial. The study shows that the precept in question does not have that
214 scope, and that it is ultimately a blank standard. This could only acquire a real
operational meaning if it is integrated with the requested legal effect, which
is the criterion that allows the types of facts and the need for proof of them
to be singled out in each case, essential elements for the application of the
distribution of the burden of evidence and the rule of judgment. That is, it is
the reliable way to answer the key question: who has to prove what?
Having established the above, this paper addresses the issue of the need
to clarify the normative distribution of the burden of proof with judicial ad-
justments through three specific instruments, which raise the difficulty of dis-
cerning whether, strictly speaking, they are phenomena that are located in the
evidentiary formation or whether they represent means to modify the distri-
bution of the burden of proof in specific cases.

Keyworbps: burden of proof, blank standard, requested legal effect, judicial
distribution of the burden of proof.
INTRODUCCION.

EL OBJETO DE ESTUDIO

Ladogmatica consideraalacargadelaprueba, en primer término, desde el pun-
to de vista de la decision del juez y, entonces, ve en ella esencialmente una
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regla de juicio'. Esta regla suministra al juez un criterio que le permite resol-
ver un asunto para el caso que en un proceso determinado exista insuficiencia
probatoria sobre hechos necesitados de prueba. Esto es, procura un criterio
de decision frente al non liguet generado por la insuficiencia indicada, con el
cual el juzgador pueda, no obstante, adoptar una decision sobre el asunto que
se le ha sometido. Esto es lo que se denomina carga objetiva®. Esta dimen-
si6n de la carga de la prueba es la que se estima como la fundamental®.
Es evidente que esta dimension -regla de juicio- se proyecta, ademas,
como un estimulo sobre la conducta de las partes en funcion de la expectati-
va de obtenci6n de una sentencia favorable. Asi, y desde un segundo punto
de vista, se ha hablado también de carga de la prueba como regla de con-
ducta o, al menos, como el estimulo normativo judicial para que las partes
desplieguen una cierta conducta que se traduzca en la aportacioén y produc-

! Sin embargo, hay autores que consideran que la categoria de la carga de la prueba es intitil
y, por lo tanto, cabria prescindir de ella. Por ejemplo, Nieva (2019), pp. 23-52; N1Eva (2020),
pp- 408-437; NIEVA (2023), pp. 39-60. TARUFFO (2019), pp. 11-21, menos tajante. GARAVAGLIA
(2021) pp. 1349-1360, harefutado con detenimiento al primero. Cfr. STRANDBERG (2019), pp. 91-
92; Sorasj1 (2019), pp. 251-253.

Mas que negar la existencia de la carga como regla de juicio, cabe plantearse, como hace
VERDE (2013), sila necesidad de singularizacion de unaregla de juicio ante la falta o insuficiente
comprobacién de los hechos sea la de imponerle al juez el deber de dictar sentencia pese a
dicha circunstancia y evitar la abstencion del juicio de fondo, y asistirle con un criterio segin
el cual deba decidir.

Para este autor tal premisa no existe y, por lo tanto, la singularizacion de una regla de
juicio de este género, que tenga una existencia propia e independiente, no es util. Con todo,
no niegalanecesidad de reparto de la cargay de laregla de juicio. De ahi que sefiale que de regla
de juicio se pueda continuar hablando, siempre que sea claro que con ellano se alude a una
autéonoma realidad normativa, sino que con esto se expresa sintética mente el significado con
el cual las normas singulares reguladoras de la relacion controvertida son apreciadas y apli-
cadas por el juez. VERDE (2013), pp. 135-136. Anade, ademas: “el problema de la carga de la
prueba se reduce, asi, a sus dimensiones originarias, y precisamente consiste en el singularizar
si existe una exigencia de reparticion entre los sujetos del proceso de las cargas probatorias
y, cuando tales indagaciones preliminares den resultados positivos, en el investigar los criterios
segun los cuales puede hacerse tal reparticion. Y es obvio que tal investigacion, segin las
premisas hasta ahora sostenidas, debe conducirse principalmente en el ambito de la disciplina
sustancial de la relacién o situacién juridica, debiéndose por esta enuclear también la posi-
ci6n de las partes respecto alos singulares temas de prueba” [traduccion del autor de este texto,
esta cita y las sucesivas]. Mazzar1oL (2023), pp. 580-613, sustenta con matices una posicion de
este tipo. STURNER (2019), pp. 276-277, refiere una dis-posicion propuesta por el grupo de
trabajo europeo sobre evidencia ELI/UNIDROIT, que propone laregla 2 del siguiente tenor:
“Burden of proof. (1) Each party has the burden to prove all the material facts which form
the basis that party’s case. (2) Substantive law determines the burden of proof”.

2 STURNER (2019), pp. 275-276. Carga de persuasion en la tradicion del common law.

¥ MicHELI (1961), pp. 105-142; ROSENBERG (2002), pp. 27-73; VERDE (2013), pp. 11-19; MoN-
TERO (2007), pp. 107-112; STURNER (2019), pp. 275-277; FERRER (2019), pp. 53-87; DEVIs (2019),
pp- 410-419.
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cioén de prueba en el proceso. A esta dimension de la carga de la prueba se le
ha denominado carga subjetiva‘-’.

La carga probatoria es, por otra parte, una categoria vinculada al estandar
de prueba, aunque distinta®’. El estandar se ocupa de un problema anterior
al de la carga de la prueba, como es el relativo a la determinacién del umbral
de prueba que se exija para tener por probado un hecho, esto es, el grado de
corroboracién probatoria necesario para fijar un hecho determinado en el
proceso. De esta forma, el estandar de prueba no se confunde con la carga de
la prueba, pero delimita su ambito y condiciona su aplicacion, puesto que solo
se puede predicar la insuficiencia probatoria en tanto se haya juzgado con
arreglo a un moédulo de prueba determinado, presupuesto para que surja la
necesidad de acudir a la regla de juicio®.

Este estudio se cife ala carga de la prueba y su objetivo especifico es de-
mostrar que el art. 1698 inc. 1.° del CC—pese a las apariencias— no contiene
esaregla de juicio, ni opera como regla de reparto de la carga de la prueba. Sus-
tentamos que aquella disposicion legal es una norma en blanco, ala que cabe
dotar de contenido mediante la integracion normativa. Demostraremos la
importancia que cabe asignarle al efecto juridico pedido en la determina-
ci6on de los hechos necesitados de prueba, y la importancia de comprender
la relatividad de la naturaleza de los hechos, sin lo cual es imposible enten-
der la forma en que se materializa el reparto y la regla de juicio.

Todavia hoy en el sistema juridico chileno se encuentran posiciones que
tratan todos los problemas de carga de la prueba con la regla enunciada en el
art. 1698 inc. 1.° del CC, por la via de reconducir todos los supuestos a la regla
prevista en ese precepto. Algo semejante sustenta buena parte de la juris-
prudencia’.

*Con detalles y matices, BORDALI (2016), pp. 173-198; ROSENBERG (2002), p. 34 y ss.; ORr-
TELLS (2005), pp. 370-371; DAMIAN (2007), p. 15 y GoNzALEZ (2007), pp. 29-30.

La doctrina chilena de las altimas décadas ha estudiado la carga de la prueba y recibido
las aportaciones tedricas modernas. Entre las primeras contribuciones en esta linea pueden
consultarse SALGADO (1979), pp. 37-65; Rioseco (1984), pp. 107-110; PENAILILLO (1993), pp. 45-66.
Luego vendran otras variadas contribuciones que se iran mencionando alo largo de este estu-
dio, entre las cuales destaca por su extension y completitud ERBETTA (2021), 650 pp., aunque
discrepamos de su enfoque.

5 STURNER (2019), pp. 275-276. Lo que en el common law se denomina carga de produc-
ci6n o cargade aduccion de prueba. Ademas, puede consultarse POSNER (1999), pp. 1502-1507;
GoMmEz (2001), p. 5y ss.

6 STRANDBERG (2019), pp. 91-92; SORABI (2019), pp. 249-253y 253 y ss.; FERRER (2021), pp. 19
y 135, nota al pie 70.

7 FERRER (2021), pp. 19 y 135, nota al pie 70.

8 PRUTTING (2010), pp. 453-464; FERRER (2021), pp. 19 y 135, nota al pie 70.

¥ Un considerando clasico de la jurisprudencia de la Corte Suprema es el siguiente: “Que
a fin de dilucidar este primer postulado, se dicen vulneradas las normas relacionadas con
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La norma senala: “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que
alegaaquéllaso ésta”. Eltexto, sin embargo, dejaal descubierto varias faltas que
son objetos de critica, las cuales evidencian que resulta inadecuada como re-
gla de reparto.

En primer lugar, la disposicién es inadecuada porque da a entender
errébneamente que existiria siempre un tema fijo de prueba. En segundo tér-
mino, porque se refiere solo a los hechos constitutivos y extintivos', y omi-

la prueba, particularmente, el articulo 1698 del Codigo Civil, lo que hace necesario traer a
colacion algunas consideraciones relativas al ‘onus probandi’ o carga de la prueba. En ese
sentido se hadicho que lanecesidad de probar no es una obligacién, sino una carga, toda vez que
la primera ‘implica la subordinacion de un interés del obligado al interés de otra persona, so
pena de sancion sila subordinacién no se efectia; la carga, en cambio, supone la subordinacion
de uno o mas intereses del titular de ellos a otro interés de el mismo.” ‘El litigante no esta, pues,
obligado a probar, laley no lo compele a ello, es libre para hacerlo o no hacerlo; pero sino
proporcionala prueba de su derecho, sus pretensiones no seran acogidas por el juez”: ALESSAN-
DRI, SOMARRIVA y VoDANOVIC (1998), p. 409.

Pueden consultarse, entre muchas, las siguientes sentencias: V.A. con Banco de Crédito e
Inversiones (2010); Rantoul Holding S.A. con Banco de Chile (2010); A.P. con A.M. (2011);
P.A.M. con V.A. (2012); M..S. con Banco de Chile (2012).

1Sobre normas similares que existen o existieron en otros Cddigos decimonénicos, CHIO-
VENDA (1925), p. 248 y ss.; MIcHELI (1961), p. 43 y ss.; MONTERO (2007), p. 130; CorrtEs (2007),
pp- 114-115; VERGES (2013), pp. 81-99; DEvIs (2019), pp. 462 y 488.

Sin embargo, entre nosotros, ELORRIAGA (2012) p. 8, y ERBETTA (2021), passim, parten de una
idea contraria a la aqui expuesta, confiriéndole ala regla del art. 1698 del CC, la capacidad e
idoneidad para resolver practicamente todos los supuestos de reparto de carga de la prue-
ba y en todas las materias.

Andrés Erbetta, en su monografia, hace el esfuerzo de interpretar el precepto del art. 1698
teniendo en cuenta los distintos tipos de hechos, e incluye en ellos a los impeditivos y a los
modificativos, entendiendo que ellos quedarian abarcados por el precepto cuando este alude a
los extintivos (luego se dird por qué esto no funciona). Pero aun asumiendo la introduccion de
la clasificacion candnica de hechos, no se logra el rendimiento de hacer operativo el precepto.
Hay un problema que no se extirpa por esta via.

El error del precepto es contemplar una “regla de reparto” con tema de prueba fijo, lo
cual esta enteramente superado, y, segundo, como pone en evidencia Juan Montero, tal regla
no sirve para encontrar en cada caso el hecho constitutivo y el hecho impeditivo, ni ningtin
tipo de hecho. La tinica forma de encontrar estos hechos en el caso concreto es atendiendo
al efecto juridico que se deduce en cada pretension procesal. El precepto, ademas, confunde
la carga de la prueba con la determinacion del hecho necesitado de prueba, esto es, con el tema
de prueba, que nunca puede quedar fijado por una norma legal general, aunque asi se em-
pene.

1 “Incumbe probar las obligaciones o su extincién” es un binomio con dos términos que
se implican reciprocamente, lo cual permite concluir que por esa via no puede interpretarse
sino como la referencia a hechos constitutivos y extintivos. La extincion se opone ala cons-
titucion de un derecho, y la implica. Ese binomio no puede aludir a los hechos impeditivos, ni
alos excluyentes. Ademas, el precepto es impreciso: las obligaciones no se prueban, son los
hechos, las fuentes de las obligacioneslas susceptibles de prueba, como apunta MONTERO (2007),
pp- 130-133, cuando critica el derogado art. 1214 del CC espanol.
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te alos hechos impeditivos, modificativos y excluyentes. Por ltimo, es inade-
cuada porque —aun haciendo una interpretacion extensiva de la segunda
parte del precepto para hacer ingresar esos tipos de hechos-lo cierto es que
tampoco se consigue una regla de reparto operativa, puesto que la misma
no permite determinar cudles son esos hechos. La relatividad de la naturale-
za de los hechos exige que ello se determine en cada caso y solo con esto se
podra hacer el reparto de la carga probatoria. No es posible operar sin que
medie la determinacion relativa de los hechos, y esa determinacién depen-
de del supuesto factico normativo especifico y, con precision, del efecto
juridico pretendido.

Seguidamente trataremos la cuestion relativa a la flexibilizacion judicial
de la carga de la prueba como una necesidad de atemperar el reparto norma-
tivo, que por si mismo no siempre es claro, o, incluso siéndolo, puede implicar
una solucion injusta, en cuanto imponga un rigor o esfuerzo probatorio que
llegue a amagar la eficacia de la tutela jurisdiccional.

Ponemos especial énfasis en los limites, a veces borrosos, que existe res-
pecto de instrumentos que se utilizan como respuestas a los inconvenientes
que derivan del reparto normativo, pero que no se sabe a ciencia cierta cual es
el campo en el que se ubican. Si representan formas de reparto judicial de la
cargade la prueba o, si bien, son formas de facilitacion de la formacion de prue-
ba, dejando intacto el régimen normativo de la carga de la prueba. Ocuparse
exactamente de estos instrumentos que se sitiian entre estos dos extremos, o en
la frontera entre uno y otro, permite plantearse la cuestion de la determinacion
delosrasgos de estos que permiten la colocacién de cadauno de ellosde unlado
o del otro, y comprender asi mejor el asunto de la carga de la prueba.

La importancia practica del enfoque que proponemos es clara desde dos
puntos de vista. Primero, permite indagar las razones adecuadas para tratar los
problemas concretos de reparto probatorio, y evitar la cita formularia del art.
698 del CC, para luego resolver, a veces de forma intuitiva, como demostra-
mos un poco mas adelante, acontece con la accion de precario, o como se indi-
c6 acontecia con la jurisprudencia relativa a la exceptio non adimpleti contractus
o con la titubeante jurisprudencia sobre responsabilidad contractual médica'.

Ensegundo lugar, porque permite comprender de forma distinta el art. 1698
del CC, tal como aqui sustentaremos, y ello hace posible evaluar el acierto
de la aplicacion de la regla de juicio incluso en las materias donde la jurispru-
dencia mantiene una opinion estable sobre el reparto probatorio®. Por ejem-

2 DeL Rio (2021), pp. 155-179.

1 Por ejemplo, en la jurisprudencia de la Corte Suprema se da por sentado que el reparto
de la carga respecto de la accion de resolucion es la misma prevista en forma literal en el
art. 1698 del CC, de modo que el actor soporta la carga de probar la obligacion, e incumbe
al demandado probar el cumplimiento. Inmobiliaria Piemonte Lobos (Ltda.) con Central
Hidroeléctrica ElMelado S.A. (2016); Sociedad Inmobiliaria Tiempoterreno Ltda. con R.F.G.
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plo, en las acciones ante el incumplimiento contractual, si todas ellas tienen
su “fundamento en el incumplimiento”, como se suele afirmar, entonces,
{inevitablemente habria que concluir que el tema de prueba es el incumpli-
miento y asi echar la carga de la prueba sobre los hombros del actor o frente a
esto hay que hacer aplicaciéon pareja del art. 1698 del CCy desplazar el tema
de prueba, y, por consiguiente, la carga de la prueba, al cumplimiento?'.

I. EL ArT. 1698 DEL CC
NO OFRECE UNA SOLUCION ADECUADA

Como dijimos, el art. 1698 inc. 1.° —pese a las apariencias— no contiene una
forma de reparto de la carga de la prueba, ni unaregla de juicio con una entidad
juridica propia y directamente aplicable. Si se interpretase en esos términos,
veremos que ella queda superada en diversos grupos de casos.

