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RESUMEN

El trabajo aborda una problemitica
antigua que, atendido el nuevo papel
intervencionista del juez en el proceso,
puede ser releido de una forma original.
Tradicionalmente se ha entendido que en
derecho procesal quien calla no otorga, es
decir, que el litigante que no se defiende
no consiente en las pretensiones de la
demanda ni en los hechos alegados en
ella. Sin embargo, este axioma pudiere
ver cambiado su signo si ponemos una
correcta atencién a la nueva regulaciény,
al mismo, tiempo realizamos una correcta
lectura de lo que hoy prescribe el Cédigo
de Procedimiento Civil.
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ABSTRACT

This work addresses an old issue
that, considering the new active role of
the judge all through the proceedings,
can have a different interpretation. It
has traditionally been understood that,
in procedural law, silence does not imply
consent, this is, the litigant who does not
defend himself does not agree on the alle-
gations of the claim or on the facts therein
stated. However, the interpretation of this
axiom may change if we pay due attention
to the new regulation and, at the same
time, correctly read what is today stated
on the Code of Civil Procedure.
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I. INTRODUCCION

En laslecciones de Derecho procesal es habitual enfatizar que, al contrario
de lo que expresa la sabiduria popular’, el que calla no otorga. Sin embargo,
a tenor de lo dispuesto en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil (= PCPC.)
y de una relectura del Cddigo de Procedimiento Civil, pudiera ser que nos
encontrdsemos ante un cambio en el paradigma del que no hemos visto
muchos comentarios en los distintos foros. Es cierto que pudiera tratarse
de solamente un equivoco en nuestra hipdtesis, pero no lo es menos que los
6rganos jurisdiccionales quiza encuentren plausible unalectura como la que,
en las proximas lineas, vamos a proponer atendida su mayor participacién
y rol activo en el proceso?.

El articulo 272 PCPC. impone la carga general de contravencién de
las peticiones del actor. Es decir, exige una conducta activa por la que el
demandado debe realizar una actuacion especifica mediante la cual discuta
tanto los hechos como los documentos aportados por el demandante. En
términos generales, hasta ahora esta circunstancia era la situacién ideal en
la que se perfeccionaba el periodo de discusion y por lo tanto se justificaba
la actuacién de un tercero imparcial que resolviera el conflicto.

Ahora bien, la gran revolucién, que genera un cambio sustancial en la
forma de estudio del proceso civil, es la sancion que contempla esta misma
norma. Asi, el 272 PCPC. sefiala, en relacién a esta auténtica carga para el
demandado que “Su silencio, asi como sus afirmaciones ambiguas o evasivas en
la contestacion podrin ser consideradas por el tribunal como admision tacita
de los hechos que le sean perjudiciales, asi como admisién de la autenticidad,
integridad y validez de los documentos acompanados™.

De este modo, se nos plantea la pregunta de si efectivamente existe un
deber de contravencidn expreso que pueda generar consecuencias negativas
para el demandante que adopta una actitud pasiva o poco contestataria
ante la demanda, o bien, en otros términos, si podemos afirmar que en este
contexto quien calla pudiera realmente estar otorgando ante la demanda.

"Un buen ¢jemplo de esta afirmacidn se encuentra desarrollado en el estudio de:
Tomas, Gema, Fuentes jurz'dims del principio “qui tacet, consintere videtur”. Reali-
dad juridica versus difusion social, en Revue Internationale des Droits de [ Antiquiré, 3
(2003), p. 383.

*HUNTER AMPUERO, Ivan, Rol y poderes del juez civil: Una mirada desde la efi-
ciencia del proceso, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 18 (2011) 2,
pp- 73-101.
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II. ACTITUDES DEL DEMANDADO
ANTE LA DEMANDA EN EL “CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL”

Tradicionalmente, se ha expuesto este tema agrupandolo en, alo menos,
dos grandes categorias: la actitud activa y la actitud pasiva ante la notificacion
delademanda’. En primer lugar, el demandado puede realizar acciones ten-
dientes a defenderse (bien sea mediante la interposicién de excepciones®, o
bien haciendo uso de alegaciones y defensas®); puede realizar actos destinados
a aceptar las peticiones o a admitir determinados hechos® vy, en segundo,
también puede adoptar una actitud pasiva’.

Sea cual fuere la opcidn que adopte el demandado la prueba de las obli-
gaciones no se altera®, en tanto que en atencion alo prescrito en el art. 1698
CC.yaunque sea una obviedad’, merece la pena remarcarlo en este momento,
por lo que més adelante se dird. Por otra parte, se ha instalado en nuestra
cultura que la actitud pasiva determina que toda la actividad probatoria
recae en el demandante quien deberd demostrar todos sus dichos'’. A pesar

3Por ejemplo, CASARINO VITERBO, Mario, Manual de Derecho procesal. Derecho
procesal civil. El proceso en general o reglas comunes a todo procedimiento (Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 2009), I1, p. 66, sefala tres posibles opciones cuales son acep-
tar la demanda, no decir nada, o bien, defenderse

4“CoRrTEZ MATCOVICH, Gonzalo, Segunda Parte. La ﬁzse de discusién, en BORDA-
L SALAMANCA, Andrés - CORTEZ MATCOVICH, Gonzalo - PALoMO VELEZ, Diego,
Proceso civil. El juicio ordinario de mayor cuantia (Santiago, Abeledo Perrot - Thomp-
son Reuters, 2013), p. 132.

> CoUTURE, Eduardo, Fundamentos de Derecho procesal civil (Buenos Aires, De-
palma, 1958), p. 197.

¢Resulta interesante para este estudio sefialar que el allanamiento ha sido correc-
tamente tratado por la Corte Suprema. Baste como ejemplo la sentencia de la Primera
Sala de la Corte 6697/2011 de 18 de agosto de 2011: “Si bien el allanamiento deter-
mina el contenido de la sentencia en orden a que, desaparecida la controversia, debe ella
aceptar la pretension de la parte demandante, no puede soslayarse que constituye un acto
procesal de disposicidn, que, en lo sustancial se rige por lo dispuesto en el articulo 12 del
Co’digo Civil, concerniendo al solo interés individual de quien lo consumas; razon de quien
lo consumas razdn por la que no puede afectar derechos de terceros que pudieran eventual-
mente aparecer comprometidos en el mismo juifio”.

7 ANABALON SANDERSON, Carlos, T7atado practico de derecho procesal civil (San-
tiago, Librotécnia, 1966), IL

8PRUTTING, Hans, Carga de la prucba y estindar probatorio: La influencia de Ro-
senbergy Karl Hainz Schwab para el desarrollo del moderno derecho probatorio, en Ius et
Praxis, 16 (2010) 1, p. 457.

® Muy interesante resulta el reciente estudio a prop6sito de lo que prescribia el Pro-
yecto: PALOMO VELEZ, Diego, Las cargas probatorias dindmicas: ; Es indispensable darse
toda esa vuelta?, en Ius et Praxis, 19 (2013) 2, pp. 447-464.

""FIGUEROA YAVAR, Juan Agustin - MORGADO SAN MARTIN, Erika, Jurisdiccion,
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de ser cierto, no lo es menos que al demandante siempre le correspondera
esta carga en tanto debe generar la conviccién en el juzgador para que acoja
sus pretensiones'’.

Habitualmente, nos concentramos, en este tema, para explicar que el
demandado va a ser declarado rebelde o contumaz'?. La no personacién en
la forma requerida por la ley ante el llamamiento que supone el emplaza-
miento determina la ausencia del demandado en el proceso siempre que sea
declarada judicialmente®.

Una vez declarada judicialmente la rebeldia “se proveerd lo que

1 para la prosecucién del juicio. De este modo, en estricto rigor, lo

convenga”
que el demandado vaa perder es el derecho a participar oportunamente de las
actuaciones procesales, precluyendo, asi, su oportunidad para defenderse®.

En todo caso, el aspecto de mayor trascendencia en este topico dice rela-
cién con la consecuencia que le atribuimos a la rebeldia en la contestacion
de la demanda’®. Es decir, si es que debemos entender que el demandado,

atendido que el que calla otorga, se allana a todas las peticiones o, si bien

competencia y disposiciones comunes a todo procedimiento (Santiago, LegalPublishing -
Thompson Reuters, 2013), p. 26: “Nuestro legislador ha calificado, implicitamente, al
silencio como defensa negativa técita, y lo ha hecho equivalente con la circunstancia
de controvertir los hechos en que se funda la pretension, de esta manera es necesario
recibir la causa prueba y el demandante quedara cargado con el onus probands”

" Muy interesante resulta la respuesta a la pregunta: ¢para qué se prueba? Desa-
rrollada por DEVIs ECHANDIA, Bernardo, Compendio de pruebas judiciales (Bogotd,
Temis, 1969), pp. 84-88). El autor recoge tres doctrinas: La prueba como medio de es-
tablecimiento de la verdad (Bentham, Ricci, Bonier); la prueba como convencimiento
subjetivo del juez (Lessona, Furno, Chiovenda, Florian, Carrara, Rocco, Amaral San-
tos, Carnelutti) y la prueba como fijacién de hechos en el proceso.

