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EMILIO RIOSECO ENRIQUEZ

NOCIONES SOBRE LA TEORIA

\ " DE LA PRUEBA
(Continuacion)

H.—Lglpnlebﬁt es materia de Derecho Civil y Procesal

_ 6.—~Derecho Civil y Derecho Procesal. 7.—Ubicacién mixta de la prucha.
8.—Cuestiones probatorias “de fondo” o civiles. 9.—~Cuestiones probatorias “de
forma” o procesales. 10.—Las disposiciones probatorias civiles y procesales en
nuestra legislacién. 11.—Disposiciones probatorias en otros cuerpos legales.
12.—Disposiciones probatorias en la legislacién comparada.

_ 6.—Derecho Civil y Derecho Procesal.—El Derecho Civil,
llamado también ‘Derecho Teérico”, es el que determina los su-
puestos esenciales de las relaciones juridicas generadoras de de-
rechos u obligaciones y rige, ademas, sus efectos y extincién.

Fundamentalmente, podemos decir que él es atributivo de de-
rechos. Mediante su intervencion, en concordancia o no con la
voluntad del sujeto, se radican en el titular los derechos reales, los
créditos, los derechos de familia, y se generan, en su caso, las
correlativas obligaciones.

El Demcho Procesat, llamado de otro modo “Derecho Practi-
co”, es en cambio una norma juridica sancionadora, porque merced
a su vigor los derechos subjetivos y las obligaciones adquieren la
proteccién y la garantia del Estado para realizarse plenamente.
El supone la preexistencia del derecho o de la obligacién y estatu-
ye sobre la forma de hacer valer aquél y de cumplir ésta. Los me-
dios que con tal objeto sanciona son la accién y la excepcién,
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Pero es del caso hacer notar, que la calidad juridica de una
‘norma, esto es, ¢l que sea civil o procesal, no depende tanto del
lugar que ocupa en las codificaciones, cuanto de la naturaleza mis-
ma de la relacién que rige y de su fin. Y asi, por ejemplo, la ma-
yoria de las reglas sobre valoracién probatoria en juicio se hallan
contenidas en nuestro Cédigo de Procedimiente Civil, no obstante
su carécter de disposiciones de derecho tebrico, vale decir, civiles;
8 la vez que ¢l Cadigo Civil contiene varios preceptos de indole
procesal indiscutible (articulos 81, 1603 y 2493).

7.~ Ubicacién mixta de la prueba.—Precisamente, una de las
caracteristicas de la materia que versa sobre la prueba es.la de
ocupar una posicifin mixta, frente a la clasificacién de las leyes en
substantivas y adjetivas,

En efecto, en la prueba hay algunas cuestiones que podriamos
llamar “de fondo” y otras que denominaremos ‘‘de forma"”. Lo
que no quiere decir que la institucién no sea una sola e indivisible:
pera la complejidad y variedad de los elementos que en ella entran
juego, provocan también esta diversificacion de las reglas de
derecho a ella atinentes,

Es asi como son cuestiones de fondo en relacién con la prue-
ba y, por consiguiente, del dominio del Derecho Civil: a) Ia deter-
minacién de los medios de prueba; b) su admisibilidad; ¢) los
elementos constitutivos del acto probatorio mismo; y d) la valo-
Tacién de Ia!s probanzas (15). Al paso que son cuestiones de forma
y, por lo tanto, regidas por el Procedimiento Civil, todas las con-
cernientes a la produccién de la prueba, esto es, al modo externo
de rendir o suministrar los medios probatorios.

(15) Ea contra: Bannier, Eduardo, obra citada, Tomo I, N.o 4, pagina 12,
pars quien: “La materia probatoria es de indole exclusivamente procesal, razo-
nando sobre Ia base de que su finalidad es sélo consignar la existencia de hechos,
pera no investigar sobre los efectos juridicos”. No obstante, parece imposible
separar la comstatacién del hecho y los elementos de dicha investigacién {onus

proBandi, objeto y edmisibilidad probatoria) de los requisitos y efectos inhe-
rentes a la relacién juridicas entidades a las cuales ese hecho comviene como
#n supueito esencial
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8.—Cuestiones probatorias “de fondo” o civiles.—Las cuatro
cuestiones anteriormente sefialadas —determinacion de los medios
de prueba; su admisibilidad; su valoracién: y los elementos consti-
tutivos del acto probatorio—, tienen una caracteristica esencial
que sirve de comidn denominador a todas ellas y en cuya virtud -
decimos que son de fondo y que caen en el ambito del Dtrecho

- Civil.

Ese denominador comtin es el siguiente: en lo tocante a estas
cuestiones probatorias, la norma estd condicionada —en cuanto
se refiere al ordenamiento que impone— por la maturaleza juridicas
que el Derecho Civil predetermina para cada situacién, persona o
cosa, de tal manera que no es posible, en este aspecto, imponer un
rigorismo procesal de ritualidad uniforme, sino que sélo es dable
hacer regir disposiciones generales susceptibles de adaptarse en
cada caso a la naturaleza del hecho o del acto que deba probarse.
Hay aqui una conexi6n estrecha entre el hecho o acto y la rela-
cién juridica, de modo que-los requisitos, caracteristicas y efectos
de ésta, condicionan los elementos y caracteristicas probatorias de
1a -demostracién de aquél. ‘ :

Es por ello que no todos los hechos o actos juridicos pueden
probarse recurriendo a cualquier medio o mediante los mismos
métodos de conviccion, Y asi vemos que, mientras el acto del re-
conocimiento de un hijo natural no es posible demostrarlo valién-
dos® de la prueba, testifical (articulo 305, inciso 2.0), Jos hechos
constitutivos de la accién sobre denuncia de obra ruinosa deberan

" necesariamehte establecerse a través de la inspeccién personal del
tribunal (articulo 571 del Cédigo de Procedimiento Ciwvil).

Aparte de esto, hay casos en que la probanza reviste el carac-
ter de formalidad esencial o solemnidad, excluyendo todo otro
medio para justificar el acto. Es lo que acontece, entre nosotros,
con los actos juridicos en que el instrumento piblico (articulo
1701) o el instrumento privado (articulo 1554, N.o 1.0}, desem-
pefigdi el rol de solemnidad v, por lo tanto, de dnico y excluyente
medio de prueba,

Se comprende que en tal caso el medio probatnrin, que pasa
a ser a la vez requisito esencial del acto, quede regido integramen~
te por las reglas comunes a los actos declaratives de voluntad,
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desde que en su caracter de solemnidad importa la forma de ma-
nifestar aquélla. Y dichas reglas son del orden exclusivamente
civil,

En relacién con la admisibilidad de las pruebas, no es nece-
sario gran esfuerzo para comprender que, atendiendo precisa-
mente a la naturaleza civil del hecho o del acto juridico, se admi-
_tiré o rechazara determinado medio para su demostracién. Es esta
una cuestion ~la de la admisibilidad—, establecida cabalmente
en funcién de las caracteristicas propias de cada hecho o acto, por
lo que s6lo la ley civil, que lo configura particularmente, es apta
para determinarla, como una exigencia basica del ordenamiento
que en esa situacién desea imponer.

En confirmacién de lo aseverado, basta sefialar 'los articulos
289: 188, ‘inciso final; 319; 973; 1708: y 1876, inciso 2.0.

En seguida, la cuestion civil mas impurta'nte: y de fondo en
materia probatoria es la que concierne a los elementos constitu-
tivos del acto de probar, es decir, a quién corresponde probar y
qué es lo que debe probarse. Dicho en otros términes: el sujeto
v el objeto de la prueba.

Establecer quién debe producir la prueba de su alegacién, o
la carga o peso de la prueba (Onus Probandi) —segiin también
se le denomina—, es algo inherente sélo al Derecho Civil, porque
tal obligacion fluira no de la posicién procesal —actor o demanda-
do— que la- parte adopte, sino que de la naturaleza del hecho o del
acto juridico en gue su alegacion se funda. Y es el legislador civil,
y 1o otrd, quien determina esa naturaleza del supuesto de hecho
o del acto, asi como —segtn ésta lo sea— provee a la alteracién
del onus probandi mediante presunciones legales o de derecho.

_ En cuanto al -objeto, o ses, aquello que debe probarse, y que
representa el otro elemento constitutivo de la prueba, es la ley
civil la que al determinar-cada relacién juridica sefiala los supues-
tos de hecho que sera menester acreditar para obtener el beneficio
juridico ~derecho— que ella atribuye. Y tales suspuestos, que
son el extremo de la accién o excepcion y el objeto de la prueba,
no se encuentran preceptuados en el Derecho Procesal sino que en
el Derecho Comin, porque es éste el que los fija al configurar
cada relacidén juridica. -
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Finalmente, la Gltima cuestién de fondo regida por la ley civil
es la relativa a la valoracion o apreciacion de las probanzas ren-
didas. Y esto, no sdlo porque siendo dicha ley la que predetermina
los medios, no puede ser otra norma, de caracteristicas diversas,
la llamada a fijar su fuerza de conviccién, su valor individual y
comparativo; sino, ademés, porque estd involucrada aqui, no una
situacioén practica, externa o de forma —como son las reqidas por
el procedimiento—, que mira al ejercicio de ios derechos, sino una
actitud subjetiva e interna del Juez, tendiente a formar su criterio
de certeza, proceso légico que queda al margen de toda ritualidad
procesal, en la mayoria de los casos. '

9,—Cuestiones probatorias “de forma” o precesales.—~Son
cuestiones probatorias de forma o atinentes al Derecho Procesal
Civil, las que se suscitan en relacién con la produccién o modo
externo de rendir v suministrar las probanzas.

Y se comprende que asi sea, pues de lo que se trata exclusi-
vamente es de resguardar la demostracién de todas las garantias
procesales de justicia, fin para el cual se allegan los medios res-
pectivos. . -

Con este objeto, las normas de procedimiento inspiranse en
cinco principios’ basicos, que son: el principio dispositivo o de la
neutralidad del Juez; el de la igualdad de las partes; el de la contro-
vertibilidad o discusién de la prueba; el de la oportunidad; y el de
la procedencia del objeto de aquélla (16). Estos principios los es-
tudiaremos en particular méas adelante.

Digamos, por ahora, que mediante la realizacién de estos
fundamentos doctrinarios, las leyes de enjuiciamiento rodean al
proceso probatorio de la garantia de justicia a que ambas partes
tienen derecho. Tales normas estan, por eso mismo, influenciadas
por el rigor de la ritualidad procesal y son idénticas para todo he-
cho o acto, segan sea el medic con que pretenda justificirsele.

Nadie podria desconocer, v esto es una consecuencia de lo
anterior, su evidente caracter de ordemn piblico. De .consiguitntre:.

-

(16) Lessona, Carlos, obra citada, Tomo I, N.o 51, pagina 103; N.o 299,
pagina 350 v N.os 252 y 253, pagina 376.
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su renunciabilidad estard limitada a los casos que taxativamente
sefale el legislador (articulo 328, inciso 2 o del Cédigo de Proce-
dimiento Civil).

Fmalmente cabe hacer nutar dos situaciones mteresantes

La primera es la de que hay disposiciones probatorias quﬂ: no
requieren de la intervencién procesal, pues reglan su produccién
fuera de juicio, sin contienda. Tales son, por ejemplo, las relativas
a la prueba instrumental —como prueba pre-constituida que es—,,
especialmente tratandose de los instrumentos ‘demostrativos del
estado civil (articulos 305 y 309) y de la posesion inscrita de bie-
nes raices {articulo 924), o bien las referentes a las presunciones
legales. Esto ultimo es un argumento més que puede agregarse a

.lo ya expresado, de ser esta materia principalmente civil, ya que
hay casos —como éstos—~ en los que el procedimiento’ no juega
ningin rol.