A continuacion, presentamos las hipétesis que grafican de forma mas clara
este punto.

1. Las obligaciones de no hacer

El reparto de la carga de la prueba es distinto segun se trate de obligaciones
de dar, de hacer o de no hacer, porque el tema de prueba no permanece fijo,
y los hechos constitutivos en estos supuestos no son los mismos. En las pre-
tensiones en el ambito de las obligaciones de dar, de hacer y de no hacer el
reparto de carga de la prueba no se materializa en los mismos términos. Tal
cosa ha sido puesta de relieve por el procesalismo®, en tanto se entiende des-

(2024); R.F. con V.G.B. (2025); Q.L.C. con Consultora e Inmobiliaria Monte Castro SpA
(2025).

1 Esta cuestion es decisiva. El examen acucioso de esta ha sido la base de un debate in-
tenso en el sistema italiano, que dio lugar a la intervenci6n de la jurisprudencia de casacion
en la famosa sentenza n.® 13533, Sezioni Unite Civili, 30 de octubre de 2001 (puede consul-
tarse texto integro en Bolletino di Legislazione Tecnica, Fast Find GP15865) por medio de la cual
se hace un entero replanteamiento del reparto de la carga de la prueba para las acciones
derivadas del incumplimiento: de cumplimiento especifico, de resoluciéon y de resarcimiento
del daiio e, incluso, para las acciones de cumplimiento defectuoso o imperfecto, con hondas
repercusiones practicas. Sin entrar aqui al detalle del analisis, la jurisprudencia de casacion se
decanta en este pronunciamiento por el establecimiento de un sistema unitario de reparto de
carga de la prueba, en el cual se impondria al actor la carga de probar la fuente de la obliga-
ci6n y al demandado el incumplimiento, parejamente tanto se demande el camplimiento,
la resolucién o el resarcimiento de perjuicios, o se demande por cumplimiento imperfecto o
defectuoso. No compartimos este criterio como una solucion normativa, pero sirve pararetratar
la importancia de la discusion cientifica de la cuestion.

15 ROSENBERG (2002), pp. 394-395; CHIOVENDA (1925), p. 260; MICHELI (1961), p. 434; SARA-
CENO (1940), p. 149; VERDE (2003), pp. 426-427.
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de el punto de vista procesal que la configuracién de la pretension, esto es,
de los hechos constitutivos que la fundamentan, varia sensiblemente.

Para empezar, podriamos decir que el reparto ordinario, con arreglo ala
forma clasica de entender el art. 1698, solo impondria al actor el peso de pro-
bar el negocio juridico del que surge la relacion juridico-material que invoca
en su posicion activa. Pero una regla de esta especie solo se puede sustentar
como regla general en el ambito de las pretensiones referidas a obligaciones
de dar o de hacer, mientras que para el caso de las obligaciones de no hacer,
ya es inadecuada.

En efecto, en este tipo de obligaciones el demandante pretende por lo ge-
neral la eliminacién de lo realizado con inobservancia de la obligacién de no
hacer, o la indemnizacion de los perjuicios que derivan de aquella. Estas dos
pretensiones no son procedentes sin el incumplimiento que se erige como inob-
servancia o contravencion a la obligacion de no hacer. Asi, el incumplimiento
se materializa en hechos positivos de inobservancia, los cuales tienen una posi-
cion especifica respecto de los efectos juridicos pretendidos por la demandada
indiscutiblemente constitutivos. Por eso se dice que aqui el actor debe probar
el incumplimiento. Mas claro, aqui el incumplimiento es hecho constitutivo
de la pretension o, con mas precision, del efecto juridico que se deduce'®.

Esto queda expuesto con claridad en el art. 1555 inc. 1.° del CC, que senala:

“toda obligacion de no hacer una cosa se resuelve en la de indem-
nizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse
lo hecho””- 18,

1 Lo cierto es que hay alguna sentencia que parece suscribir la distincion previa en orden
al reparto de la prueba con relacion al incumplimiento que se afirma en la demanda. Asi, por
ejemplo, Telefonia y Comunicaciones S.A. con A.W.A. y otro (2012).

Lamisma Corte Suprema en M.S.P. con Banco de Chile (2012) impone de nuevo la carga
al actor de probar el incumplimiento, pero no queda claro si la Corte estima en la especie que
se trata de una obligacion de no hacer o de una obligacion de hacer. Sorprende, asimismo,
que después de citar el art. 1698 del CCen el considerando decimotercero en su clasico alcance,
acabe afirmando que correspondia al demandante probar el incumplimiento, sin reparar
que con lo dicho previamente no se podria llegar a esa conclusion. Véase considerandos
decimotercero y decimocuarto. Esto demuestra de forma palmaria que la férmula del art. 1698
del CCesinadecuada, y que se aplica como norma en blanco, para luego acabar con una con-
clusién que se opone con su contenido literal.

7 Cabe aclarar que el art. 1555 inc. 3.° del CCcontemplala posibilidad de otros medios de
cumplimiento distintos a la remocion de lo hecho en contravencién o ala indemnizacion de
perjuicio, si el objeto que se tuvo en mente al contratar puede obtenerse por esos otros medios.
Este remedio genérico es mas infrecuente que los primeros: remocion de lo hecho o indem-
nizaci6n de perjuicios. Un interesante estudio sobre los remedios para las obligaciones de no
hacer, PINO (2019), pp. 747-760; también BAHAMONDES (2018), pp. 87-91.

18 SARACENO (1940), p. 149.
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2. Las pretensiones de resolucion o de indemnizacion
respecto de obligaciones contractuales

En segundo lugar, incluso dentro del ambito de las obligaciones contractuales
de dar o de hacer, la regla del 1698 es insuficiente, porque no resulta en rigor
aplicable, tal como esta concebida, sino para pretensiones de cumplimiento
especifico, pero no para las otras especies de pretensiones (o remedios).
La carga primaria del actor cenida al negocio juridico y no al incumplimien-
to solo es clara para aquellas pretensiones, pero no respecto de las preten-
siones de indemnizacion® o resolucion®’, porque respeto de estas ltimas el
incumplimiento si es un hecho constitutivo de ese efecto juridico pretendi-
do.

Que el cumplimiento especifico, la resolucion y la indemnizacion de per-
juicios, desde una perspectiva puramente sustantiva sean, “remedios frente
alincumplimiento”, como se suele afirmar, no significa que el incumplimiento
sea el hecho constitutivo de todas las pretensiones procesales, como tampoco
es efectivo, por el contrario, que por aplicacion pareja del art. 1698 inc. 1.°,
todas las pretensiones tengan solo por hecho constitutivo la obligacién, lo
cual en la practica equivaldria tanto como convertir al incumplimiento en un
hecho constitutivo presunto, con una clara distorsion de todo el sistema pro-
batorio civil*.

Lo cierto es que la obligacion de dar la cosa debida existe con el negocio
juridico y se encuentra perfectamente determinada en ese momento. Asi,
cuando se pretende aquella, el fundamento de esa pretension se encuentra
solo en dicho negocio juridico. Mientras que, si se pretende la indemnizacién
de perjuicios o la resolucion, tales pretensiones presuponen y se sustentan
en el incumplimiento y solo existen en la medida que este se haya verifica-

¥ LopEZ (2015), pp. 23-81, COoNTARDO (2015), pp. 13-82, hacen una descripcion de los re-
quisitos juridico-materiales de la indemnizacién de perjuicios.

2 Sobre la resolucion desde un punto de vista sustantivo, MEjias (2011), p. 79 y ss; Con-
TARDO (2015), p. 13 y ss.; CARDENAS y REVECO (2018), p. 317 y ss.

A Teoricos (no solo procesalistas), desde Rudolf von Ihering en adelante, se dieron cuen-
ta de que no se podia incurrir en el traslado mecanico de la norma sustantiva a sede procesal,
lo cual, luego, genero todo un largo desarrollo tendiente a afinar los criterios que permiten
determinar el hecho constitutivo de la pretension procesal, que supera la pura consideracion
nomolodgica y sustantiva, como mas adelante apuntamos.

Es evidente que el incumplimiento (casi) siempre aparece alegado como hecho en el
cumplimiento especifico, pero esaalegacionnolo convierte en hecho constitutivo dela pretension
procesal. Esta se encuentra fundada con la fuente de la obligacion, puesto que la prestacion
que se demanda encuentra fundamento en aquel. Nos remitimos a todas las referencias dog-
maticas y jurisprudenciales que demuestran el alcance de lo que se observa. Giuseppe Chio-
venda, Pasquale Saraceno, Gian Antonio Micheli, Giovanni Verde, Leo Rosenberg, entre
otras muchas, que ya estan citadas con precision, esclarecen este argumento.
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do, de modo tal que aqui el incumplimiento tiene respecto de estos efectos
juridicos pretendidos una clara calidad de hecho constitutivo.

En otras palabras, exigir el cumplimiento de una obligacion pactada impli-
ca pretender un derecho que tiene como tinico antecedente fundante el nego-
cio juridico correspondiente. En este supuesto el incumplimiento no tiene una
posicién constitutiva del efecto juridico demandado. Acontece exactamente
lo contrario cuando se pretende ya no el cumplimiento sino el resarcimiento
de perjuicios o laresolucion del contrato, los cuales derivan del incumplimien-
to. Aqui no existe duda: la indemnizacion emerge como una pretension con-
creta solo cuando ha habido un incumplimiento que irroga un perjuicio de-
terminado al demandante, y la resolucion del contrato es una pretension que
se construye —constituye— sobre la base del incumplimiento y para el caso de
que este se verifique. Estas las distingue de manera fundamental con la presta-
cion pactada que se debe antes y sin necesidad de que haya incumplimiento,

y que sigue existiendo de la misma forma aun después del incumplimien-
tOQZ, 23.

22 SARACENO (1940), pp. 149-150; MicHELI (1961), pp. 431-434; VERDE (2013), pp. 426-427;
DEeL Rio (2021), pp. 164-166. En la doctrina civil chilena, BARROs (2006), pp. 721-752, plantea
una distincion entre estar obligado y ser responsable, esto es, entre obligacion y responsabili-
dad en sentido estricto, y reconoce que esta distincion entre otras cosas implica una forma
de modular la carga de la prueba distinta exactamente con respecto al cumplimiento/incum-
plimiento. Sefiala en un pasaje, p. 728, lo siguiente respecto de la acciéon de cumplimiento
especifico y la de responsabilidad en sentido estricto: “Ambas acciones estan sujetas en nuestra
tradicion juridica a requisitos de procedencia diferentes entre si, pues la primera tiene por
objeto hacer valer directamente un derecho que nace del contrato, mientras la segunda es
propiamente unaaccion de responsabilidad en sentido estricto, cuyo éxito depende de requisitos
legales diferentes y mas estrictos”. Y un poco mas adelante afiade: “Debido a que la doctrina
general de las obligaciones tiende a no diferenciar la situacion de ‘estar obligado’ y de ‘res-
ponsable de’, se suelen generar malos entendidos [...] De ello no se sigue, sin embargo, que
se no se trata de cuestiones diferentes, como se muestra de la comparacion de las cargas
probatorias del acreedor y las excepciones que puede oponer el deudor en un juicio que tiene
por objeto el cumplimiento en naturaleza de una obligacion de dar, hacer o no hacer, por
un lado, y en juicio de responsabilidad contractual, por el otro”.

Este enfoque civil, por otra via, llega ala conclusion que el procesalismo alcanza mediante
el estudio de la correcta singularizacion del hecho constitutivo de la pretensién procesal.

% Sacco (2004), pp. 947948, sustenta, sin embargo, una opinion parcialmente distinta en
relacion con la carga de la prueba respecto de la resolucion. Su tesis se sostiene en un argumento
de derecho positivo italiano: el art. 1453 comma 2.° del CGi. Esto es en que el actor puede deman-
dar, en la secuela del juicio la resolucion cuando se inici6 el proceso por cumplimiento. De esta
norma que admite la modificacion sobrevenida de la pretension, de la demanda, el autor infiere
que la construccion de estos dos remedios se sustenta en el mismo supuesto factico normativo
(fattispecie), y no habria ninguna norma que distinga una carga diferenciada.

MaRIicoNDA (2001), pp. 1565-1581, suscribe una tesis semejante, y encuentra sustento par-
cial en la discutida sentenza n.® 13533, Sezioni Unite Civili, 30 de octubre de 2001 (puede
consultarse texto integro en Bolletino di Legislazione Tecnica, Fast Find GP15865). En el
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3. Las pretensiones de mera certeza negativa

En tercer lugar, se ha discutido sobre el reparto de la carga de la prueba en
las acciones de mera certeza negativa y los distintos tipos de acciones de esta
especie, y lo cierto es que la discusion se plantea en unos términos imposi-
bles de encauzar en los limites interpretativos del art. 1698 del CC.

comentario a esta sentencia se analiza el cambio de doctrina sobre el reparto de la carga de la
prueba en relacion con las acciones de cumplimiento, resolucion y resarcimiento de dafos,
la cual hasta ese momento sustentaba que para la pretension de cumplimiento al actor le
bastaba con probar la obligacion, y al demandado incumbia probar el cumplimiento, esto
es, el hecho extintivo, mientras que en la accion de resolucion y de resarcimiento el reparto
era distinto, porque precisamente en estos el incumplimiento se consideraba hecho constitu-
tivo fundamento de esas pretensiones.

Lanueva doctrina que sienta las Secciones Unidas de la Corte de Casacion se decanta
por aplicar una regla pareja para todas las acciones contenidas en el art. 1453 del CCiy para
los casos de cumplimiento imperfecto y defectuoso. Establece que en cualquiera de estas ac-
ciones, al actor le basta con probar la obligacion y corresponde al demandado la prueba del
cumplimiento, y ofrece como argumentos: (a) el principio de persistencia del derecho; (b) la
identidad de supuesto normativo de lasacciones del art. 1453 del C(; (c) ladificultad probatoria
de probar hechos negativos, y la consecuente necesidad de aplicar el reparto con base en
el criterio de la cercania probatoria de los hechos que se encuentran dentro de la esfera de ac-
cion del demandado, como seria el cumplimiento.

Lo cierto es que el argumento de generar un tratamiento unitario de todos los tipos de
acciones en funcion de una tnica regla de reparto es muy criticable si se le quiere presentar
como una solucion normativa, porque no lo es, con independencia de que pueda ser opor-
tuna o conveniente.

En segundo lugar, apelar a la presuncion de permanencia de las obligaciones es un ar-
gumento que ha sido criticado desde largo tiempo, porque carece de sustento y apego a la
realidad. De hecho, larealidad demuestra que las obligaciones se camplen oportunamente por
regla general, y la excepcion es que pervivan como obligaciones incumplidas.

En cuanto al argumento de que las acciones del art. 1453 del C'Gi se sustentan en el mismo
supuesto normativo (fattispecie) carece de rigor técnico. El supuesto normativo sustantivo se
determina por el efecto juridico. Por lo demas, si fuera por el puro contenido del precepto,
en todas ellas el tema de prueba habria de ser el incumplimiento, y asi con esa logica habria
que concluir que la carga gravita en todos los casos en el actor, lo cual es tan erréneo como
lo contrario.

En fin, no deja de ser sintomatico de cual sea la razon decisiva de la sentencia italiana,
cuando menciona y esgrime la naturaleza de hecho negativo del incumplimiento y el prin-
cipio de cercania de la prueba. Este argumento no tiene ningtn sentido, si los argumentos
normativos y sustantivos esgrimidos fuesen adecuados y suficientes. Si la tesis de reparto se
sostuviese en el mismo supuesto normativo o en la existencia de una presuncién de perma-
nencia de las obligaciones, no habria ninguna necesidad de esgrimir argumentos contra-
dictorios a estos, como son: el caracter negativo del incumplimiento, la dificultad probatoria y
la consecuente necesidad de poner, entonces, la carga sobre el demandado de probar el cumpli-
miento con arreglo ala doctrina de la cercania de la prueba. Estos criterios de adecuacion se
utilizan cuando el reparto normativo trae aparejada una solucién insatisfactoria que puede
derivar en una merma en la eficacia de la tutela de la prueba.
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Como es bien sabido, las pretensiones de mera certeza pueden ser positi-
vas, en caso de que mediante ellas se impetre la pura declaracion de un dere-
cho o interéslegitimo del actor. Son, en cambio, pretensiones de mera certeza
negativa aquellas que piden la declaracion negativa de un derecho del de-
mandado o de una situacion juridica que le pueda favorecer, como puede ser,
por ejemplo, el caso de la denominada actio negatoria servitutis o las acciones
de nulidad o de simulacién.

