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RESUMEN

Este trabajo pretende demostrar que, aunque a la regla del articulo 1698 del
Cédigo Civil se le reconoce un amplio alcance, cuando es enfrentada a casos
concretos la cuestién de la distribucién del peso de la prueba es compleja de
dilucidar y la aplicacién de unos mismos postulados tedricos suele conducir
a soluciones diferentes sobre a quién corresponde probar un determinado he-
cho. Para el andlisis se considera la disposicién del articulo 2478 del Cédigo
Civil, cuya aplicacion préctica evidencia la problemdtica enunciada. Se pro-
ponen algunos criterios que permitan dilucidar la cuestién, comprobando con
ello que tampoco el postulado de prescindir de la idea de carga de la prueba es
ttil para resolver el dilema.

PALABRAS CLAVE
Prueba e carga o terceria o onus probandi.
ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that, although the rule in Article 1698 of the
Civil Code is recognized as having a broad scope, when faced with specific
cases, the issue of the distribution of the burden of proof is complex to resolve,
and the application of the same theoretical principles often leads to different
solutions regarding who is responsible for proving a given fact. The analysis
considers the provision of Article 2478 of the Civil Code, whose practical
application highlights the aforementioned problem. Several criteria are pro-
posed to clarify the issue, demonstrating that the principle of dispensing with
the concept of burden of proof is also ineffective in resolving the dilemma.
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I.La NORMA, EL CASO Y LA CUESTION CONTROVERTIDA

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2478 del Cédigo Civil: «Los crédi-
tos de la primera clase no se extenderdn a las fincas hipotecadas sino en el caso
de no poder cubrirse en su totalidad con los otros bienes del deudor». Esta dis-
posicién resuelve la eventual concurrencia de un acreedor de primera clase
y uno hipotecario sobre una misma clase de bienes de un tnico deudor y
lo hace confiriendo prioridad al segundo, a menos que se establezca que
los demds bienes del deudor resultan insuficientes para cubrir los créditos
de primera clase.

Es precisamente esta situacién, en apariencia excepcional, fundada en
la insuficiencia de los demds bienes del deudor, que permite a los acree-
dores de primera clase extender sus créditos para hacerlos efectivos sobre
inmuebles gravados con hipoteca, la que ha suscitado dificultades de or-
den probatorio.

La aplicacién de la citada norma permite vislumbrar dos escenarios
que se fundan en el despliegue de alegaciones desde posiciones procesales
diferentes de los interesados. El primer escenario, que parece ser el mds
frecuente, se presenta cuando el acreedor hipotecario inicia un proceso
de ejecucién contra el deudor y, en un momento determinado, adviene
un acreedor de primera clase interponiendo la correspondiente terceria de
prelaciéon con el interés de pagarse en forma preferente con el producto
del remate del bien hipotecado. El otro escenario posible es que sea el
acreedor de primera clase quien inicie la ejecucidn y en este contexto se
trabe embargo sobre un bien hipotecado en favor de un tercero. Pero, en
este caso es el acreedor hipotecario el que adviene al proceso e interpone
la terceria de prelacién.

El conflicto, en todo caso, es el mismo y en ¢él aparecen enfrentados
un acreedor privilegiado de primera clase y uno, también preferente, de
cardcter hipotecario. Ademds, y con bastante frecuencia, el acontecer préc-
tico introduce una cuota de dramatismo porque en el litigio suelen quedar
enfrentados los trabajadores, tradicionales acreedores de primera clase, y
bancos e instituciones financieras, acreedores hipotecarios por excelencia.

La norma y el caso —en cualquiera de los dos escenarios descritos—
anticipan de qué se trata el nudo controvertido: determinar la parte que
debe soportar el peso de la prueba de la insuficiencia de los demds bienes
del deudor para cubrir los créditos de primera clase, como presupuesto
para que estos puedan afectar los bienes hipotecados.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 65 (2025) | 389
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

II. EL CAMBIO JURISPRUDENCIAL

Hasta hace poco prevalecié en la jurisprudencia de la Corte Suprema, en
forma relativamente pacifica, la tesis que imponia al acreedor de primera
clase la carga de probar que sus créditos no podian ser cubiertos en su
totalidad con los otros bienes del deudor, como condicién para que su
acreencia pudiera extenderse a las fincas hipotecadas'.

Sin embargo, recientemente la Corte Suprema ha considerado que
frente a la colisién de derechos entre un acreedor privilegiado de primera
clase y la preferencia hipotecaria, incumbe al acreedor hipotecario probar
la existencia de otros bienes del deudor suficientes para satisfacer la totali-
dad de los créditos privilegiados.

El argumento invocado es el mismo y se repite: que el peso de la prue-
ba se distribuye conforme al criterio de normalidad o anormalidad de la
situacién, debiendo probar quien alega la concurrencia de un escenario
distinto al estdndar corriente de ocurrencia. La primera clase de preferen-
cia afecta sin distincién a todos los bienes del deudor —incluso las fincas
hipotecadas— por lo que la situacién contemplada en el articulo 2478 del
Cédigo Civil es una excepcién que limita la posibilidad de cubrirse los
créditos de primera clase sobre todos los bienes del deudor. Asi se confi-
gura una hipétesis de derecho estricto y de aplicacién restrictiva, de forma
que quien la alega o pretende aprovechar esa regulacién debe acreditar los
supuestos que la hacen procedente. Es decir, que, por existir otros bienes
del deudor suficientes para satisfacer la totalidad de los créditos privilegia-
dos, no puede perseguirse la finca hipotecada.

ITI. EL PROBLEMA DE LA CARGA DE LA PRUEBA

El ejercicio de la funcién jurisdiccional y, en particular, la decisién sobre
la conformidad o no con el derecho de la pretensién deducida no es una
actividad tedrica o que se desenvuelva en el plano de lo abstracto, sino
que se verifica siempre en atencidon a un caso concreto. Frente a ese caso
especifico y singular, el tribunal debe resolver si la tutela judicial pedida
es 0 no procedente, no solo confrontindola con el derecho aplicable sino

' En este sentido, entre varias otras, véase Corte Suprema, 15 de diciembre de 2016, rol
27728-2016, con comentario favorable de CorTEZ (2016), pp. 203-214. SEVERIN (2009),
pp- 55-63.