En segundo término, hay que sefialar, reiterando algo ya di-
cho, que la circunstancia. de tener una disposicion probatoria na-
turaleza civil o procesal, no estd supeditada a su ubicacién en los
codigos vigentes. Es asi como el Cédigo de Procedimiento Civil
rige la admisibilidad y la valoracion de la prueba pericial (ar-
ticulos 409 al 425 de]l Cédige de Procedimiento Civil); como el
Cédigo Civil refiere al de Procedimiento del ramo todo lo relativo

a la inspeccion personal del Juez (articulos 1714 del Cédigo Civil
v 403 al 408 del Cédigo de Procedimiento Cw:i} y como, por otra
parte, laé reglas de valoracién probatoria, en su gran mayoria,.

se hallan en el Cédigo de Procedimiento Civil (articulos 383, 384,
398, 399, 400, 401, 402, 408 y 425), sin que por -eso pierdan su

naturaleza eminentemente civil.

10.—Las disposiciepes probatorias civiles y procesales en
nuestra legislacién.~Los primeros proyectos del Cédigo Civil v
el del afio 1853 no contenian reglas especiales en materia de prueba.

Bello estimé, talvez, que semejantes disposiciones eran’ pro-
pias del Procedimiento Civil, vigente entonces en las leyes de la .
Partida Tercera y alqunas nacionales. No obstante, en el Proyec-
to Inédito —primera revisién del Proyecto de 1853~ se dedicéd un
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titulo completo a la "Prueba de las Obligaciones”, tomado princi-,
palmente del Codigo Civil Francés y del Proyecto de Codigo Civil
Espafiol de 1851, comentado y concordado por Florencio Garcia
Goyena (17).

Estas son, pues, las fuentes del Titulo XXI del Libro IV del
Cadigo Civil, que versa sobre “La prueba de las Obligaciones”.

Y una demostracion de que el Codigo Civil no pretendié in-
novar en todo lo existente en este orden, nos 1a da el articulo final,
que dejé vigentes en materia de prueba de lag obligaciones, las
leyes que existian en 1857 en la. parte en que no fueren contrarias
a los preceptos del nuevo Coédigo. Es decir, que continuaron en
vigor las Partidas y otras disposiciones recopiladas, situacién que
subsistié hasta el 1.0 de Marzo de 1903, fecha en que empez6 a
regir el Cédigo de Procedimiento Civil, y en materia notarial hasta
el afio 1925, en que se promulgé el Decreto-Ley N.o 407, de 27 de.
Marzo de ese afio —llamado también “Cédigo del Notariado' ~,
cuyo texto se halla incorporado ahora al Cédigo Organico de Tri-
bunales (articulos 399 al 445 del citado Cédigo Organico).

Aunque es verdad que, aparte de los preceptos del Titulo XXI
del Libro IV del Cadigo Civil, hay numerosas otras disposiciones
de indole probatoria esparcidas en este cuerpo de leyes, es indu-
dable que el méncionado titulo contiene las reglas més especiales e
importantes, a la vez que de mas comin aplicacién,

Su denominacién, “De la prueba de las opligaciones”, provie-
ne del Cédigo Civil francés; el cual, inspirdndose en Pothier, llama
al Titulo III, Capitulo VI, del Libro 1II. “De la prueba de las obli-
gaciones y de la del pago’s |

En esto, aunque lo superamos en la denominacién del texto,
siempre Se nos presenta una desventaja de ubicacién. o

Superamos la denominacién del titulo, porque en ella se agre-
g6 por Bello la expresién "y de la del pago”, por la razén muy
obvia de servir estas reglas probatorias para demostrar todos los
hechos constitutivos de los modos de extinguir obligaciones y no.
sélo de los del pago.. '

{17} Bello, Andrés, "Obras Completas”, Tomo XIII, pagine 427. {Anota-
‘clones al Proyecto Inédito del Cédigo Civil). :
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No obstante, hay desventaja de ubicacién, heredada del mo-
delo francés, por cuanto estas reglas probatorias tienen una gene-
ralisima aplicacién, toda vez que ordenan la prueba de los hechos
y actos juridicos, los cuales son supuestos que generan, modifican
o extinguen tanto derechos personales, reales o de familia, como
obligaciones contractuales, cuasi-contractuales, delictuales o lega-
les. No se explica, pues, su ubicacién en el Libro IV por otra ra-
206m que no sea la historica,

Por lo demas, es interpretaciébn doctrinaria y jutisprudencial .
unénime la de que estas disposiciones son de general aplicacion
y, por consiguiente, rigen la prueba del dominio, de la posesién,
de las obligaciones, etc. (18).

En materia de estado civil, el Cédigo' ha dado reglas prﬂha—r
torias especiales, atendida la naturaleza ptculzar ¥ la importancia
de la institucidn.

A ello dedica el Titulo XVII del Libro I (articulos 304 al
320), reglas de aplicacién preferente (articulo 13), pero que no se -
oponen a las del Titulo XXI del Libro IV ~como alguncs han
pretendido— sino que, al contrario, las confirman y complementan
para una materia especial, como es el estado civil. Por lo tanto,
en lo que ellas no rijan, cobran amplio vigor las normas generales
de los articulos 1698 'y siguientes. ,

En realidad, esta materia de la prueba’ deberia estar ubicada
en un titulo preliminar, porgue, al igual que la relativa a la inter-
pretacién de las leyes —después de todo es un elemento basico
en esa interpretacién—, tiene una muy general aplicacidén en todos
los 6rdenes del Derecho Civil,

Esta generalidad del Titulo XXI fluye del sunple enunciado
de las disposiciones que contiene, a saber: a) Determinacién del
onus probandi (articulo 1698, inciso 1.0): b) Fijacién de los medios
probatorios {artlculu 1698, inciso 2.0); c) Concepto, clasificacién
v valoracion de la prueba instrumental o escrita (articulos 1699

{18) Claro Solar, Luis, obra citada, Tomo 12, N.o 1987, pégina 659.
Alessandri R., Arturo, “Teoria de las Obligaciones” (Versiones taquigrificas
de sus clases, por R. Latorre Z {1939), pagina 412. Barros Errdzuriz, Alfredo.
"Curso de Derecho Civil' (1932). Tomo lI, N.o 224, pagina 326.
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al 1707); d) Admisibilidad de la prueba testifical (articulos 1708
al 1711); e) Clasificacién de las presunciones (articulo 1712); el
concepto de las mismas lo habia fijado ya en el articulo 47; f) Va-
loracion probatoria de.la confesién judicial {articulo 1713); y g)
Referencia al Codigo de Procedimiento Civil en cuanto concierne
al juramento deferido y a la inspeccién personal del juez (articu-

lo 1714). '-
De lo hasta aqui dicho podemos desprender dos conclusiones.

La primera es la de que en las reglas antes mencionadas no
se contiene la totalidad del estatuto juridico gue rige la prueba en
nuestra legislacién. En efecto, dentro del mismo Cédigo Civil exis-
ten disposiciones sustantivas esenciales en materia probatoria, cu-
yo rol es, en la mayoria de los casos, preceptuar sobre la admisi-
bilidad de ciertos medios, reglar el onus probandi en situaciones
particulares, o establecer determinadas presunciones que releven
de &l ' ,

‘Asi, en lo tocante a la admisibilidad podemos citar los articu-
los 2123, 2175, 2237, 2252, 2483 vy 2485; sobre el onus probandi,
los articulos 8, 92, 180, 190, 206, 1459, 1547, 1674 y 2493; vy acerca
de las presunciones, los articulos 47, 76, 80, 150, inciso 5.0, 180,
inciso l.o, 590, 700, inciso 2.0, 707, 719, etc., etc.

La segunda conclusién que derivamos, es la de que la prueba
y su ordenamiento juridico ocupan también, entre nosotros, una
posicion mixta entre el Derecho Civil y el Derecho Procesal.

A este efecto, el Cadigo de Procedimiento Civil legisla total-
mente sobre la prueba pericial (articulos 409 al 425 del Cadigo
de Procedimiento Civil) y la inspeccién personal del tribunal {ar-
ticulos 403 al 408 del Codigo de Procedimiento Civil), Ya hemos
dicho que en cuanto a los demas medios probatorios, contiene las
reglas convenientes a su valbracion individual, v que en el articulo
428 regla la valoracién comparativa. Aparte, naturalmente, de las
disposiciones especialmente procesales (articulos 318 al 429 del
Cédigo de Procedimiento Civil, exceptuados los articulos antes re-
feridos) que reglamentan la forma de producir las probanzas, rol
del Juez y de las partes en ello, oportunidad, procedencia y discu-
5i6n en la administracién misma de la prueba.
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Y semejante catalogacién de las normas probatorias™en 'de
fondo o civiles” y “de forma o procesales” tiene mucha importan-
ria en materia de recurso de casacién. ;

" Sabemos que las leyes que atafien a la fijacién de los Gnicos
medios de prieba reconocidos por el legislador, a la determina-
cién dgl onus probandi, al objeta de la prueba o a la admisibilidad
y valoracién, reciben el nombre de “leyes reguladoras de la prue-
ba”. Camo, al operar tal regulacién, ésta sirve de base para hacer
la calificacién y derivar los efectos juridicos del hecho o del acto
probado, se dice que ellas son "leyes decisoria litis”, ppdiendo su
infraccién influir substancialmente en lo dispositive del fallo y
autorizando, por consiguiente, en tal caso, el recurso de casacién
en el fondo en contra de este idltimo. (articulo 767, inciso l.o del
Codigo de Procedimiento Civil) (19).

En cambio, las normas que se refieren a la produccién de la
prueba son “leyes ordenatoria litis'", reglan la ritualidad del en-
juiciamiento en relacion con el suministro de las probanzas: de
modo que su infraccién no autoriza el recufso'de casacion en el
fondo, sino que el de forma, y siempre que concurran las causales
que taxativamente contempla el articulo 768 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil (20).

Este caracter mixto de nuestra legislacién probatoria ha sido
reconocido por la jurisprudencia. Asi, se ha fallado que “el estudio
de la prueba se relaciona con el Derecho Civil y con el Derecho
Procesal, EY como el articulo 1698 del C-‘Eiq.igu Civil establece el
principio fundamental de la prueba de las obligaciones, debe con-
siderarse como ley substantiva y no de procedimiento”.

lflg'} Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 32, Seccién la, pa-

gina 382.. - -
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 45, Seccién l.a, pé-
gina ¥12. ' : ’

Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 46, Seccidn l.a, pa-
ginas 426 y 447.

(20) Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 24, Sec. 1.3, pagina 567,

' Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 33, Sec. l.a, pagima 11.

Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 36, Sec. l.a, pagina 283.

Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 46, Sec. l.a, pégina 762.
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“La circunstancia que del examen de la prueba rendida pueda
resultar que, contrariamente a lo establecido en la sentencia re-
currida, la producida por el recurrente sea superior a la de su con-
tendor, no puede servir para fundar la infraccion del mencionado
articulo 1698 del Cédigo Civil, sino que de alguna de las leyes
procesales que regulan los medios de prueba™ (21).

11.~Disposiciones probatorias en otros cuerpos legales.—No
s6lo en los Cédigos Civil y de Procedimiento Civil se contiene
integramente la legislacién probatoria; también en los demés cuer-
pos legales y ain en leyes especiales es posible encontrar normas
referentes a esta materia.

Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal fija presunciones en ciertos
respectos (articulo .o, inciso 2.0 y articulo 454 que son las de
mas comiin aplicacién), ¥ el Cé:dign de Procedimiento Penal rige
la totalidad de la prueba criminal {articulos 108 al 245 y articulos
451 al 497, en el Libro I, que tratan sobre “La prueba y la manera
de apreciarla”), pero las caracteristicas de esta prueba son dis-
tintas a las de la que incide en materia civil, por lo cual no se
comprendera su analisis en este curso (22).