Los que sostienen —como hace Giuseppe Chiovenda?'— que en este tipo
de acciones corresponde al actor el peso de la prueba ponen sobre €l, incluso,
el peso de la prueba de la inexistencia del derecho del demandado —ademas
delinterés y lalegitimacién—. Es decir, imponen al actor la carga de probar los
hechos impeditivos, excluyentes o extintivos del derecho que se niega, que
son hechos “constitutivos” de su pretension.

Otros, en cambio —como Maria Pia Calderén*-, distinguen dos hipétesis
de trabajo distintas. Cuando se alega por el actor la inexistencia sobrevenida
de un derecho, que existi6 en el pasado, pero que ha quedado extinguido o
ha perdido eficacia juridica, y el caso en que se alega la inexistencia originaria®
del derecho del demandado. En la primera hipétesis sustenta que la carga la
soporta el actor —la de probar la inexistencia sobrevenida-y, por lo tanto,
la de probar el hecho extintivo, ademas de los hechos impeditivos o exclu-
yentes del derecho que opone o tiene el demandado.

Por el contrario, en el caso que lainexistencia del derecho sea originaria, dice
la autora, la regla de reparto cambia. Sostiene que, por la dificultad probatoria
de comprobar la inexistencia del derecho que entrafia, esta hipétesis se suje-
ta al art. 217.7 de la LECiv. espanola y, por aplicacién de la regla de facilidad
probatoria, corresponderia al demandado probar la existencia del derecho.

Esta posicion se sustenta en la dificultad probatoria que entrafaria
probar un hecho negativo indefinido, es decir, un hecho negativo respecto
de la nada, de la inexistencia originaria®®.

En una posicién parcialmente distinta se encuentra Giovanni Verde®.
Este sustenta, para el caso de las acciones de mera certeza negativa, que el
reparto probatorio no puede imponer al actor la carga de probar la inexis-

2t CHIOVENDA (1936-1940), p. 245 y ss.

2 CALDERON (2008), pp. 167-192.

% Advierte la autora citada que se utiliza esta expresion en un sentido amplio, y no en un
sentido técnico.

%7 Esta expresion, lo mismo que la anterior, tiene un valor mas bien grafico que estricta-
mente juridico, como advierte la autora.

28 Sobre la dificultad o imposibilidad de probar hechos negativos indefinidos o indeter-
minados, TARUFFO (2005), p. 138 y ss.; Russo (2013), pp. 136-137; DEvis (2019), pp. 201-203
y 485-487; DEL Rio (2021), p. 128.

% VERDE (2013), p. 499 y ss.
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tencia del hecho ajeno, que este elemento no es un hecho constitutivo de su
pretension, sino un hecho impeditivo®. El fundamento del autor es que en
las acciones de este tipo la tutela se pide frente a agresiones de una situacién
juridica, con lo cual, siendo este el fundamento de la tutela que se reclama, el
actor soportaria la carga de probar dichas agresiones, los hechos que la confi-
guran, pero no se le podria imponer adicionalmente la prueba de la ilegitimi-
dad de esas agresiones, esto es, la carga de probar la inexistencia del hecho
que podria amparar la legitimidad de esas agresiones, puesto que eso debe ser
tratado como hecho impeditivo que soporta el demandado, como acontece,
por ejemplo, con la actio negatoria servitutis*. En este tipo de acciones la posicién
formal del proceso no se corresponde con la posicion material de las partes. El
que acciona en principio se defiende y, aunque pretende y alega la negacion
de un derecho o interés legitimo del demandado, su carga se cifie a probar
suderecho, vale decir, el dominio del predio o inmueble, y el demandado que-
da gravado con la prueba de su derecho, la servidumbre, que es sobre lo cual
se litiga™.

En derecho chileno esto ha sido objeto de analisis. En efecto, en el caso E.
con B.* sobre accion negatoria de servidumbre, queda claro que el juez entien-
de que el actor soporta solo la carga de probar su dominio, y estima que recae
sobre el demandado la prueba de la existencia de su derecho de servidumbre.
Este reparto no encuentra acomodo y explicacion en la letra del art. 1698 del
CC, puesto que la carga de alegacion y la carga de la prueba siguen cursos dis-
tintos. El actor alega la “inexistencia”, que es una alegacion distinta a la alega-
cién de la obligacion o del negocio juridico, y desde luego distinta a la alega-
ci6n y prueba de la “extincion” de la obligacion.

Por otro lado, una segunda hipétesis de accion de certeza es aquella cons-
tituida por hechos que buscan excluir la existencia de una fuente de caracter
convencional que vincula al actor a una relacion juridica predeterminada o,
bien, que excluye la referencia de los efectos de aquella al actor. Son los ca-
sos de las acciones de nulidad, de simulacion, entre otras, en las cuales estas
aparecen enderezadas a excluir la existencia o la referencia de los efectos
de la fuente normativa.

En estos casos el perjuicio del actor no deriva de una actividad del de-
mandado que se suponga contraria a su propia situacion juridica:

% VERDE (2013), p. 526 y ss.

3 Este tipo de acciones se presentan también en la jurisprudencia chilena: E. con B. (2013)
y E. con B. (2015).

32 VERDE (2013), pp. 460-462.

% E. con B. (2013). Puede verse en particular el considerando decimotercero, en el cual
queda en evidencia la forma de entender el reparto de la carga en este caso.
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“sino del hecho de que existe una situacion, que se supone solo ‘apa-
rente’, de investidura en una de las posiciones que son parte de unare-
lacién juridica intersubjetiva o en todo caso de una situacion en la que
los efectos juridicos de tal relacion alcanzan al actor”.

En esta hipotesis, sostiene Giovanni Verde, corresponde:

“al actor dar prueba de los hechos que justifican la pretension de ile-
gitimidad del perjuicio que él padeceria de continuar involucrado en
la situacion juridica relativa a la fuente normativa impugnada. Sera
entonces el actor el que debera probar los hechos que justifican la
inexistencia o lanulidad de la fuente de la relacién o en todo caso lano
referencia a él de los efectos de esta, mientras que al demandado no le
competen especificos temas de prueba que no sean aquellos que caso a
caso se desprendan de la disciplina de las situaciones juridicas dedu-
cidas en el juicio”™*.

Como es evidente, todas estas consideraciones hacen manifiesta la insu-
ficiencia del art. 1698 del CC. Es imposible abordar este tipo de cuestiones re-
lativas al reparto con esta disposicién®.

4. El art. 1698 incide en la incorrecta comprension
del concepto de excepcion de mérito, en cuanto omite los hechos impeditivos y
excluyentes, y confunde la carga de alegacion con la carga de probar

En cuarto lugar, el art. 1698 del CCno contempla a los hechos impeditivos*
ni a los excluyentes. No se plantea la existencia de estos tipos de hechos,
que producen unos efectos juridicos que en absoluto se pueden asimilar a los

% VERDE (2013), p. 534.

%5 SARACENO (1940), p. 142 y ss.; MIcHELI (1961), pp. 430-431; MONTERO (2007), p. 130;
VERDE (2013), p. 499 y ss; VERGES (2013), pp. 81-99; MazzarioL (2023), pp. 580-613.

% Aunque se haya dicho que la férmula del art. 1698 del CC, cuando se refiere a la extin-
cion de las obligaciones abarca los hechos impeditivos, como sefiala ERBETTA (2021), p. 84

Lasolucion de complementarlaletra del precepto pone en evidenciala misma insuficiencia
del precepto. Pero, ademas, la solucion es insatisfactoria, porque parte de la asimilacion
del hecho extintivo con los impeditivos, cuando tienen una naturaleza distinta y, por otra parte,
olvida la categoria de los hechos excluyentes, los cuales se comportan de forma muy diversa
desde el punto de vista del tipo de excepcion ala que dan lugar, y muy diversa desde el punto
de vista de la carga secundaria del demandado de alegar y probar. No se puede confundir
desde estos puntos de vista el pago, los motivos de nulidad absoluta, los vicios del consenti-
miento y la prescripcion, entre otros.

Por esto mismo, la doctrina siempre ha distinguido estos tipos de hechos, y las excepcio-
nes a que dan lugar, y los tipos de cargas que sobre estos hechos se despliegan.
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que tienen los hechos extintivos, y esto no se puede eludir con el argumento
de que en cualquier caso esos hechos, al igual que los extintivos, gravan al
demandado. En efecto, hay diferencias importantes insoslayables entre es-
tos hechos vinculadas con la carga de alegacion y su establecimiento en el
proceso.

Esta insuficiencia del art. 1698 se agrava porque concurre con el error de
no diferenciar adecuadamente la carga de alegacion de la carga de la prueba.
El precepto en cuestion da a entender que la carga de alegar se correspon-
de simétricamente con la carga de probar, cuando lo cierto es que no son
conceptos congruentes, sino auténomos y con un alcance diferenciado. “In-
cumbe probar [...] al que alega aquéllas o ésta”. Lanorma del Cédigoha indu-
cido ala erronea idea de que cada parte soporta la carga de probar todo lo
que alega y que tiene que alegar todo lo que debe resultar probado para obte-
ner una sentencia favorable®. En concreto, da a entender que las excepciones
de mérito son solo hechos extintivos y que estos deben ser siempre alegados
y probados por el demandado, y lo cierto es que ninguna de estas dos cosas
es exacta. Hay excepciones de mérito que se fundan en hechos de otra natu-
raleza, y tampoco es efectivo que esos hechos deban ser siempre alegados
por el demandado que resulta favorecido con aquellos, para que el juez pueda
tenerlos por probados.

Estas imprecisiones del art. 1698 del CC: la omision de los hechos impe-
ditivos y excluyentes, y, por otra parte, la confusion de la carga de alegacion
con la carga de la prueba, son yerros que comprometen la consideracion ade-
cuada de las excepciones de mérito y de como interactian estas con la carga de
alegacion y con la carga de la prueba.

5. La carga de la prueba respecto
de supuestos normativos procesales

En quinto lugar, en los procesos judiciales cabe aplicar normas procesales y
respecto de estas se presenta con cierta frecuencia la falta o insuficiencia pro-

7 SALGADO (1979) p. 60. Con sentido critico, HEDEMANN (2019) p. 85, nota al pie 15, pone
de relieve la misma antigua confusién en derecho aleman hasta la entrada en vigor del CC
aleméan. DAMIAN (2007), p. 21; Voar (2018), pp. 253-257; AHRENS (2019), p. 99; DL Rio (2019),
pp- 330-334.

Laidea simple —pero errénea— de que la carga la soporta el que afirma y que este, en con-
secuencia, ha de probar todo lo que afirma, sin embargo, tiene un sustento intuitivo en nociones
como aquellas en que el que avanza una afirmacion que se opone al estado de cosas existente
soportala carga, basadas en lo que se ha denominado la presuncién de permanencia del estado
de hecho y de derecho, teoria que esta superada en el campo de la carga de la prueba, desde
hace mas de un siglo, HEDEMANN (2019), pp. 100-107. Una cosa distinta acontece en el ambito
discursivo y argumentativo en el que la carga de argumentacion opera sobre la base del prin-
cipio perelmaniano de inercia, como sostiene ALEXY (2017), pp. 274-278 y 406.
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batoria de los elementos facticos que conforman el supuesto normativo. Es
evidente, entonces, que la carga de la prueba y la necesidad de reparto tam-
bién se verifica respecto de los supuestos procesales.

Sin embargo, la regla del art. 1698 del CCes inadecuada, puesto que en
el derecho procesal no suele tener cabida el concepto de obligacion en que
aquella se basa, ni menos el de extincion de las obligaciones®. Estos concep-
tos son inapropiados, y no se corresponden con la inmensa mayoria de los
supuestos facticos procesales que cabe aplicar en el proceso.

Se ha dicho que el reparto se rige en este tipo de asuntos por criterios es-
pecificos como el del interés, u otras veces por un criterio de favor o de posi-
cion favorable de alguna de las partes o derechamente atendiendo al efecto
juridico pedido en cada caso™.

6. El art. 1698 del CC es una norma en blanco
que si no es integrada con el efecto juridico pedido
carece de capacidad para realizar con ella el reparto de la carga de la prueba

Los ejemplos que apuntamos prueban que una interpretacion del art. 1698
del CCcomo unaregla de juicio que opera sobre la base de un reparto inva-
riable, con temas fijos de prueba, con solo dos clases de hechos, y con una
entera simetria de la carga de alegacion con la carga probatoria, es un error
palmario. De ahi que sea frecuente en la jurisprudencia la cita puramente
formularia del art. 1698 del CC, para luego proceder sin ningtin problema a
hacer un reparto que a veces se aparta de lo que ese precepto establece en
términos literales*.

En afinidad con todo lo apuntado sostenemos que el art. 1698 del CCes
una norma en blanco que no contiene laregla de juicio, ni establece un repar-
to de la prueba por si misma. Es por esto por lo que la tinica interpretacion

% El reparto de la carga de la prueba con relacion a supuestos normativos procesales es
una cuestion que se han planteado expresamente ROSENBERG (2002), pp. 437-446; MICHELI
(1961), p. 465 y ss; VERDE (2013), pp. 394-399 y ss.; DEvis (2019), pp. 487-488.

8 Ut supra.

10 En efecto, este fenomeno es recurrente. Como ejemplo pueden citarse: G.M. con
Instituto de Seguridad del Trabajo (2016); M.M. con C.J. (2017); M.M. con CJ. (2017); T.C.
con C.C. (2020), todas relativas a responsabilidad contractual médica.

Otros ejemplos muy frecuentes son los pronunciamientos relativos a la accion de pre-
cario en los cuales las referencias al art. 1698 del CCson formularias, para poner el acento en
la interpretacion del art. 2195 inc. 2.°, y el reparto que se extrae del mismo no coincide con
elart. 1698 del CC, sino que violenta su usual forma de interpretacion, esto es, que corresponde
al actor probar los “presupuestos de su derecho”. Como botones de muestra, en una
abundante jurisprudencia, puede consultarse en el dltimo tiempo: M.S. con R.G. (2021); C.
con A. (2023); Agricola El Arenal y Forestal Rio Lindo Limitada con O. (2024); V.G. con
V.F. (2024).
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posible es ver en ella nada mas que un principio de reparto que se enunciar
de forma genérica asi: las partes soportan la carga de la prueba de los hechos
que le favorecen. Pero de este principio no resulta una regla de reparto de-
terminado. Para que esa norma en blanco se constituya en una regla de re-
parto debe ser integrada con el supuesto normativo aplicable singularizado
por el efecto juridico. En efecto, ella siempre*' requiere ser integrada con el
efecto juridico pedido, puesto que solo mediante esta via cobra eficacia real
la clasificacion de los hechos y se hace posible la determinacion del tema de
prueba, lo cual es imprescindible para que opere la regla de reparto y la
regla de juicio en el caso concreto, que se resuelve en la forma de interpretar
y aplicar la norma reguladora de la relacién o situacién de la controversia.

Por ejemplo, Juan Montero sobre el derogado art. 1214 del CCespanol,
con contenido equivalente al art. 1698 del CCsenala:

“laregla general del viejo articulo 1214 del CC, cuando decia que ‘in-
cumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su camplimiento
y la de su extincion al que la opone’ era claramente incorrecta e in-
completa; incorrecta porque no se prueban las obligaciones ni los
derechos subjetivos, sino los hechos, o mejor, las afirmaciones sobre
los hechos, e incompleta porque no hacia referencia a los hechos im-
peditivos ni a los extintivos. Aun integrada la regla con la referencia a
estas dos clases de hechos, y entendiendo también incluidos los mo-
dificativos, los problemas surgian de que no siempre esta clara la
naturaleza de un hecho, por cuanto éstano es absoluta sino relativa, de-
terminandose conforme a la relacion juridica que se deduce en el
proceso”*2.

