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EMILIO RIOSECO ENRIQUEZ . ° . ws

N'omo’NEs SOBRE LA TEORIA
DE LA PRUEBA |
i
V1. ~Derecho y Obligacién de Probar. Orius Probandi.

27.—Alegacién, prueba y apreciacién. 28.—Fl derecho de probar. 29.—
La obligacién de probar. Carga o riesgo de la prucha (Onus Probandi). —
Concepto e importancia. 30 —~Doctrinas sobre ¢l fundamento del onus probandi.
31.—Evolucién hisiérica en esta materia. 32.—Excepciones al principio del onus
probandi. 33.—El onus probandi ante la legislacion y la jurisprudencia. 34.~—
Efectos 'y alteracién del onus probandi. 35.—Legislacion comparada. '

27. —uAIega.cién, prueba y apreciacion.—Las tres fases esen~-
ciales del pmcesu en el aspecto probatorio, son: a]ega(:lon prue-
ba y apreciacién.

Mediante la alegacion, se plantea o propone la pretensién de
la parte en orden al hecho o acto juridico y al derecho cuyo re-
conocimiento solicita. A través de la prueba, se tiende a demos-
trar la. verdad del hecho o del acto juridico afirmado en la alega-
¢cién; y en la apreciacién, el Juez obtiene o no la certeza sobre la
existencia del hecho o del acto.

r

Es muy importante distiguir estas tres etapas. en lo que dice
relacién: a) Con la vinculacién que una tiene respecto a la otra;
'y b) con Ia intervencién que en elias cabe a las partes y al Juez.
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 a) C&nﬂidld entre ﬂlns.—Eia:hvammte, con la alegacién
queda fijada la cuestiéa de hecho litigiosa y la competencia del
Juez en cuanto a lo que tiene que dar o desconocer.

De aqui que la etapa de la prueba se referira necesanaméntt
a los hechos “alegados” y no a otros, y que el Juez, so pena de
resolver “ultra-petita” ~dando mas de lo pedido o sobre lo no pe-
dido por las partes—, debera estarse a lo alegado y probado. Se-
gin el aforismo lating: “Iudex iudicare debet juxta alligata et pro-
bata". :
" Del mismo modo, la valoracién de la prueba no puede refe-
rirse sino a los hechos alegados en relacién con los medios proba-
torios con que ha pretendido demostrarseles,

Esta es la vinculacién estrecha que hay entre las tres fases
del proceso probatorio: alegacion, prueha y valoracién.

b) Intervencibn de las partes y del Juez.—~La intervencién del
Juez en Ia alegacién es nula. Ella solo puede ser formulada por
las partes. Esto, porque rige entre nosotros el principio de la pa-
sividad de los tribunales, en cuya virtud estos Gltimos no pueden
actuar sino a peticién de parte, salvo en los casos en que estan
autorizados para proceder de oficio —articulos 10 del Cédigo Oz~
ganico de Tribunales y 253 del Cédigo de Procedimiento Civil—.
El caso mas connotado de actuacion de ofivio es toda la juris-
diccidn criminal.

De manera que la alegacion preseata las siguientes caracte-
risticas: 1) Contiene una planteamiento de hecho y una peticién
de derecho; 2) Implica una afirmacién; quien niega no alega nada:
3) Adopta la forma procesal de accién o excepcion; y 4) Selo
pueden formularla las partes y no el Juez.

Hasta aqui la alegacién. Ahora, en la etapa de la pmdu:mun
de la prueba, también son las partes las imicas llamadas a procu-
rar la demostracién de los hechos o de los actos litigiosos, de
suerte que ellas determinarén libremente qué actos o hechos van a
probar y mediante qué medios lo haran.

Por el contrario, el Juez no puede procurar pruebas a las par-
tes, ni valerse de medios probatorios personales o resolver segin
su propia experiencia. A ello se opondrian los principios de la pa-
aividad y de la controvertibilidad de las pruebas, |
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Por lo taato, son las partes las que dirigen el proceso pro-
batorio.

No obstante, esto tiene limitaciones:

1) Por economia procesal, el Juez determina la procedencia
de los hechos a probarse. Como veremos mas adelante, ellos de-
ben ser: pertinentes —que convengan al caso litigioso—, y con-
cluyentes ~que conduzcan a dictar resolucién con base a ellos—.