Asimismo, en el Codigo de Comercio se trata de la prueba de
las obligaciones mercantiles (articulos 127 al 129) v de los Libros
de Comercio (articulos 25 al 47), como una forma sui géneris de
la prueba instrumental.

En el Cédigo del Trabajo encontramos disposiciones relativas
al onus probandi en los juicios de accidentes del trabajo (articule
255) :y en ciertos contratos de trabajo (articulo 119). También
contiené este Codigo disposiciones sobre la apreciacion en con-
ciencia de la prueba (articulo 459) y sobre la forma especial de
producir las probanzas en tales juicios (articulos 461, 476, 448,
457 y 458)..

Existen, ademas, numerosos textos legales eaptciales que, co-
mo el Decreto-Ley N.o 425 sobre Abusos de Publicidad; la Ley

[

(21) Revista de Derecho y ]m*lsprude.n:ia. tomo 21, Sec. l.a, pagina 437.
(22) Sobre el particular puede wverse: Bonnier, Edusrdo, obra citada,
Tomo I, Noos 95 y siguientés, pagina 145,
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de Defensa Permanente de la Democracia N.o 8987, de 3 de Sep-
tiembre de 1948; el Decreto con Fuerza de Ley N.o 251, de 22
de Mayo de 1931, sobre Compaiiias de Seguros, Sociedades Ané-
nimas y Bolsas de Comercio; y la Ley N.o 4447 sobre Proteccion
de Menores cuyo texto definitive se fijé por Decreto Supremo
N.o 2201, de 9 de Julio de 1949; determinan reglas probatorias
particulares en orden a la-admisibilidad de ciertss probanzas y a
su valoracion en conciencia. Al tratar de esta ultima cuestién, nos
referiremos nuevamente a esas leyes, '

Por su parte, la Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
de 7 de Octubre de 1861, dedica sus art:culus 22, No 1o, 23 y

24 a matenas probatorias.

12, ~Disposiciones probatorias en la legislacion comparada.—
Las legislaciones extranjeras se pueden dividir en dos categorias:
aguellas que reglamentan todo lo relativo a la prueba en sus ¢6-
digos procesales, como ocurre en las de Alemania, Suiza y Méjico;
v aquellas, en que se adopta el mismo criterio nuestro, de determi- .
nar en el Cadigo Civil los principios de fondo que rigen la prueba,
es decir, la fijacién de los medios, reglas de onus probandi, objeto,
admisibilidad y valeracién.

Tal acontece, por ejemplo, en el Codigo Civil francés, en cuyo
articiulo 1315 se dispone: "El que reclama la ejecucion de una
obligacion debe probarla. Reciprocamente, quien se pretende li-
berado debe justificar el pago o el hecho que ha producido la
extincion de su obligacién™. Como vemos, idéntico es nuestro ar-
ticulo 1698, inspirado en el anterior. '

Asi sucede, también, en ¢l Cédigo Espafiol —articulo 1214—
y en los Cédigos Civiles de Bolivia —articulo 902—, Colombia
~articulo 1758—, y Ecvador ~articulo 1688,

Excepcionalmente, el Cédigo Portugués contiene en su articu-
lo 2404 una definicién de la prueba, al decir que s “la demostra-
cion de la verdad de los actos alegados en juicio”, definicién que,
si nos estamos a lo dicho en el N.o 4 de estos Apuntes, observare-
mos no reine los elementos necesarios para configurar cabalmen-
te este concepto.
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ITI.~Sistemas y medios probatorios, Clasificacién de las pruebas.

13.—Sistemas probatorios. 14.~Evolucitn histérica de los sistemas proba-
torios. 15,—Sistema probatorio chileno. 16.—De los medios probatorios. 17.~Ca-
racteristicas de los medios probatorios. 18.—Los medica probetorics en nuestra
legislacién civil. 19.—No cabe confundir los medioa probatoelos con la camsa de
pedir. 20, ~Clasificacidn de los medios probatocios.

13.—Sistemas probatorios.— Retibe el nombre de sistema

probatorio, el estatuto juridico que rige en una legislacién en orden
a la forma cémo-debe probarse,

Alegada determinada proposicién por una de las partes, ha-
ciendo valer un hecho o un acto juridico, con el fin de obtener
el reconocimiento y plena eficacia de un derecho o de una relacién
juridica, llega el caso de establecer cémo esa parte va a demostrar
la conformidad del hecho o del acto con su proposicién alegada,
esto es, la verdad de “ser” el hecho o el acto, y ser del modo que
ella indica, y no de otro distinto.

El sistema probatorio previene como debe llegarse a esta de-
mostracién, o. lo que es lo mismo, como debe probarse. Los proce-
dimientos o métodos gue se Emplean a este efecto, son los medios
de prueba. k

Reciben el nombre de medios de prueba, los elementos de con-
viccién aptos para pmdu-:tr la demostracién del hecho o'del acto
juridico.

Hay trzs principales sistemas prubatorloa que corresponden
a tres categorias diferenciadas, segin la libertad en el uso de los

medios y la’funcién del Juez en la valoracién de éstos. Ellos son:
1.0) Sistema de la prueba positiva o legal; 2.0) Sistema de la per~ ,
suacion moral o del intimo convencimiento; y- 3.0) Sistema de la
persuaciéon racional (23).

En el sistema de la prueba positiva o legal, el legislador fija
los medios de prueba taxativamente, de modo que los particulares
no pueden valerse de otros, judicial ni extrajudicialmente; y tocan-
te a su valoracidn, la determina matematicamente respecto de cada
uno o comparativamente si hay varios en oposicidn. Prevalece el
criterio de la ley sobre el criterio del Juez.

(23) Lessona, Carlos, obra citada, Tomo I, N.o 328, paglos 439.
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En ¢l sistema de la persuasién moral o del intimo convenci-
miento, el le'gts]ador no fija los elementos de prueba, de modo que
las partes pueden recurrir a cualquier medio de demostracién de
los hechos o actos y, en lo concerniente a su valoracién, la hace
el Juez por la "'impresién que le producen las probanzas aportadas
no habiendo reglas de valoracién, ni estando obligado el magistra-
do a sefialar los medios que le pmdulemn certeza. Prevalece el
criterio del Juez sobre el de la ley.

En el sistema de la persuasién racional, el legislador tamp-uco
indica los medios de prueba: pero en lo atinente a su valoracién
se diferencia del sistema del intimo convencimiento en que el Juez
debe formar-su certeza mediante raciocinio logico (sistema racio- -
nal) y debe sefialar por qué determinados medios lo convencieron
de la verdad o no. Prevalece el criterio del Juez.

Si bien la libertad en escoger los medios de prueba, dejada
a las partes, tiene la ventaja de ampliar la posibilidad de una de-
mostracion eficaz, no lo es menos que hay poderosas razones de
interés privado y pablico gie aconsejan el sistema legal o de la
fijacién taxativa de los medios probatorios,

De. mterés pul::rlﬂ:»::r+ porque la fijeza en los métodos probato-
rios es contribucién a la fijeza de los derechos; y' el derecho se
vuelve mas cierto y mas fuerte cuando se sabe que hay un medio
reconocido con qué acreditarlo.

De interés privado, también, porque interesa al particular sa-
ber que con determinado elemento probatorio obtendra. tal grado
de conviccidon en el Juez para que réconozca su derecho, lo que lo
movera a premunirse del medio mas eficaz y en forma anticipada
(pruebas pre-constituidas).

Una consecuencia importante del sistema de la prueba legal
es la de que, como los medios probatorios estan enumerados taxa-
tivamente, el Juez no puede atribuic valor a cualesquiera otras
pruebas no legales, aunque intimamente tenga la certeza de ser

“equivocada la conclusion. Falla como juez y no como hombre (24).

Esta altima situacién, que evidentemente es fuerte y aparece

-reflida con la equidad —que es la justicia del caso particular,

(24) Ricci, Francisco, cbra citada, Tomo I, Nio 2, pagina 13.
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desideratum del Derecho~, hizo que se idearan sistemas mixtos.
En éstos, se toma dél sistema legal la fijacion taxativa .de los me-
dios probatorios y de los otros dos sistemas anteriormente gefiala-
dos, todo lo relativo ‘a la valoracién-de las probanzas. o
Se-préscinde, en muchos casos, de la valoracién matemética
de las pruebas aportadas para dejar entregada dicha valoracién
a la "racional” y "fundada” apreciacién del Juez o a la sola "con-
ciencia’ de éste {aprec:ac:fm de la prueba en conclencia).

14.~Evolucién histﬁrbm de los sistemas probatorios.—En el
Derecho Romano se evoluciend desde el sistema de la persuacién
moral primitivo hasta el sistema legal en tiempo del Imperio, y
hacia el sistema racional posteriormente, '

En el Derecho Germano se implanté primeramente el sistema
legal, pero mas tarde, debido a la influencia latina, se adopt6 el
sistema. de-persuasién racional,

v - Durante la época de influenéia romano-canonica prevalecio el
sistema legal o positivo, que es el ‘del Derecho Canénico, inician-
dose asi la etapa que s¢ denominé de “la tasa legal de las pruebas”.
En ella, cada medio tiene asignado su valor a priori,

La mayoria de los estades modernos sigue el sistema mixto:
legal en lo tocante a la fijacién de los medios probatorios, pero
racional en orden a su valoracién (Cédigo Civil Aleman; Cédigo
Civil Espaiiol y Cédigo de Procedimiento Civil Italiano).

Naturalmente que esta evolucion es beneficiosa, pues toma de
ambos métodos sus cualidades y desecha sus desventajas, Son cua-
lidades del sistema legal —como dijimos— la fijeza en los medios
probatorios; y del racional, su adaptabilidad al caso litigioso, sir-
viendo al critexio imparcial del Juez. Son desventajas, del legal
su mateméatica valoracion de los medios, y del racional la posi-
bilidad de que conduzca a Ta arbitrariedad. '

Finalmente, debe tenerse en cuenta que esta evolucién parte
desde el momento en que los hechos son la base del proceso. Tal
ocurrié con el proceso entre Jos romanos, que por eso primitiva-
mente tuvieron un sistema de persuasién moral o de intima con-
viceibn, porque mientras el juicio no era sino un medio de pacifi-
cacién 'y lo que primaba eran las afirmaciones de las partes y no
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los hechos, ios medios de prueba carecian de importancia, siendo
el juramento lo decisivo. De ahi los llamados "juicios de Dios” ¥
la razén de que la parte demandante se presentara al tribunal in-
vocando: “'Sefior Juez, elevo mi demanda a Dios y a vos” (25).

En el proceso romano, en cambio, —y el nuestro es trasunto
suyo~~, la prueba del "hecho” es la base sobre la que gira todo el
procedimiento.

15.—Sistema probatorio chileno.—Nuestra legislacién mgue
un sistema probatorio mixto.

En efecto, acepta el positivo o legal, en cuanto el Cédigo
Civil y el de Procedimiento Civil sefialan taxativamente los me-
dios probatorios, Ademaés, desde que en ambos cuerpos legales a la
mayoria de las probanzas se les asigna un valor a priori.

No obstante, también toma férmula del sistema de la persua-
sién racional, cuando deja al criterio fundado del Juez la valora-
cién de la testifical en ciertos casos, la de las presunciones, la del
dictamen pericial, y también en lo que dice relacién con la valo-
racion comparativa de las pruebas, si ellas son contradictorias
unas con otras, situaciones todas en las que el magistrado resuelve
segin su criterio racional de certeza (articulo 428 del Codigo de
Procedimiento Civil).

Finalmente, recibe aplicacién entre nnsotras el sistema de la
persuasién moral o de la intima conviccién, en aquellos casos en
que ~como veremos oportunamente —el tribunal puede apreciar la
prueba en conciencia. (El a:tu:u]n 538 del Cadigo del Trabajo
es un ejemplo).