Gian Antonio Micheli*’, respecto del art. 1312 del CC italiano de 1865 de-
rogado, que en la practica contenia la distribucion legal de la carga semejan-
te a la del art. 1698, apunta:

“el partir, en cambio, de una rigida interpretacion del art. 1312, como
si tal articulo dividiese entre las partes determinadas themata proban-
da, abase del criterio de la division tripartita de los hechos, ha condu-
cido a no pocas dificultades, al sobrevalorarse el contenido de la de-

1 ANDRIOLI (1967), p. 293 y ss, es el autor que advierte la necesidad de integrar este tipo
de normas previstas en los Codigos Civiles por las razones que apuntamos. Es Virgilio Andrioli
el que se refiere a ellas como normas en blanco. Posteriormente otros autores han relevado
la importancia de esta aproximaci6n al tema: VERDE (2013), pp. 158-160; D1 Cora (s/f), apar-
tado 2.

# MONTERO (2007), p. 130.

# MicHELI (1961), pp. 430-431.
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manda, y no considerando consiguientemente la posicién ocupada por
la parte en juicio. Asi ha ocurrido, a mi entender, respecto de la prue-
ba del incumplimiento, cuando el actor exija la resolucion del con-
trato, a tenor del art. 1165 del Cod. civ. (art. 292 del Libro de las Obli-
gaciones). En efecto, el incumplimiento de la contraparte representa
un hecho constitutivo del efecto juridico exigido por el actor, el cual
se refiere precisamente a la disposicion antedicha. En sentido con-
trario no se puede oponer que el cuamplimiento constituya siempre
un hecho extintivo y, por tanto, a probarse por el demandado, pues-
to que el mismo no se debe considerar como un tema fijo de prueba,
dado que el art. 1312 contempla una specie precisa, esto es, aquella en
que el acreedor (actor) pide al obligado (demandado) el cumplimiento
de su deber. En este caso, naturalmente el actor puede limitarse a
la prueba del nacimiento de la obligacion mientras que incumbe al
demandado la demostracion de que ésta ha sido cumplida. En la hi-
potesis ahora planteada, en cambio, el actor pide la resolucion de un
contrato por incumplimiento de la contraparte; la situacion, por tan-
to, es bien diversa: hecho constitutivo, respecto de la hipétesis legal
invocada por el actor es precisamente el incumplimiento [...]”*.

En derecho francés todavia esta en vigor la norma equivalente al art. 1698
chileno. Este es el art. 1353 del CC francés. El precepto senala:

“el que reclama la ejecucion de una obligacion debe probarla.
En forma reciproca, el que se considera liberado debe justificar
el pago o el hecho que ha producido la extincién de su obligacion”.

Lo cierto es que si creemos lo que refiere Ettiene Verges® se puede cons-
tatar que un grueso contingente de casos y problemas de reparto probatorio
son resueltos de una manera que contradice la disposicion citada y sus posibili-
dades interpretativas. Ademas, la desvinculacion jurisprudencial al art. 1353
de CCtiene respaldo normativo porque en el régimen francés existe otra dis-
posicion que regula el reparto de la carga de la prueba, como es el art. 9 del
CPCfrancés que establece una regla legal distinta, que sefiala: “incumbe a
cada parte el probar conforme a la ley los hechos necesarios para el éxito
de su pretension”.

En fin, el caso del derecho colombiano es relevante porque tiene el mis-
mo precepto que el Codigo chileno, en el art. 1757 de su propio CC, que esta
tomado literalmente del chileno, cuya aplicacion en la actualidad queda re-

# VERDE (2013), pp. 158-160 y 499 y ss.
# VERGES (2013), pp. 81-99.
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ducida a las obligaciones contractuales. La norma general aplicable es aque-
lla formulada en el art. 167 del Codigo General del Proceso colombiano, y que
dispone: “incumbe alas partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, reconociendo una férmu-
la mas ajustada a la doctrina normativa de Leo Rosenberg y Gian Antonio
Micheli*.

Todo esto demuestra que el art. 1698 del CCy disposiciones semejantes
no pueden proveer una solucién directamente aplicable porque no se hacen
cargo de lo esencial. Esto es, que el reparto no se puede comprender en el
caso concreto sin atender a los temas de prueba, esto es, a los hechos necesi-
tados de prueba®, lo cual es esencial para aplicar la regla de juicio.

De ahi el fracaso sistematico de estas disposiciones, si en ellas se quiere
ver una regla rigida de reparto por ver en ella temas fijos de prueba, prescin-
diendo de laidea de relatividad de los hechos. La pregunta clave de la carga
de la prueba es quién tiene que probar qué cosa, y ello no se resuelve bien
con la simple y sola aplicacion del 1698 del CC, tal como esta concebida en
sus términos literales.

II. LA NECESIDAD DE IR MAS ALLA DEL ART. 1698 DEL CC
PARA ACERCARSE A LA CARGA DE LA PRUEBA

Todos* los que han entendido el fenémeno del derecho material y su rea-
lizacion jurisdiccional han advertido —mas alla de las diferencias teéricas
existentes— que el derecho material no es pura enunciacion de normas en

“ DEvis (2019), pp. 462 y 488. Notese que el art. 167, afiade, ademas, la denominada carga
dinamica de la prueba en los incisos 2.° y 3.° del propio art. 167 sefialado: “No obstante,
segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la
carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes
de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién
mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte
se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material pro-
batorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales,
por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstan-
cias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se
sometera a las reglas de contradiccion previstas en este codigo”.

7 ANDRIOLI (1967), p. 292 y ss. Este autor pone un marcado énfasis en este aspecto esen-
cial para que el reparto de la carga se pueda materializar.

* Por ejemplo, Rudolf von Ihering, Leo Rosenberg, Enrico Finzi, Gian Antonio Miche-
li, Giovanni Verde, en las obras que citamos en este trabajo.
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clave solamente nomolégica, es decir, como meras proposiciones declara-
tivas de significado contenido en la ley. Que, por el contrario, las normas
tienen una evidente vocacion aplicativa, y que en esta dimension las normas
son de una manera y se comportan de una forma que no se reduce a la sim-
ple trasposicion desde un enfoque nomolGgico al funcional/aplicativo (crono-
logico)™.

Esta cuestion es la que esta envuelta en el denominado principio de si-
multaneidad y la simplificacion del supuesto normativo, por una parte, y,
por otra, en el problema derivado de la determinacion del tipo de hecho de
que trata en cada caso la norma y del hecho necesitado de prueba. La clari-
dad sobre estas cuestiones permite abordar el problema del reparto y expli-
car de mejor manera de qué depende y como opera.

1. El principio de simultaneidad
y la carga de la prueba como reaccion

El denominado principio de simultaneidad —descrito y estudiado en profun-
didad por la doctrina, desde Rudolf von Ihering en adelante’’- sustenta la
correspondencia entre el hecho perfecto y el hecho eficaz, de modo que la
aplicacion de un efecto juridico determinado dependa de la concurrencia
—comprobacién— de todos los hechos que condicionan la liberacion del efec-
to juridico mismo, segun las normas juridicas del caso.

La dogmatica ha tenido claro, sin embargo, que la aplicacion de este
principio sin mas supondria una extension de la necesidad de prueba que
haria muy dificil obtener una sentencia estimatoria®, aunque en un sentido
puramente nomolégico tenga valor. Cabe citar un fragmento de Rudolf von

9 Esta distincion de dos aproximaciones distintas de analisis. El nomolégico, como ana-
lisis meramente declarativos de significados y, por otra parte, crinolégico, que mira en cam-
bio a la funcion aplicativa de las normas en relacion a los efectos juridicos contemplados
en aquellas, se basa en la explicacion de VERDE (2013), p. 201 y ss., cuestion que abordamos
mas adelante.

% Lareferencia al principio de simultaneidad en estos términos es una observacion que la
dogmaticaha puesto de relieve de distintas maneras. IHERING (1900), p. 164 y ss.; RusINO (2017),
pp- 169-170; VERDE (2013), p. 179 y ss, y pp- 185-194. De hecho, teorias tan fundamentales como
la de la simplificacion analitica de las condiciones legales, que debemos a Rudolf von Ihering,
después ha sido fundamental para el desarrollo de la teoria de la posesion de los derechos,
de Finz1 (2021), que en gran medida es una teoria de la carga de la prueba que propone
el autor para explicar como, no obstante, el principio de simultaneidad en el plano sustantivo
puede operar una norma material con la sola prueba de la posesion formal del derecho.
Misma cuestion estd a la base del concepto de la teoria de la excepcion, como se encargan de
apuntar BOLAFFI (2013), pp. 39-43; FABBRINI (1989a), pp. 338-341 y FaBrINT (1989b), pp. 503-
504.

U Ut supra.
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Ihering’* que ha influido de forma decisiva en el desarrollo del tema que nos
ocupa. Sefiala este autor:

“los derechos solo se hacen valer con éxito cuando suministran la
prueba de sus condiciones legales, es decir, el conjunto de condicio-
nes a las cuales la ley ha subordinado su existencia. La prueba es el
precio de los derechos que se pide 4 la justicia que consagra. Si el
precio es elevado, es decir, si la prueba es circunstanciada y dificil,
el valor practico de los derechos disminuye otro tanto |[...]. Facilitar
la prueba en la medida mas extensa posible es uno de los puntos
mas importantes que, en la formaciéon de los derechos, ha debido
fijar la atencion del legislador y atraer las miradas de la ciencia [...]”.

BULID0P 3p SO[NDIUY

Y seguidamente anade:

“Dos medios sobre todo, dos procedimientos, han sido puestos en
obra en el Derecho romano para simplificar las condiciones legales.
Uno y otro han tenido grande importancia. El primer medio consiste
en agregar esas condiciones a criteriums exteriores y faciles de esco-
ger [...]. El segundo medio, que va a ser objeto de nuestro estudio, se
funda en la simplificacion analitica. 9233

La esencia de esta operacion consiste en separar de las condicio-
nes legales de una relacion cualquiera algunos de los elementos nece-
sarios para constituirlos y darles forma de principios y medios de de-
recho especiales, y para que tengan su efecto propio e independiente.
Asi larelacion juridica es obra, no de una fuerza tnica, sino de dos
fuerzas, en cada una de estas obras en una direccion especial, pero
cuyo conjunto se produce en direccion diagonal”.

La simplificacion de las condicioneslegales en esalogicaresponde alaidea
de aligerar el esfuerzo probatorio, y acoger, de paso, la l6gica motriz y dina-
mica del proceso, como accién y reaccion. De ahi que este fragmento resulte
tan estimulante, por ejemplo, para autores como Enrico Finzi*®, y también
para aquellos que se han ocupado del estudio de la teoria de la excepcion,
como es el caso de Renzo Bolaffi** y Giovanni Fabbrini®.

52 THERING (1900), pp. 223-225. No es casual que Finzi (2021), p. 369, nota 1, resaltara la
trascendencia de este fragmento, y que luego acabara su obra, pp. 441-442, con una referen-
cia de nuevo a la trascendencia de esta idea.

5 Finzr (1915/2021), pp. 369, nota 1 y pp. 441-442.

5t BoLaF¥I (1936), pp. 39-43.

55 FABBRINI (1989a), pp. 338-341 y FABBRINI (1989b), pp. 503-504.
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Por otra parte, en cuanto al origen de la carga de la prueba, Leo Rosen-
berg senala que ese origen:

“estd en el principio —ya tratado— de la aplicacion del derecho, segiin
el cual el tribunal debe estar convencido positivamente de la exis-
tencia de los presupuestos de la norma cuya aplicacion se discute.
Cualquier duda con respecto a uno solo de estos presupuestos im-
pide que el juez reconozca la aplicabilidad de la norma. Por eso la
carga de la certeza pesa sobre la parte en cuyo provecho redundaria
el efecto de lanorma. Pero el alcance de la carga se determina por el
alcance de aquellos presupuestos™®.

Articulos de doctrina

No se hace suficiente énfasis en la tltima parte del parrafo —“Pero el alcan-
ce de la carga se determina por el alcance de aquellos presupuestos”- frag-
mento que adquiere sentido con lo que anade Leo Rosenberg:

“el derecho objetivo puede convertir alguna circunstancia de hecho
en presupuesto positivo de un derecho o el contrario de esta circuns-
tancia en presupuesto negativo. Los presupuestos positivos deben
constar, si ha de ser reconocido el derecho; la simple duda respecto de
934 su existencia conduce a la desestimacion. A la inversa, el tribunal no
debe tener la conviccion positiva de los presupuestos de la segunda
clase porque su existencia tiene por consecuencia la desestimacion
del derecho reclamado; la duda respecto de su existencia no impide
eso, el reconocimiento del derecho. De ello se infiere que los primeros
presupuestos corresponden a la carga de la certeza de quien preten-
de el derecho, y los segundos a la carga respectiva de su adversario.
Quien pretende el derecho, solo consigue su meta cuando constan los
presupuestos positivos de su derecho y en tanto los presupuestos nega-
tivos no son mas [que| dudosos para el tribunal; en cambio, el adver-
sario gana cuando es meramente dudosa la existencia de los presupues-
tos positivos, o bien cuando es cierta la existencia de los negativos”?.

Que las normas juridicas que configuran el derecho objetivo estén con-
cebidas en los términos que sugiere Leo Rosenberg es lo que permitiria in-
ferir la distribucion de la carga de la prueba, y, al mismo tiempo, permite
comprender que esta no es una realidad normativa con existencia propia e
independiente.

3 ROSENBERG (2002), pp. 43-44.
7 0p. cit., p. 44.
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Con un enfoque general, la carga probatoria es cuestién que debe ser
analizada desde la perspectiva de la aplicacion del derecho. Por eso Leo Ro-
senberg”® dice:

“la doctrina de la carga de la prueba es una parte de la teoria de la
aplicacion del derecho; no sélo el principio de distribucion de esta
carga debe deducirse del modo de aplicacion del derecho sino que
también deben serlo los detalles de la distribucion, a menos que éstos
estén aclarados ya mediante una norma expresa sobre la carga de
la prueba o mediante una presuncion legal”.

2. Principio de simultaneidad y el hecho impeditivo
como instrumento de flexibilidad normativa

En el sistema de reparto normativo se ha entendido que el hecho impeditivo
es el instrumento por medio del cual se concede el mayor grado de flexibilidad
procesal posible dentro de la propia légica de un régimen juridico precons-
tituido de criterios de reparto, que responde a un fenémeno que evidencia
que el reparto de la carga de la prueba se separa del analisis juridico pura-
mente nomolégico regido por el principio de simultaneidad, y que exige al
tiempo de un segundo nivel de analisis de la norma juridica y del supuesto
normativo en juego en el proceso, de caracter funcional o cronolégico.
Sobre el hecho impeditivo ha dicho Giovanni Verde:

“es el instrumento dogmatico mas refinado que el positivismo juri-
dico ha sabido idear para exaltar hasta el limite extremo el coeficiente
de elasticidad de los canones de valoracion preconstituidos en el seno
del ordenamiento. A través de este instrumento, en efecto, ha sido posi-
ble perseguir el objetivo de la simplificacion del supuesto normativo,
por efecto de la cual siempre se han reducido sensiblemente las car-
gas probatorias de la parte en el proceso”.

Con lo anterior, Giovanni Verde® esta anticipando la repuesta que hay
en la distribucién de la carga de la prueba y, en particular, la respuesta que
hay por la via de la concepcion del hecho impeditivo al principio de simul-
taneidad, segun el cual deberia existir plena correspondencia del hecho efi-

58 ROSENBERG (2002), p. 27. MIcHELI (1961), p. 210y ss, en este punto sefiala que la carga
de la prueba pertenece a aquel sector del ordenamiento juridico que denomina como el de-
recho para la aplicacion del derecho. Es decir, el derecho que regula justamente la actividad
y la forma en que se ha de juzgar y, por lo tanto, la aplicacion del derecho.

% VERDE (2013), pp. 180-182.

0-0p. cit., pp. 185-187, explica en detalle este punto.
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caz con el hecho perfecto, de modo que la consecuencia juridica solo se li-
bera en cuanto se verifique el supuesto normativo en su integridad, y si esos
efectos se han liberado solo un supuesto normativo auténomo concurrente
puede extinguirlos o modificarlos. Y, por el contrario, si el efecto juridico no
se libera es porque el supuesto normativo del que depende no ha sido per-
fecta e integramente verificado.

La clave de comprension esta en que el hecho impeditivo rompe con lo
indicado, puesto que la incardinacién del mismo en el supuesto normativo
invocado permite predicar la separacion entre hecho perfecto y hecho eficaz.
El efecto juridico se puede liberar con tal que se comprueben los elementos
constitutivos expresados positivamente en la norma como tales, sin que sea
menester que se comprueben los elementos constitutivos que aparecen en
la norma en calidad de impeditivos.