* Corte Suprema, 2 de noviembre de 2023, rol 120504-2022. Con posterioridad, la
Corte Suprema ha reiterado este criterio: Corte Suprema, 10 de mayo de 2024, rol 34914-
2023.
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atendiendo, ademds y de modo decisivo, a un concreto estado de hechos
que han resultado probados en el proceso.

Esta comprobacién, que constituye el objeto de la actividad probato-
ria, es indispensable para el correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional
al punto que, cuando esos hechos no resultan probados, el ordenamiento
los considera practicamente como inexistentes, negando la consecuencia
juridica prevista para un hecho que se considere existente. Reformulando
el sencillo ejemplo que propone Penailillo?, si Pedro realmente prest6 el
dinero a Juan pero no logra probarlo, su derecho permanece en la inefi-
cacia y, en la prdctica, para el ordenamiento juridico es como si nunca
hubiera prestado ese dinero, aun cuando no exista ningtin antecedente
probatorio que demuestre que efectivamente no presté ese dinero. Dicho
en otros términos, en este caso el derecho asimila una situacién domina-
da por la incertidumbre a un hecho cierto —Pedro no presté el dinero a
Juan— y permite de este modo el cabal ejercicio de la potestad jurisdic-
cional. Como explica Nieva: «no es que no haya sucedido el hecho; lo que
sucede es que se ha intentado probar y no ha sido posible demostrar ni que
existe ni que no existe. Y ante esa situacién no se puede aplicar la norma
juridica que parte de su existenciar*.

Para adoptar una decisién —frente a situaciones de incertidumbre—
tanto sobre cuestiones juridicas como fécticas, el deber de inexcusabilidad
impide seguir lo que la prudencia aconseja: evitar la decisién, como de
forma sensata lo sugiere el refranero: «ante la duda, abstente». La prohibi-
cién de utilizar el non liquet, es decir, la posibilidad de que el juez declare
un caso sin solucién no es admitida en nuestro ordenamiento y es aqui
—cuando se trata de la incertidumbre fictica—' donde operan las reglas
sobre distribucién del peso de la prueba que le ensenan el sentido en que
debe resolver la controversia si, al final del proceso, no llega a adquirir cer-
teza positiva o negativa sobre un determinado antecedente fictico. Aqui
las reglas de la carga de la prueba permiten, en cualquier caso, tomar una
decisién en el supuesto de incertidumbre sobre el hecho, subjetivando las
consecuencias de esa incertidumbre®.

En efecto, para que la regla de la inexcusabilidad tenga eficacia es in-
dispensable que el juez frente a una controversia posea herramientas para

3 PENAILILLO (1989), p. 3.

+ Nieva (2018), p. 142, ampliado mds tarde en NiEva (2019), p. 44.

5 Como propone CARVAJAL (2012), p. 603, el problema de la duda fictica del juez
termina por reducirse también a un problema puramente juridico: la norma aplicable de
carga de la prueba.

¢ TARUFFO (2005), p. 247.
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resolver asuntos en que los hechos bdsicos no se encuentran probados.
Por cierto, no se trata de una solucién ideal porque se carece de evidencia
suficiente para adoptar una decisién informada, dado que, como sostiene
Bonet, la tutela judicial tendrd un mayor indice de calidad y serd mis
efectiva en la medida que el derecho se aplique sobre unos hechos que se
aproximen a la realidad. Por esto el ordenamiento procura evitar llegar a
este punto hasta donde le es posible, sin comprometer otros valores de
relevancia en el proceso. Asi, por ejemplo, estimula a las partes a desplegar
una actividad probatoria eficiente e, incluso, cuando esto no es suficiente
para alcanzar el estdndar probatorio requerido, habilita al juez para des-
plegar la practica de alguna diligencia de cardcter probatorio. En cualquier
caso, el sistema de la carga de la prueba posibilita que el juez civil se pro-
nuncie sobre el mérito del debate®.

Sin embargo, la actividad probatoria del tribunal no siempre es sufi-
ciente para esclarecer los casos concretos porque o no existen otras fuentes
de informacién disponibles para el juez o este desconoce aquellas que efec-
tivamente le pueden servir de auxilio®. La ausencia de la actividad proba-
toria o su fracaso, si hubo, determina que el juez se debe resignar a acudir
a la regla de carga de la prueba para poder juzgar. Por ello, en una obra
cldsica sobre la materia, se concluyé que la teoria de la carga de la prueba
no es sino la teorfa de las consecuencias de la falta de prueba™.

Aplicando estas nociones al caso que se analiza resulta que, si a partir
de la actividad probatoria desplegada queda establecida la insuficiencia
de los restantes bienes del deudor para cubrir los créditos de la primera
clase, el juez deberd tener ese hecho como probado y declarard la conse-
cuencia juridica prevista en la norma del articulo 2478 del Cédigo Civil,
sin plantearse la cuestidn relativa al peso de la prueba. De igual modo, si
de la prueba producida en el proceso el juez adquiere la certeza de que
los demds bienes del deudor son suficientes para el pago de los créditos
de primera clase, tendrd que negar lugar en la sentencia a la consecuencia
juridica pedida. Y tampoco se cuestionard sobre quién recaia el peso de la
prueba.

En suma, si la actividad probatoria logré generar certeza positiva o
negativa sobre la suficiencia de los demds bienes del deudor para cubrir los
créditos de primera clase o, por el contrario, que estos son insuficientes,
poco importa quién tuvo sobre si el peso de la prueba porque de acuerdo al

7 BoNET (2019), p. 305.

# PeyrANO (2011), p. 961.

» MariNon1 y CRruz (2015), p. 8.