~ La tendencia de la jurisprudencia es reconocer la aplicacion
del sistema de la persuasién racional, Es asi como en numerosos
fallos se resuelve que “determinar si unas presunciones son graves,
precisas y concordantes es cuestién de apreciacién soberana del
tribunal”; que “determinar si los testigos retinen los requisitos del
articulo 384 del Cédige de Procedimiento Civil reviste igual carac-
ter'”; que “los jueces del fondo aprecian libre y privativamente el

(25) Millar W., Robert, "Loe principios formativos del Procedimiento
Civil”, pagina 121,
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valor de 'un informe pericial”’. De todas estas pruebas fluyen de-
mostraciones de “hechos” o “actos” que soberanamente establecen
como acaecidos o existentes los jueces del fondo, en uso de estas
facultades privativas de apreciacién racu:nal de la prueba, y por
consiguiente, tales situaciones —que son de hecho— escapan al
control de la Corte de Casacitn.

No obstante, veremos en su oportunidad gue lo dicho admite
excepcion si las infringidas son dlspnsmmncs legales reguladoras
de la prueba. .

16.—De los medios probatorios,— Como dice Planiol: “'Los
jueces deben llegar a la conviccion basandose solamente en los
elementos de prueba admitidos por la ley".

Esos son los medios probatorios, que se delinen-como “los
elementos de conviccion, predeterminados por el legislador, y aptos
para producir la demostracién de un hecho o de un acto juridico”.

En el proceso investigativo de la prueba son los dnicos ele-.
mentos de método para llegar a la demostracién de la verdad.

Tal demostracion la obtiene el juez de tres maneras:

a) Por evidencia personal;
b) Por deduccién légica; y
¢) Por testimonios de las partes o de terceros (26).

Dicese por.evidencia personal, o, lo que es lo mismo, como
resultado de su propia observacion. Este es el medio probatorio
llamado inspeccién personal del tribunal.

Por dediiccién légica, esto es, infiriendo, mediante el racio-
cinio, de un hecho conocido v notorio otro desconocido, ignorado.
Es la prueba de presunciones, Operacién que atin puede efectuar
el legislador: presunciones legales,

“ Finalmente, por testimonio de las partes o de terceros. Estos
testimonios, si son eseritos, configuran la prueba literal, instru-
mental o escrita, de la cual es importante caracteristica la de ser
pre~conshituida, vale decir, generada antes de producirse en juicio.

En cambio, la declaracién, oral o escrita, producida dentro

(26) Barros Eeedruriz, Alfreda, obra citada, Tomo II, N.o-230, pagina 330.
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del juicio por.la parte, constifuye el medio de prueba llamado
confesién, si determina en su contra consecuencias juridicas.

Si la misma declaracién o testimonio oral, producida dentro
de juicio o fuera de él, emana de un tercero, constituye la prueba
testifical o de testigos.

Finalmente. el informe o dictamen pericial es también testi-
monio escrito o declaracion de un tercero, ajeno al litigio, y lla-
mado a opinar sobre cuestiones de caracter técnico pertinentes al
hecho controvertido, o*al derecho, en ciertos casos,

17.~Caracteristicas de los medios probatorios.—Los medios
probatorios, desde un punto de vista general y que conviene a to-
dos ellos, revisten las siguientes taracteristicas: '

a) Se hallan pre-determinados taxativamente por ¢l legislador,
sin que las partes puedan valerse de otros que los establecidos en
la ley. \

b) Cada medio probatorio tiene sefialado a priori un valor
de conviccion o grado de eficacia demostrativa, cualquiera que
sea el sujeto o el objeto de la prueba; salvo aque¢llos casos en que
ia valoracién se entrega a la racional apreciacién del juzgador,

¢) En ciertos casos su admisibilidad se halla limitada por ra-
zones de interés general, o en gafantia de las mismas partes o de
terceros.

d) La pmc:e.danma procesal de su produccién, queda sujeta
a la pertinencia del hecho a probarse y a la c-pnrtumdad e gue el
medio se produce.

e) Las partes tienen libertad en la eleccion de las probanzas,
no habiendo limitacién de admisibilidad. De modo gque frustrado
un medio puede recurrirse a otro, asi como es dable allegar al
juicio varias pruebas tendientes a demostrar un mismo hecho o acto
controvertido. No pueden; eso si, alterar los medios legales creando
otros, hacér admisibles los que no lo son, ni atribuirles “distinto
valor probatorio. Tal convencién adoleceria de objeto ilicito por
contravemnir el estatutd de la prueba, que en este aspecto es de or-
den piblico (articulo 1462), y acarrearia la’ m.tlldad absoluta del
pacto (articulo 1682).
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f) Es optative para las partes-producir ‘o no las probanzas.
Por ‘excepcién, el juez provoca dicha produccién en juicio en el
caso de las medidas decretadas para mejor resulver (articulo 159
del Cédigo de Procedimiento Civil).-

g) La naturaleza juridica intrinseca de los medios probatorios
en el orden civil es.igual a la de las pruebas en lo criminal, aunque
hay diferencias en cuanto a su admisibilidad, produccién y valor
probatorio,

18.—~Los medios probatorios en nuesira legislacidn civil.—
Ellos estan enumerados taxativamente en el articulo 1698, inciso
2.0 del Cadigo Civil, que dice: "Las pruebas consisten en instru-
mentos piblicos o privados, testigos, presunciones, confesién de
parte, juramento deferido, e inspeccién personal del juez”.

_El articulo 341 del Cadigo de Procedimiento Civil preceptiia
por su parte: ""Los medios de prueba de que puede hacerse uso en
juicio son: instrumentos; testigos: comfesién de parte; inspeccidn
personal del tribunal; informes de peritos; y presunciones’.

. Los textos recién citados dan lugar a las siguientes conside-
raciones: .

a) El Cédigo de Procedimiento Civil agregd como medio pro-
batorio el informe de peritos, no contemplado en especial en el
Cédigo Civil, aunque este cuerpo de leyes rige su produccién
en ciertas materias (entre otros, en los articulos 21, 200, 314, inci-
so final, 460 y 848). De modo que todas las reglas atinentes a esta
probanza se hallan en el Cédigo de Procedimiento: Civil.

b) El Cédigo de Procedimiento Civil no regla como medio
de prueba el juramento deferido, a pesar de que el articulo 1714
del Cédigo Civil —no derogado~ se remite a aquél en orden a
este medio. Asimismo, el asticulo 1698 lo contiene en su enumera-
cién, Sin embargo, el juramento deferido fué derogado como me-
dio probatorio por la Ley N.o 7.760, de 5 de Febrero de 1944,
en su articulo 4.0.

En esta situacidn, debe prevalecer el Cﬁdlgc de Procedimien-
to Civil —~ley especial en cuanto a la produccién de esta proban-
za— (articulo 13) vy, de conmsiguiente, ‘entendetse derogados té-
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citamente los articulos 1698, inciso 2.0, y 1714 del Cadigo Civil,
en la parte en que se refieren al juramento deferido por ser incon-
ciliables sus disposiciones con las del articulo 4.0 de la Ley
N.o 7.760, derogatoria del Cédigo de Procedimiento Civil en tal
materia (derogacién tacita del articulo 52, inciso 3.0 del Cédigo
Civil y 53, interpretando a contratio). .

Podria argiiirse, talvez, que en conformidad al articulo 23
de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, los contratos o
actos anteriores al 5 de Febrero de 1944 pudieran acreditarse
mediante el juramento deferido. '

Sin embargo, creemos que el caso, aparte de ser casi imposi-
ble su ocurrencia practica —pues este medio probatorio se eliminé
por desuso—, no plantearia ningin problema, ya que el propio
articulo 23 de la ley citada dispone que en cuanto a la forma
de producir la prueba habri que estarse a la nueva ley. Y el
actual Cédigo de Procedimiento Civil, vigente a la fecha de pro-
duccién de la probanza, no contempla reglas con tal objeto, lo que
equivale a sancionar su inexistencia como medio de prueba.

Agréguese a esto lo ya expresado, de estar tacitamente dero-
gados los articulos 1698, inciso 2.0, y 1714 del Codigo Civil, en
esta parte, v se vera que no hay cuestién.

Los casos de juramento que sefiala el Cédigo Civil en sus
articulos 777, inciso 5.0, 1001, 1328 y 1995 no cabe confundirlos
con el medio de prueba llamado juramento deferido; son situacio-
nes distintas, en las que se trata de prestar juramento por razén
de la respdnsabilidad que se contrae y no de demostrar hechos o
actos controvertidos.

- Un caso dudoso es el del articulo 423 del Codigo Civil, en
materia de guardas,

Estima Somarriva (27) que lo que se derogd del Cédtgu de
Procedimiento Civil es el juramento deferido voluntario, mas no el
que impone la ley, como ocurre en el caso del citado articulo 423.

No obstante, la situacién no es bien clara; tanto porgue se
trata 'aqui de un juramento estimatorio, al gue expresamenfe se

f

{27). Somareiva U1, Manuel, "Derecho de Familia™ (Edicion de 1946},
Nao 731, pagina 567.
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referian las disposiciones derogadas de los articulos 393, 399, 401
y 404 —antiguos— del Cédigo de Procedimiento Civil, cuanto por-
que si tal juramento subsiste como probanza no se divisa en con-
formidad a qué reglas produciria semejante prueba el pupilo con-
.tra su guardador.

En realidad, al expresar el atticulo 423 que se concede al
pupilo “el derecho” de apreciar y jurar la cuantia del perjuicio.
bien puede estimarse que es ésta una facultad substantiva, al mar-
gen de la ley procesal, y que mas que un medio de prueba es
derecho para el pupilo y sancién para el guardador doloso o
culpable, de manera que no surgiria problema tocante a la forma
de la produccién en juicio. P

¢} De lo dicho se desprende que los medios de prueba reco-
nocidos en nuestra legislacion civil y procesal son seis, a saber:
instrumentos piblicos y privados, testifical, confesion de parte, pre-
sunciones, inspeccién personal del tribunal e informe de peritos.

d} El orden de prelacién que establecen los articulos 1698, in-
ciso 2.0 del Cédigo Civil'y 341 del de Procedimiento Civil, ningu-
na significacién tiene en cuanto a la importancia del medio 0 a su
valoracién, pues ésta se fija individual o comparativamente en
otras disposiciones. ;

Por oira parte, el orden de prelacion del articulo 1698, inciso
2.0 del Cadigo Civil es distinto al del articulo 341 del Cédigo de
Enjuiciamiento, lo que carece de trascendencia. '

e) Estas enumeraciones son, en realidad, taxativas, porque no
hay otros medios probatorios aparte de los indicados en ellas.

Pescio senala como otros medios, log certificados expedidos
en un proceso por un Ministro de Fe, la sentencia judicial en orden
a hechos declarados como verdaderos en otro juicio por las mis-
mas partes.y los libros de comercio (28).

No obstante, nos parece qui;: en los dos primeros casos esta-
mos ante instrumentos piblicos y en el dltimo ante una especie de
instrumentos privados.

(28) Pescio V., Victorio, cbra citada, Nio 394, pagina 335,
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19.—No cabe confundir los medios probatorios con la causa
de pedir.—Sabemos que la causa de pedir es "el fundamento in-
mediato del derecho deducido en juicio” (articulo 177, inciso final

del Cédigo de Procedimiento Civil).

Es decir, es el hecho, acto juridico o circunstancia que sirve
de fuente generadora al dereche invocado.

Asi, por ejemplo, si el objeto pedido es una declaracién de
dominio, la causa de pedir sera el titulo v el modo de adguirir;
si el objeto pedido es el amparo posesorio, la causa de pedir sera
la posesién misma: si el objeto pedido es el cumplimiento de una
obligacién, 'la causa de pedir sera la fuente de esa obligacién
(contrato. cuasi-contrato, delito civil, etc.)