Para Giovanni Verde la explicacion mas satisfactoria del hecho impedi-
tivo en la estructura del supuesto factico normativo en relacién con el efecto
juridico esta en distinguir las perspectivas de analisis que se sitiian en planos
distintos: nomolégica —es decir, como mera proposicioén declarativa del sig-
nificado contenido en la norma-y cronolégica — es decir, funcional y aplica-
tiva de la norma- segun los cuales puede ser observado el supuesto norma-
tivo y la individuacion del hecho o del supuesto impeditivo.

Si el asunto se mira desde una perspectiva nomoldgica el principio de si-
multaneidad tiene valor explicativo. Desde el punto de vista nomolégico se
analiza la norma y el supuesto normativo con un propésito descriptivo y me-
ramente declarativo del significado juridico contenido en aquellos, que es el
cometido que realiza el intérprete sin pretensiones aplicativas de ninguna es-
pecie. Desde esta perspectiva el hecho impeditivo no puede aparecer sino den-
tro del supuesto normativo, pero con un valor invertido, como un elemento
constitutivo mas del efecto juridico respectivo. Alineado con todos los demds
hechos constitutivos de los cuales depende el desencadenamiento del efec-
to juridico®.

S'VERDE (2013), pp. 202-203. “El intérprete operaa través de proposiciones meramente de-
clarativas del significado contenido en las normas y estas consideran ‘relevante’ lo que es
sujeto a predicacion juridica. El problema de la eficacia, bajo este angulo visual, tiende a ser
completamente absorbido en aquel de la relevancia”.

“El supuesto normativo puede ser simplemente descrito, ya que aqui entran en juego
proposiciones lingiiisticas cuyo significado debe establecerse. El efecto juridico tiene, en este
ambito, la importancia del tema que sirve a delimitar el campo de la investigacion. En el
desenvolvimiento del tema, el intérprete, por esto, alinea los elementos del supuesto como las
demas protasisdeun periodo hipotético, cuyaapodosisintegra el efectojuridico. En esta operacion
el elemento impeditivo no puede ser retratado sino en su contrario y ser alineado de modo
indiferenciado junto alas otras ‘protasis’: ello encuentra colocacion solamente poniéndolo
con signo invertido en el cuadro del supuesto constitutivo”.

Sigue de cerca estas explicaciones, MazzarioL (2023), p. 582 y ss.
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Pero es evidente que las normas no son solo objeto de analisis nomol6gi-
co explicativo del significado y contenido de aquellas. Junto a este nivel de
analisis, las normas son reglas de conducta con vocacion aplicativa. Desde
este angulo el principio de simultaneidad juridica no tiene cabida, o mejor, se
quiebra, precisamente porque el enfoque funcional, es decir, aplicativo de
la norma, aparece vinculado al reparto probatorio, que opera con base en la
distincion entre el hecho constitutivo y el hecho impeditivo. Esto es lo que
conduce a distinguir un supuesto o hipétesis en este nivel de analisis. Dice
Giovanni Verde:

“puede asi darse que en vista de un cierto efecto sea predispuesta una
hipétesis, por decirlo asi, minima, junto a la cual rotan una o mas hi-
potesis accesorias y complementarias marcadas precisamente por
la particularidad de contener toda la hip6tesis minima o principal y,
ademas, un nuevo elemento capaz de quitar el valor abstractamente
reconocido por el ordenamiento a la primera.

La operacion, que no es concebible en el plano nomolégico, se
puede lograr solamente desde el punto de vista crinolégico. Desde este,
en efecto, es posible la distincion entre relevancia y eficacia, la primera
resolviéndose en la subsuncion, que es la posibilidad de reconducir
el caso aun paradigma normativo y, luego, de expresar un juicio hipo-
tético (si se verifica el hecho A); la segunda presuponiendo un juicio
asertorio (entonces se verifica el efecto B), por el cual termina con
depender de un nexo entre dos juicios”*.

En otras palabras, la perspectiva nomolégica analiza la norma y descri-
be la hipotesis de hecho a la cual esta vincula consecuencias juridicas, y no
hace la distincién entre relevancia y eficacia, puesto que en ella la relevancia
y eficacia tienden a coincidir, en tanto el efecto juridico esta vinculado a to-
dos los elementos facticos necesarios para su produccion desde un punto de
vista l6gico-formal®, incluyendo al hecho impeditivo, pero con signo inver-
tido, vale decir, como hecho constitutivo con relacion al efecto juridico. En
consecuencia, no son posibles gradaciones de eficacia. Los hechos hipotéticos
se alinean uno detras del otro®.

Pero desde el angulo funcional de lo que se trata es plantearse, no ya un
problema de interpretacion puramente abstracta de una norma, sino de su
aplicacion concreta, para lo cual el operador subsume en concreto un epi-
sodio en la norma. Esta —la subsuncién- seria posible cuando se comprueba

%2 VERDE (2013), p. 204.
% Op. cit., p. 206.
8 0p. cit., p. 207.
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en concreto unos hechos que integran el esquema menor de aquel cons-
truido en abstracto por la norma®.

Esto es lo que permite la singularizacién del momento de la relevancia,
con un valor propio en el plano sustancial, antes que en un plano légico-for-
mal. El operador puede, desde este angulo, comprobar la concurrencia del
juicio hipotético del esquema menor, y hacer (conceder) el juicio asertorio
(el efecto juridico), pero también puede encontrarse impedido de realizar
el juicio asertorio relativo al efecto juridico que deriva del primero, si en la
especie concurre un supuesto concreto impeditivo®.

El rendimiento practico de lo que se indica se comprueba, por ejemplo,
cuando nos aproximamos a la jurisprudencia chilena y su interpretacion sobre
elreparto delacargadelapruebadelaaccion de precario previstaen el art. 2195
inc. 2.° del CC. La jurisprudencia acierta en el reparto que hace, pero ofre-
ce unajustificacion muy débil y, ademas, contradictoria con sus propias doc-
trinas®.

En efecto, aferrada alaidea del art. 1698 del CC como regla suficiente,
invoca no pocas veces esta disposicion y acto seguido sefala un reparto que
no se ajusta a los términos de esta disposicion.

Asi, se dice que esta disposicion —art. 1698—impondriala carga de los presu-
puestos de un derecho al que esgrime tal derecho, lo cual impondria al actor o
demandante la carga de probar dichos presupuestos. Luego, cuando analiza
el 2195 inc. 2.° sustenta que el precario se configura por tres presupuestos, y
encontramos explicaciones como estas en la jurisprudencia®®:

“Séptimo: [...] para que exista precario es necesaria la concurrencia
de los siguientes requisitos copulativos: a) que el demandante sea
duefio de la cosa cuya restitucion solicita; b) que el demandado ocupe
ese bien; y ¢) que tal ocupacion sea sin previo contrato y por ignoran-
cia o mera tolerancia del duenio”.

Y, sin embargo, acto seguido, se suele afirmar, sin mas lo que sigue:

“Octavo: Que en el caso que se trae a conocimiento de esta Corte,
la discrepancia juridica surge en torno al tercer elemento resefiado
precedentemente cuya carga procesal de probar le corresponde a
la parte demandada”.

% VERDE (2013), p. 207.

56 Jhid.

67 SALGADO (1979), pp. 48-49 y 65, refiere jurisprudencia pretérita con criterios titubean-
tes en esta materia, opuestas en su mayoria a las actuales, lo cual demuestra la falta de clari-

dad y solvencia explicativa sobre este extremo.
% C. con A. (2023).
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Cabe preguntarse, y como es eso, c6mo se obra el milagro de que uno de
esos “presupuestos del precario”, que, siendo presupuesto de este, sin embargo,
es su contrario el que se convierte en el hecho necesitado de prueba de cargo
de la demandada.

La jurisprudencia escuetamente apunta una razon -reiterada en las sen-
tencias sobre la materia— que sugiere lo que esta pasando:

“Noveno: Que sobre la materia, esta Corte Suprema ha tenido la
oportunidad de senalar que el precario es una cuestién de hecho, y
constituye un impedimento para su establecimiento que el tenedor
tenga alguna clase de justificacion para ocupar la cosa cuya restitu-
cion se solicita, aparentemente seria o grave, sea que vincule al actual
duefio con el ocupante o a este ultimo con la cosa, aunque sea de lo
aparentemente ajeno”.

Como puede apreciarse, aunque no lo indica de forma clara y rotunda,
ni desarrolla el argumento, la Corte advierte aqui un hecho impeditivo, que
parece inferir de la propia estructura normativa que regula el precario, esto
es, del art. 2195 del CC, y no desde luego del art. 1698 del CCque a estos efec-
tos no opera sino como una norma en blanco, que en definitiva se ve inte-
grada por la determinacioén relativa de los hechos atendiendo al supuesto
factico normativo regulado en la norma de derecho material.

3. La relatividad de los tipos de hechos
y la determinacion del hecho necesitado de prueba
por el efecto juridico pretendido

—thema probandum-

Asumir la relatividad de los tipos de hechos en el proceso implica al tiempo
entender la importancia de la busqueda del hecho necesitado de pruebay,
por consiguiente, del thema probandum que se presenta en el caso concreto. La
mayoria de los casos problematicos de carga de la prueba se presentan por-
que no se tiene claro como opera en concreto la determinacion de cada uno
de los hechos que deben resultar probados. El problema de la carga de la
prueba depende, ante todo y primero, de la determinacion de los hechos ne-
cesitados de prueba. Es decir, requiere la determinacion de cual es el hecho
constitutivo y, en particular, cual es el hecho constitutivo necesitado de prue-
ba (que no es lo mismo), como ocurre en el ambito de la responsabilidad
médica contractual, o cual es el hecho impeditivo necesitado de prueba o,
incluso, cual es el hecho extintivo, o el hecho excluyente necesitado de prue-
ba, como por ejemplo, cuando se ha estudiado la exceptio non adimpleti contrac-
tus.
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Esta cuestion se resuelve desde un punto de vista positivo si se atiende al
efecto juridico pedido o que cabe aplicar. La clave —en este punto— esta en
la determinaci6on del hecho necesitado de prueba volviendo la vista al efecto
juridico. Por eso puede definirse al hecho necesitado de prueba como aquel
que debe resultar probado para obtener -mediante la aplicacién de una nor-
ma- el efecto juridico pretendido o pedido por la parte activa o pasiva o, bien,
el hecho que debe resultar probado para que se declare un efecto juridico
determinado® 7.

En el ejemplo de la accion de precario es claro que se deben considerar
como hechos constitutivos solo el dominio sobre el bien y el hecho de la
ocupacién material, puesto que estos son los hechos que fundamentan la
peticion de restitucion del bien que se reclama en esta accion, esto es, son
los hechos que hacen procedente la restitucion que se reclama, salvo que se
oponga a la liberacion de ese efecto un hecho que con arreglo a derecho im-
pida ese efecto juridico, es decir, salvo que exista un titulo o antecedente que
justifique la ocupacion mas alla de la ignorancia o mera tolerancia. Desde
esta optica, la interpretacion que se hace del art. 2195 no es nomolégica, ni
se limita a la literalidad del precepto, sino que atiende a su calidad de norma
juridica que se realiza en el caso concreto de una manera determinada en fun-
cion del efecto juridico que se pide.

Esta forma de acercarse al asunto aclara una cosa que puede ser eviden-
te, pero que no siempre se tiene en cuenta. No hay temas fijos de prueba, ni
existen hechos que siempre tengan una misma naturaleza en el proceso, de
modo que una regla abstracta y formal de reparto que diga algo asi como que
el actor soporta la carga de los hechos constitutivos y el demandado soporta
la de los extintivos, modificativos, impeditivos o excluyentes, no resuelve por
si sola nada. Menos atiin, una norma como la del art. 1698, que en apariencia
sefiala el reparto con base en temas fijos de prueba, y con solo dos tipos de
hechos. Son normas en blanco, puesto que tales reglas no dicen nada sobre el
reparto de la carga de la prueba porque no dicen nada sobre cuales son esos
hechos y antes cémo cabe determinar cada uno de esos hechos necesitados

% DEL Rio (2021), p. 156. La distincion que se hace en la definicion tiene el propésito
de esclarecer que el hecho necesitado de prueba para declarar un efecto juridico opera tanto
cuando el efecto juridico ha sido pedido, como, en ciertos casos, en que el juez de oficio
pueda declararlo, si el hecho resulta comprobado, no obstante no haber sido alegado, esto es,
pese a no haberse pedido el efecto juridico de aquel hecho por la parte interesada, siempre
que al menos aparezca afirmado, siquiera implicitamente, por cualquiera de las partes.

" DEvs (2019), p. 178, ofrece el siguiente concepto de necesidad de prueba: “Es el conjunto
de hechos materiales o psiquicos, en sentido amplio, que sirven de presupuesto a las normas
juridicas aplicables en cada proceso, en vista de peticiones o excepciones de las partes o del
efecto juridico perseguido y que la ley exige probar por medios autorizados”.
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de prueba”. Se limitan en cuanto tales a contener un principio de carga de
la prueba que se resuelve en senalar que cada parte soporta la carga de probar
los hechos que le favorecen. Para que adquiera sentido esa norma en blanco”™
debe ser complementada con la determinacion de los hechos, para lo cual
es fundamental determinar la posicion de estos dentro del supuesto norma-
tivo, y con mas precision, la posiciéon respecto del efecto juridico™ ™.

III. LA FLEXIBILIZACION JUDICIAL.
SU CONSIDERACION MAS ADECUADA

La importante racionalidad positivista que representa la aproximacién nor-
mativa al asunto del reparto de la carga de la prueba y la regla de juicio es
fundamental y no se puede prescindir de ella, sin embargo, no elimina del
todo la necesidad de adecuacion judicial. Se ha observado que la flexibilidad
normativa del reparto probatorio que ofrece la distincién de distintos he-
chos en el supuesto normativo material no permite dar un trato adecuado
atodos los casos. La confianza”™ en que la estructura de las disposiciones le-
gales permita inferir el reparto adecuado y antes determinar la naturaleza de
los hechos en cada supuesto —cuando no sea laley la que lo haga de forma ex-
plicita— en verdad no tiene lugar de forma segura en todos los casos. Pueden
presentarse problemas de ambigiiedad que hagan muy dificil dicha distin-
cion. En determinados casos, por ejemplo, podria ser dificil determinar cuales
son los hechos constitutivos e impeditivos a raiz de esa ambigiiedad norma-
tiva. En esa situacion no hay duda de que el juez tiene el deber de proceder
con la asistencia de criterios que aseguren una solucion equitativa, que po-
tencie la efectividad de la tutela judicial en lugar de embarazarla™.

7' SARACENO (1940), p. 142 y ss; MIcHELI (1961), pp 309-497; ANDRIOLI (1967), pp. 292-300;
MonTERO (2007), p. 130; VERDE (2013), pp. 158-160; MazzarioL (2023), p. 583 y ss.

72 ANDRIOLI (1967), p. 293 y ss, es quien pone en evidencia el caracter de norma en blanco
de disposiciones legales de este tipo, y hace esta misma calificacion respecto del art. 2697 del
CCi. Giovanni Verde, en pp. 158-160, hara también referencia a esta idea de Virgilio Andrioli.

78 MICHELI (1961), pp. 309-497; ORTELLS et al. (2014), p. 262; Russo (2013), p. 128.

7 Este enfoque ha tenido recepcion en la LECiv espailola, art. 217. Asi DAMIAN (2007), p. 19.

7> ROSENBERG (2002), pp. 122-174, y especificamente pp. 154-155, manifiesta confianza
en el legislador y en su forma de concebir las disposiciones legales, las cuales en su estructura
revelarian la distincion entre hechos constitutivos y hechos impeditivos, entre norma regu-
lar constitutiva y norma impeditiva de excepcion, aunque admite que si la norma legal no
estuviese bien concebida en orden a distinguir los hechos impeditivos de los extintivos, corres-
ponde a la dogmatica hacer dicha determinacion, p. 156.