© MONTERO (1998), pp. 57-58. Con mayor detalle, ROSENBERG (2002), p. 23.
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principio de adquisicién procesal los resultados de las actuaciones proba-
torias se incorporan con prescindencia de la parte que las haya realizado™.

Cuando hay prueba —sefala Eisner—" no importa si la trajo el que
estaba con el peso de la carga sobre si o la trajo el adversario y, como ana-
de Bordali, en tal caso no solo es irrelevante hablar de carga de la prueba
en sentido material u objetivo, sino que también es determinar quién los
probd®. Por esta razén se ha resuelto que, aun cuando en la sentencia se
hubiere invertido la carga de la prueba imponiéndosela al litigante a quien
no le correspondia soportarla, ello carece de influencia en lo decidido pues
los jueces, ponderando los antecedentes probatorios existentes, llegaron a
la conclusién de que los demds bienes hallados en el patrimonio del eje-
cutado son insuficientes para cubrir a cabalidad el crédito del tercerista™.

Desde luego la situacién de incertidumbre y, por ende, la necesidad
de aplicar las reglas sobre el peso de la prueba suponen contar con infor-
macién acerca de cudndo esta puede considerarse suficiente para dar por
establecido un determinado hecho, es decir, contar con un estindar de
prueba que ensefie el grado de suficiencia probatoria requerido®.

Hasta ahora he procurado describir el fenémeno de la carga de la prue-
ba desde la perspectiva del juez, es decir, como regla de juicio, pero como
es ampliamente conocido la distribucién del onus probandi se articula en
otra dimensién generalmente complementaria de la anterior, pero concep-
tualmente distinta. En efecto, la cuestién sobre el onus probandi también
debe ser analizada atendiendo a sus destinatarios, esto es, como actividad
que deben desarrollar las partes y que, como toda otra carga de naturaleza
procesal, es un imperativo establecido en el interés de la parte para preve-
nir un perjuicio procesal y en tltimo término una sentencia desfavorable.
A esta ultima se le designa como carga subjetiva o formal de la prueba®.

La doctrina procesal suele distinguir entre carga en sentido subjetivo o
formal y objetivo o material de la prueba. La primera responde a la pre-

" PaLomo (2024), pp. 278-280.

= EISNER (1964), p. 55; Corte de Apelaciones de Concepcidn, 5 de octubre de 2010, rol
217-2010: «Si un hecho ha resultado probado, el juez debe partir de él en la sentencia, siendo
indiferente qué parte lo haya probado».

% BoORDAL (2020), p. 219.

“ Corte Suprema, 28 de agosto de 2012, rol 4258-2011. En similar sentido, Corte
Suprema, 10 de noviembre de 2010, rol 6296-2009; Corte Suprema, 9 de julio de 2015,
rol 7006-2015.

5 FERRER (2022), p. 429: «Las reglas de carga de la prueba tienen la funcién de deter-
minar quién pierde el proceso si no hay prueba suficiente de ninguna de las hipdtesis en
conflicto, pero para aplicarlas es necesario conocer cudndo hay prueba suficiente».

® BORDAL{ (2020), p. 209.
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gunta sobre qué parte debe aportar prueba al procedimiento, en tanto que
la carga objetiva responde a la pregunta de quién pierde si no hay prueba
suficiente”.

En general, ambas dimensiones son consideradas como dos perspecti-
vas de un mismo fendémeno, dirigidas a sujetos diferentes y aplicables en
momentos distintos del procedimiento. Sin embargo, con buenas razones
se ha argumentado que estas son, en realidad, reglas totalmente distintas
que se dirigen a sujetos diversos, tienen otra fuerza normativa y regulan
actividades probatorias diferentes®. No obstante, se debe reconocer que la
regla que indica al juez el modo de resolver frente a la ausencia de prueba
es un importante estimulo para que las partes desarrollen actividad pro-
batoria.

Las legislaciones también suelen enfrentar la cuestién desde estas dos
perspectivas. Asi, el articulo 217.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es-
panola se refiere a la situacién de que al tiempo de dictar sentencia o
resolucién semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos rele-
vantes para la decision; en cambio, nuestro Cédigo Civil se refiere al onus
probandi como una actividad de las partes.

IV. LAS DIFICULTADES QUE PROVOCA LA APLICACION
DEL ARTICULO 1698 DEL Cép1Go CIviL

Entonces, a pesar del amplio alcance reconocido a la regla del articulo
1698 del Cédigo Civil, cuando es enfrentada a casos concretos la cuestién
de la distribucién del peso de la prueba se presenta, con frecuencia, como
un asunto complejo de dilucidar® y, lo que es mds delicado, la aplicacién
de unos mismos postulados tedricos suele conducir a soluciones diferentes
respecto de la parte a quién corresponde probar un determinado hecho.
La Corte Suprema entiende que la disposicién del articulo 1698 del
Cédigo Civil contiene solo la norma bdsica de nuestro derecho positi-
vo relacionada con la distribucién de la carga probatoria®. Se trata «mds
bien de un principio que sirve como punto de partida importante para
resolver la cuestién y explicar el mecanismo de distribucién del peso de la
prueba»”, aunque como lo ha reconocido la doctrina no siempre resulta

7 BONET (2009), pp. 265-267.

® FERRER (2022), p. 408.

¥ ROMERO (2023), p. I41.

2 Corte Suprema, 14 julio 2008, rol nsmero 274-2007.
* PaILLAs (2002), p. 33.
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sencillo determinar a quién corresponde probar, aun teniendo en cuenta
la regla positiva antes referida y los esfuerzos doctrinales?.

La amplitud de esta regla ha sido destacada por Carvajal, quien sos-
tiene que el articulo 1698 del Cédigo Civil constituye un tipo abierto en
virtud de la inmensa cantidad de supuestos que estd llamado a satisfacer,
de suerte tal que no existirfa una carga de la prueba que esté fijada rigi-
damente de antemano, sino que esta se deberfa definir caso a caso con el
exquisito arsenal de la interpretacién®.