De modo que la causa de pedir estd de tal modo adherida,
es tan inherente al derecho, que éste sin ella no puede subsistir.
Como dice el articulg 177 citade, la causa ésta es el "'fundamento
inmediato” del derecho deducido.

. Los medios de prueba, en cambio, no son inherentes ni esen-
ciales a ningiin derecho (salvo el caso de ser la instrumental, como
sojemnid_ad, requisito de validez de ciertos actos), sino que, -en
general, 5on accesorios, marginales, a los derechos mismos. Unos
y otros pueden subsistic independientemente, y aiin mas, tan dife-
rentes son de la causa de pedir, como que ésta y su verdadeca
existencia se establecen precisamente recurriendo a los medios pro-
rbateribs. Lo que no podria ocurrir si fueran una misma cosa. Es
lo que acontece con la prueba del contrato, de la posesitn, de la
causal’de nulidad, etc.

Y esta distincién es importante, }ra que en materia de cosa
juzgada cabria eponer la excepcién r{:spcctwa por haber identidad
de causa de pedir, si el fundamento del derecho fuese el mismo,
aunque los medios probatorios invocados la segunda vez sean di-
versos de los del anterior juicio.

Y. reciprocamente, siendo el fundamento distinto no cabria
oponer la cosa juzgada, aunque la parte que reincide se valiera
de iguales medios de prueba, '

En este predicamerto, la Corte Suprema ha resuelto que dc.-

mandandose la nulidad de un testamento por irregularidades co-
metidas en las diligencias de apertura, y habiendo sido rechazada
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esa causa de pedir, no puede entablarse nueva demanda de nuli-
dada del mismo testamento, cuya causa de pedir se refiere tam-
bién a irregularidades en la diligencia de apertura, aunque sean
diversos los medios de establecer esas irregularidades o los ante-
cedentes de donde se derivan, ya que hay identidad de causa de
pedir’’. “No debe confundirse la causa de pedir, con log medlus
que se emplean para demostrarla o |DS antecedentes de donde se
deriva'" (29).

20.—Clasificacion de los medios probatorios.—La clasifica-
cion de las pruebas se hace atendiendo a diferentes criterjos:

a) Segiin la forma del testimonio gue contienen, en orales y
escritas; :

i

b) Tomando en cuenta el momento en gue se generan o cons-
tituyen como tales, en pruebas pre-constituidas o hechas v pruebas
simples, cansadas o a posteriori;

c} Atendiendo al hecho que prueban, en directas e indirectas;

d) Segiin su grado de conviccién para demostrar el hecho, en
plenas, perfectas o completas y bEmkplenas imperfectas o incom-
pletas; v

e) Desde el punto de vista de la autoridad ante quien se
producen, en judiciales y extrajudiciales.

a) Prueba oral y escrita,— Estas categorias se determinan
atendiende a la forma externa del testimonio que la probanza.
contiene. ' : .

Sabemos que, aparte de la inspeccién personal del tribunal
y de las presunciones judiciales, que son medios que suponen la
intervencién personal del juez. ya por su propia evidencia {ins-
peccién), ya por su deduccion légica (presunciones judiciales), los
demas medios probatorios son testimonios de las partes o de ter-
ceros.

Entre éstos, siempre son pruzbas escritas: la instrumental y
el dictamen pericial.. Al paso que son orales: la teshhcal la con-
fesion de parte. -

. (29) Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 8, Sec. l.a, pagina 439,
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Por excepcién, la confesién de parte puede ser. ademas, escri~
ta cuando es espontanea,

En suma, lo que caracteriza a la prueba oral es que se produce
mediante la forma de declaracién verbal ante el tribunal de la cau-
sa; y lo que tipifica a la prueba escrita es gue su testimonio cons-
ta en un instrumento.

b) Prueba pre-comstituida y simple.— Se distinguen una de ot:a
clase, segiin el momento de su constitucién como ‘probanza; si ello
ocurre antes del litigio, la prue]:a es pre-constituida; si se verifica
dentro del mismo juicio, la prueba es simple, causada o a poste-
riori.

Se dice que la prueba "se constituye”, cuando nace o se gene-
ra como tal medio probatorio; momento que puede ser distinto al
de su “produccién”, pues este dltimo es aquel en que la prueba es
rendida o hecha valer como elemento de demostracién del heche
controvertido. '

De acuerdo con esto, son pruebas pre-constituidas la instru-
mental y las presunciones legales. Son pruebas simples. en cambio,
todas las demas, porque se generan y prudu::tm coetaneamente al
juicio. i i

La prueba instrumental y las presunciones —si son legales—,
estan constituidas desde antes, existen anteriormente como pro-
banzas, v se producen después dentro del juicio; pero bien puede
suceder que esto ultimo no ocurra jamas.

Se comprende, desde luego, la gran ventaja de la prueba pre-
constituida instrumental, cuando se trata de demostrar hechos pasa-
dos y hechos transitorios; y la de las presunciones legales, en
cuanto relevan del onus probandi, pudiendo llegar a excluir toda’
otra prueba en contrario, como sucede en el caso de la presuncién
legal que pertenece a la clase de las de derecho (articulo 47, in-
cisos 1.0 y final).

~ ¢) Prueba directa e indirecta,—~ La prueba es directa si se
aplica precisamente al hecho o acto controvertido; es indirecta, si

se demuestra el hecho controvertido y desconocido, partiendo de
otro hecho conocide y probade.

Es prueba indirecta, la de presunciones.
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Los deméas medios pueden constituir prueba directa, como tam-
bién servir de base para demostrar un hecho conexo con el con-
trovertido y al cual se llegue mediante prueba indirecta.

Por ejemplo, si es hecho controvertido la posesién’ inscrita de
bienes raices, seria prueba directa la inscripcién de dominio que
constare en copia autorizada que se acompafia al juicio:

Pero si el hecho controvertide y que debe probarse es la
negligencia culpable del autor de un hecho ilicito, seria prueba in--
directa la presuncién judicial, deducida de las circunstancias de-
mostradas mediante la testifical, la inspecciéon personal y el infor-
me pericial, que seran los medios probatorios mas comunmente em-
pleados.

d) Prueba plena y semi.-plena.—En esta categoria se atiende,
como criterio distintivo, al grado de conviccién del medio probato-
rio en la demostracién de los hechos y de los actos juridicos.

Es prueba plena, aguella que por si sola, v sin la concurrencia
de ninguna otra, basta para demostrar el hecho y producir convic-
cién de certeza (criterio de certeza),

Son tales: los imstrumentos piblicos, en aquello en que les
atribuye este valor el legislador (articulo 1700, inciso l.0): la pre-
suncién de derecho (articulo 47, inciso final); la confesion de parte
sobre hecho personal (articulo 1713); v la inspeccién personal del
tribunal (articulo 408 del Cédigo de Pracedimiento Civil}. Estos
son los casos en que la ley atribuye valor de plena prueba a deter-
minadas probanzas.

‘Los otros medios probatorios —instrumentos privados, pre-
sunciones judiciales, testifical e informe de peritos—, también pue-
den constituir pruebas plenas, pero con tal de que concurran las
circunstancias que en cada caso exige la ley, y que semejante
valor demostrativo se lo dé el tribunal dentro de su racional cri-
terio de certeza, _

Es prueba semi-plena, en cambio. aquella que por si sola no
basta para demostrar el hecho y producir conviccién de certeza.
sino gue requiere la toncurrencia de otros medios probatorios (cri-
terio de probabilidad).

Es lo -que acontece, por ejemplo, con un principio de prueba
por escrito —cuyo concepto lo da el articule 1711, inciso l.o~,
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caso en el cual es admisible la testifical, precisamente para comple-
tar la semi-plena prueba, Asimismo, en aquellas situaciones en que
el medio probatorio no tiene asignado por el legislador el valor de
plena prueba, queda con el caracter de prueba incompleta o semi-
plena si el tribunal no se forma conviccion de certeza o no se red-
nen los requisitos minimos que la ley exige para que el juez pueda
racionalmente atribuirle tal calidad (articulos 384 y 426, inciso 2.0
del Codigo de Procedimiento Civil).

e) Prueba judicial y extrajudicial.—Es prueba ]‘r.ldll:lal la que
se produce ante el tribunal que conoce de la causa. Es extrajudi-
cial: la que se produce fuera del proceso o ante otro tribunal que
el de la causa. Las estudiaremos en detalle en el capitulo siguiente.

En suma: las categorias precedentemente sefialadas convie-
nen a todos los medios probatorios y a cada uno de ellos en par-
‘ticular. Asi tenemos. por ejemplo, que el instrumento publico es
prueba escrita, pre-constituida, directa, plena y en la mayoria de
los casos, extrajudicial,

De ellas, las categorias mas importantes son, indudablemente,
la prueba plena y la semi-plena; la judicial y la extrajudicial.

Al referirnos mas adelante a la valoracién probatoria, anah-
zaremos en especial ‘las pruebas plenas y semi-plenas. .

A continuacién entraremos al estudio de las pruebas judicia-
les ¥ extrajudiciales.

IV.—Prueba Judicial y Extrajudicial.

21.—Concepto.. 22.—Prucba Judicial. 23.—Prueba Extrajudicial. 24.—In-
fluencia de la cosa juzgada criminal en lo civil.

21.~Concepto,~Dijimos que la prueba es judicial cuando se
produce ante el tribunal que conoce de la causa. Y que es extraju-
dicial si se produce fuera dal tribunal o ante otro que no sea el de
la causa. -

Como vemos, esta clasificacion atiende tnicamente a la pro-
duccién de la prueba, en relacién con la autoridad ante la cual se
efectiia,

De manera que ella no conviene.al goncepto intrinseco de
cada medio pgrcrbamrié. pero naturalmente constituye un elemento
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de valoracién en definitiva. De agui que no valga lo mismo una
probanza judicial que una extrajudicial.

. Asi, tenemos que hay pruebas que no pueden producirse sino
ante el tribunal que conoce de la causa, esto es, que sdlo pueden ser
judiciales, Tales son: las presunciones, la inspeccién personal del
tribunal y el informe de peritos. '

‘  En cambio, las restantes —instrumentos, testifical, confesion
de parte— pueden producirse ante otro tribunal o fuera de los
tribunales, en su caso. Asi ocurre con las actas del estado civil
—partidas-~ que fon instrumentos pablicos que producen prueba
fuera de toda contienda: lo mismo sucede con la mayoria de los
instrumentos piblicos —escrituras o copias de inscripciones de
registros publicos, actas notariales, etc.—,

Los testigos pueden ser instrumentales; asi ocurre, por ejem-
plo, en la escritura piblica, en el testamento o en las informaciones
matrimoniales, tratandose de la testifical extrajudicial.

Finalmente, la confesion de parte puede perfectamente ser
extrajudicial, sea porque se preste fuera de tode juicio o ante tri-
bunal incompetente, pero que ejerce jurisdiccién. o ante otro Juez
que no sea.el de la causa. En general, la ley le atribuye el valor
de presuncién, salve que se preste entre los mismos actuales liti-
gantes, en otro juicio y que concurran motivos poderosos, caso
este tltimo en que el Juez puede darle valor de plena prueba (ar-
ticulo 398 del Codigo de Procedimiento Civil).

Las declaraciones de los testigos instrumentales no tienen
més valor que el asignado por la ley al respectivo instrumento
en que constan, en el cual es previo distinguir entre las declara-
ciones del funcionario autorizante, las de las partes otorgantes y
las de los testigos, asi como también si ellas son dispositivas o
enunciativas. :

Esta materia se tratard en ‘partmulaz mas adelante. '

22.~Prueba Judicial.—~Por regla general, esta prueba tiene la
caracteristica de ser "controvertida', porgque se produce ante el
Juez que concce de la causa y habiendo litis o contienda pendiente.