76 MazzaRIOL (2023), pp. 580-613, ha enfatizado la importancia de la tutela judicial y el
principio de efectividad de esta en el reparto de la carga de la prueba. BRavo-HURTADO (2013),
p- 13 y ss; HUNTER (2015), p. 209 y ss; BORDALI (2016), p. 173 y ss.
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Pero otras veces concurre una situacion distinta, que consiste en que el
reparto normativo puede ser claro, pero imponer una carga muy dificil o,
a veces, practicamente imposible de levantar para la parte gravada con la
prueba”. Se esgrime, entonces, que la mantencion del reparto normativo de
la prueba —aun cuando claro— puede derivar en una afectacién importante
del derecho fundamental a la tutela judicial, de modo que se haria imprescin-
dible una cierta funcion correctora de la judicatura. No se trata de auspiciar la
prescindencia de la necesaria aproximacién normativa al asunto del reparto
de la carga de la prueba, puesto que el reparto probatorio es, primero, un
problema de derecho material y de su justa realizacion en el proceso. Pero, al
tiempo, por eso mismo no se puede eludir el inconveniente que puede emerger
al procurar su realizacion, si el propio reparto lo hace imposible. Cerrar
los ojos a esta realidad es sacrificar la efectividad de la tutela, pero también
sacrificar la realizacion y eficacia del derecho objetivo.

Esta ha sido una preocupacioén permanente en el tiempo, que se ha expre-
sado de diversas maneras en el ambito dogmatico, jurisprudencial y legal.
En esta situacion se han propuesto y utilizado instrumentos que persiguen
superar este inconveniente practico, los cuales oscilan entre la facilitacion
de la prueba y la modificacion judicial del reparto normativo de la prueba.

Como en toda realizacion jurisdiccional del derecho siempre habra un
margen de adaptacion y creacion inevitables, de modo que cabe entrar en esta
dimensién complementaria de la normativa, para entenderla en sus justos li-
mites. De hecho, sorprenderia descubrir que si para la accion de resolucion,
por ejemplo, se decide aplicar la misma regla de reparto utilizada parala ac-
ci6n de cumplimiento, ello solo puede encontrar asidero desde el punto de
vista de estas formas de correccion o ajuste judicial de las reglas de reparto
estrictamente normativas, que inevitablemente llevan a otra conclusion™.
También permite comprender de mejor manera las vias que se suelen usar
en el fenomeno de aplicacion e inevitable ajuste a la realidad que utilizan los
tribunales cuando tienen que resolver con el auxilio de la regla de juicio,
que se verifica no solo cuando hay una norma que recoge esta posibilidad,
como acontece hoy con la Ley n.° 19496, sino, también, sin expreso estable-
cimiento legal, por eso, incluso, se pueden encontrar pronunciamientos de

77 VERDE (2013), p. 135 y ss. y p. 371 y ss.; VERGES (2013), pp. 81-99; MazzARIOL (2023),
pp- 580-613.

™ VERDE (2013), pp. 158-160; MazzARIOL (2023), p. 584 y ss.; MONTERO (2007), p. 134y ss.

y nota al pie n.° 51.

7 Es lo que en nuestra opinién trasunta el viraje jurisprudencial que fue operado en el sis-
tema italiano con la sentenza n.® 13533, Sezioni Unite Civili, 30 de octubre de 2001 (puede
consultarse texto integro en Bolletino di Legislazione Tecnica, Fast Find GP15865). MARICONDA
(2001), pp. 1565-1581; D1 Cota (s/f), apartados 5-6.
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hace mas de treinta anos que resolvian con base a este expediente en los térmi-
nos que exponemos un poco mas adelante®.

1. Entre la facilitacion de la formacion de prueba

y la modificacion judicial del reparto de la prueba

Nos ocuparemos de analizar los instrumentos® que se ubican entre estos dos
puntos y que generan dudas sobre su exacta disposicion. A menudo es dificil
discernir si los instrumentos especificos® que se proponen operan en rigor
como un expediente para la facilitacion de la formacion de prueba stricto sen-
suo si en realidad se resuelven en modificaciones al reparto normativo de la
prueba. El analisis de ellos pone en evidencia las posibilidades de discernir
los limites entre estas dos cosas, lo cual resulta de mucha utilidad conceptual

80 ADMINISTRADORA DE FONDOS PROVIDA S.A. coN Banco OsorNo (1994), pp. 29-30.

8 Hay, desde luego, otros fenomenos de mucho interés que tienen conexion con el que
estamos tratando, como puede ser el relativo a los estandares de prueba, pero no entramos en
este porque se trata de un tema vinculado, pero distinto y que demanda un estudio singular de
largo aliento que escapa a la delimitacion del objeto que nos ocupa. Por otra parte, tampoco
abordamos aquellos instrumentos que son claramente medios para facilitar la formacion de
prueba y que no plantean ninguna duda sobre esa naturaleza, y que, por lo tanto, no alcan-
zan al problema del reparto de la prueba.

La doctrina ha venido insistiendo con fuerza en la distincion entre el estandar de prueba
y la carga de la prueba, como dos cosas distintas, que no cabe confundir. TARUFFO (2005),
p- 241y ss; FERRER (2019), pp. 53-87; STRANDBERG (2019), pp. 91-92; SoraBjI (2019), pp. 249-
253y 253 y ss.; FERRER (2021), pp. 19 y 135, nota al pie 70.

Es evidente, sin embargo, que el establecimiento de estandares diferenciados y ate-
nuados supone una facilitacion del levantamiento de la carga de la prueba y, por consecuencia,
del establecimiento de los hechos probados, expedientes alos cuales acuden los ordenamientos
comparados que, conscientes del fenémeno, regulan diversos estandares de prueba para el
proceso civil en casos y hechos diversos. La disminucién del estandar de prueba para casos
especificos de dificil prueba tiene lugar, por ejemplo, en el derecho aleman que, luego de
exigir en general la plena conviccion del juez en el paragrafo 286 del CPCaleman, establece
para cuestiones relativas a la causalidad del dafio y la extension del mismo estandares dife-
renciados y atenuados, en el paragrafo 287 del CPCaleman, y también en el paragrafo 252
del CCaleman, sobre el lucro cesante, como aquellas pérdidas que probablemente pueden
esperarse. MURRAY & STURNER (2004), pp. 311-313; AHRENS (2019), pp. 95-107; ALTHAMER
& Torant (2019), pp. 109-121.

82 Un estudio extenso sobre la facilitacién probatoria y sus instrumentos en HUNTER
(2015), pp. 209-257. En él el autor hace una serie de distinciones que conviene tener en cuenta.
Este considera a las modificaciones del reparto de la carga de la prueba como un instrumento
que hace entrar en la categoria de las técnicas facilitadoras de la prueba, lo cual puede ser
compartido, pero, al tiempo cabe distinguir este medio de lo que son los instrumentos que
pretenden facilitar la prueba mediante la facilitacion de la misma formacién de prueba, sin
alcanzar el reparto normativo de la carga de la prueba. Justamente entre estos dos puntos hay
instrumentos que plantean la duda de dénde incardinarlos. Es decir, en qué ambito hacen
sentir sus efectos. Es aqui donde esta el objeto de nuestro analisis.
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para procurar la mejor distincion posible de las categorias en juego, recono-
ciendo, sin embargo, que se trata de un ambito en que las distinciones tajan-
tes no son posibles. Desde este punto de vista parece 1til hacer referencia
alas denominadas presunciones jurisprudenciales, a la prueba prima facie, y
a la carga dinamica de la prueba.

La doctrina ha advertido que en sede judicial y particularmente en un
inicio a raiz de la ponderacion libre de la prueba cobra mucha importancia
lo que se etiqueta como presunciones simples. Pero de forma mas o menos
consciente dicha jurisprudencia, en esa valoracion critica del acervo proba-
torio y en la interpretacion critica de determinados casos, desarrolla inevi-
tablemente unos criterios por medios de los cuales dice presumirun hecho
de otro hecho. Sin embargo, la cuestion no es en puridad un asunto de for-
macion de prueba, en cuanto acaba sucediendo que ese fenémeno genera
algo que se percibe como un reparto judicial de la carga de la prueba.

La via para que esto opere como se describe es la denominada cristaliza-
cién de criterios judiciales desarrollados por la jurisprudencia, los cuales por
esarazon se consuman en “normas” o “reglas vinculantes”, dando lugar a lo
que algunos describieron —Pasquale Saraceno- como presunciones integrati-
vas®, que desde algtin punto de vista las aproxima a las presunciones legales,
pero que es al tiempo su opuesto, en cuanto aqui es el juez el que acaba rea-
lizando, conforme a esas reglas, un reparto de la carga que no es exactamente
el que cabria inferir conforme a los parametros normativo positivos.

Este fenomeno se da con claridad en las denominadas presunciones juris-
prudenciales y de forma peculiar en la prueba prima facie (o en la variante res
ipsa loquitur o en la teoria del principio de prueba)®.

8 SARACENO (1940), pp. 85-88, establece que la presuncion integrativa es aquella en que
el elemento indiciario esta comprendido en el supuesto factico normativo que, a su vez, com-
prende al hecho necesitado de prueba. En otras palabras, hay presuncion integrativa si
el elemento factico que opera como indiciario de otro elemento —el hecho necesitado de
prueba- se encuentra comprendido en el mismo supuesto factico normativo. Como si de la
conducta se pueda inferir la culpa, por ejemplo.

La presuncion integrativa se traduce en reglas concernientes a la carga de la prueba, con
una consecuencia bien precisa: la reduccion de la extension de la carga de la prueba. Este
tipo de presuncion es distinta en su alcance a la presuncion indiciaria. En esta, el elemento
factico indiciario no se encuentra comprendido en el propio supuesto factico que contiene,
a su vez, el hecho necesitado de prueba, es decir, el elemento indiciario es un hecho externo
al supuesto. En esta la actividad probatoria no se elimina, sino simplemente se desvia al he-
cho indiciario.

8 Con distintos enfoques, el tema estd descrito en SARACENO (1940), p. 84y ss.,y 110y
ss.; WALTER (1985), pp. 211-288; MONEREO (1996), pp. 19-39; EGGLESTON (2004), pp. 162-165,
TARUFFO (2005), pp. 503-515; TARUFFO (2010), pp. 262-266, ORMAZABAL, (2011) pp. 61-119;
VERGES (2013), pp. 81-99; VERDE (2013), pp. 135-175, y 485 y ss., HEDEMANN (2019), p. 41 y ss.,
p- 114 y ss., pp. 130-134 y 199-200; MazzarioL (2023), pp. 578-613. Entre nosotros, véase
Larroucau (2011), pp. 491-519.
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Por otro lado, lIa comprension de la dificultad que entrafia trazar una linea
clara entre la formaci6n de prueba y la carga de la prueba puede ser, también,
muy importante para el derecho chileno en cuanto permita comprender me-
jor lo que pueda significar la denominada carga dinamica de la prueba, que
se dice ha sido acogida en la Ley n.® 19496.

2. Las denominadas
presunciones jurisprudenciales

Un expediente desarrollado por la jurisprudencia en ciertos ordenamientos
juridicos es el de las presunciones jurisprudenciales. En la labor de aplicacién
del derecho que hacen los tribunales de justicia, estos —en determinados ca-
sos— introducen adaptaciones al reparto probatorio. En principio las mismas
se presentan como presunciones judiciales, que aparentemente se ubican en
el ambito de la formacion de la prueba critica y del convencimiento del juez,
pero en la medida que se consolidan tienden a cristalizar®, en realidad, en
auténticos criterios de reparto de la carga que se apartan del que correspon-
deria inferir del propio supuesto factico normativo. En definitiva, en cuanto
se estabilizan y consolidan se vuelven criterios normativos de creacion juris-
prudencial y tienden a producir un efecto de alteracion del reparto norma-
tivo y con ello rebasan el ambito puramente probatorio, de formacion de
la prueba, propio de las presunciones judiciales en sentido estricto.

Se ha afirmado, sin embargo, que las presuncionesjurisprudencialesno son,
enrigor, unainversion de la carga de la prueba, sino que mediante la interpreta-
cion judicial se arribaria a una conversion del hecho constitutivo en un hecho
presunto —constitutivo presunto—. Asi, no se altera la naturaleza del hecho,
“simplemente se le considera existente en ventaja de quien se encuentra en
la sustancial imposibilidad no culpable de demostrarlo”¥.

% Este expediente ha sido descrito por VERDE (2013), pp. 135-175 y p. 485 y ss.; TARUFFO
(2010), pp. 262-266 y MazzaRIOL (2023), pp. 578-613, para el caso italiano; VERGES (2013), pp.
81-99, para el caso francés; EGGLESTON (2004), pp. 162-165, para el derecho inglés, que refiere,
también, un fenomeno equivalente de cristalizacion con consecuente valor normativo y
vinculante de las denominadas presunciones judiciales y, en particular, de la regla res ipsa lo-
quitur. De un modo general, SARACENO (1940), p. 84 y ss., y p. 110 y ss., sobre el alcance de
las presunciones, sus tipos, y las vinculaciones que estas tienen con el reparto de la carga de
la prueba, obra clasica que conserva interés.

HEDEMANN (2019), p. 41 y ss., p. 114 y ss., pp. 130-134 y 199-200, se refiere criticamente alo
que denomina presunciones vulgares como presunciones no fundadas en laley, sino en la
consolidacion de reglas empiricas erigidas a la postre en preceptos de derecho, como un
fenémeno de derecho consuetudinario, lo cual en su concepto entrafia un riesgo evidente de
soluciones injustas.

86 MazzZARIOL (2023), p. 587.

87 Ibid. Sostiene que esta forma de operar ha tenido respaldo en la jurisprudencia de la
Corte de Casacion italiana y cita al respecto a las mismas secciones unidas de la Corte (Cass.
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Aunque en rigor esta opinién acierta en orden a que la presuncion juris-
prudencial no altera la naturaleza del hecho, sino que se limita a presumirlo,
es indiscutible que tal presuncién no puede menos que acabar produciendo
un efecto de exoneracion de prueba con fundamento en el criterio de infe-
rencia consolidado, de modo que adquiere un valor normativo que no tienen
las presunciones judiciales, y la acerca —podria decirse— a las presunciones le-
gales.

Sobre la legitimidad creadora de un criterio de reparto especifico distinto
del normativo legal, se recalca la necesidad de superar una mirada positiva
exclusiva, insuficiente para acoger supuestos concretos que se deben resolver
y que no siempre quedan bien tratados en el supuesto legal que suele ser una
simplificacion abstracta®. El problema del reparto de la carga no quedaria
nunca encerrado por completo en la dimensién solamente positiva, mas
ain cuando se toma conciencia de que:

“el sistema positivo no es un mundo cerrado y autosuficiente, sino que
esta destinado a completarse cuando se traduce en accién concreta
por medio de los 6rganos a ese propésito existente”®.

Es decir, el derecho positivo en cuanto se realiza en su aplicacién concreta se
integra por el propio 6rgano que “lo aplica”, y en ello va insita una idea de
adaptacion o flexibilizacion®.

Las presunciones jurisprudenciales representan la forma en que la juris-
prudencia actia, caso a caso, generando por “sedimentacién™" unos criterios
interpretativos de situaciones concretas que generan “reglas de presuncion
de determinacion de hechos” que suponen desde el angulo del reparto nor-
mativo una inevitable adaptacion de las reglas de reparto normativo que ca-
bria extraer si dichas presunciones jurisprudenciales no existiesen.

Representan la forma en que la jurisprudencia actia, adapta y flexibiliza
el reparto de la carga, a través de la cristalizacion de criterios distintos o, in-

16 de julio de 2008, n. 19499, Corriere Giuridico, 2008, 1555), que en lo pertinente apunta: “la
jurisprudencia ha [...] hecho uso, todas las veces que el modelo legal prefijado no resultaba
satisfactorio en relacién con las posiciones de las partes respecto a los singulares temas pro-
batorios, al esquema de la presuncién de manera, en ocasiones, tipico y constante que crea,
en definitiva, verdaderas y propias reglas de juicio. Con resultado no ya de invertir la carga
delaprueba, sino de distribuirla en un sentido conforme alarealidad de la experiencia positiva™.
En esta cita jurisprudencial resuenan las palabras de Virgilio Andrioli y Giovanni Verde.

8 VERDE (2013), pp. 158-160.

89 0p. cit., p. 168.

% Este fenomeno de adaptacion judicial del reparto de la carga de la prueba no ha estado
exento de criticas, sobre todo por la naturaleza de las razones y los criterios que se utilizan.
TaRUFFO (2010), pp. 262-263. También EGGLESTON (2004), pp. 161-162.