2En este sentido, véase: CARRASCO POBLETE, Jaime, La rebeldia en los procesos
civil y laboral (Santiago, Abeledo Perrot - LegalPublishing, 2010).

> RODRIGUEZ GARCES, Sergio, Derecho procesal funcional (Santiago, Vitacura,
1993), p. 177: “mantener un silencio, en una actitud pasiva, de inactividad frente al
emplazamiento que ha sido objeto. Dejar pasar el término de emplazamiento sin hacer
nada”.

1 Articulo 78 CPC.

1> Como bien sefiala CORREA SELAME, Jorge, Curso de Derecho procesal (Santiago,
Ediciones Juridicas de Santiago, 2006), I1L, p. 69, el emplazamiento no genera una obli-
gacion en si misma, sino mas bien una carga procesal. En el mismo sentido, se pronun-
ci6 GOLDSCHMIDT, James, 7 eoria general del proceso (Madrid, Labor, 1936) p. 89: “La
rebeldia del demandado no es més que el descuidarse de una carga”.

'En ninglin caso, la contumacia produce la paralizacién del proceso, o bien, la
vulneracion alos principios de bilateralidad, contradiccién o igualdad de armas. En este
sentido, véase: ALMAGRO NOSETE, José, Derecho Procesal (Valencia, Tirant lo Blanch,
1992), p. 384.
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sucede alguna otra cosa y, en el fondo, ese principio no se aplica en nuestro
ordenamiento juridico.

III. EL QUE CALLA NO OTORGA

La solucién comtinmente aceptada por ladoctrina'”y por lajurispruden-
cia'® es que el demandado que adopta una posicién contumaz no acepta las
peticiones del actor y, ademds, no tiene por qué defenderse’. De este modo,
simplemente, lo que estaria es perdiendo su oportunidad para hacerlo y su
reincorporacion al proceso determinard que deba aceptar todo lo que se obré6
mientras ¢l no quiso participar del mismo®.

Se ha sostenido, entonces, que el que calla no otorga®. Sino més bien, que
el que calla no dice nada™. El actor, entonces, mantiene su carga probatoria
intacta y deberd hacerse cargo ~demostrar— de los dichos que aseveré en su
escrito de demanda®. Por su parte, el demandado perderd su posibilidad

17 ANABALON SANDERSON, Carlos, Tratado prictico del derecho procesal civil chile-
no (Santiago, Arancibia Hermanos Editores, 1963), III, p. 175: “La incontestacién de
la demanda no supone de parte del demandado la admisién de la misma, o sea, la acep-
tacion de los hechos o fundamentos de derecho en que descansa, de suerte que siempre
corresponderd al actor el onus probandi”.

'8 Por todas, la sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema, de 14 de marzo de
2011, rol N° N° 5817-11: “al no contestar la demanda el demandado se produjo el efecto
de la contestacidn ficta, lo que significa, en términos concretos, que dicha parte ha negado
la obligacion’.

! ORTELLS Ramos, Manuel, Derecho procesal civil, (Cizur Menor, Thompson
Aranzadi, 2007), p. 310: “cl emplazamiento o la citacién no generan para el demanda-
do ninguna obligacién ni deber, sino una carga procesal”.

2 Algo parecido podemos ver en la Partida VIII: “Aquel que calla, non se entiende
que siempre otorga lo quel dizen, maguer non respondas; mas esto es verdad, que non niega
lo que oye”.

' Podemos encontrar algunas manifestaciones especificas en Derecho Romano que
indican lo contrario, sin embargo, no se podria afirmar una regla genérica y rotunda
“qui tacet, consintere videtur”, sino que de la influencia producida por estos casos y el de-
sarrollo en el derecho canénico, encontramos el asidero que da sustento a esta norma.
En este sentido, BETTI, Emilio, Declarazione voluntaria nella dogmatica bizantina, en
Studi in memoria di E. Albertario (Milano, Giuffre, 1953), 11, p. 420.

2 BENAVENTE, Dario, Derecho procesal. Juicio ordinario. Recursos procesales (San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 1991), p. 20. El profesor Benavente explica con di4-
fana claridad que “quien calla no dice nada” y por lo tanto “no otorga”. Ademads, sefiala
enfaticamente que no se debe presumir que todo lo dicho por el actor es efectivo y, por
este motivo, le corresponderd acreditar los hechos que afirma.

* JoRQUERA LORCA, René, Sintesis de derecho procesal civil (Santiago, Ediciones
Juridicas La Ley, 1995), p. 18: “Si el demandado no dice nada frente a la demanda, no
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inicial de defensa, pero si no otorga, en el fondo la consecuencia de su acto
serd la negacién genérica de la pretensién®.

Asi, curiosamente, pudiéramos concluir que de la actitud del que no se
defiende, del que calla, se colige que niega la pretensién en todos sus puntos
¥, de este modo, convertird a todos los hechos en controvertidos™. De esta
forma, se genera un beneficio de defensa ya que se determina que todos los
hechos puedan (cuando el juez lo considere oportuno) ser objeto de prueba,
siempre que cumplan con los otros dos requisitos que debera calificar el tri-
bunal (pertinencia y sustancialidad). Al punto, que esta presuncién acarrea
una negacién que, probablemente, resultaria hasta méds compleja conseguirla
contestando la demanda. Es decir, pudiera ser, en funcién de la complejidad
dela demanda, que llegue a generar mayor dificultad técnica juridica realizar
una negacion de cada uno de los hechos afirmados por el actor en su escrito,
que no esta consecuencia por la que, inmediatamente, los niega todos®.

Mediante esta solucion?, finalmente, se consigue mantener la igualdad de
armasy que sean los hechos probados los que conduzcan al juez ala solucién
mds justa y mds cercana a la verdad®.

Ahora bien, esta prevision no sanciona” al demandado que tiene una
actitud estratégicamente contumaz con el objeto de generar dilaciones y ni
siquiera teniendo en cuenta la obligacién, al menos, ética de colaborar con

por ello se va a presumir que todo lo dicho en ella es efectivo. El actor debera acreditar,
pues, los hechos que sirven de fundamento a su demanda”.

“FIGUEROA YAVAR, Juan Agustin - MORGADO SAN MARTIN, Erika, cit. (n. 10),
p. 26.

» Resulta muy interesante analizar qué sucede en el caso de la ficta confessio descrita
por ORELLANA TORRES, Fernando - PEREZ RAGONE, Alvaro, Radiografia de la rebel-
dia en el proceso civil: Tdpicos hacia una adecuada regulacion de la nueva justicia civil, en
Lus et Praxis, 13 (2007) 2, p- 20.

*1bid, p. 31.

¥ Principalmente, la institucion de la rebeldia ha sido concebida como un beneficio
para la parte que reclama legitimamente un derecho y con la inactividad de la contraria
pudiera verse afectada si se hubiera previsto que el proceso quedara en suspension hasta
la personacién de la parte. En este sentido, GONZALEZ, Atilio Carlos, Silencio y rebel-
dia en el proceso civil (Buenos Aires, Astrea, 1995), p. 95; ORTELLS RaMOS, Manuel,
cit. (n. 19) p. 321.

% Solucién que provocaria disconformidad en parte de la doctrina. ALVARADO
VELLOSO, Adolfo, Introduccién al estudio del derecho procesal (Buenos Aires, Editorial
Rubinzal, 2000), I, p. 180, entiende que debe interpretarse que el demandado acepta
tdcitamente los hechos afirmados y, en consecuencia, éste queda relevado de confir-
marlos.

¥ CARRETTA MUNOZ, Francesco, Deberes procesales de las partes en el proceso civil
chileno: reﬁ‘remz'a ala buena fe proceml Y al deber de coberencia, en Revista de Derecho de

la Universidad Austral de Chile, 21 (2008) 1, p. 107.
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la Administracién de justicia, por lo que quizd consigue que la decision sea
judicialmente justa a costa de prestar una tutela excesivamente garantista
ante la inaccién del deudor®.

Pudiera ser, entonces, que inspirado en la maxima de cooperacién en
el proceso civil®, el derecho brasilenio optara por considerar verdaderas las
alegaciones de hecho afirmadas por el demandante si no hay contestacién®.

Resulta importante recordar que el Cddigo de Procedimiento Civil regula
en el titulo 7° del libro II la contestacidn y aquellos otros trdmites que nos
conducen al periodo de prueba. Ademds de la propia contestacién, contamos
hoy con la posibilidad de interponer las excepciones de prescripcidn, cosa
juzgada, transaccion y pago en todo momento; tenemos la posibilidad de que
se dé la réplica y la duplica y, también, las partes pueden solicitar sin mayor
tramite que se dicte sentencia®.