. Pero también puede ocurrir que se rinda una prueba judicial,
sin que exista contienda pendiente, Tal es el caso det a) Las me-
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didas prejudiciales: b) La prueba rendida en actos de jurisdicciéa
voluntaria; y ¢} Las informaciones sumarias.

a) Las medidas prejudiciales.—Son aquellas que el Codigo de
Procedimiento Civil concede al que pretende demandar, contra el
futuro demandado, a fin de preparar el juicio (articulo 273, in-
ciso 1.0 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Son verdaderas pruebas pre-constituidas y conmsisten funda-
mentalmente en dos medios: la confesidn (declaracién jurada) y
el ejercicio de la accién ad-exhibendum.

La confesion preparatoria puede recaer, ya sobre la capaci-
dad, personeria y nombre o domitilio de los representantes del
demandado ({articulo 273, N.o l.o del Cédigo de Procedimiento
Civil), o bien, sobre ¢l reconocimiento juradp de firma puesta en
instrumento privado (articulo 273, N.o 5.0 del Cadigo de Pro-
cedimiento Civil).

En virtud de la accién ad-exhibendum, el actor futuro puede
pedir que la persona a quien pretende demandar le exhiba o
muestre: la cosa objeto de la accién a entablarse (articulo 273,
N.o 2.0 del Cédigo de Procedimiento Civil); instrumentos pabli-
cos o privados de interés general (articulo 273, N.o 3.0 del mismo
cuerpo legal): o, también, libros de comercio relatives a negocios
en que es parte el solicitante (articulo 273, N.o 4.0 del Cédigo
mencionado).

El reconocimiento jurado de firma debe de:retarse en todo
caso; las medidas restantes, segin estime de conveniencia el tri-
bunal para que el demandante pueda entrar a juicio (articulo 273,
inciso final del Cédigo de Procedimiento Civil}.

También el Cédigo de Procedimiento Civil permite (articulos
281, 284 y 286), en casos graves y urgentes o de inminente ausen-,
cia o de impedimento préximo y grave, que se reciban como pre-
judiciales la inspeccién del tribunal, el informe de peritos, la tes-
tifical y la confesién de parte.

Fstas medidas se conceden incluso al que teme ser deman-
dado (articulo 288 del Cédigo de Procedimiento Civil).
~ En todas estas situaciones nos hallamos ante una prueba pro-
ducida judicialmente, pero sin existir pendiente contienda alguna.
Aun pueden tales medidas prejudiciales decretarse sin audiencia
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del contrario, salvo que fuere menester su intervencién, como ocu-
rre con la exhibicién (articulo 289 del Cédigo de Procedimiento
Civil). ' :
La resistencia u.oposicién a estas medidas tiene sancién en
el Cédigo de Procedimiento Civil (articulos 274, 276, 277, 278,
282 inciso final, 284 inciso 2.0 y 285).
b) Pruecbas en actos de jurisdiccién voluntaria,—~Sabemos que
_son actos de_la jurisdiccién voluntaria o no contenciosos, aquellos
en que segiin la ley se requiere la intervencién del juez, sin pro-
moverse contienda alguna entre partes (articulo 817 del Cédigo
de Procedimiento Civil).

En esta jurisdiccion el tribunal puede proceder de dos ma-
neras: de plano o con conocimiento de causa,

En el primer caso no es necesario antecedente probatorio al-
guno, desde que decide a su arbitrio el tribunal. Es la forma como
procede el juez en los negocios no contenciosos gue no tienen se-
fialada tramitacion especial (articulo 824 del Codigo de Procedi-
miento Civil). No obstante, el articulo 820 del Cédige menciona-
do fe autoriza para dictar resolucién pidiendo la informacién que
estime conducente al caso.

En el segundo caso, esto es, cuando el juez debe obrar con
conocimiento de causa, si que deben allegarsele por el interesado
los medios probatorios pertinentes (articulo 824 inciso 2.0 del
Cédigo de Procedimiento Civil). Y tales medios de prueba son los
que ya hemos seiialado, producidos aqui al margen de contienda
judicial. Es una prueba incontrovertida.

Esta prueba presenta dos caracteristicas: la primera es la de
que se admite como forma de produccién probatoria la informacién
sumaria (articulo 818, incisos l.o y 2.0 ¥ articulo 824, inciso 2.0
del Codigo de Procedimiento Civil); y la segunda es la de que la
valoracion se hace por el sistema de persuasibn moral {(articu-
lo 819).

¢) La informacion sumaria,~~No es un medio de prueba es-
pecial, que haya que agregar a los ya mencionados, sino que cons-
tituye una forma procesal, sui géneris, de producir cualquier prueba.

Se caracteriza porque en ella el medio de prueba se produce
sin notificacién ni imtervencién de contradictor y sin sefialarse
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término prnbatntm (articulo 818, inciso final del Cadigo de Pm-
cedimiento Civil).

De manera que, mediante mfn:macmn sumaria, puede pro-
ducirse la prueba de confesién o el informe pericial. Eso si que
la mas frecuente es la testifical, La Ley N.o 5.931, de 28 de Sep-
tiembre de 1936, dispuso que las informaciones sumarias de tes-
tigos fueran recibidas por un Receptor del respectivo Juzgado.
Asi se hace actualmente, con gran desmedro de la seriedad en la
produccitén de esta prutba.

En todos los casos en que la ley ordena al ]uez proceder ‘‘con
conocimiento de causa’ (articulos 150, inciso 3.0 y 1754, inciso
1.0, para no citar sino dos de los mas importantes), el tribunal debe
resolver recibiendo, previamente, informacién sumaria de testigos
(articulo 824, inciso 2.0 del Cédigo de Procedimiento Civil), sin
perjuicio de pedir otros antecedentes (articulo 820 del mismo Cé-
digo) —para lo cual puede actuar de oficio—. y de que en defini-
tiva aprecie prudencialmente Ia prueba (articulo 819).

23.,—Prueba Extrajudicial.—Ya dijimos que prueba extraju-
dicial es aguella que se produce fuera del tribunal o ante otro que
no es el de la causa. _

a) Prueba producida fuera del tribunal, —Nétese bien que de-
cimos "'producida” y no “generada o constituida” fuera del' tribu-
nal. Esto tiene importancia, porque las pruebas pre-constituidas
se generan fuera del tribunal, pero ello no obsta a que se produz-
can, esto es, se suministren o hagan valer dentro del juicio y que,
consiguientemente, sean judiciales.

Fuera del tribunal pueden producirse todas las pruebas, me-
nos las de presunciones, inspeccién personal del juez e informe
pericial. '

Y asi, puede haber testigos instrumentales de un acto —pa-
garé firmado ante testigos; “testigos testamentarios—; la confe-

' sién puede prestarse ante otra autoridad, administrativa por ejem-
plo: v tocante a los instrumentos publicos ¢ privados, la cuestién
no presenta ningdn problema en orden a su ocurrencia, ya que es
lo mas frecuente que los instrumentos tengan valor probatorio
extrajudicial en fodas partes; los instrumentos privados no lo tie-
nen menos, cuando no son objeto de impugnacién.
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En realidad, la cuestion de establecer en este caso el valor
probatorio, queda reducida a la prueba confesional. Esto, porque
los testigos instrumentales —y no pueden constituir de otra mane-
ra prueba extrajudicial— y los instrumentos pablicos tienen el
mismo valor que la ley asigna a las declaraciones constantes en
instrumentos publicos o privados, siendo entonces del caso deter-
minar la clase de declaracién dispositiva o enunciativa que en el
instrumento aparece, para concluir sobre el valor probatoric pre-
determinado en los articulos 1700, 1702 y 1706 del Cédigo Civil.

Tocante a la confesion extrajudicial, ya dijimos gue, en gene-
ral, ella tiene el mérito de servir de base a presuncién judicial
(articulo 398 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Las pruebas producidas ante autoridades administrativas se
rigen por las leyes especiales que las determinan, pero en juicio
posterior no tienen mayor valor gue el que procesalmente les co-
rresponde, sin perjuicio de que el tribunal ::a.l:flque su pmcedenma
o improcedencia.

Asi, en el Decreto Supremo Nimero 1.600, de 31 de Marzo de
1931, sobre Propiedad Austral, se di6 competencia al Presidente
de la Repiblica (articulo 7.0) para reconocer como validos los
titulos de gquienes, reuniendo los requisitos de la ley, acreditaran
posesion material. Al efecto, el articulo 7.0 inciso peniiltimo, ‘esta-
bleci6 que dicha posesién material podria acreditarse ante el Pre-
sidente de la Republica mediante el comprobante de pago de las
contribuciones efectuado durante a lo menos los altimos diez afios.

Esto quiere decir que, valiéndose de tal instrumento piblico
~comprobante de pago de contribuciones por el ‘tiempo indica-
do— se prueba la posesion material, pero ello no autoriza, poste-
riormente a la resolucién del Presidente de la Repiiblica, para ini-
ciar acciones judiciales y pretender producir en el juicio civil res-
pectivo esta misma prueba, como incontrastable y plena, Porque
el medio de prueba producido administrativamente no tiene mas
valor en juicio que el que le atribuyen el Cédigo Civil o el de Pro-
cedimiento sobre la materia. '

Otra cosa es que el caracter de la resolucion del Presidente
de la Repablica, en este caso, o de la respectiva autoridad adminis-
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trativa, dentro de su jurisdiccién, proveque la incompetencia de los
tribunales para conocer y juzgar sobre la misma cuestion si se les
propone.

b) Prueba producida ante ofro tribunal, que no es el de la
causa,—Cabe preguntarse: ;los medios de prueba producides ante
otro tribunal que el de la causa, pueden acreditar ante éste en
el litigio pendiente?

Desde luego, hay que excluir el informe pericial. La jurispru-
dencia ha resuelto que “es nula la séntencia de segunda instancia
que revocando la de primera desecha una demanda, fundandose
en la copia de un informe de un ingeniero presentado en otro juicio
seguido entre el demandado y otra persoma distinta, dando a este
informe el valor probatorio de un informe pericial producido en
el juicio y atribuyéndole una eficacia decisiva en la resclucion del
asunto controvertido. La sentencia adolece del vicio del N.o 9 del
articulo 941 del Codigo de Procedimiento Civil, porque se funda
en una diligencia probatoria que no se ha practicado en el juicio
con el caracter que se le Atribuye, desde que no se decretd por el
tribunal ni se observaron los preceptos sobre nombramiento de pe-
rito, y la simple agregacion del documento a los autos, con citacian,
no basta para considerarlo informe pericial, porque no se han lle-
nado respecto de ese medio de prueba, tramites esenciales cuya
omisién origina la indefensién de la contraria” (30).

También hay que excluir la hipotesis de que produzca valor
probatorio en este caso, la inspeccién personal llevada a cabo en
otto juicio: el articulo 403 del Codigo de Procedimiento Civil sélo se
refiere al tribunal que conoce de la causa y lo reafirma el articulo
405 del mismo Cédigo.

Finalmente, las presunciones, por su naturaleza misma, no
pueden servir a otro Juez para valorar determinados hechos (31 ¥

La cuéstién se redace, pues, al igual que en el caso anterior,
a determinar si los instrumentos, la tz—étifical. y la confesion rendi-

{30) Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 7, Seccion l.a, pag. 387.
{31) Revista de Derecho de la Universidad de Cuncepmlfm MN.o 58, pa-

gina 675.
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das ante otro tribunal que el de la causa, son admisibles como
pruebas ante este altimo.

Nos parece fuera de duda que, teniendo los:instrumentos un
valor intrinsece y pre-determinado en la ley, ellos probaran en
cualquier ‘juicio, si se producen oportunamente y con las formali-
dades legales.