% D1 Cora (s/f), apartado 1, utiliza esta misma expresion.
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cluso, contrarios a los estrictamente normativos para grupos de casos que
no quedan bien tratados bajo los criterios normativos®. Se ha dicho que la
jurisprudencia francesa, por ejemplo, ha operado de esta manera para resol-
ver problemas de reparto respecto del rol causal en la responsabilidad por
el hecho de las cosas, o en problemas especificos como el tocante a la res-
ponsabilidad del vendedor profesional por el conocimiento del vicio de las
cosas™.

3. Prueba prima facie

La prueba prima facietambién es un instituto que se suele analizar cuando se
estudia la cuestion de la facilitacion de la prueba y la modificacion del repar-
to probatorio, la cual tiene presencia mas o menos relevante en diversos sis-
temas juridicos. Aqui de nuevo surge la duda de cual sea su alcance exacto:
si es un instrumento que los tribunales de justicia utilizan para facilitar la
prueba de determinados hechos o si, en realidad, a través del mismo se esta
alterando el reparto de la carga.

La prueba prima faciese ha presentado como un instrumento jurispruden-
cial utilizado en determinados campos en los que se presentaria una dificultad
probatoria significativa respecto de ciertos hechos, como es, por ejemplo,

92VERDE (2013), p. 174. De ahi que se afirme: “la posibilidad de adecuacion de la presuncion
jurisprudencial no encuentra asi otros limites, que no sean aquellos determinados por el
natural desfase entre el concretarse de la experiencia y su apreciacion, mostrando un coefi-
ciente de elasticidad que la predeterminacion ‘legal’ de los criterios de reparticion de las car-
gas probatorias no pueden nunca ofrecer”.

% Respecto de la jurisprudencia francesa, VERGES (2013), p. 89, da el ejemplo del rol
causal de la cosa en el campo de la responsabilidad del hecho de las cosas. Dice al respecto:
“Esta responsabilidad objetiva se basa en el rol causal que una cosa ha jugado en la realizacion
de un dafio. Desde 1939, la Corte de Casacién ha considerado que el rol causal puede
ser presumido. En forma mas precisa atin, la jurisprudencia ha admitido que el rol causal de la
cosa es supuesto cuando la cosa estd en movimiento y ha entrado en contacto con la victima.
Es asi como una victima que tropieza en una escalera mecanica no esta obligada a probar
que esta cosa jug6 un rol causal en el accidente”.

Artiade VERGES (2013), p. 89, que existen diversas presunciones jurisprudenciales en materia
de obligaciones. Ofrece el ejemplo del conocimiento de los vicios por parte del vendedor
profesional. Dicho conocimiento se presume, de modo que por esa via el actor no tiene la car-
ga de probar dicho conocimiento para obtener la indemnizacion por los perjuicios cau-
sados por la cosa.

Ettiene Vergesen este ejemplo sugiere quelo que hacelajurisprudenciaes operar mediantela
creacion ointerpretacion del supuesto normativo material, entendiendo que habria “obligacion”
del vendedor profesional de conocer los vicios, por eso mismo probado que sea el vicio,
el vendedor demandado no puede descargar su responsabilidad probando de vuelta la ig-
norancia del vicio. De ahi que indique que se trata de una presuncion “irrefragable”, esto es,
que no admite prueba en contrario, en los mismos términos que una presuncion zuris et de
iure.
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la causalidad en materias de derecho de dafios’t. Giovanni Verde® afirma
lo siguiente:

“La doctrina alemana ha, de este modo, subrayado especialmente
que si hay situaciones las cuales son frecuentemente verificadas segin
formas tipicas y constantes, cuasi como modelos cristalizados (se
trata de las denominadas Typische Geschehensaubliufe). El juez, en
tal modo, puede tenerlas por adquiridas, segin el modelo tipico y
cristalizado, en cuanto se haya dado prueba, por decirlo asi, genérica
y esto de modo de no referirse a todos los elementos del caso relevan-
tes. Los episodios vacios vienen automaticamente adecuados con el
recurso a cuanto normalmente sucede segiin el modelo cristalizado.
La conviccion del juez no es, sin embargo, plena y en efecto puede
ser contrarrestada (erschutter) con la simple demostracion de que las
cosas pueden seriamente haber ocurrido de manera diversa a la nor-
mal”.

La dificultad para probar la causalidad haria necesario —dicen Cristoph
Althamer y Madeleine Tolani**-realizar inferencias a su respecto y, por ello,
siempre habria necesidad de prueba circunstancial o de prueba prima facie.
La causalidad es la principal materia en que se aplica esta prueba: para llegar
ala conclusion de que x era la causa de b el investigador generalmente se ba-
sa en prueba indirecta mediante la extraccién de inferencias y este proceso
amenudo implica un razonamiento general. La diferencia entre la prueba
prima faciey la prueba circunstancial seria que la primera opera con la tipi-
cidad basada en la experiencia de vida, mientras que la segunda sustenta
en concretas circunstancias del caso”. Asi, la prueba prima facie da al actor
la posibilidad de probar un hecho mostrando la tipicidad y la ausencia de
una explicacion contraria.

“El fundamento reside en la tipicidad basada en la experiencia ordi-
naria. Segun el Tribunal Federal (BGH), la tipicidad de la causalidad
requiere que la conexion causal surja con tanta frecuencia que la pro-
babilidad de que el caso en cuestion sea el mismo sea muy alta”®.

% También en materia de derecho antidiscriminatorio. MONEREO (1996), pp. 19-39; Or-
MAZABAL (2011), pp. 61-119.

% VERDE (2013), pp. 492-493.

9 ALTHAMER & ToLANI (2019), pp. 118-119.

7 Op. cit., p. 118. Este parrafo reproduce de forma casi literal lo que indican los autores
citados.

98 Ibid.
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En esta circunstancia

“el hecho queda probado a menos que el oponente muestre serias
posibilidades de lo contrario, ofreciendo hechos que justifiquen se-
rias dudas acerca de la tipicidad y funden serias posibilidades de otra
atipica cadena de eventos™.

Esto es diferente a la prueba contraria que es usualmente mas dificil. Si el
oponente desafia la prueba prima facie, el actor debe probar el hecho.

Hans-Jiirgen Ahrens'” explica que la prueba prima facie es una forma
especial de relajar la investigacion de los hechos en el proceso civil, consis-
tente en una conclusion de hechos basada en evidencia prima facie provista
por la inexistencia de una explicacién contraria. Se confia en una maxima
de experiencia que permite extraer una inferencia a partir de un hecho par-
ticular en ausencia de otra explicacion, como sucede en el caso de colision
frontal de vehiculos en que se infiere la responsabilidad por descuido o negli-
gencia, a falta de otra explicacion.

Seniala, ademas, que la prueba prima facie requiere de una apreciacion
uniforme en todos los casos semejantes, lo cual conduce a una apreciacion
de las circunstancias descritas por las Cortes, y advierte dos diferencias con
la evidencia circunstancial ordinaria: la primera es que la evidencia prima
facie tiene efecto vinculante por regla general, y la segunda es que queda
sujeta a revision por el Tribunal Federal aleman. Este punto pone en eviden-
cia el paralelismo que existe entre este instrumento y las denominadas pre-
sunciones jurisprudenciales, que como apuntamos tienden a cristalizar en
criterios vinculantes que inciden en la prueba y en la necesidad de prueba
de determinados hechos.

Los autores citados sostienen que este tipo de instrumento probatorio es
una forma de presuncién simple, de modo que se halla en el ambito de la for-
macién de la prueba, y no altera el reparto probatorio'”. La carga de la prueba
seguiria gravitando sobre el actor en el caso, por ejemplo, de la prueba de la
causalidad. Dicho de otro modo, el hecho queda probado prima facie, a me-

9 ALTHAMER & TOLANI (2019), p. 118.; MURRAY & STURNER (2004), pp. 311-313, explican
la prueba prima facie como una forma de prueba en ausencia de una explicacién contraria
basada en la experiencia ordinaria.

190 AHRENS (2019), pp. 100-101.

10'Ya ROSENBERG (2002), pp. 216-217, negaba que la prueba prima faciesupusiese lainversion
de la carga de la prueba, porque la parte contraria no asumia ninguna carga, simplemente
le bastaba hacer dudosa dicha prueba, “hacer perder al juez la conviccioén”, opinién que se
mantiene hasta el presente. ROSENBERG (1955), p. 227 niega que la prueba prima facie im-
plique alteracion del reparto de la prueba porque dicha prueba prima facie es considerada
prueba. MURRAY & STURNER (2004), pp. 311-313; ALTHAMER & Torant (2019), pp. 117-118.
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nos que el oponente muestre serias posibilidades de lo contrario mediante
hechos que justifiquen serias dudas de la tipicidad y que sustente una seria
posibilidad de otra cadena atipica de eventos. Si el oponente desafia en estos
términos la prueba prima facie, el actor soportara la carga de la prueba de for-
ma ordinaria, lo cual demostraria que no se ha alterado la carga de la prueba.

Estamos aqui en el tema clave: la naturaleza de la prueba prima facie.
Para Pasquale Saraceno'” la prueba prima facieopera mediante indicios. Para
este es imposible que en la prueba critica no exista un elemento indiciario a
partir del cual se pueda extraer por medio de un criterio de experiencia el
hecho necesitado de prueba. En su concepto la prueba prima facie siempre se
basara en un elemento indiciario, el cual puede ser externo al supuesto fac-
tico normativo o puede ser un elemento propio del supuesto: en el primer
caso habra una presuncion indiciaria y en el otro una presuncién integra-
tival%s,

Por el contrario, si llegaran a faltar dichos elementos indiciarios habria
que concluir que no hay en rigor prueba critica. En ese caso el respaldo po-
dria encontrarse en la afirmacion de la propia parte, entendiéndola como
una forma de prueba representativa. Vale decir, como prueba testimonial, tal
como acontece en el proceso penal. Esta idea que evaliia Pasquale Saraceno,
aunque él mismo la descarta, es muy interesante porque abre el camino ala
cuestion de la distincion entre el juicio de verosimilitud de las alegaciones de
las partes y la prueba en sentido estricto, lo cual puede ser muy 1til para en-
tender mejor lo que se discute.

En efecto, se ha sustentado'”* que el juicio de verosimilitud no es un juicio
sobre la verdad de la afirmacion; este se refiere al momento anterior a la
prueba, anterior al inicio del procedimiento probatorio y, por lo tanto, previo
al juicio final de verdad. Esta distincion de estos dos valores diferenciados
guarda correspondencia con el principio secundum allegata et probata partium.

102 SARACENO (1940), p. 112.

198 Dice SARACENO (1940), pp. 85-88, que la presuncion es indiciaria si el elemento indiciario
no es parte del supuesto factico normativo a probar, es ajeno a este. Es decir, si el elemento
factico indiciario no se encuentra comprendido en el propio supuesto factico que contiene,
ademas, el hecho necesitado de prueba. Por el contrario, la presuncién integrativa es aquella
en que el elemento indiciario esta comprendido en el supuesto factico normativo que, a su vez,
comprende al hecho necesitado de prueba. En otras palabras, si el elemento factico que opera
como indiciario de otro elemento —el hecho necesitado de prueba- se encuentra comprendido
en el mismo supuesto factico normativo. Como si de la conducta se pueda inferir la culpa,
por ejemplo.

Para el autor la clave esta en entender que en la presuncion indiciaria la actividad pro-
batoria no se elimina, sino simplemente se desvia. La presuncion integrativa, en cambio, se
traduce en reglas concernientes a la carga de la prueba, con una consecuencia bien precisa:
la reduccion de la extension de la carga de la prueba.

10+ CALAMANDREI (1996), pp. 317-353.



DiciEMBRE 2025 EL ArTicUuLO 1698 1NCISO 1.° DEL Copico CrviL CHILENO COMO NORMA EN BLANCO: ...

Esto es, primero la parte debe alegar los hechos y luego tiene que probarlos.
Eljuicio de verosimilitud se refiere a la alegacion de parte, y lo cierto es que
la misma alegacion no sirve sino para fijar el thema probandumy no esidéneo
para probar el hecho. Para que haya prueba se requiere que tras la afirma-
ci6n se investigue y se aporten medios de prueba; la prueba es el resultado
de aquella actividad y no de la mera afirmacion o alegacion de parte. De aqui
emerge laregla de que en el proceso civil —en el cual el juez resuelve secundum a
llegata et probata partium—la alegacion de parte en su propio favor —pro se
declaratio- no tenga eficacia probatoria. Piero Calamandrei'”® senala:

“el juicio de verosimilitud no aguarda a las representaciones proba-
torias del hecho a probar: se basa, antes de la indagacién concreta,
en una maxima de experiencia que ataie a la frecuencia con que en
la realidad se producen hechos del tipo alegado. Es un juicio ‘tipico’
que surge, no del parango6n entre diversas representaciones del mismo
hecho (entre la representacion que de €él da la parte, y, por ejemplo,
las que de él dan los testigos), sino de la confrontacion entre una re-
presentacion de él dada por la parte, y un juicio de orden general, ya
adquirido anteriormente, que tiene por objeto la categoria tipica bajo
la cual se puede hacer entrar en abstracto el hecho representado”.

Si este juicio de verosimilitud es el que esta encerrado en la denominada
prueba prima facie es evidente, entonces, que esta no es en rigor prueba del
hecho, tal como se entiende en el sentido propio del término y en un sistema
donde rige el principio de decision secundum allegata et probata partium. Por
ello, se tiende a ver en €l finalmente una forma de manipulacion judicial del
reparto de la carga de la prueba, lo cual se presenta como una conclusion 16-
gica si se asume este enfoque. Tan claro es lo que se apunta que Piero Calaman-
drei ve en la verosimilitud de las afirmaciones un instrumento que bien podria
conferirle flexibilidad al régimen de reparto probatorio, permitiéndole al juez
determinar ese reparto en funcién del mayor grado de verosimilitud que pu-
diese atribuirle a las afirmaciones opuestas de las partes. De esa forma:

“bastaria, en otras palabras, que la afirmacion de la parte fuera vero-
simil, para que el juez hubiera de invertir en su ventaja la carga de
la prueba, haciendo gravar sobre la contraparte la carga de probar
lo contrario”!06 107,

105 CALAMANDREI (1996), p. 328.

196 0p. cit., p. 337.

7 Notese que la utilizacion del juicio de verosimilitud en los términos que indica Piero
Calamandrei, con el fin de modificar el reparto de la carga de la prueba, tiene ejemplos de
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Pero seguidamente el propio Piero Calamandrei cambia la perspectiva
de analisis sobre el juicio de verosimilitud y se plantea si pudiese verse en él
en realidad prueba, confiriéndole a la alegacion de parte —a la declaracion en
su propio favor— eficacia probatoria como si fuera declaracion testimonial,
con atenuacion:

“del principio tradicional segun el cual la afirmacién de hechos que
la parte haga en su propio favor debe considerarse destituida en todo
caso de cualquier credibilidad. En tales casos también la pro se decla-
ratio puede, para ciertos limitados efectos, ser creida por el juez, con
tal que sea verosimil: podriamos decir que en tales casos también en
nuestro proceso las afirmaciones de parte pueden asumir, una vez
que estan asistidas por la verosimilitud, un cierto valor testifical”'*®.

Desde este angulo la prueba prima facie que se funda en la alegacion de
parte que muestra un hecho tipico no es alteracién de la carga de la prueba
porque precisamente se torna prueba'” que tiene la capacidad de establecer
hechos en el proceso, siempre que no hayauna explicacién en contrario. En este
caso, como mucho se podria discutir si la misma implica una inevitable ate-
nuacién del estandar de prueba'®.

No ignoramos la critica fundada que hace Michele Taruffo'"! a Piero Cala-
mandrei. Le reprocha la utilizacion del concepto de verosimilitud con dos
valores distintos: verosimilitud en sentido estricto, es decir, como un juicio
sobre la apariencia de verdad de las alegaciones de las partes, que tiene lugar
antes de la formacion de prueba, y verosimilitud como un juicio de proba-
bilidad formado con la prueba adquirida en el proceso. El reproche es que
el uso de un mismo término para estas dos cosas induce a la confusion de
estas, que son muy distintas. Pero lo cierto es que Piero Calamandrei —pese
al uso indiferenciado del término verosimilitud— distingue los dos valores
que le confiere al término, y por eso es tan interesante el analisis que hace
del término ‘verosimilitud’ como juicio de apariencia de verdad de las alega-

111

expresa recepcion en la legislacion de paises de nuestro entorno inmediato. Es el caso de la
legislacion brasilena que, en su Codigo de defensa del consumidor, art. 6, viI1, permite que se
disponga la inversion de la carga de la prueba si el juez comprueba que hay verosimilitud de
las alegaciones del consumidor. DE PauLa Ramos (2020), p. 58.