V. ALGUNOS CRITERIOS TEORICOS PROPUESTOS
PARA DISTRIBUIR EL PESO DE LA PRUEBA

Las primeras reglas que derivaban de generalizaciones de férmulas ro-
manas —como aquellas que colocaban sobre el actor el peso de la prue-
ba: onus probandi incumbit actori; o las que lo imponian a quien afirma,
eximiendo a quien niega: e incumbit probatio qui dicit, non qui negat—
pronto demostraron su insuficiencia por lo que fue necesario desarrollar
férmulas més elaboradas y precisas.

Un criterio muy difundido entre nosotros y que triunfa en la jurispru-
dencia nacional, aunque no exento de criticas, es el que considera que no
existe necesidad de probar aquello que se conforma con el estado normal
y habitual de las cosas, de modo que se impone la carga a quien alega el
hecho anormal, porque el normal se presume*. Como se afirma en un fa-
llo «undnimemente se ha aceptado que esta [la prueba] le corresponde rendirla
al que sostiene una proposicion contraria al estado normal u ordinario de las
cosas, al que pretende destruir una situacion adquirida»®. La Gltima parte de
esta sentencia recoge una variante del criterio de la alteracién de la norma-
lidad que hace recaer el peso de la prueba sobre quien pretenda innovar*
y coincide con lo que planted Claro cuando explicaba que el principio que
el articulo 1698 del Cédigo Civil pone de manifiesto es que la necesidad
de probar se halla impuesta a aquel que alega un hecho contrario al estado
normal o habitual de las cosas o bien un hecho que modifica una situacién

adquirida?.

2 PERAILILLO (1989), p. 59.

3 CARVAJAL (2014), p. 133.

> PaLoMO (2024), p. 281

» Corte Suprema, 28 de mayo de 2011, rol 8792-2009.
¢ Devis (2007), p. 204.

7 CLARO (1992), pp. 659-660.
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También merece destacarse aquella tesis que atiende a la naturaleza de
los hechos alegados, distinguiéndose entre los constitutivos, por un lado,
y los impeditivos, modificativos y extintivos, por otro. Rioseco®® plantea
que los hechos constitutivos especificos, es decir, aquellos que determinan
la existencia o validez de una determinada situacién juridica, tipificindola
y distinguiéndola de las demds, deben ser probados por quien los alega; en
tanto que quien alega la falta u omisién de los hechos constitutivos genéri-
cos, es decir, propios de toda relacién juridica, debe acreditarlos. También
corresponde probar a aquella parte cuya alegacion se funda en un hecho o
un acto cuya significacién juridica sea la de alterar o hacer cesar los efectos
de cierta relacién o situacién de derecho, es decir, los hechos que tengan
el cardcter de impeditivos modificativos o extintivos.

Devis® —siguiendo a Micheli— propuso un criterio bastante preciso
para repartir el riesgo de la falta o insuficiencia de prueba, atendiendo al
efecto juridico perseguido con los hechos que se plantean, en relacién con
la norma juridica cuya aplicacién se pretende. Esta tesis podria enunciarse
diciendo que quien resulte favorecido por la norma que consagra el fin
juridico que persigue, soporta la carga de probar el supuesto de hecho de
la misma norma.

VI. LA APARENTE IMPRECISION DE LOS CRITERIOS TEORICOS
PROPUESTOS PARA DISTRIBUIR EL PESO DE LA PRUEBA

Postulo que una de las razones que explican las dificultades para deter-
minar quien debe soportar la carga de la prueba consiste en la falta de
precisién de algunos criterios teéricos formulados para la distribucién del
peso de la prueba. En efecto, la confrontaciéon de los postulados tedricos
descritos con los casos concretos suele conducir a resultados disimiles e,
incluso, la aplicacién de un mismo criterio de distribucién puede llevar a
soluciones diferentes respecto de una misma situacion.

Las vacilaciones jurisprudenciales en la interpretacién y aplicacién de
la regla contenida en el articulo 2478 del Cédigo Civil evidencian el resul-
tado de aquella indeterminacién. Asi, respecto de la aplicacién del criterio
conocido como de alteracién de la normalidad —que inspiraria, segiin
una doctrina jurisprudencial bastante uniforme, la regla legal— se tiene
resuelto que como la regla general es que los créditos de primera clase no
se extienden a las fincas hipotecadas y la excepcién es que tales bienes
pueden ser afectados si los créditos no pueden ser cubiertos con los otros

*® Rroseco (1995), pp. SI-52.
» DEvis (2007), pp. 208 y ss.
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bienes del deudor, corresponde al acreedor de primera clase probar la ca-
rencia de estos o que su valor es insuficiente para pagar su crédito®.

Sin embargo, aplicando el mismo criterio de alteracién de la normali-
dad, las dltimas decisiones del mdximo tribunal se han orientado en sen-
tido contrario resolviendo que, al ser los créditos de primera clase prefe-
rentes y afectar a todos los bienes del deudor, sin distincidn, la situacién
contemplada en el articulo 2478 del Cédigo Civil tendria un cardcter ex-
cepcional y, por consiguiente, si el acreedor hipotecario pretende aprove-
charse de dicha excepcidn, corresponde a él la prueba’.

La Corte Suprema tiene resuelto que:

La situacion contemplada en el articulo 2478 del Cédigo Civil es una excep-
cion que limita la posibilidad de cubrirse los créditos de primera clase sobre
todos los bienes del deudor, de forma que, al tratarse de una situacion especi-
fica, configura una hipdtesis de derecho estricto y de aplicacion restrictiva, de
Jforma que quien la alega o pretende aprovechar esa regulacion, debe acreditar
los supuestos que la hacen procedentes2.