La confesién prestada ante otro tribunal que el de la causa
presupone una distincién: a) Si el otro litigio no se ha seguido
entre las mismas partes, la confesion es base de presuncién grave
(articulo 398, inciso 2.0, primera parte, del Cédigo de Procedi-
miento Civil); y b) Si el otro juicio se ha seguido entre las mismas
partes, la confesién puede ser plena prueba, si habiendo motivo
poderoso, el tribunal lo estima asi (articulo 398, inciso 2.0, se-
gunda parte, del mismo Cédigo).

La testifical rendida en un juicio, no tiene valor alguno en
otro, pues es una prueba esencialmente controvertible (32).

No obstante, los hechos que aparecen de actuaciones judi-
ciales producidas en otra causa seguida entre las mismas partes
~como ser, por ejemplo: el de haberse demandado y notificado
legalmente una demanda: el de haberse dictado un auto de prueba,
etc.— y que estan certificados por un ministro de fe, deben.tener-
gse por verdaderos, siendo en realidad, a este respecto, instrumen-
tos piiblicos los documentos del proceso en que tales actuaciones
constan {articulo 427, inciso 1.0 del Cadigo de Procedimiento Ci-
vil). Verdad que es controvertible como toda declaraciéon conte-
nida en instrumento piblico.

Asimismo, y en obsequio a la cosa juzgada, deben reputarse
verdaderos los hechos que por tales se” tienen en una sentencia
ejecutoriada, recaida en otro juicio seguido entre las mismas par-
tes. Pero tal presuncién es simplementé legal (articulo 427, inciso
2.0 del Cédigo de Procedimiento Civil).

. -

{32) Véase jurisprudencia citada en nota anterior. La doctrina de este
fallo es acertada en cuanto se refiere a la inadmisibilidad de la testifical y
peticial, pero ha de tomarse con reserva en relacién con la instrumental, segdin
explicamos en el texto y sin perjuicio del efecto probatorio que se sigue de la
cosa juzgada criminal en el progeso civil i
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r
En realidad, las dos dltimas situaciones recién enunciadas
constituyen dos casos de presunciones legales, que admiten prue-
ba en contrario y cuyas bases son, respectivamente, actuaciones
instrumentales en un caso, y declaraciones, también instrumentales
de la sentencia, en el otro.

Ahora bien, para los efectos de-producir en un juicio los me-
dios probaterios rendidos en otro, es menester llevar a aquél las
probanzas que rolan en el expediente de éste. Con tal fin, debe
pedirse que se tenga a la vista tal expediente, en parte de prueba,
con citacidn, es decir, considerado el expediente como un instru-
mento que se produce en juicio debe ordenarse por el tribunal
agregarlo con citacion, pudiendo oponerse la parte contraria, opo-
sicién a la que se le dara la tramitacion incidental.

Si no se agregare en esta forma, se omitiria un trimite esen-
cial, omisién que da base a un recurso de casacion de forma (33).
En una oportunidad se fallé que "era nula la sentencia que no pon-
deraba los antecedentes constantes en proceso que se ordend tener
a la vista” (34). o

~ Resumiendo, concluimos, por consiguiente, que los inicos me-
dios probatorios que, producidos en un juicio, tienen eficacia pro-
batoria en otro, son los instrumentos y la confesién de parte, siem-
pre que se reunan las condiciones que se han dejado expuestas,

24, —~Influencia de la cosa juzgada criminal en lo civil.—Un
caso en que las pruebas producidas en un juicio, que ha terminado
por sentencia ejecutoriada, son eficaces en otro, es el de los ar-
ticulos 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, que se refie-
ren-a Ja influencia de la cosa juzgada criminal en lo civil.-

Lo anterior, porque, con el mérito de las probanzas rendidas
en’ el procedimiento criminal, se establecera en el juicio civil la
responsabilidad civil del -autor, sin que sean admisibles pruebas
contrarias a este efecto.

(33) Revista de Dereche y Jurisprudencia, tome 29, Seccién 1.2, pag. 164.
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 30, Seccién l.a. pag. 340.
{34) Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo 35, Seccién l.a, pag. 49.
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~ Pero, en realidad, en este caso se tratd, mas que de una con-
secuencia probatoria, del efecto propio de la cosa juzgada que
tienen la sentencia firme condenatoria criminal y la absolutoria
en el caso del articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Civil, so-
bre el procedimiento civil.
Nos referiremos a esta materia en detalle al tratar sobre la
admisibilidad probatoria.

V.—-Retruﬂdiﬁd&d'y territorialidad en materia probatoria.

25— I.a ley probatoria com relacién al tiempo. 26.—~La ley probatoria respec-
to al espacio

25.~La ley probatoria con relacién al tiempo.—~Sabemos que
en materia de retroactividad el principio general estad contenido
en el articulo 9.0 del Cédigo Civil, en cuya virtud “la ley puede
sélo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo’;
‘resolviéndose los conflictos que resulten de la aplicacion de leyes
dictadas en diversas épocas por la Ley sobre el Efecto Retroactivo
de las Leyes, de 7 de Octubre de 1861 (articulo 1.0 de dicha Ley).
la cual se inspira en la teoria de los derechos adquiridos y de las
meras expectativas (articulo 7.0, inciso l.a).

De esto fluye que la ley nueva puede alterar las condiciones
de la antigua si ésta atribuye sélo meras expectativas, mas no 8i
concede derechos adguiridos,

A este respecto, y en materia probatoria, hay principios en
que todos los-tratadistas estan de acuerdo (35). v que son [ns
siquientes: .

a} Si el medio de prueba es exigido al mismo tiempo como
solemnidad del acto, éste Gltimo puede probarse con él, aun bajo
el imperio de una ley posterior, cualesquiera que sean las exigencias
de esta ley aboliendo o alterando dicha solemnidad y probanza. Por

(35) Lessona, Carlos, obra citada, Tomo I N.o 32, pagina 82. Fiore V.,
“De la retroactividad e interpretacién de las leyes', paginas 446 v sigulentes;
Planiol, Marcel y Ripert, Georges, “Tratado Prictico de Derecho Civil Francés
Tomo 7. N.os 1430 ¥ H.-31 pagina 772
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ejemplo, si se dictara una nueva ley gue dispusiera que el recono-
eimiento de hijo natural debe probarse con la testifical, los recono-
cimientos efectuados antes se acreditarian eficazmente mediante
el instrumento piblico y el testamento, que son hoy dia solemnidad
y prueba de dicho acto juridico.

b) En lo tocante a la produccién de la prueba en juicio, sélo
hay meras expectativas; de aqui que en este orden prevalece la ley
nueva desde su vigencia. Es el aspecto procesal de la prueba. Na-
die tiene derecho adquirido a probar en una forma determinada.

En lo que las opiniones discuerdan, es en lo relativo a la in-
fluencia del cambio de legislacién en orden a la creacion o supre-
si6n de los medios probatorios, a su admisibilidad y a su valora-
cidon. ;
En el campo doctrinal se han enunciado principalmente dos
tesis, segiin que se estime que en estas cuestiones hay derecho ad-
quirido o mera expectativa.

Primera tesis.—Seqgin ésta, siempre debe prevalecer la ley
antigua ¥y, en consecuencia, el medic probatoric que ella concede
es operante aunque la ley nueva lo derogue; vy, a la inversa, el
medio que la antigua ley no contemplaba y concede la nueva, no
es admisible para demostrar los hechos o actos suscitados bajo la
antigua ley (36).°

Algunos, si, admiten el imperio de la nueva ley en cuanto
contemple nuevos medios que, por lo tante, serian eficaces para
justificar hechos acaecidos o actos celebrados bajo la anterior le-
gislacién.

Iguales reglas preceptiian en lo relative a la admisibilidad
y valoracién de los medios probatorios. La admisibilidad estaria
siempre regida por la ley antigua; de manera que el medio decla-
rado admisible por una ley anterior, sequiria siéndolo aungue una
posterior lo derogara; con la variante, de algunos, en el sentido
de aplicar la nueva ley en cuanto extienda la admisibilidad a nue-
vos casos. A su vez, los mas estrictos sostienen que el medio inad-

(36) Bomnler, Eduardo, obra citada, Tomo 2, N.o 920, pagina 587,
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misible bajo la ley anterior, sigue siéndolo bajo la posterior, para
probar hechos generados precedentemente a ella.

Argumentan estos Gltimos que existe derecho adquirido a pro-
bar o no probar con determinado medio, y también derecho adqui-
rido a no ver contradichas sus probanzas sino con los medios. de
prueba a la sazén establecidos,

Por ejemplo, si se’ contrata sabiendo que con prueba testifical
no podrd impugnarse un contrato y sus estipulaciones, la parte
tendria derecho adquirido a que se mantenga tal situacion, a pesar
de que una nueva ley admita esa impugnacién.

Igual argumento se invoca en orden a la valoracién de cada

medio de prueba.

Sequnda tesis.—Fs la mas aceptada vy la que sigue Gabba

(37), uno de los autores mas eminentes en materia de retroactivi-
dad, quien dice: “Por el solo concepto de la adquisicion de un
"derecho, no se consigue el derecho de probar del mismo modo la
pretensién con los medios probatorios admitidos por la ley bajo
cuyo imperio se adquirid. Lo cual nos parece justisimo, puesto que
en el acto de la adquisicién de un derecho no hay para qué atender
a la contingencia de una futura discusién en la cual tuv:ere que
probarse la propia pretension”.

“Siendo el probar poner en claro la verdad, v el fin de la
prueba persuadir al juez, los medios mas apropiados a este objeto
y los mas seguros fundamentos de persuasién no pueden encon-
trarse en ninguna parte mas que en la ley nueva, dictada cierta-.
mente para enmendar y perfeccionar la anterior”.

En realidad, segfin esta tesis, en todo caso rige la ley nueva
respecto de la prueba de hechos originados o actos constituidos
bajo el imperio de la ley antigua.

Esta opinién nos parece la mas fundada, ya que en la materia

en estudio no puede haber derechos adquiridos, tanto en razén
de ser el sistema probatorio esencialmente de orden prblico, cuan-
to porque, de estarnos a la teoria clasica, el derecho a probar por

(37) Gabba, C. F.,, "Teoria de II. retronctividad de las leyes”, Tomo 4,
piginas 504 a 333.
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determinado medio o en determinada forma no reviste un caracter
patrimonial —avaluable en dinero—, elemento este dltimo esencial
al derecho adquirido.

Como las meras expectativas no constituyen derecho. pueden,
consiguientemente, ser alterados por la ley nueva sin caer en re- -
troactividad.

Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes.—Nuestro le-
gislador, al igual que en otras materias, siguié un criterio ecléctico
acerca de la retroactividad probatoria.

En efecto, después de sancionar las situaciomes indiscutidas
de que los medios de prueba, que son a la vez solemnidades, se
rigen por la ley antigua, atin para producirse bajo el imperio de
la ley nueva (articulo 18, inciso 1.6 de la Ley citada, y articulo 23,
en cuanto expresa este ultimo: ... validamente celebrados”, esto
es, celebrados conforme a las solemnidades vigentes a la fecha
del ctorgamiento), y después de legislar sobre el vigor in actum de
la ley nueva en orden a la produccién de las probanzas {articulos
22, N.o 1.0 y 23 parte final, de la Ley aludida) —con la limitacién -
procesal de aue los plazos y diligencias pendientes se rigen por
la ley antigua (articulo 24) —, a continuacién, y en el articulo 23,
primera parte, hace “facultativo’ —emplea la expresién "po-
dran” — el uso, bajo el imperio de la nueva ley, de medios de prue-
ba que establecia la ley anterior.