IV.EL QUE CALLA PUEDE OTORGAR

Actualmente, sabemos que no basta con contestar la demanda para
que el tribunal decida abrir el periodo probatorio y genere un espacio de
mayor grado de defensa del demandado, al permitirle rendir pruebas que
desvirtten los dichos de la demandante. Al contrario, el articulo 313 CPC.
impone didfanamente al demandado la carga de contradecir los hechos
sobre los que versa el juicio o, de lo contrario, el tribunal citard a las partes
a ofr sentencia, una vez que se haya evacuado el traslado para la réplica, en
su caso®. De hecho, una lectura correcta del art. 318 CPC. solamente nos

3En este sentido, CARRASCO POBLETE, cit. (n. 12) p. 45: “Una sentencia del afio
1929, ilustra claramente que “[...] la contestacidn técita es negativa y que, por tanto,
queda trabada la litis con la demanda que afirma la ficcidn legal de darla por contestada
negativamente, de otro modo no podria haber la controversia que emana de los autos y
que debe ser estimada por el Tribunal”. De lo expuesto, se deduce que, en la especie la
demanda solo serd acogida si el actor justifica sus pretensiones tanto en el hecho como
en el derecho. Resulta interesante lo anterior puesto que si el actor no logra probar su
pretension el juez debe rechazar la demanda y por lo tanto el rebelde que permanecié
en tal actitud durante toda la instancia gane el pleito”.

3 Souza, Artur, Contraditirio e revelia. Perspectiva critica dos efez'tos da revelia em

face da naturaleza diaética do proceso, en Revista dos Tribunais (2003) 1, p. 230.
32 MARINONTI, Luiz, Novas linhas do processo civil (Sao Paulo, Malheiros, 2000), p.

248.
3 RODRIGUEZ PAPIC, Ignacio, Procedimiento civil. Juicio ordinario de mayor cuan-
tia (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012).

3*En este sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 27 de
mayo de 2008, rol N° N° 874-2007: “Que el allanamiento del demandado, de acuerdo
lo dispone el articulo 323 del Cédigo de Procedimiento Civil, sélo determina la actitud
del tribunal en cuanto a citar a las partes a oir sentencia por no existir hechos sustanciales,
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puede llevar a concluir que la prueba versard exclusivamente sobre hechos
substanciales, pertinentes y controvertidos®. Por lo tanto, los hechos que
no cumplan estas caracteristicas podrén ser admitidos como ciertos por el
drgano jurisdiccional®.

Asi pues, el Cddigo de Procedimiento Civil, en cierto modo, estd impo-
niendo la carga, deber u obligacion de defenderse bajo la consecuencia de
perder la oportunidad de proponer y rendir prueba a su favor”. Mds aun,
al no controvertir los hechos substanciales y pertinentes del demandante el
juez los podria tener por ciertos y liberarfa de la carga de probarlos al faltar
uno de los requisitos esenciales para que operen las normas de distribucién
de la carga de la prueba®.

En otras palabras, podriamos llegar a afirmar, que al contrario de lo que
habitualmente se postula: quien calla si otorga®. Quiza podriamos ampliar el
alcance de esta conclusién indicando que existe una necesidad imperiosa de
controvertir aquellos hechos que el tribunal pueda calificar de pertinentes
y substanciales, ya que de lo contrario los dard por admitidos, en contra de

pertinentesy controvertidos, omitiendo la recepcion de la causa a pmebﬂ, perono inﬂuye en
la calificacion juridica de la situacién ni en sus consecuencias legales, no pudiendo el alla-
namiento revestir el cardcter de prueba fundamental para dar por acreditados los hechos
en materia de la demanda como lo asevera el recurrente, ya que siempre tendrd el tribunal
la potestad de decir el derecho, mds asin en un caso como éste en que la demandante se alla-
na a su propia demanda, en tanto existe un demandado que ba controvertido los hechos™.

3 Sentencia de la Corte Suprema, de 14 de enero de 2011, rol N° N° 3780-2009.

3¢ Efectivamente, una de las criticas a la busqueda de la verdad como funcién de la
prucba es realizada por PALoMO VELEZ, Diego, La audiencia previay el modelo procesal
civil oral: consideraciones en torno a una pieza procesal clave, en DE LA OLIVA, Andrés -
Paromo VELEZ, Diego, Proceso civil. Hacia una nueva justicia civil (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2007), p. 236: “Valga recordar respecto de este punto lo sefialado en
cuanto a que los hechos afirmados por ambas partes deben ser tenidos como ciertos
por el juzgador, lo que impide suscribir la corriente que postula la busqueda y descubri-
miento de la “verdad”.

37 Especificamente, adherimos la opinién de ORTELLS RAMOS, Manuel, cit. (n.
19), p. 310, quien habla de carga. Sefiala, a su vez, COUTURE, Eduardo, Estudios de
derecho procesal civil (Buenos Aires, Ediar), I, p. 46: “lo que se le otorga al demandado
es la eventualidad de la defensa”.

3 CASARINO VITERBO, Mario, cit. (n. 3), p. 66: “libera al juez de la obligacién de
recibir la causa a prueba, limitdndose simplemente a citar a las partes para oir sentencia,
pero siempre que se hayan evacuado los trdmites de réplica y duplica”.

¥ En contra de esta afirmacién encontrarfamos a RAM0S MENDEZ, Derecho proce-
sal civil (Barcelona, Bosch, 1985), I, p.486, quien es categdrico al sefialar que no existe
el allanamiento técito y, por lo tanto, éste debe ser expreso al corresponderse con una
declaracién de voluntad que determina un acto de trascendencia en el contenido de la
sentencia.

“Sentencia de la Corte Suprema, de 30 de mayo de 2011, rol N° N° 7787-09.
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quien no hablé para discutirlos. Por lo tanto, pese a que nadie estd obligado
a defenderse, ello s acarrea una importante consecuencia para la parte que
tiene esta actitud pasiva, ya que, no solo perderé su oportunidad de proponer
prueba, sino que estard admitiendo los hechos afirmados por el demandante
y lo estar4 liberando de la carga de la prueba®’.

La soluci6n, por lo visto hasta el momento, nos llevaria a sefialar que quien
calla otorga, por una parte, y que quien calla no otorga, por la otra®.

Esta disyuntiva tiene un origen histérico. Se produce desde que el papa
Bonifacio VIII incorpord un Liber sextus a las Decretales. Ahi dedic6 un
acdpite a las reglas en juicio (De regulis iuris)*®. En la regla 43% se dice “qui
tacet, consintire videtur”y en la 44 “is, qui tacet, non fatetur, sed nec utique
negare videtur™*. En ese momento se establecieron dos normas que, en cierto
modo, sobreviven hasta nuestros dias, puesto que por una parte el que tolera
0 no controvierte pareciera ofrecer una declaracién positiva de consenti-
miento, y por otra, el que es taciturnitas (el que callay de esa actitud se puede
sobrentender una manifestacién de voluntad) esta prestando su consenti-
miento, pero solamente en los casos que la ley o el juez, ast lo consideren®.
Estas reglas del Liber Sextus permearon a la doctrina y jurisprudencia y, del
mismo modo, al Derecho comun, generando hoy esta doble situaciéon que
no solo existe en nuestro entorno puramente cultural, sino en la redaccién
de nuestros textos juridicos®.

“'MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, I1: Proceso civil. (Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2013), p. 216: “Sin alegar hechos nuevos y admitiendo los alegados por
el actor el demandado deja reducida la cuestion a una controversia juridica”.

“Tras sefialar que el periodo de prueba es eventual, PALoMO VELEZ, Diego, cit. (n.
36), p. 218) realiza una reflexién muy interesante al sefialar: “¢Se tendra que recibir la
causa a prueba en los casos antes sefialados? En los dos primeros casos, esto es, cuando
el demandado ha aceptado llanamente las peticiones del actor, o si en sus escritos no
contradice en materia sustancial y pertinente los hechos sobre que versa el juicio, la
respuesta es negativa a menos que quisiera desplegarse de todos modos una actividad
probatoria sin ningun objeto, con el consiguiente malgasto de recursos y tiempo, y la
encontramos, en nuestra legislacién procesal, en el art. 313.1 que prescribe que en esas
hipétesis no procede la recepcidn de la causa a prueba, sino que se cite a las partes a ofr
sentencia”.

 ScHuLz, Fritz, Principles of Roman Law (Oxford, Oxford University Press,
1956), p. 212.

“ Liber Sextus Decretaliun, Corpus Iuris Canonici (Leipzig, Inst. Friedberg, 1881),
p. 1.123.

4 MaGN1, Cesare, I/ silenzio nel diritto canonico, en Rivista di Diritto Privado
(1934) 1, p. 53.

“Por poner solamente un ejemplo, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/200
también cuenta con este doble efecto del silencio en funcién de la comparecencia o no.
Asi, dispone en su articulo 405,2: “El tribunal podrd considerar el silencio o las respuestas
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Consideramos que en el tratamiento de este tema no se ha reparado
suficientemente, o no se ha dejado tan claro como serfa deseable que el de-
mandado que no se defiende suficientemente si pudiera estar otorgando con
su actitud. Efectivamente, el articulo 313 CPC. ha equiparado las acciones
de allanarse y no contradecir en materia sustancial y pertinente los hechos.
De ahi, entonces, que nos encontremos con dos consecuencias diferentes
ante el silencio. Se castiga mds, podriamos decir, a quien comparece y no
confronta los hechos, que a quien no se persona®.