Respecto del postulado que diferencia las clases de hechos que se ale-
gan, aplicado el caso que plantea el articulo 2478 del Cédigo Civil, existe
abundante jurisprudencia que considera que la condicién de que los cré-
ditos de primera clase solo se extienden a las fincas hipotecadas en caso de
no poder cubrirse en su totalidad con los otros bienes del deudor, corres-
ponde a un elemento de la accién de prioridad o preferencia de estos cré-
ditos®, lo que significa que se trataria de un hecho constitutivo de la pre-
tensién, es decir, de aquellos que configuran una determinada situacién
juridica** y le dan vida al derecho alegado por el acreedor de primera clase.
Sin embargo, en sentido contrario, el mdximo tribunal tiene resuelto que
«la necesidad de acreditar la insuficiencia de los bienes del deudor no aparece
como un supuesto de procedencia de tal accién»>, lo que significa que, si bien
la distincién entre las clases de hechos presenta cierta utilidad, no siempre

* Corte de Apelaciones de Concepcidn, 11 de enero de 2008, rol 4061-2004.

# Corte Suprema, 4 de enero de 2013, rol 3554-2012.

= Corte Suprema, 2 de noviembre de 2023, rol 120504-2022.

# Corte Suprema, 7 de junio de 2016, rol 11587-2015; Corte Suprema, 19 de mayo de
2014, rol 9427-2013; Corte Suprema, 29 de marzo de 2007, rol 1477-2006; Corte Supre-
ma, 27 de enero de 2006, rol 1347-2005; Corte de Apelaciones de Concepcién, 26 de julio
de 2007, rol 1017-2007.

3 PERAILILLO (1989), p. 53.

% Corte Suprema, 2 de abril de 2012, rol sor-2012.
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resulta sencillo identificar la naturaleza constitutiva del hecho3®. Incluso,
en algln voto de minoria se ha sostenido que:

La existencia de otros bienes constituye un hecho impeditivo que no permiti-
7d la eficacia de la terceria de prelacion invocada en contra de su hipoteca, con
lo cual, si en el presente caso, no se demostrd la existencia de bienes distintos
del inmueble hipotecado, el privilegio de primera clase se sobrepone, conforme
con la ley, a la preferencia hipotecariazy.

Por su parte, la aplicacién del criterio que considera el efecto juridico
perseguido con los hechos alegados, en relacién con la norma cuya aplica-
cién se pretende, depende del establecimiento de aquella parte que resulte
favorecida por la norma que consagra el fin juridico que persigue, pero en
el caso del articulo 2478 del Cédigo Civil, la definicién de esta cuestién
puede suscitar distintas lecturas segtin la perspectiva desde la cual se lo
examine. El acreedor hipotecario puede asilarse en el texto de la norma y
sostener que por el solo hecho de demostrar su calidad de acreedor prefe-
rente, corresponde que se desplieguen los efectos favorables. Por su parte,
los acreedores privilegiados de primera clase propondrin que la situacién
mejorada del acreedor de hipotecario es asi bajo la condicién de la exis-
tencia de bienes suficientes del deudor, aspecto que debe ser alegado y de-
mostrado por quien pretende beneficiarse de dicha consecuencia juridica
benigna para el acreedor hipotecario.

VII. LA APLICACION JUDICIAL DE CRITERIOS DE DISTRIBUCION
DEL PESO DE LA PRUEBA DESCARTADOS POR LA DOCTRINA

Junto con las vacilaciones que provoca esta indefinicién sobre quien debe
soportar las desfavorables consecuencias de la falta de prueba, la aplica-
cién de criterios que parecen seguir inspirando los discernimientos de al-
gunos tribunales —aunque mayoritariamente han sido descartados por la
doctrina— contribuye a desmejorar este escenario.

En este sentido, no obstante un cierto consenso sobre que en la distri-
bucién del peso de la prueba tiene incidencia la naturaleza de las afirma-
ciones de las partes y no la posicién que el interesado ocupa en el proceso®,

% MONTERO (1998), p. 61I.

7 Corte Suprema, 15 de diciembre de 2010, rol 2938-2010 (voto de minoria).

#® Ri1oseco (1995), p. 52, plantea que la maxima romana onus probandi incumbit acto-
ris; reus in excipiendo fit actor, que atiende a la posicidn procesal para distribuir la prueba,
carece hoy de relevancia, toda vez que la carga probatoria se desplaza de una parte a otra
segin cual fuere la naturaleza de la alegacién.
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para asignar la carga en ocasiones parece primar la condicién que el liti-
gante desempena en el juicio. Como fue anticipado son dos los posibles
escenarios respecto de la alegacién del articulo 2478 del Cédigo Civil.
Existe cierta tendencia a considerar la forma en que la parte interviene en
el proceso para terminar atribuyendo el peso de la prueba al demandante,
probablemente por el influjo que atin parece tener la férmula romana del
onus probandi incumit actori.

Asi, como en el procedimiento que origina la terceria de prelacién se
considera al tercerista como demandante®, cuando el tercerista es el acree-
dor hipotecario que adviene a un proceso de ejecucién iniciado por un
acreedor que hace valer un crédito de primera clase, se hace recaer sobre el
tercerista (acreedor hipotecario) el peso de la prueba pues «siendo el terce-
rista el que invoca una excepcion para impedir que el crédito de primera clase
pueda extenderse al bien hipotecado, se ha aplicado correctamente el peso de la
prueba, ya que como se dejé asentado en el fallo que por esta via se impugna,
el tercerista no pudo cumplir con dicha carga probatoriar*®.

Inversamente se ha sostenido que no procede imponer el peso de la
prueba al acreedor hipotecario pues ello «desnaturalizaria el cardcter de
actor que al tercerista da el articulo 540 del Codigo de Procedimiento Civib
(hoy articulo 518 del mismo Cédigo)*.

También, como una aparente subsistencia de las férmulas romanas que
perturban el andlisis con la enunciacién negativa del supuesto normativo:
«no poder cubrirse en su totalidad los créditos de primera clase», persiste
en algunas sentencias la idea de que los hechos negativos no admiten prue-
ba por lo que la carga de acreditar la insuficiencia de bienes incumbe no a
quien lo alega sino a la contraparte. En este sentido, se ha resuelto que la
carga de la prueba acerca de la insuficiencia de bienes del deudor corres-
ponderfa al acreedor hipotecario, pues de lo contrario se estaria exigiendo
a los ejecutantes acreditar un hecho negativo como es que no existen otros
bienes del deudor aparte de la finca hipotecada, donde ejercer sus acreen-
cias preferentes®.