108 CALAMANDREI (1996), p. 347.

109 CAPPELLETTI (1962), pp. 251-252. ROSENBERG (1955), p. 227, precisamente —como dijimos—
niega que la prueba prima facieimplique alteracion del reparto de la prueba porque dicha prue-
ba prima facie es considerada prueba.

110 Para WALTER (1985), pp. 211-288, todas las formas de presunciones simples basadas en el
criterio del hecho tipico suponen la atenuacion del estandar de prueba. También TichY (2019),
pp- 295-307.

ULTARUFFO (2005), pp. 183-193 y pp. 503-515.
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ciones de parte, y de la verosimilitud cuando se refiere con ella al juicio de
probabilidad probatoria, en relacion con el tema de la carga de la prueba.
Son dos aproximaciones distintas que modifican la percepcion sobre la mo-
dificacién o no del reparto probatorio. Esto finalmente lo acaba reconocien-
do el mismo Michele Taruffo, que pese a la critica le reconoce el mérito de
haber advertido la importancia de la distincién de estos dos conceptos y el
alcance que entranan. Esta es la base que utiliza Michele Taruffo para discutir
la verdadera naturaleza de la prueba prima facie, si en verdad se trata de un
tipo de probatio inferior o si derechamente no es prueba, sino un mero juicio
de verosimilitud, en el sentido estricto del término. Dice:

“no se esta en el ambito de la prueba (ni siquiera en el de una prueba
inferior o débil) sino en el de la mera alegacion de un hecho que re-
sulta calificable como correspondiente a la ‘normalidad’ o a la ‘tipici-
dad’ del esquema recurrente en el id quod plerumgque accidit relativo
a ese sector de la experiencia”!'* !,

En definitiva, niega que la prueba prima facie sea en rigor una especie de
presuncion simple', puesto que en ella el criterio de experiencia —id quod
plerumque accidit- no se utiliza para realizar una inferencia de un hecho con-
creto del cual se pueda extraer el hecho necesitado de prueba. No se estable-
ce una relacion entre dos hechos, sino entre un hecho alegado y un esquema
tipico, de modo que se resuelve no tanto en una inferencia sino, mas bien,
en la calificacion del hecho respecto a si este ingresa o no en aquel esque-
ma tipico, en la normalidad. Desde este angulo la prueba prima facieno es
prueba sino un juicio de verosimilitud, y se tendera a observar en este un
expediente utilizado para modificar el reparto probatorio.

4. Carga dindmica de la prueba

La carga dinamica de la prueba se ha presentado como una forma de reparto
judicial de la carga de la prueba que encontraria fundamento en los crite-

12 TARUFFO (2005), p. 515.

'3 Resulta muy interesante que respecto de la denominada teoria del principio de prueba
(muy cercana ala de la prueba prima facie, al punto de que se le califica de variante) se vuelva
a incurrir en la misma ambigiiedad conceptual. No se sabe si se trata de prueba, y exacta-
mente de prueba indiciaria o de presunciones o si en realidad el tema se resuelve en un asunto
de verosimilitud, como explicamos. Asi queda de relieve en MONEREO (1996), pp. 19-39,
el cual niega, por ejemplo, que el principio de prueba establezca una relacion entre dos hechos,
vale decir, que del principio de prueba se pueda inferir un hecho. Esta afirmacién tiene
una nitida correspondencia con la critica de Michele Taruffo a la prueba prima facie.

! Como se la suele presentar. En términos amplios respecto del concepto de presun-
ciones simples basadas en el criterio del hecho tipico, WALTER (1978), pp. 211-288.
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rios de disponibilidad y facilidad probatorias. En virtud de estos criterios
el juez podria hacer un reparto judicial que se separe del que corresponda
inferir de la norma sustantiva. Esta forma de reparto seria la que se acoge en
nuestro derecho en la Ley n.° 19496 de proteccion al consumidor!”.

En efecto, la Ley n.? 21081 introdujo el art. 50 H ala Ley n.° 19496, que
se aplica a la responsabilidad infraccional'’’. La finalidad era hacerse cargo
del problema mas acusado de reparto de la carga de la prueba en este ambi-
to, como es el esfuerzo probatorio que supone para el actor asumir la prueba
de lanegligencia, de suyo de dificil levantamiento, primero, por la naturale-
za de los hechos que la configuran (altamente técnicos y especializados, en
muchos casos), y segundo, porque las fuentes de pruebas (y de informacion)
no son de facil acceso para el actor'”, lo cual se consideraba que acababa
consumandose en un caso de indefension procesal®.

En concreto, laley le concede al juez la potestad prevista en el art. 50 H,
inc. 5.°, que en lo pertinente senala:

“En el aludido comparendo [contestacion, conciliacién y pruebal,
el tribunal podra distribuir la carga conforme a la disponibilidad y
facilidad probatoria que posea cada una de las partes en el litigio, lo
que comunicara a ellas para que asuman las consecuencias que les
pueda generar la ausencia o insuficiencia de material probatorio que
hayan debido aportar o el no rendir la prueba correspondiente de
que disponga en su poder. Para efectos de rendir la prueba ordenada
conforme a este inciso, el juez citara a una nueva audiencia con ese
unico fin, la que debera ser citada a la brevedad posible”.

Laredaccion genera dudas importantes en cuanto a su contenido nor-
mativo. Cabe tener en cuenta que el propio concepto de carga dinamica ha

15 La doctrina chilena ha discutido sobre este tema desde hace afos, impulsada por las

tentativas de introducir la carga dindmica de la prueba en lalegislacion chilena. CoRRAL (2012),
pp- 107-117; CarvAJAL (2012), pp. 565-604; ARANCIBIA (2012), pp. 199-212; BRAVO-HURTADO
(2013), pp. 13-46; GONzALEZ (2013), p. 13y ss.; PALOMO (2013), pp. 447-464; DOMINGUEZ (2014),
pp- 787-798; LORENZINI (2014), pp. 387-405; HUNTER (2015), pp. 209-257; PEREZ-RAGONE y
ToLEDO (2020), pp. 89-112.

6 La Ley n.° 19496 no contenia reglas especificas sobre carga de la prueba en su
regulacion, ERBETTA (2018), pp. 53-69, salvo la relativa a la nulidad de la clausula incorpo-
rada en contratos de adhesion que establezca una inversion de la carga en perjuicio del con-
sumidor, prevista en el art. 16 letra d, FUENTES (2013), pp. 323-325, y larelativa a la culpa pre-
sunta del art. 47, CORRAL (2006), pp. 104-105. Esto ha cambiado en parte con la reforma de la
Ley n.° 21081. No obstante, en lo sustantivo sigue siendo necesario aplicar el régimen comun
de carga probatoria a las materias reguladas en la LPC, DURAN y SoTo (2019), pp. 241-282.

7 HUNTER (2015), pp. 215-223.

U8 L ORENZINI (2014), pp. 388-389; y en términos generales, HUNTER (2015), pp. 209-257.
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sido sometido a criticas importantes en la doctrina procesal. En particular
se ha realizado una consideracion critica de lo que se estima una confusién
de dos aspectos distintos en dicha teoria. Se observa que en ella se tenderia
a confundir el deber de colaboracion de aportacion de fuentes de prueba al
proceso (carga de aportacion de fuentes), y lo que se entiende en rigor es-
tricto seria la carga de la prueba (regla de juicio), en cuanto se le conceda al
juez el poder de redistribuir la carga con arreglo a los criterios de disponibi-
lidad y de facilidad probatoria'”.

El argumento central de la critica es que la confusion de estas dos dimen-
siones es perniciosa. Silo que se busca con este instituto es asegurar la apor-
tacion al proceso de fuentes de prueba necesarias para esclarecer un hecho
parece bastar el establecimiento del deber de colaboracién. No se justificaria,
en cambio, la combinacién de esta con una pretendida redistribucién pro-
batoria. Esa combinacién deriva en una solucion insatisfactoria: asi, puede
pensarse en el caso que se imponga a una parte el deber de colaboracién con
aportacion de pruebas y cumpla puntualmente con este deber aportando
las fuentes a su disposicion, y, no obstante, su colaboracién no se consiga el
esclarecimiento del hecho dudoso, ées correcto en ese caso aplicar la redis-
tribucion de la carga, como si lo anterior también importara al tiempo un
reparto de carga distinto del que emana de la norma, realizado por el mismo
juez? Es decir, que el juez asigne el riesgo de insuficiencia probatoria a quien
no la soportaba, en caso de no probar el hecho contrario al que con arreglo
alanorma esta necesitado de prueba. Esto es censurable, porque la decision
desde el punto de vista sustantivo seria en definitiva injusta'.

Se aboga por una reinterpretacién de la carga dinamica, mas bien como
carga de aportacion, que se impone en funcion de la disponibilidad o facilidad
probatoria, lo cual cobraria valor en el plano delaformacion del convencimiento
judicial mediante la valoracién probatoria de la conducta procesal de la parte.
De este modo, el no cumplimiento oportuno y satisfactorio de la carga de
aportacion de prueba podria ser valorado por el juez como una conducta
procesal que genera una presuncién simple para el esclarecimiento del
hecho dudoso. En este supuesto la solucién queda en sede de formacion de
convencimiento (valoracion) y no se extiende a la alteracion de la regla
de juicio™.

El ejemplo correcto lo ofrece Manuel Ortells cuando se refiere a los pro-
cesos en que una de las partes tiene medios de gestion desarrollados de ne-

119 G1aNNINI (2019), pp. 89-115.

20 0p. cit., pp. 103-104; FERRER (2019), pp. 53-87.

12 Esto mismo ya habia sido propuesto en Espafia como una forma restrictiva de inter-
pretacion del art. 217.7 de la LECiv. Asi claramente DAMIAN (2007), pp. 13-27. En cuanto a las
dudas y discusiones en la doctrina y la jurisprudencia relativa a la misma norma y los crite-
rios de facilidad y disponibilidad, de forma matizada, GONZALEZ GRANDA (2007), pp. 44-74.
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gocios, como pueden ser las empresas de cierto nivel o las entidades finan-
cieras, y apunta:

“reclamado el saldo de una operacion crediticia por una entidad
financiera, el demandado ha podido alegar un abono (hecho extinti-
vo) para el que no dispone de prueba; la entidad demandante podria
probar facilmente que el abono no se produjo, aportando la docu-
mentacion completa de la evolucion del crédito; sino lo hace, a pesar
de esta facilidad, el tribunal puede considerar que el abono se pro-
dujo efectivamente y el actor vera desestimada total o parcialmente
su pretension por no haber probado la inexistencia del hecho ex-
tintivo”!22,

La exactitud en que esta expuesto el ejemplo permite comprobar que
en rigor el asunto no es tanto de inversion judicial de la carga de la prueba,
sino, mas bien, de formacion de prueba, para lo cual el juzgador pondera
el comportamiento procesal de las partes, con relacion a la aportacién de
las fuentes de prueba a las que tenia facil acceso'.

Una interpretacion como esta es la que esta presente en la sentencia ICA
de Antofagasta, rol 21-2023 e, incluso, mucho antes también en otros pronun-
ciamientos jurisprudenciales como acontece con la sentencia ICA de Concep-
cién de 3 de octubre de 2008 0 mas atras con la sentencia ICA de Santiago
de 29 de marzo de 1994'%. En todas ellas, si bien se acoge la tesis de la faci-
lidad probatoria para imponer la carga de aportacion de determinados me-
dios de pruebas al demandado, acto seguido utilizan la falta de aportacion
de aquella prueba como un elemento indiciario que permite tener por pro-
bado el hecho necesitado de prueba que gravaba al actor, pero en caso algu-
no esos fallos llegan a sustentar una modificacién de la carga de la prueba,
esto es, de laregla de reparto envuelta en la regla de juicio, entendiendo que
ese hecho inicialmente necesitado de prueba ya no requeria de prueba alguna.

CONCLUSIONES

Con la exposicion y la argumentacion desarrolladas a lo largo del estudio
se arriba a las siguientes conclusiones:

122 ORTELLS (2014) p. 308.

123 Sentencia ICA de Antofagasta, rol 21-2023. A. con Inmobiliaria Mall Calama (2023).

12+ G.A.F. Con Banco Conosur (2008).

123 ADMINISTRADORA DE FONDOS PROVIDA S.A. coN Banco OsorNO (1994), con comen-
tario de TavoLARI (1994), pp. 29-30.
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Se ha comprobado que el art. 1698 inc. 1.° del CCes unanorma en
blanco que debe ser integrada con el efecto juridico normativo que
se pretende en cada caso por las partes. Es esta integracion la que en
realidad permite determinar los hechos necesitados de prueba y su
naturaleza, lo cual es imprescindible para realizar el reparto de la car-
ga de la prueba y aplicar la regla de juicio.

Se ha demostrado el error que significa hacer una interpretacion
delart. 1698 del CCcomo si en ellareposara una regla de reparto con
base en temas de prueba fijos, con solo dos clases de hechos, y con
una pretendida simetria de la carga de alegar con la carga de probar.
Es esencial, por el contrario, asumir el caracter relativo de los hechos
Yy, por consiguiente, de los temas de prueba para realizar el reparto
y aplicar la regla de juicio.

Elreparto de la carga se traduce en responder a la cuestion de guién
soporta la carga de probar qué cosa. Y esto ltimo es la clave —qué cosa—,
lo que jamas puede quedar petrificado en una clausula legal como
la del art. 1698. El art. 1698, pese a su letra, no puede decir cuando
el hecho constitutivo se cifie a la sola obligacién o cuando lo es tam-
bién el incumplimiento o la contravencion, o cuando el pago es un
hecho constitutivo, ni cémo uno de los “presupuestos del precario”
se vuelve un hecho impeditivo cuya prueba gravita sobre el deman-
dado, ni permite determinar que el vicio del consentimiento sea un
hecho excluyente sise opone como excepcion lanulidad relativa, cuan-
do ello sea posible, y asi sucesivamente.

En otras palabras, como no hay hechos constitutivos, impeditivos,

excluyentes o extintivos en abstracto, hay que buscarlos y determinar-
los en cada supuesto normativo singularizado por el efecto juridico.
Y sin esto es imposible hacer (correctamente) el reparto de la carga
de la prueba y la aplicacion de la regla de juicio.
Sentada la dimension normativa y la realizacion jurisdiccional del
derecho como aplicacion del derecho preexistente, se constata que
esa realizacion jurisdiccional no es pura aplicacién, sino, también,
adaptacion. De forma explicita o a menudo implicita los tribunales
de justicia adaptan las reglas o se hacen cargo de determinados incon-
venientes que arroja la solucién positiva.

La cargadela pruebamuestraun perfil -desde este angulo—muy inte-
resante, como es el desarrollo jurisprudencial de adaptacion al caso (o
a grupos de casos) mediante instrumentos especificos, que plantean
la dificultad de determinar si se trata de modificaciones a las reglas
normativas de carga probatoria o si se incardinan en lo que hace ala
formacion de prueba.

El analisis de esos instrumentos nos ha permitido trazar los con-
tornos de las categorias en juego, asi como los puntos en que esos con-
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tornos se hacen mas difusos, en la medida que el angulo de enfoque
cambia. Por esta sola razén el rendimiento practico es evidente, pero
se vuelve todavia mas claro, si cabe, cuando se constata que en Chile
esta es una realidad con soporte legal en la Ley n.° 19496, pero,
ademas, con sustento practico, por ejemplo, para explicar determi-
nadas soluciones jurisprudenciales que se presentan como normales
desde el punto de vista normativo, pero que, en realidad, no lo son,
como acontece con el tratamiento que hace nuestra jurisprudencia
del reparto de la prueba sobre la accion resolutoria a la que aplica
la misma regla que utiliza para la accién de cumplimiento, cuando
desde un punto de vista estrictamente normativo no es esa la solucion
procedente, aunque pueda ser la oportuna.
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