Resulta interesante destacar que el Cddigo de Procedimiento Civil, enton-
ces, si consagra al silencio, en algunos casos como generador de aceptacion
tdcita de hechos. Aunque se debe reconocer que incluso en ese supuesto, no
es una conclusién automdtica en tanto que depende de que exista falta de
capacidad para disponer, o bien se encuentre comprometido el interés publi-
co®. Pero, por lo sefialado hasta el momento, inequivocamente, el precepto
equipara aceptacion llana con no contradiccidn suficiente y sanciona con el
mandato al tribunal de citar a oir sentencia definitiva, una vez evacuado el
tramite del traslado de la réplica®.

Sin embargo, el articulo 318 CPC. entrega plena potestad al juez para
recibir la causa a prueba si es que estima que hay o puede haber controversia
sobre los hechos™. Esta prevision parece generar una suerte de incompati-
bilidad entre ambos mandatos®'. Asi, en una secuencia légica podriamos
decir que a tenor de lo dispuesto en el articulo 313 CPC. si el demandado
no contradice los hechos alegados por el demandante, lo libera de la carga
de la prueba porque el tribunal, igual que en el supuesto de que las partes lo
pidan, debe llamar a oir sentencia.

Por otra parte, el articulo 318 CPC. parece morigerar ese mandato. El

evasivas del demandado como admision tdcita de los hechos que le sean perjudiciales” vy,
por otra parte, el articulo 496.2 al tratar la rebeldia, senala: “La declaracidn de rebeldia
no serd considerada como allanamiento ni como admision de los hechos de la demanda,
salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario”.

#Incluso, interesantemente, se ha sefialado que desde el punto de vista estratégico
podria resultar una opcién mejor no comparecer, que hacerlo para no decir verdad. Asi,
FIGUEROA YAVAR, J. A. - MORGADO SAN MARTIN, E,, cit. (n. 10), p. 32: “Esto tiene
también un contenido estratégico, ya que es mejor no comparecer a comparecer negan-
do, porque asi no se queda como mentiroso y tiene los mismos efectos”.

“JoRQUERA LORCA, René, cit. (n. 23), p. 19.

#1bid., p. 20.

>0Sentencia de la Corte Suprema, de 28 de julio de 2010, rol N° N° 683-09.

5! Afortunadamente, en la préctica no se produce esta incompatibilidad puesto que
la parte se ve obligada a presentar un escrito cuyo objetivo es solicitar que se reciba la
causa a prueba evitando, de este modo, que se convierta en algo parecido a una potestad

del juez; véase: PALOMO VELEZ, Diego, cit. (n. 36), pp. 218-219.
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Cddigo deja en claro que es una potestad del juez recibir la causa a prueba.
A su vez, esta circunstancia se dard siempre que existan hechos substancia-
les controvertidos surgidos de los escritos anteriores al auto de prueba. Asi
las cosas, si los hechos no fueron controvertidos, no podrian ser incluidos
como punto de prueba y, por lo tanto, se corroboraria la aceptacién tacita
de hechos™.

A mayor abundamiento, como medio de control, recordamos que el
articulo 319 CPC. permite la interposicién de recurso de reposicion, con
apelacion subsidiaria, cuyo objetivo es que se anadan o eliminen hechos
controvertidos®. Perfectamente, el fundamento de este recurso podria ser
la ausencia de controversia en los hechos.

Entonces, ¢el que calla otorga? La respuesta en este momento en virtud de
lo constatado debiera ser: hay que distinguir. En esta distincion deberfamos
sefalar que lo determinante es el momento del ¢jercicio del silencio. Si el
silencio fue absoluto y no se realizé ninguna actuacién tendiente a desvir-
tuar la pretension del actor, es decir, ni tan siquiera hubo personacion tras
el emplazamiento, el que calla no otorga. Ahora bien, aquel que contesté la
demanda o realizd actuaciones tendientes a defenderse, en plazo y forma,
podra generar con su silencio sobre algunos o todos los puntos aceptacién
tacita de todo lo que no controvierta.

V. ACTITUDES FRENTE A LA DEMANDA EN EL “PROYECTO DE
Co6p1G6o PrROCEsAL CrviL”

El Proyecto de Cédigo Procesal Civilregulaen el libro II, titulo 1°, capitulo
3°, las actitudes del demandado frente a la demanda. El Proyecto recoge las
clasicas actitudes que bésicamente, podrfamos categorizar en dos: unaactitud
activa y una actitud pasiva.

En primer lugar, pudiera adoptar una conducta activa y ella se deberd
materializar en diferentes opciones: allanarse total o parcialmente, plantear
excepciones previas, también contestar la demanda ¢ incluso reconvenir, a
tenor de lo dispuesto por el propio articulo 265 PCPC. que contempla estas

>2En este mismo sentido, explica CAROCCA PEREZ, Manual de derecho procesal,
II: Los procesos declarativos (Santiago, LexisNexis, 2003), p. 186, que no tendrd lugar la
prueba: “Si el demandado no contradice de manera sustancial y pertinente los hechos
afirmados por el demandante en sus escritos de alegaciones, también deber citar a las
partes para ofr sentencia, omitiendo la fase de prueba (art. 313 inc. 1° CPC). Aunque
en este evento, ya no serd una obligacion del tribunal, sino una decisién suya (art. 318
inc 1° CPC), que incluso podrd ser recurrida por las partes”.

>3ORELLANA TORRES, Fernando, Manual de derecho procesal. Procedimientos civi-
les ordinarios y especiales (Santiago, Librotecnia, 2006), p. 236.
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posibilidades. A su vez, el demandado que opte por tomar una postura pasiva
determinard que el tribunal, segtin prescribe el articulo 264 PCPC., debera
tener por evacuado el tramite de contestacién y continuard el proceso, por
el solo ministerio de la ley.

Importa, a los efectos de este estudio, destacar que la experiencia acu-
mulada durante estos afios ha hecho que el legislador contemple algunas
sanciones a esa actitud, con el objetivo de agilizar el proceso®. Asi pues,
se establece que no serd necesario continuar notificando al demandado de
cada una de las resoluciones que se dicten, produciendo sus efectos desde el
momento en que s¢ dicten®. Solamente, se contemplan dos excepciones: a
saber, la resolucién que cita a audiencia preliminar y la sentencia definitiva
de primer grado que deberan notificarse, en todo caso, por cédula*®.

De este modo, podemos decir que se producird un efecto general de la
declaracién de rebeldia desde el momento en que el demandado no haga
uso de su derecho a la contestacion de la demanda®’. Efecto general, eso si,
atenuado por las dos excepciones comentadas.

Por otra parte, la sancién al demandado rebelde no es tan grave para
coartar todos sus derechos y se le permite reincorporar al proceso en cualquier
momento, con el perjuicio de respeto a todo lo obrado®.

Pudieran parecer pocos los cambios, sino fuera porque ademds el Proyecto

>Efectivamente, ORELLANA TORRES y PEREZ RAGONE sefialaron c6mo el Foro
para la Reforma de la Justicia Civil en Chile se hizo eco de este asunto: “Por fin, es
indispensable regular el silencio o rebeldia procesal, en cuanto a si implica una admi-
sién o por el contrario una negacién de los presupuestos ficticos de la pretension. Asi
como en los procesos modernos se sanciona la incomparecencia del actor a la audiencia
preliminar o preparatoria de un juicio oral con la pérdida de su derecho material, se
sanciona de contrario al demandado con una presuncién de aceptacién provisional de
los hechos afirmados por el actor, disuasivos ambos suficientemente poderosos de un
abuso del sistema jurisdiccional. Lo anterior requiere una posicién normativa hasta la
fecha entregada a confusas opiniones doctrinarias y jurisprudenciales [...]” (Radiografia
de la rebeldia en el proceso civil: Tdpicos hacia una adecnada regulacion de la nueva justi-
cia civil, en Ius et Praxis, 13 (2007) 2, pp. 42-43).

%> Recordemos que con la regulacién vigente distinguimos los efectos de la rebeldia
en primera y segunda instancia. En segunda instancia produce un efecto general como
el descrito. Sin embargo, actualmente en primera instancia “este efecto solo tiene inci-
dencia para el acto concreto, ya que sdlo precluye el derecho para realizar el acto que no
se verificd en el plazo no fatal, pero las resoluciones que se dicten con posterioridad en
la causa deben seguir siendo notificadas al litigante rebelde” (SALAS ASTRAIN, Jaime
Ivan, Nuevo derecho procesal (Santiago, El Jurista Ediciones Juridicas, 2010), p. 461).

5¢ Articulo 264 PCPC.

57 Sucederd lo que actualmente estd contemplado para la segunda instancia del
modo sefialado por CORTEZ MATCOVICH, Gonzalo, cit. (n. 5), p. 128.

*8 Articulo 264 PCPC. en su inciso final establece: “E/ demandado rebelde podri
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de Cédigo Procesal Civil expresa explicitamente el efecto principal que genera
la rebeldia respecto de los hechos afirmados por el actor. Asi, “La rebeldia del
demandado importard una negacion de los hechos afirmados por el actor en su
demanda, pero no podrd rendir prueba en juicio, salvo en la formay condiciones
previstas en el articulo 276™.