Pero la jurisprudencia més reciente ha desestimado este razonamiento
invocando una doble clase de argumentos: a) reconociendo que la doc-
trina refuta la afirmacién de no ser posible la prueba de los hechos nega-
tivos y que incluso admite la necesidad de su demostracién bajo ciertas

® AGUIRREZABAL (2020), p. 352.

4+ Corte Suprema, 8 de octubre de 2009, rol 4753-2009.

# Corte Suprema, 25 de marzo de 1942.

# Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de agosto de 2014, rol 147-2014.
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circunstancias, que estarfan presentes en este caso®; b) desestimando que
en la especie se esté frente a la prueba de un hecho negativo, sino ante
el hecho positivo de cudles son y a cudnto asciende el valor de los otros
bienes del deudor, lo que es perfectamente posible en nuestro derecho si
se considera que muchos bienes estdn sujetos al régimen de inscripciones
conservatorias o afectos a obligaciones contables o tributarias, que exigen
ser inventariadas*.

Esta segunda comprensién no es exacta. Es claro que el legislador ha
utilizado la identificacién negativa de un hecho para poner énfasis en una
situacién especifica y por si misma negativa («insuficiencia de bienes»)
para la produccién de un determinado efecto juridico. La generalizacién
de los glosadores, que condujo a sostener que los hechos negativos no
requieren probarse parece haber sido abandonada, aceptindose que las
afirmaciones de hechos negativos en ocasiones deben probarse®. Por con-
siguiente, el problema se traslada a la forma en que tales hechos deben ser
demostrados, predominando la idea de que esto se logra, indirectamente,
mediante la prueba de un hecho distinto, incompatible con la existencia
del hecho que se niega*, como serfa la demostracién de la existencia y
cuantia de los bienes de propiedad del deudor, como forma indirecta de
demostrar su insuficiencia para cubrir los créditos de primera clase. Sin
embargo, en ocasiones se ha insistido con la idea de que los hechos nega-
tivos en nuestro derecho no se prueban¥. En otras se ha resuelto que los
hechos negativos se acreditan solo excepcionalmente*. En cualquier caso,
la prueba de las negaciones presenta mayor dificultad por lo que se acepta
que el tribunal adopte un criterio de valoracién menos riguroso®.

Esta aseveracién confirma la existencia de una vinculacién entre carga
de la prueba y la suficiencia probatoria requerida para que la parte respec-
tiva se libere del peso de acreditar un determinado hecho. Sin embargo,
en este caso puntual no se trata propiamente de un problema de estindar
probatorio, es decir, sobre cudndo se puede tener por probado un hecho,

# Corte Suprema, 12 de agosto de 2015, rol 23641-2014.

# Corte Suprema, 15 de diciembre de 2010, rol 2938-2010; Corte Suprema, 7 de junio
de 2016, rol 11587-2015.

+ HUNTER (2015), p. 218.

4 TARUFFO (2005), p. 140.

4 Corte de Apelaciones de Rancagua, 30 de abril de 2007, rol 932-2006. En otra
sentencia la Corte Suprema, 25 de septiembre de 2013, rol 3445-2013, sostuvo que «surge
en forma natural la distribucion de la carga de la prueba sin imponer al acreedor de primera
clase la prueba de un hecho negativo, prdcticamente imposible de producir.

# Corte de Apelaciones de Antofagasta, 12 de noviembre de 2007, rol 625-2007.

4 R1oseco (1995), p. 75; PERAILILLO (1989), pp. 81-82.
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sino de conceder cierta benignidad al tribunal a la hora de ponderar los
elementos de prueba aportados al proceso. Como sostiene Del Rio%, el
criterio que propugna la liberacién de la carga de la prueba del hecho ne-
gativo debe tomarse con mucho cuidado porque solo puede defenderse si
se trata de una negacién de hecho indefinida, que no aparece determinada
y singularizada por pardmetros espaciales y temporales y que la opinién
dominante apunta que ante la afirmacién de hechos negativos definidos
puede ser probada y, por lo tanto, no hay inconveniente en gravar a una
de las partes con su prueba.

En este orden de ideas cabe considerar el criterio expresado en un voto
disidente sobre que la tesis anterior no significa que se exija al terceris-
ta acreditar la carencia absoluta y total de bienes del deudor sino que,
al menos, debe requerirsele que despliegue alguna actividad probatoria
razonable, dirigida a comprobar que el sujeto pasivo de la acreencia no
dispone de otros bienes sobre los cuales hacerla efectiva, distintos de la fin-
ca gravada con hipoteca. Esta exigencia se sustentaria tanto en la calidad
de actor que detenta el tercerista como en el hecho que en la actualidad
existen diferentes registros, publicos y privados, de los cuales es posible
obtener certificaciones inmediatas respecto de la situacién econdémica de
una persona’’.

VIII. LA FORMULACION DEL HECHO A PROBAR COMO PREVISION
DEL PESO DE LA PRUEBA: NO INTERESA TANTO QUIEN PRUEBA
SINO QUE SE PRUEBA

En mi opinién, la denominada carga de la prueba vista como regla de
juicio —norma o pauta dirigida al juez para orientarlo acerca de cémo
resolver sobre un determinado hecho en ausencia o insuficiencia probato-
ria— no siempre opera del modo propuesto por la doctrina dominante.
El juez debe motivar su decisién sobre los hechos y atribuir o no efi-
cacia a cada medio de prueba incorporado al proceso. Si el resultado de
dicha valoracién no le permite adquirir certeza positiva o negativa sobre
un determinado hecho, la opinién doctrinal ampliamente aceptada se-
fiala que debe preguntarse ;sobre quién recaia el peso de la prueba? y en
funcién de la respuesta terminard castigando a aquel litigante sobre quien
pesaba dicho imperativo. Pero, el juez puede proceder de otro modo sin
la necesidad de formularse aquella pregunta, bastando simplemente de-

*° DEL Rio (2021), p. 168.
s Disidencia fundada contenida en la sentencia de la Corte Suprema, 24 de noviem-
bre de 2008, rol 5281-2007.
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terminar cudles son los hechos juridicamente relevantes y necesarios para
acceder a lo pedido por cada una de las partes.