Esto nos conduce a las siguientes conclusiones:

a) La creacion o supresion de medios de prueba no tendrian

: nﬂuem:la entre nosotros, ya que siempre podria recurrirse al me-
dio sancionado en la ley antigua, para probar el hecho o acto
constituido bajo su vigencia. Aun cuando esta prueba debiera pro-
ducirse bajo una ley nueva que desconoce ese medio probatorio.

En concreto, es el caso de si actualmente podria probarse por
medio del juramento deferido un acto celebrado en 1930.

Nos parece que el problema no es tal, ya que la ley nueva,
al desconocer el medio de prueba, deroga todas las normas pro-
cesales que rigen su produccién en juicio —como ocurrid con el
juramento deferido—, con'lo cual la posibilidad de optar que acuer-
da el articulo 23 gueda anulada tctalmente No hay forma de ren-
dir ege medio de prueba.
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b) La cuestién ofrece mas interés, si la modificacion de la
ley nueva dice relacion con la admisibilidad o inadmisibilidad de
la probanza. . | ;

Es indudable que éste es el caso a gue se ha referido el ar-
ticule 23 de la ley ya mencionada. '

En este aspecto, si la antigua ley declataba admisible un me-
dio que la nueva declara inadmisible, es indudable que los actos
generados bajo la antigua pueden probarse por ese medio.

Por ejemplo, entre nosotros hasta hace muy poco tiempo se
aplics la Ley 11 de Toro, en cuya virtud el estado civil de hijo
natural podia acreditarse con testigos, en cuanto a ciertas circuns-
tancias; regla probatoria que se acepté atn bajo la vigencia del
Cédigo Civil, que declaré inadmisible tal médio de prueba y lo
sustituyé por el instrumento piblico o el testamento, en razén de
que se trataba de hechos generados antes bajo las leyes espafiolas.
Aplicacién del articulo 23 de la Ley de Efecto Retroactivo.

Naturalmente, que si la ley antigua declaraba inadmisible un
medio probatorio y lo admite la ley nueva, la parte se estar2 a la .
nueva ley. Lo mismo pasara si se amplian los casos de admisibilidad.
Es la aplicacién del articulo 9.0 del Codigo Civil (38). .

Pero si los casos de admisibilidad se restringen, la parte po-
dra, en uso del articulo 23, valerse del medio admisible segin la
antigua ley. 2.

Todo lo dicho se comprende respecto de hechos o actos juri-
dicos constituidos bajo la ley antigua, ya que los acaecidos bajo
la vigencia de la nueva ley son cogidos por el efecto inmediata
de ésta, al tenor del articulo 9.0 del Codigo Civil.

¢) Finalmente, en orden a la valoracién dé las pruebas debe
regir plenamente el articulo 9.0, esto es, debe prevalecer el efecto
in actum de la ley nueva. Razones: 1.0) Es una materia esencial-
mente de orden piiblico; 2.0)-Son nermas que determinan la con-
ducta del juez para producir la certeza, y esta circunstancia acaece,

_{313} Claro Solar, Luis, en su obra ya citada, Tomo I, N.o 151, pagina §3,
manifiesta tener dudas en la solucién de este punto, No obstante. la redaccién del
articulo 23, que hace facultative el empleo de la probanza y el principio general
del efecto inmediato de la nueva ley (articule 3) conducen a,eliminar toda duda.
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no bajo el imperio. de la antigua, sino de la nueva ley vigente a
esa fecha; v 3.0) No autoriza el articulo 23 para recurrir en este
caso a la_ley antigua, pues su alcance se limita sélo a la admisibi-
lidad de los medios de prueba.

Iqual solucion debe existir si lo cuestionado es el onus pmbandl.

La Corte Suprema ha resuelto: "La apreciacién de la prueba
es privativa del tribunal sentenciador y dicha apreciacién debe
hacerse con arreglo a las leyes vigentes a la fecha en que se dicta
la sentencia y no con arreglo a las layes posteriores que no tienen
efecto retroactive™ (39).

26.—La ley probatoria respecto al espacio.—La cuestién es-
triba aqui en determinar si un hecho acaecido o un acto ejecutado-
en un lugar y que debe cumplirse en otro, se prueba conforme a la
ley de aquél o de este altimo.

Dos principios adoptan las legislaciones sobre el partlcular :
el de la “lex fori" —~ley del tribunal que conoce del asunto—; y el
principio “locus” o “lex locus regit actum” —ley del lugar en que
se constituye el acto.

Gran parte de las legislaciones extranjeras adoptan el prin-
cipio de la “lex fori”, basandose en que si la finalidad de la prueba
es llevar la certeza al animo del juez, no es propio que se le impon-
ga cen tal objeto el derecho extranjero.

Pero la cuestién no aparece tan clara en los casos en que se
reconoce eficacia en un Estado a las relaciones juridicas generadas
en otro, y en que se hace regir la ley extranjera para tales relacio-
nes, pues entonces es lo propio que la misma ley rija lo pertinente
a la prueba.

Al efecto, se hace la clasica distincién entre las reglas proba-
torias ordenatoria litis v las decisoria litis (40).

Las ordenatoria litis, que miran a la forma de produccion de
la prueba, estan sujetas a la "lex fori” o del juzgador.

(39) Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 3, Seccién l.a, pag. 217.
(40) Boanier, Eduardo, obra citada, Tomo II, N.o 920, pagina 587. Pfaniol
v Ripert, obra citada N.o y pagina citadoa ¢n la nota No (35).
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La decisoria litis, que tocan al onus probandi, la adimisibili-
dad de las probanzas y su valoracién, son regidas por la ley "locus”
o del lugar en que se generd el acto, Merlin ha dicho: “'La ley del
lugar en que se celebré el acto es la dnica que puede atestiguar su
veracidad”. '

Pero estos principios no son aceptados universalmente, y es
asi como, si bien en materia de prueba instrumental se admite la
regla "locus”, probada la autenticidad por la legalizacién, el pro-
pio Cédigo de Bustamante (articulo 401) preceptia que “la apre-
ciacion de la prueba depende de la ley del Juzgador”. El mismo
cuerpo de leves internacionales acepta la regla "locus’” en cuanto
a la admisibilidad, con limitaciones (articulo 399), y la "lex fori"
en el procedimiento de produccién de la prueba. En cuanto al onus
probandi, sigue la ley que rige la relacién juridica sub-lite (articu-
lo 398) pudiendo, por lo tanto, ser una u otra.

Legislacion chilena.—~En nuestra legislacion, el principio de
la territorialidad es la regla general (articulo 14) y, en consecuen-
cia, todo hecho o acto juridico que deba probarse en Chile, aun-
que se haya originado o constituido en pais extranjero, debera suje-
tarse a la ley chilena.

Y no cabe duda de que es asi en lo relativo a la forma de
produccion y a la valoracién probatoria, no sélo porgue el pre-
cepto del articulo 14 del Cédigo Civil expresamente lo dispone,
sino porque, ademas, el articulo l.o del Cédigo de Procedimiento
Civil-asi lo deja ver, y es en este cuerpo de leyes donde se contienen
las disposiciones principales que rigen a estos respectos.

Fn orden al onus probandi, si los dérechos y obligaciones que
del contrato emanan —electos del contrato—~ se rigen por la
ley chilena, en cuanto el contrato debe cumplirse en Chile (articu-
lo 16 inciso final del Cédigo Civil), con mayor razén la necesidad
de probar los hechos o actos en que tales derechos u cbligaciones
se fundamentan incumbira a aquél que determine la ley chilena.

Es ésta una cuestion de fondo, que debe estimarse conexa
a] "efecto mismo” del contrato.

Pero sabemos que el articulo 16 inciso l.o del Cédige Civil
—~que contempla la territorialidad. en relacién con los bienes—,
tiene dos excepciones: '
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a) El inciso 2.0 del mismo articulo, en clanto reconoce valor
a las estipulaciones contenidas en contratos otorgados ‘‘valida-
mente” en pais gxtrafio. De consiguiente, para juzgar sobre la va-
lidez de la estipulacién habrd que estarse al derecho extranjero
y en conformidad a éste determinar el onus probandi. Salve, na-
turalmente, los casos del articulo 15, N.o l.o, en que rec¢upera su
vigor la ley chilena;

b} El articulo 955, inciso 2.0, que dice que en materia suceso-
ria rige la ley extranjera del iltimo domicilio del causante. Por lo
tanto, también en lo referente al onus prubandi, en este orden, ha-
bra que estarse al derecho extranjero, sin perjuicio de. los casos
de contra-excepcion contemplados. en el articulo 998, en que rige’
la ley nacicnal chilena.

. Finalmente, en lo que se refiere a la admisibilidad de las prue-
bas, nuestra legislacion no se pronuncia sino respecto de la prueba
instrumental. . : '

En este particular se informa ella en ‘el principio "locus regit
actum” y lo avepta siempre gue se cumplan las exigencias gue
ordena, a saber: 1.0) que se observen en el otorgamiento del ins-
trumento las formalidades del derecho extranjero (articulo 17, in-
ciso l.0); 2.0) gue se obtenga la legalizacion del instrumento para
acreditar su autenticidad (mismo articulo e inciso y articulo 345
del Cédigo de Procedimiento Civil); y 3.0) gue se trate de instru-
mentos pitblicos, si lo que se pretende probar es un acto para cuya
justifii:aciﬁn"i la ley chilena no admite instrumentos privados otor-
gados en el extranjero, cualquiera que sea la eficacia ‘atribuida 2
éstos fuera de Chile (articulo 18).

Reitera la aceptacion de la regla “locus' en los articulos 1027
~sin aceptar el testamento verbal otorgado en el extranjero—,
2411 v 15, inciso l.o de la Ley de Matrimonio Civil, de 10 de
Enero de 1834. .

La Corte Suprema ha resuelto que el principio “locus regit
actum’’ es comin a instrumentos piiblicos y privados, incluso a las
letras de cambio (41).

4

{41) Revijsta de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 23, Seccién l.a, pag. 544.
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No obstante, si el acto puede celebrarse en el extranjero en
conformidad a la ley chilena, nada impide que asi se haga. La
maxima “locus” es facultativa. Tal es, por ejemplo, el caso del ar-'

" ticulo 1028 del Cédigo Civil, en materia testamentaria.

' Ahora bien, y respecto a la admisibilidad de los otros medios
de prueba que no son les instrumentos, cabe preguntarse: ;jrigen
las limitaciones de nuestras leyes o las del Estado en que se cons-
tituyé el acto a probarse? '

Creemos que, por regla general, rige la ley chilena. Esto, por
_argumento a fortiori, porque si ésta rige los efectos del acto o
contrato, hasta llegar a determinar los derechos y obligaciones
que de él emanan, no cabe duda de que le corresponde también
preceptuar ‘sobre los medios admisibles e inadmisibles para probar
‘los supuestos con base a los cuales atribuye esos derechos o im-
pone tales obligaciones (articulo 16, inciso final del Cédigo Civil).
El articulo 18 del mismo Cédigo suministra un argumento en un
caso particular de inadmisibilidad. Igual precepto rige respectu de
los Estados signatarios del Cédigo de Bustamante,

Todo lo dicho, con excepcién de los casos contemplados en

" los articulos 16, inciso 2.0 y 955, inciso 2.0 del Cédige Civil. desde
que, aplicandose entonces el derecho extranjero, también rige éste
en lo relativo a la adm:s:h:hdad de los medios de prueba.

Y con la salvedad, ya anticipada, del articulo .15 en que la
ley chilena recupera en tales actos o relaciones todo su vigor, pese
a que sobrevengan en el extranjero. Y asi, un chileno residente
en pais extranjefo no podra acreditar en Chile, mediante posesion.
notoria, determinado estado civil que lo ligue a un pariente chile~
no, sino ateniéndose a las. reglas sobre admisibilidad de esta pro-
banza que fija la ley chilena (articulos 309 al 313 del Cédigo
Civil}.

r
(Continua.d)
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