Observamos, entonces, varias novedades. En primer lugar, el Proyecto
se encarga de establecer positivamente que el demandado realiza una nega-
cién genérica de los hechos, acogiendo lo senalado por la doctrina®. Asi, el
demandado, niega todo lo dicho por el actor.

Resulta novedoso y quiza extrano. Especialmente, después de lo acon-
tecido en materia de proceso laboral. Efectivamente, el Cddigo del Trabajo
contempla una prescripcién que de forma mucho miés clara explicita que
“quien calla otorga”, ya que el demandado que no contesta la demanda o
que no niega algunos de los hechos contenidos en la demanda quedara en
situacién de que el juez, potestativamente, pueda estimar aquellos como
tdcitamente admitidos®’.

Pero, ademads, en el Proyecto se anade una nueva consecuencia negativa a
su inaccidn: se le prohibe rendir prueba en juicio®.

El legislador ha querido potenciar la colaboracién e implicacién de las
partes®, al punto que se suma una grave consecuencia como la de no poder
rendir prueba en la audiencia de juicio. Sin duda, existe un incentivo impor-

comparecer en cualquier estado del proceso, pero respetando lo que se hubiere actuado con
antelacion”.

% Articulo 264 PCPC.

% Se realiza una correcta actualizacién de la legislacién procesal que ya habia sido
senalada por la doctrina. Por todos, véase lo senalado por RODRIGUEZ ParIC, Igna-
cio, cit. (n. 33), p. 40: Precluido el derecho del demandado de contestar la demanda se
produce lo que en doctrina se llama “contestacién ficta de la demanda”, pero ello no
significa que el demandado acepte lo dicho en la demanda, porque en derecho quien
calla no otorga, sino que sencillamente no dice nada; por consiguiente, el actor deberd
probar los hechos en los que se basa su accién (pretension)”.

¢! Esta prevision se introdujo en nuestro ordenamiento juridico desde el “Mensaje”
presidencial 4-350, de 22 de septiembre de 2003 que encabezaba el proyecto de ley que
sustitufa el procedimiento laboral. En primer lugar, estaba consignada en el articulo
455, hasta que el primer informe de la Comisidn de Trabajo de 7 de septiembre de
2004 la termind estableciendo en el articulo 453 con un tenor muy parecido al actual.

€ SAMANES ARA, Carmen, La tutela del rebelde en el proceso civil (Barcelona,
Bosch, 1993), p. 101: “por el principio de preclusion la parte que deja de realizar una
actividad procesal en el momento o plazo que la ley prevé para ello, pierde la oportuni-
dad de hacerlo mas tarde, es decir, queda impedida o precluida de hacerlo”.

S En este sentido, véase RUAY SAEZ, Francisco Alberto, Andlisis critico sobre la in-
clusién del principio de buena fe proceml enel “Proyecto de Co’digo Procesal Civil” chileno,
en Revista de Derecho y Ciencia Politica, 4 (2013) 3.
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tantisimo para estimular la participacion activa del demandado en el periodo
de discusion. Ademds, se genera un contrapeso necesario ya que debemos
recordar que el demandante estd obligado a “mostrar todas sus cartas” junto
con su escrito de demanda®.

En este diseno, la audiencia preliminar® tiene todo el sentido de ser un
momento procesal destinado a concretar al detalle el objeto de debate y
evitar aquellas formulas utilizadas por los litigantes que bajo el anuncio de
“cémo en la oportunidad procesal se acreditara” postergaban sus estrategias
y, finalmente, las partes nunca tenfan claro cudl era realmente el objeto de
debate y el material probatorio del que se disponfa.

Ademis, se concede otra oportunidad para contribuir a centrar la dis-
cusion y proponer prueba visto lo establecido por el articulo 276 PCPC.
Asi, pese a que las partes no pueden alterar lo declarado en la demanda y
contestacion®, en la audiencia preliminar si pueden realizar observaciones
alo expuesto por la parte contraria con el objetivo de aclarar o modificar las
pretensiones. Ademds, si tras el momento procesal de contestacion ocurrie-
ran hechos nuevos o hubiera llegado noticia sobre un hecho relevante, estos
si podrian alegarse por estricto o, a mas tardar, en la audiencia preliminar
y, por lo tanto, calificada su conducencia se podria solicitar rendir prueba
sobre los mismos®”. De modo, que todavia queda una puerta entre abierta a

¢ Efectivamente, el articulo 254 PCPC. viene a restablecer una obligacién que se
habia derogado mediante el art. 1 N° 44 de la Ley N° 18.705 en el afio 1988. Has-
ta aquel entonces, debfan acompanarse tanto los documentos en que se fundaba su
derecho, como los documentos que solo justificaban la interposicién de la demanda
(CasARINO VITERBO, Mario, cit. (n. 3), p.23). De este modo, no harfa falta buscar
antecedentes en la institucion del discovery cuyo origen anglosajon lo aleja de nuestro
entorno juridico-cultural.

% Para un correcto entendimiento de esta figura, PALoMO VELEZ, Diego, cit. (n.
36), p. 377.

% MAGRO SERVET, Vicente, Los hechos nuevos o de nueva noticia y las alegacio-
nes complementarias en la LEC, en La Ley 7139 (2009) 1, p. 1307: “la prohibicién de
la mutatio libelli rige en general el procedimiento a partir del cierre o preclusién del
periodo alegatorio (asi en los juicios declarativos, los arts. 400, 412, 414, 426 y 443,
en relacién con el art. 222.2 LEC), tanto en lo que se refiere a los hechos como a la
relacion juridica objeto de litigio, de manera que cualquier cambio o innovacién de la
cuestién controvertida, tal y como ha quedado definida, realizada extempordneamente,
conculca una garantia fundamental del proceso vinculadas al derecho constitucional de
defensa (art. 24 CE)”.

¢ Esta institucion es conocida en derecho comparado. Por ejemplo, CORTES Do-
MINGUEZ, Valentin - MORENO CATENA, Victor, Derecho procesal civil. Parte gene-
ral (Valencia, Tirant lo Blanch, 2010), p. 178: “aquellos hechos nuevos ocurridos con
posterioridad a los escritos de demanda y contestacién, y aquellos hechos de los que se
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la alegacién de hechos y solicitud de prueba, mediante una interpretacién
amplia de este precepto®®.

Pareciera, por lo tanto, que en armonia con el Cddigo de Procedimiento
Civil en esta reforma se mantiene el principio general de que el que calla no
otorga. Serfa una postura conservadora y si tenemos en cuenta las conse-
cuencias juridicas reguladas positivamente, dirfamos que se ha avanzado en
igualdad para el demandante y para la conduccién de un proceso civil en el
que las partes sean activas y participen, dentro de los 6rdenes de preclusion.

Sin embargo, esta afirmacién debemos tomarla a beneficio de inventario
una vez revisemos el contenido detallado del articulo 272 PCPC.

VI. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA EN EL “PROYECTO DE
Co6p1G6o PrROCEsAL CrviL”

Entre las actitudes que puede adoptar del demandante se encuentra
una de las més, sino la que mds, paradigmaticas como es contestar. De este
modo, se conformaria un objeto litigioso perfecto en el que en igualdad de
oportunidades®, las partes disponen a cabalidad de su conflicto sometiéndolo
a conocimiento de un dérgano jurisdiccional que intervendra para calificar
el material probatorio y tras la rendicién del mismo se podra pronunciar
informadamente sobre el fondo del asunto.

La contestacion de la demanda deberd ser por escrito”y, segun las enun-
ciaciones del articulo 271 PCPC. debera contener los requisitos formales
clasicos™: en primer lugar, la designacién del tribunal ante el que se estd
tramitando el asunto; la individualizacién del demandado y su domicilio;

hubiese tenido noticia con posterioridad a los escritos de demanda y contestacién y,
légicamente con anterior a la audiencia o a la vista”.

8 El articulo 276 PCPC. consagra la inalterabilidad del contenido de la demanda,
la contestacion y la reconvencién. Sin embargo, también consagra que se pueden rea-
lizar alegaciones complementarias, como las que tedricamente se pueden realizar me-
diante los escritos de réplica y duplica antes de cerrar el periodo de discusién. Sin em-
bargo, llama la atencién positivamente que se permita alegar hechos que o bien sucedan
después de la notificacion de la demanda o después de la contestacion o reconvencién,
siempre que hayan llegado a conocimiento de la parte, se trate de hechos relevantes y
tengan la caracteristica de no haber podido, ni debido, ser conocidos con anterioridad.
En este caso, estos hechos se ponen en conocimiento del tribunal en forma escrita, o a
més tardar, en la audiencia preliminar. Qliedaré, eso si, a criterio del tribunal la discre-
cién de aceptarlos o rechazarlos de plano cuando encuentre que no tengan suficiente
relevancia, o que pudieron ser conocidos anteriormente.

® Articulo 4 PCPC.