Dicho de otra forma: la pregunta o mds bien la constatacién que debe
efectuar el juez en dicho intringulis no es guién debié probar el hecho co-
rrespondiente sino gué debié ser probado para que opere la consecuencia
juridica prevista en la norma. Si el hecho no resulté demostrado, sim-
plemente no operard la consecuencia juridica prevista para ese hecho™
De este modo, acudiendo a un ejemplo revestido de cierta complejidad,
puede mencionarse la situacién regulada en el articulo 885 nimero 5 del
Cédigo Civil que establece que las servidumbres se extinguen, entre otras
razones «por haberse dejado de gozar durante tres asios». Al final de la ac-
tividad procesal y al valorar la prueba, si el juez no adquiere certeza ni
positiva ni negativa del presupuesto fictico (haberse dejado de gozar la
servidumbre durante dicho lapso previsto en la norma), derechamente no
tendrd por acreditado ese hecho en la sentencia y no se producird el efecto
juridico previsto en la regla (la extincién de la servidumbre), sin siquiera
preguntarse sobre quién recafa dicho imperativo.

En este orden de ideas, si bien no se trata de una carga que deba ser
soportada por las partes, sino una regla que permite al juez brindar una
solucién frente al estado de incertidumbre probatoria, solo su enunciado
permite considerarlo un indicativo para las partes sobre las consecuencias
que se producirdn frente a la inactividad o insuficiencia probatoria y, por
cierto, un estimulo para quien corresponda. Como sostiene Ferrer «la car-
ga de prueba objetiva incentiva de algiin modo a la parte cuyas pretensio-
nes serdn rechazadas en caso de ausencia de prueba suficiente, a aportar las
pruebas necesarias para evitar esa consecuencia»”.

Por estos motivos no comparto la idea de prescindir por completo de
una directriz que oriente al litigante acerca de hacia dénde debe encami-
nar su esfuerzo probatorio. Es posible entonces postular que la cuestién
sobre el peso de la prueba debe desplazarse hacia la manera en que se for-
mula el hecho que debe ser probado, que solo repercute de modo mediato
en el tema sobre quién debe producir la prueba. Como se comprende,
en el caso que nos ocupa es muy distinto plantear que el hecho a probar
sea la suficiencia de bienes del deudor para cubrir el crédito o bien, por
el contrario, la insuficiencia de ellos. A partir de esta simple formulacién
lingiiistica se siguen importantes consecuencias para las partes lo que de-
muestra que, contrariamente a lo que plantea Nieva*, es problemdtico

2 NIEva (2018), p. 142.
% FERRER (2019), p. 6O.
s+ NIeva (2018), p. 142.
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concebir un proceso sin carga de la prueba en la actividad procesal que
debe ser desplegada por las partes.

Esto dltimo se evidencia cuando el tribunal determina los hechos que
deben ser probados, pues la forma en que se consignan es indicativa de
quien debe soportar su peso. En el ejemplo propuesto a propésito del
articulo 885 nimero 5 del Cédigo Civil, es diferente que el juez consigne
como hecho a probar «efectividad de haberse dejado de gozar la servidum-
bre durante tres afios» a que fije «efectividad de haberse gozado la servi-
dumbre durante tres anos». Tal forma de postular los hechos no puede
ser indiferente para los litigantes y, en definitiva, la cuestidn se resolverd
confrontando estas férmulas con la regla legal distributiva del peso de la
prueba. De este modo, la cuestién se desplaza hacia la manera en que se
formula el hecho a probar y que solo de modo indirecto o mediato reper-
cute en sobre quién debe producir la prueba.

Trasladada esta reflexién a la aplicacién del articulo 2478 del Cédigo
Civil es determinante precisar el hecho necesitado de prueba y, consecuen-
cialmente, la parte gravada con el peso de su demostracién. Si considera-
mos la redaccién de la disposicién y la confrontamos con los escenarios
posibles referidos en la seccién III, se observa que ambos litigantes per-
siguen consecuencias juridicas diferentes, fundadas en supuestos fécticos
diversos.

El efecto juridico perseguido por el acreedor hipotecario es que los
créditos de primera clase no se extiendan al inmueble hipotecado y para
conseguirlo es suficiente con que acredite su calidad de acreedor hipo-
tecario, porque se trata del supuesto de la norma que consagra la conse-
cuencia juridica que le beneficia. Por el contrario, el acreedor de primera
clase, en cuanto aspira a que su acreencia pueda proyectarse sobre el bien
hipotecado, tendrd que demostrar el supuesto de hecho consagrado en la
norma para que opere el efecto juridico deseado: no poder cubrirse en su
totalidad el crédito de la primera clase con los otros bienes del deudor”. Si
concluido el proceso el juez constata que no queddé demostrada la existen-
cia de la garantia hipotecaria, negard la pretensién de pago preferente; y si

5 Asi, Corte Suprema, 10 de mayo de 2024, rol 34914-2023: «5° Que ponderados los
antecedentes agregados a los expedientes administrativos [...] permiten tener por acreditado
que, el ejecutado carece de otros bienes que no sea el embargado, toda vez que no posee fondos
disponibles en cuentas corrientes, bienes muebles y otros bienes inmuebles distinto del bien
raiz hipotecado, siendo en consecuencia aplicable la excepcion prevista en el inciso primero del
articulo 2478 del Cédigo Civil que invoca a su favor la tercerista y, por ende, el crédito que
invoca puede extenderse a la finca hipotecada, de manera que la terceria de prelacion, debe
ser acogida.
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no result6 establecida la insuficiencia de los demds bienes del deudor para
el pago del crédito o, si se prefiere su formulacién en términos positivos,
se demostrd la existencia de otros bienes del deudor distintos del bien hi-
potecado, la pretensién del acreedor privilegiado de proyectar su acreencia
sobre los bienes hipotecados fracasard*.