70 Articulo 270 PCPC.

"'CORTEZ MATCOVICH, G, cit. (n. 5), p. 152, sefiala que los requisitos formales
son: que se presente en forma escrita, antes del vencimiento del término de emplaza-
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el petitorio elevado al érgano jurisdiccional y las firmas del demandado y
su abogado”.

Junto con estos requisitos el ordinal tercero sefiala que se debe consignar
la exposicion claray precisa de los hechos que constituyen las defensas o ex-
cepciones que el demandado opone en su escrito. Y, asu vez, deben senalarse
los medios de prueba de los que se pretende valer para demostrar aquellos
hechos. Ademas, se debe indicar el derecho en que se fundan las peticiones.

De este modo, en poco difiere lo previsto en el Proyecto de Codigo Procesal
Civil con lo prescrito en el 309 CPC. Si se nota una mejoria en la técnica
y actualizacion del uso del lenguaje y se incorpora la necesidad de firmar el
escrito, de modo més acorde con la practica y las demds normas del ordena-
miento juridico procesal.

Quizd, lo més significativo, en este extremo pueda resultar la reintroduc-
cién de una prevision que contemplaba el Cddigo de Procedimiento Civil en su
version original de 190273, Efectivamente, en concordancia con lo establecido
paralademanda’™, el demandado debe acompanar todala prueba documental
de la que pretenda valerse y si no dispusiera de alguno de los documentos

miento; que se individualice al tribunal y a las partes y se planteen las defensas de fondo
de las que se quiera valer el demandado.

72 A diferencia de lo que ocurre en la actualidad que las normas de comparecencia
estan recogidas en la Ley N° 18.120.

73 Articulo 299 (CPC. 1902): “La contestacion de la demanda deberi contener:/ 1.
La designacion del tribunal ante quien se presente;/ 2. El nombre, domicilio i profesién u
oficio del demandado;/ 3. Las excepciones que se oponen a la demanda i la exposicion clara
de los hechos i fundamentos de derecho en que se, apoyan; i/4. La enunciacion precisa i cla-
ra, consignada en la conclusidn, de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal./ Son
también aplicables a la contestacion de la demanda i al demandado las disposiciones del
articulo 252”. Por su parte, el articulo 252 en su redaccién original, sefialaba: “E/ actor
deberd, presentar con su demanda los instrumentos en que la funde./ Si no se dieve cumpli-
miento a esta disposicio’n, exigiéndolo el demandado, los instrumentos que se presentaren
después solo se tomardn en consideracion si el demandado los hiciere también valer en
apoyo de su defensa, o si se justifica o aparece de manifiesto que no pudieron ser presentados
antes, 0 si se refieren a hechos nuevos alegados en el juicio con posterioridad a la demanda./
En estos casos, si la presentacion se hiciere despué: de e.vpimdo el término probzztorio 0 no
hubiere habido lugar a este tramite, podrd el tribunal, a peticion del demandado, abrir un
término e.vperia/, con relacion a los nuevos instrumentos ﬂmmpaﬁadw; ise tramitard esta
gestion en pieza separada, segtin las reglas establecidas para los incidentes, suspendiéndose
el juicio principal solo en el momento de dictar sentencia definitiva, si el incidente no hu-
biere terminado”.

7 El articulo 254 PCPC. sefala expresamente: “E/ actor deberd acompariar con su
demanda, en conformidad a la ley, roda la prueba documental de que se intente valer”.
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podra resenarlos y solicitar al juez que disponga las medidas mis oportunas
para incorporarlos al proceso”.

VII. DEMAS TRAMITES EN EL
“ProYEcTO DE CO6DIGO PROCESAL C1viL”

El Proyecto de Cédigo Procesal Civil no regula bajo el mismo titulo los
tramites anteriores al periodo de prueba que el Cddigo de Procedimiento
Civil. Entre otros motivos, porque existe un trimite nuevo y anterior que es
la audiencia preliminar y, por otra parte, porque refunde en el capitulo 3°:
“Delas actitudes del demandado frente ala demanda”, los actuales titulos 7°
y 8° que regulan las temdticas atingentes a la contestacion y la reconvencion.
Pero contempla una regulacion con alto grado de similitud incardinada en
las normas que regulan las actitudes del demandado ante la demanda.

De este modo, ademds de las actitudes ya nombradas, se regula la trami-
tacién de las excepciones previas’®; la obligatoriedad de acompanar toda la
documental y ofrecer la demds prueba con la contestacién”; la carga que
surge para el demandante de controvertir los documentos del demandado™;
se regula la demanda reconvencional™; se permiten alegaciones complemen-
tarias y la introduccion de hechos nuevos desconocidos o de nueva noticia®;
y, finalmente, se consagra la obligacién para el tribunal de citar a audiencia
preliminar®.

En este caso, llama la atencién la carga que impone el articulo 272
PCPC. Efectivamente, el citado articulo prescribe que en la contestacion el
demandado deberd controvertir los hechos y la prueba documental acom-
pafiada por el demandante (pronunciarse categérica y precisamente sobre
la veracidad de los hechos alegados en la demanda y sobre la autenticidad,
integridad y validez de los documentos que a ella se hubieren acompanado).
Al ser una carga, como reza la norma, se prevé una consecuencia derivada
de su incumplimiento.

El demandado que no cumple con esta obligacion legal determinard la
posibilidad de que el tribunal considere que admite los hechos que le resul-
tan perjudiciales asi como los documentos acompanados oportunamente®.

75 Articulo 254 PCPC.

7¢ Articulos 267 2 269 PCPC.

77 Articulo 273 PCPC.

78 Articulo 274 PCPC.

7 Articulo 275 PCPC.

% Articulo 276 PCPC.

81 Articulo 277 PCPC.

82 Histdricamente esta posibilidad de origen candnico estaba reservado para aque-
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Afortunadamente, el texto normativo lo deja como una potestad que quede
a criterio del tribunal, es decir, el drgano jurisdiccional manejard esta cir-
cunstancia a su discrecion y, entendemos, que lo mds cauto serd observar la
verosimilitud de los hechos y los documentos, también, en relacién a otros
elementos que pudieran ayudar a generar la conviccion®. Por otra parte,
atendido el contenido del 1698 CC., en ¢l caso de que el juez tenga dudas,
no le bastard al demandante con la mera afirmacidn, sino que debera probar
la obligacién o su extincién por uno de los medios oportunos, probablemente
documentos tratdndose del proceso civil.

Quisiéramos detenernos, en este punto, en el uso que dice relacién con
el enunciado legal al emplear el término “silencio”. La carga que recae en el
demandado supone que sus afirmaciones han de ser categéricas y precisas,
también sefialala norma que las afirmaciones ambiguas o evasivas podran ser
apreciadas por el tribunal como una forma de admisién tacita. Y hasta aqui
nos parece razonable puesto que es deseable que el demandado participe y
se defienda siempre que, con justa razén, pudiera hacerlo. Sin embargo, no
alcanzamos a comprender la expresion “Su silencio |...] podrdn ser consideradas
por el tribunal como admision ticita de los hechos |...]”.

El silencio en la contestacion de la demanda equivale a otra figura que
se regula anteriormente (articulo 264 PCPC.) que es la rebeldia. De este
modo, genéricamente en la contestacién no puede haber silencio. Aunque
en estricto rigor por escrito nunca pudiéramos hacer ruido y siempre esta-
rfamos en silencio®. Pero comprendiendo que silencio se corresponde a toda
accion igual a no hacer nada, en ningin caso podriamos hablar de silencio

llas cuestiones contractuales dentro del 4mbito de las atribuciones de la Iglesia en la
que no se exigia una voluntad expresa en atencion al interés superior de la Iglesia. Asi,
varios son los ejemplos en que esto sucedia como el supuesto en que el esclavo deseaba
ordenacién sacramental, la hija que ingresa a la religion o el caso del marido y la mujer
en relacién a la profesion religiosa. En este tipo de supuestos en que existe un beneficio
para la comunidad religiosa en su conjunto se “rebaja” el grado de consentimiento bas-
tando no oponerse y guardar una actitud silenciosa. En este sentido, MaGNI, Cesare,
cit. (n. 45), p. 58.

8 Del mismo modo se estd entendiendo en sede laboral donde, eso si, la norma pa-
rece mds clara. Asi, resulta esclarecedora la sentencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, de 20 de noviembre de 2011, rol N° N° 273-11: “Por otra parte, es posible concluir
que la facultad de tener por tdcitamente admitidos los hechos serialados por el actor en su
demanda, tratindose precisamente de una ﬁzmlmd, puede Zegz'timamente no ser ejercidﬂ
por el sentenciador en la medida que no se haya formado conviccion de la procedencia de
tener poradmitido: los hechos reﬁerz'das, cuando de los antecedentes awmpﬂﬁados o tenidos
a la vista no se desprenda la efectividad de los mismos, situacion ante la cual siempre podrd
establecer la existencia de hechos sustanciales, pertinentesy controvertidos”.

$4La Real Academia Espaola reconoce escribir como ausencia de silencio.
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en la contestacion de la demanda si esta se presenta oportunamente y en la
forma prescrita por el Proyecto.

Observemos, entonces a qué se refiere el Proyecto con este silencio y qué
consecuencias derivan de su adopcién como postura procesal. En primer
lugar, sostenemos que genéricamente no se puede guardar silencio si se
contesta®. Si aceptamos esta premisa como valida, nos conduce a plantear
dos posibles soluciones, ya que no creemos en un error en la redaccién de
la norma®. Por una parte, se debe entender el silencio como parcial y, por
otra, no es mis que una forma de reforzar el contenido de “afirmaciones
ambiguas o evasivas”.

Entonces, lo més probable es que esta redaccién abiertaala interpretacion
estuviera buscando enfatizar el alcance total de la carga de controvertir los
hechosy documentos de la contraria. Asi, una correcta lectura del precepto
nos llevaria a afirmar que lo que subyace bajo el espiritu de la norma es
senalar que el silencio parcial, es decir, el silencio respecto de alguno de los
hechos y documentos acompafiados por el demandante pudieran acarrear
la negativa consecuencia, para el demandado, de tener por reconocidos esos
hechos o documentos®.

% Astla Corte Suprema siempre ha entendido que el silencio implica la declaracién
de rebeldia, en tanto no se realiza una conducta positiva de defensa. Por ejemplo, sen-
tencia Corte Suprema, de 23 de enero de 2008, rol N° N° 5255-07: “Ex ¢fecto, es juris-
pmdmfia reiterada de este tribunal, que “el silencio del rebelde no importa acatamiento
de la accidn deducida en su contra, salvo disposicion expresa que ast lo ordene”. Lo anterior
es corolario de la vigencia, en nuestro sistema jurz'dim y partimlﬂrmmte para el topico sub
lite, de las normas que regulan la actividad probatoria de los litigantes, para la fijacion de
los hechos en que fundan sus asertos y peticiones”

8¢ Menos cuando en el orden laboral se introdujo como medio de agilizar las acti-
tudes del demandado. WALTER Diaz, Rodolfo - LANATA FUENZALIDA, Gabriela,
Régimen legal del nuevo proceso laboral chileno (Santiago, LegalPublishing, 2009), p.
204: “La norma establece una sancién y no se refiere en forma concreta al evento de que
el demandado no conteste, pero concurra a la audiencia, lo que podra originar més de
algtin problema, pero estimamos que igual resulta aplicable a esta situacion, pues parece
ser que para eximirse de los defectos que la norma sefiala, debe negar en forma expresa.
Al no contestar, no esta negando, por lo cual cobraria aplicacién la norma. De todas
formas, se trata de una facultad para el juez, que siempre deberd ¢jercer de conformidad
a las reglas de la sana critica”.

87 Se produciria, en otras palabras una aplicacién del principio de adquisicién pro-
cesal. Lo explica didfanamente, en sede de prueba, PALoMO VELEZ, Diego, cit. (n. 36),
p- 203: “Tratandose de la confesién judicial espontdnea expresa se aplica este principio.
Las partes pueden, sin tener voluntad de favorecer a la contraria, reconocer la existencia
de hechos que, en definitiva, las perjudican. Esto se puede dar en la exposicion de los
hechos que se recogen en la demanda o en la contestacién de la demanda, ya que sientan
su existencia con eventuales consecuencias en su perjuicio”.
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Efectivamente, la forma de actuacién y omisién de actuaciones de las
partes determina inexorablemente que el juez extraiga indicios susceptibles
de fundar una presuncion®. Ademds, como bien explica Picé i Junoy la con-
ducta de la parte puede acarrear la aplicacién de la ficta admissio y nombra
como ejemplo: “En la contestacion a la demanda cuando el demandado no se
pronuncie respecto de los hechos alegados por el actor en su demanda o formule
respuestas evasivas, siempre que tales hechos le sean perjudiciales (art. 405.2.
LEC)™.

Si atendemos, ademds, a lo que ha sucedido en el proceso laboral, pare-
ciera estar apostandose por un “quien calla otorga”. Efectivamente la norma
contemplada en el articulo 453 del Cédigo del Trabajo parece apuntar en
esa direccién y la jurisprudencia, también lo ha entendido en ese tenor. Asi,
por ¢jemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de fecha 4
de noviembre (rol N° N°1000-13) ha sefialado didfanamente: “Resulta in-
discutible que la aceptacidn ticita de los hechos que sirven de fundamento a la
demanda, importa un reconocimiento o allanamiento a los mismos, por lo que
no puede estimarse que respecto de ellos exista controversiay, por consiguiente, es
improcedente la rendicion de pruebas a su respecto. Por otra parte, si la andiencia
de juicio tiene como propdsito el rendir las pruebas que el juez requiera para
dictar su sentencia, resulta de toda ldgica entender que ella es innecesaria cuando
tales pruebas no existivdn, por lo que la dictacion del fallo no puede retardarse.
Aceptar las alegaciones del recurrente, implicaria la dilacién innecesaria del
procedimiento en perjuicio del demandante, lo que no resulta admisible, por
lo que la peticion de nulidad debe ser desestimada™".

8 Para un magistral tratamiento de los indicios endoprocesales, véase MuNoOzZ
SABATE, Lluis, Fundamentos de prueba judicial civil. LEC 1/2000 (Barcelona, Bosch,
2001), pp. 418-420.

¥P1rcé 1JUNOY, Joan, La buena fe procesal (Buenos Aires, Ibdfiez, 2011), pp. 120y
121. Continta el autor sefialando: “En esta lineala STS de 16 de mayo de 2008 destaca
que la falta de explicacién en la contestacién a la demanda sobre los hechos relatados
por el actor puede considerarse un sintoma de mala fe procesal. Asi, ante una contesta-
cién que se limita a descalificar los hechos de la demanda sin concretar en que consiste
la disconformidad del demandado, afirma: [...] como senala el juzgador “a quo”, la par-
te apelada (Sr. Jose Augusto) ‘no dice ni concreta que informacion le falta’, en el recur-
so de casacidén tampoco se expresa nada al respecto. Insistir en una actividad de mera
descalificacidn sin dar razén alguna que explique la supuesta deficiencia informativa,
constituye un comportamiento procesal inadmisible y rayana en mala de procesal”.

?* Podriamos, ademads, anadir que esa aceptacion tdcita de los hechos afirmados en
la demanda no permiten al juzgador diferenciar cudles admite y cudles no, ya que al no
hacerlo la ley, tampoco le corresponde realizar esa tarea al érgano jurisdiccional. Asi,
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 20 de noviembre de 2011, rol
N° N° 273-11: “no permite que el sentenciador distinga entre los hechos alegados por el
actor, cudles tiene por tdcitamente admitidos y cudles no, ya que el legislador no realiza



LA INVERSION DE LOS EFECTOS DEL SILENCIO EN LA REFORMA PROCESAL CIVIL: 517

Lamentablemente, esto solo es una interpretacion posible. Pero se abren
otras, sin necesidad de ser 7zajaderos y buscar mas alld de lo que se estipula. En
primer término porque el Proyecto no hace ninguna referencia expresa a ese
concepto de silencio parcial® y, ademds, porque si atendemos a lo que senala
el “Mensaje” todavia se nos generan més dudas ya que literalmente expone:
“el demandado, junto con contestar la demanda, y de ofrecery sefialar su prueba
en los mismos términos antes referidos, deberd controvertir los hechos afirmados
por el actor y los documentos acomparnados por éste, en forma categdrica, bajo
eventual sancion consistente en que el Juez podyd tenerlos como no admitidos™.
De este modo, no se asoma, por ninguna parte, el concepto de silencio parcial
y, muy por el contrario, el Mensaje entrega una visién contradictoria con
lo que el articulo 272 PCPC. establece, ya que antepone una negacion al
concepto admision que cambia radicalmente el sentido de la norma.

Sin embargo, nos decantamos por postular que, en realidad y aunque
parece un error de imprenta, no deberfa modificar sustancialmente el senti-
do. Lo mismo deberfa significar que el juez pueda tenerlos como admitidos,
que el juez pueda tenerlos como no admitidos, ya que no deja de ser mas
que una potestad del juez que podemos reducir a un cincuenta por ciento
de posibilidades, de que se adopte una u otra postura.

Por lo tanto, no pareciera tan exagerado tratar de averiguar qué es lo
que se prescribe y que aunque en una primera lectura parezca tan diéfano,
observamos que es un complejo enunciado que puede llevar al juzgador a
tener que realizar interpretaciones del mismo. Y ese es precisamente el pro-
blema, que ante la necesidad de interpretacién puede venir la desigualdad e
indefension para las partes.

Asi pues, una de las interpretaciones plausibles que un 6rgano jurisdiccio-
nal puede hacer es que silencio equivale a rebeldia’. En todo caso, esto serfala
condicion mas beneficiosa para el demandado. Ya que silo observamos bien,
estratégicamente es mejor no contestar que hacerlo mal. Efectivamente, el
Proyecto, al regular la inactividad del demandado, sefiala que la incompare-
cencia oportuna del demandado acarreard la negacién genérica de los hechos

distincidn alguna y no existen otros elementos en la causa que sirvan de fundamento para
bacer algin distingo”.