Por cierto, es imposible prescindir de que en la formulacién del hecho
que debe ser probado se puede desprender indirectamente quién debe so-
portar la carga de su demostracién. Asi, si al momento de fijar los hechos
a probar el tribunal establece la efectividad de ser insuficientes los demis
bienes del deudor hipotecario para pagar los créditos de primera clase,
el mensaje y la advertencia son claros en orden a que el peso debe ser
soportado por quien alega dicha circunstancia; a la inversa, si el tribunal
fija como hecho que debe demostrarse la efectividad de ser suficientes los
demds bienes del deudor para el pago de los créditos privilegiados, el pro-
néstico debe ser atendido por quien se beneficia por dicha circunstancia.

IX. EL TEXTO Y LA RAZON DE SER DE LA NORMA
COMO CRITERIO UTIL PARA ENFRENTAR LA CUESTION

Una cuestién que se debe considerar es la forma en que estd enunciada
la norma, que en un sistema de derecho legislado no puede ser dejada de
lado. La lectura de la disposicién permite verificar que contiene una regla
de cardcter general y una excepcién. El principio general es que, en la
hipétesis de enfrentamiento entre un acreedor de primera clase y otro de
cardcter hipotecario, prevalece el interés de este tltimo. La excepcién estd
contenida en la segunda parte de la norma, que se enuncia en términos
negativos «sino en el caso de no poder cubrirse en su totalidad con los otros
bienes del deudor»’, es decir, anadiendo un elemento que reemplaza, susti-
tuye o matiza al negado en la oracién precedente.

En mi opinién, el criterio que propuso Devis® siguiendo a Rosenberg
y Micheli, de que a cada parte le corresponde probar los hechos que sirven
de presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por
ella, cualquiera que sea su posicién procesal, permite resolver en forma

% Corte Suprema, 26 de diciembre de 2022, rol 9593-2022: «Si ¢l tercerista ha preten-
dido ampararse en la segunda de las hipdtesis recién descritas y obtener la satisfaccion de su
acreencia con el producto del inmueble hipotecado a favor de la ejecutante, necesariamente
debe asumir la carga de demostrar la insuficiencia de otros bienes del ejecutado para responder
al pago que reclamay.

7 Cédigo Civil, articulo 2478.

# DEvis (2007), pp. 211-217.
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satisfactoria la dificultad probatoria que suscita la aplicacién del articulo
2478 del Cédigo Civil.

De esta suerte, cualquiera sea la posicién procesal que asuman los
contendores en el juicio: el acreedor hipotecario alegard el hecho descrito
como la regla general y que le beneficia, debiendo acreditar su calidad de
acreedor hipotecario; en tanto que el acreedor de primera clase, ademds
de la existencia y exigibilidad de su crédito, deberd justificar el supuesto
de hecho de la norma que le permite extender su crédito hacia los bienes
hipotecados, que es el efecto juridico que pretende, lo que estd subor-
dinado a la previa demostracién de la imposibilidad de cubrirse con los
restantes bienes del deudor la totalidad de su crédito. La posicién procesal
que ocupen —sea cOmMo ejecutante o como tercerista— carece de mayor
significacion para resolver el asunto.

Complementando este criterio, ademds se podria atender a la razén de
ser de la norma y, en este sentido, es probable que en la cuestién también
influya la relevancia que el legislador continda brindando a la propiedad
raiz por sobre los bienes muebles, distincién que se basa, como sostiene
Corral, mds que en la posibilidad de movimiento de unos y otros, en la
importancia econémica que han tenido los bienes inmuebles®. En este
sentido, es posible postular que la mayor proteccién que se le brinda a
la propiedad de los inmuebles se proyecta, asimismo, a las garantias que
sobre ellos se pueden constituir y, en particular, la hipoteca, considerada
todavia como la mds importante de las cauciones®. Adicionalmente, la
preferencia que se le otorga a los créditos hipotecarios es especial pues es
relativa solo al bien hipotecado y es también, y por lo mismo, preferen-
te no solo respecto de otros acreedores de grado inferior, sino también
respecto de aquellos que pertenecen a primera clase, porque estos solo
podrén dirigirse contra dichos bienes en cuanto no puedan cubrirse en su
totalidad con los demids bienes del deudor®.

X. CONCLUSIONES

1. El articulo 1698 del Cédigo Civil contiene un principio general de dis-
tribucién del peso de la prueba cuya concrecién suele suscitar problemas
para determinar, en cada caso, sobre quien recae la responsabilidad de

probar.

% CORRAL (2020), p. 29. En este sentido, PERAILILLO (2019), p. 185, explica que las le-
gislaciones actuales contindan revelando una actitud por la que atribuyen a los inmuebles
mayor importancia, comparativa, econémica y aun de prestigio.

¢ Mgza (2007), p.155.

¢ SEVERIN (2009), p. 59
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2. Los criterios tedricos propuestos por la doctrina para la distribucién
del peso de la prueba no son lo suficientemente precisos para solucionar
los casos que se presentan.

3. En el caso del articulo 2478 del Cédigo Civil se evidencia la insufi-
ciencia de los referidos criterios distributivos del peso de la prueba.

4. El criterio expuesto por Devis: atender los hechos que sirven de
presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por el
litigante, cualquiera que sea su posicién procesal, permite resolver satis-
factoriamente la dificultad probatoria que suscita la aplicacién del articulo
2478 del Cédigo Civil.

5. La pretension del acreedor de primera clase, cualquiera sea su po-
sicién procesal, es proyectar su acreencia a los bienes hipotecados y, para
que este efecto se produzca, debe acreditar el supuesto de hecho de la
norma: la insuficiencia de los demds bienes del deudor.
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