°1Si bien es cierto que en legislaciones comparadas, como la espafiola, no se habla
de silencio parcial, no lo es menos que también se sefalan consecuencias a la no nega-
cién categdrica de todos los hechos. Por todos, MONTERO AROCA, Juan, cit. (n. 41),
p- 213: “pero cuando el demandado contesta a la demanda la no negacién expresa de
los hechos puede ser considerada por el juez como admisién implicita y, ain mds, las
respuestas evasivas pueden ser estimadas por el tribunal en la sentencia como admisién
(Articulo 405.2 LEC)”.

*2 Dificilmente un tribunal sefialard que se trata de rebeldia. Afortunadamente se
encuentra regulada en forma expresa en el articulo 264 PCPC.
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y la imposibilidad de reunir prueba, salvo que pudiera hacerlo acogiéndose
a lo dispuesto en el art. 276 PCPC. Indiscutiblemente, entonces, se prevé
una consecuencia mas beneficiosa, ya que el demandado contumaz negara
todos los hechos, por la sola circunstancia de no comparecer, mientras que
si comparece deberd negar categéricamente todos y cada uno de los hechos
sin poder olvidar ninguno.

Indudablemente, esta situacion llevaa plantearnos el dilema sobre qué es
mejor, contestar o no contestar. Ya que si por descuido, falta de planificacion,
o, simplemente, porque el demandado considera que algunos de los dichos
del actor no son relevantes y, por lo tanto, no ameritan de su negacion, el
tribunal puede dar (o no) por admitidos ticitamente algunos hechos o
documentos fundados en el silencio. Al contrario, el mantener una actitud
mds pasiva, acarrea el beneficio de no caer en ese riesgo ¢ inmediatamente
darse por negados todos los hechos y documentos que, en ningin caso se
relevardn de prueba.

Entonces, ¢cudl es la desventaja? Tedricamente, ¢l que no contesta la
demanda deberd soportar la consecuencia de darse por evacuado ese tramite
y, por lo tanto, perderia su derecho a proponer prueba®. Sin embargo, como
reconoce el art. 276 PCPC., podré en la audiencia preliminar realizar las
alegaciones que considere oportunas respecto alos dichos de la demandante
yademas, el tribunal tiene la obligacién de conceder ala contraparte “/z opor-
tunidad para ejercer sus facultades de contradiccion y prueba correspondientes”
motivo por el que el Juez pudiera alzar “el castigo” de no proponer prueba, en
atencion ala necesaria igualdad de oportunidades que inspira todo el nuevo
proceso civil (articulo 4 PCPC.)*.

Otra ensefanza posible ante esta tesitura es que si tomamos la opcién
de contestar y aseguramos, de este modo, la posibilidad de controvertir los
hechos y de proponer todas las pruebas que consideremos oportunas, mas
alld dela discrecionalidad del juez, deberfamos comenzar negando categérica
y precisamente la veracidad de todos los hechos alegados en la demanda.
Quizd pudiera ser hasta recomendable utilizar esta f6rmula® a modo de

*El articulo 264 PCPC. establece: “no podrd rendir prueba en juicio”. Sin embargo,
inmediatamente afiade “salvo en la forma y condiciones previstas en el articulo 276”.

% Esta posibilidad solo se podria dar en el supuesto de que el juez tenga dudas so-
bre la decision final y, por lo tanto, estime necesario recibir la causa a prueba. En caso
contrario, sucederd lo sefialado en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, de
9 de diciembre de 2010, rol N° N° 224-2010:“dando por concluida la audiencia y proce-
diendo a dictar la respectiva sentencia definitiva, estimando como tdcitamente admitidos
los hechos de la denuncia por considerar que no existian hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos”.

% Esto nos recuerda mucho a la situacion de las legis actiones romanas (primer pro-
cedimiento que se establece en Roma) en que el demandante sefialaba que tenfa un de-
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encabezar un escrito de contestacién, ya que de lo contrario, tomaremos el
riesgo de que el tribunal considere que hemos guardado silencio y dé por
admitidos hechos o pruebas sin necesidad de su demostracién o rendicion
enlaaudiencia de juicio. Sibien es cierto, que esta obligacion es actualmente
trasladable, a tenor de lo dispuesto en el articulo 313 PCPC., no lo es menos
que la redaccién del nuevo precepto parece imponer un estdndar més alto
de contradiccién y que, ademds, puede tener una consecuencia més gravosa
en tanto que la etapa de proposicion probatoria se adelanta y determina la
posibilidad de admitir como ciertos algunos documentos sin necesidad de
discutir su alcance en la audiencia de juicio.

VIII. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES:
EL DEMANDANTE TAMBIEN PUEDE OTORGAR CON SU SILENCIO

El Proyecto, pese a despertar nuestra confusion en la contestacién a
la demanda, podemos decir que es justo si entendemos por justicia dar a
todos los mismo®. Efectivamente, una vez contestada la demanda se le vaa
dar traslado al demandante para que, hasta cinco dias antes de la audiencia
preliminar, se pronuncie categdrica y precisamente sobre la autenticidad,
integridad y validez de los documentos acompanados por el demandado”.

Una vez mds, el Proyecto habla de silencio. Y, por lo que podemos obser-
var, en este caso silencio tiene otro significado, siendo que apretantemente
se trata del mismo tramite pero para el demandante. No es el mismo trémite
porque no habla sobre hechos, solo documentos. No estarfamos ante rebeldia
porque ya se encuentra personado; solamente es estrategia defensiva; y si
puede guardar silencio no haciendo nada; en el otro supuesto o es rebelde,
o no guarda silencio, o el silencio es parcial, pero la ley no lo distingue.

recho y solicitaba al demandado que lo afirmara o lo negara. De este modo, se buscaba
una respuesta categérica antes de iniciar propiamente el juicio. Resulta muy interesante
en este sentido, BERNARD MAINAR, Rafael, Curso de derecho privado romano (Caracas,
Universidad Catélica Andrés Bello, 2006), p. 212.

% HUNTER AMPUERO, Ivdn, La iniciativa probatoria del juez y la ignaldad de ar-
mas en el proceso civil, en Tus et Praxis, 17 (2011) 2, p. 54.

%7 Articulo 274: “Carga de controvertir los documentos acompanados por el deman-
dado Y su sancion. El demandante deberd pronunciarse mtego’rim y precisamente, hasta
cinco dias antes de la andiencia preliminar, sobre la antenticidad, integridad y validez de
los documentos que en la contestacion se hubieren acompasiado./ Su silencio, asi como sus
afirmaciones ambiguas o evasivas en la contestacidn podyin ser consideradas por el tribu-
nal como admision ticita de los hechos que le sean pe;judi[iale:, asi como admision de la
autenticidad, integridad y validez de los documentos acompariados”.
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IX. CoNCLUSION

Quien calla otorga y quien calla no otorga. Efectivamente, como hemos
podido observar la ausencia de actividad procesal, el silencio, determina en
varias instancias la aceptacién tacita de los dichos (hechos y documentos) de
la contraria. A su vez, el silencio més absoluto reflejado en la ausencia total
de actividad procesal, que conduce a la declaracién de rebeldia, propone la
consecuencia de no otorgar al considerarse que se niegan todos los hechos y
documentos aportados por la contraria.

Esimportante remarcar que el silencio absoluto lleva aparejada una con-
dicién més ventajosa en tanto que la rebeldia, haciendo caso de la tradicién
juridica mas longeva, determina un principio de defensa general que obliga al
demandante a emplear toda su estrategia como si estuviera litigando contra
alguien que opone resistencia a todos sus dichos.

Por lo tanto, nos encontramos con los dos principios consagrados en
nuestro ordenamiento y en la reforma del mismo. Hay que tener en cuenta
que este principio queda potestativamente entregado al juez quien interpre-
tando el futuro proyecto podrd entender una cosa u otra en funcién del grado
de certidumbre y conviccién que la afirmacién de una parte y el silencio de
otra, generen en su conviccion.

Resulta, eso si, bien prudente resaltar esa potestad en el contexto de la
reforma y del nuevo rol activo del juez. Actualmente, quizd no se est4 rea-
lizando una lectura tan ajustada a nuestra hipdtesis, pero sefiales como la
que nos entrega la jurisdiccion laboral y el nuevo papel del juez civil deben
conducirnos a reflexionar sobre la importancia de una 4gil y concienzuda
defensa que permita que la parte vencedora lo resulte por su razén y no por
la consecuencia juridica derivada de su inactividad.

Finalmente, debemos realizar un replanteamiento a la hora de escribir
las lecciones sobre Derecho procesal para distinguir, alo menos, dos grandes
efectos que produce el silencio en la actividad defensiva del demandado.
De una parte, el que calla puede estar aceptando los hechos y documentos
de la contraria cuando al tratar de desvirtuarlos no lo haga con categérico
esfuerzoyy, por otra, el que calla absolutamente y no se defiende generard con
su contumacia una negacién que alcanzaré a todos y cada uno de los dichos
y material probatorio de la parte demandante.
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