2) El Juez tiene iniciativa en las medidas para mejor resol-
ver; también en lo tocante a la procedencia de la inspeccién per-
sonal o del informe pericial; en la determinacién de presunciones
judiciales; y en el control de la recepcién de las probanzas —in-
terrogatorios a los testigos, resolucién en la impugnacién dz la
instrumental, etc.—. :

Pero el principio general es éste: las partes son libres para
determinar los hechos o actos que probaran y los medios. por los
cuales haran su demostracién,

Sin embarge, semejante principio no puede desvincularse de
la peticién o pretensién de “derecho” que la parte hava alegado.
Ya que, segfin sea la naturaleza de ésta, la ley estara indicando
el supuesto —~hecho o acto juridico— que la parte deba probar.
De modo que semejante libertad es muy relativa. Por lo demas,
seria insensato que la parte .entrara a demostrar hechos o actos
sin ninguna relacién con su pretensién de derecho,

De aqui que el principio enunciado de la libertad probatoria,
debemos entenderlo en relacién con el supuesto que en cada caso
la ley exige para atribuir un derecho o hacer eficaz una relacién
juridica, que es la alegada por la parte.

Refiriéndonos, finalmente, a la valoracién o apreciacién p:;:'ﬂr'
batoria, filtima etapa del proceso, diremos que en ella sélo cabe
intervencidén al Juez. Es éste el tinico Hamado a valorar el grado
de conviccion de los medios probatorios allegados por-las partes
y a resolver si mediante ellos se forma o no un criterio de certeza.

En esto se guiard por las leyes de valoracién y por su recto
raciocinio, en aquello en que la ley asi lo dispone —sistema ra-
cional—,

Las partes no tienen aqui ninguna intervenciém.
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28.—El derecho de probar.—En principio, cualquiera de las
partes goza del derecho de probar, valiéndose de los medios le-
gales que desee, los hechos o actos ;u:id:cua contenidos en su
alegacién.

En este aspecto no hay d]fere:nma sino, pnr el contrario, com-
pleta igualdad entre ambas partes: demandante y demandado.

Y se comprende que este derecho se traduce también en la

" libertad de no probar, esto es, en que nadie esta obligado a probar,
ui a probar de que un hecho ocurrié de determinada manera.

La Corte Suprema ha fallado que "es inconcuso el derecho
de las partes para no producir prueba sobre cualquier hecho ma-’
terial pertinente controvertido en la causa vy, por lo tanto, no pue-
den acarrear nulidad las omisiones en que se haya incurride al
‘recibirla a prueba, si éstas han sido aceptadas y consentidas por
las partes” (42). v

Esto se explica por el principio dispositive o de la pasividad,
en cuya virtud son las mismas partes las gue activan el proceso
civil. Todo lo contrario de lo que sucede tratandose del proceso
eriminal, en el cual, durante el periodo de instruccién o de suma-
rio, el juez tiene la iniciativa en la prueba investigativa del delito
(articulos 108 y 109 del Cédige de Procedimiento Penal).

Légicamente que este’ derecho a la prueba y a producirla o
no, tiene su equivalente en la  obligacion de la contra-parte de
suministrar aquellas probanzas cuya produccion depende de su

_ actuacion, Es el caso de la prueba instrumental, contemplado en
los articulos 255 v 309, inciso final del Codigo de Procedimiento
Civil, y de la confesion de parte (articulos 385, inciso l.0; 394,
inciso l.o y 397, inciso l.o del Coédigo de Procedimiento Civil).
Y eg también el caso, antes estudiado, de la actio ad-exhibendum
del articulo 273 del Cédige de Pracedinmtiento Civil.

Asimismo, semejante uhllgacmn pueden tenerla incluso los
terceros. Y asi, cualguiera persona puede ser compelida a prestar
declaracién testifical en juicio (articulo 359 del Codigo de Proce-
dimiento Civil), bajo sancién penal si no comparece o si compa-
reciendo se niega a testificar (articulo 380, incisos 2.0, 3.0 v 4.0
del Cédigo de Procedimiento Civil).

{42) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Toma 39, Seccién l.a, pag. 366.
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Limitaciones.—Pero esta libertad probatoria o derecho de
probar, tiene importantes limitaciones:

a) La prueba debe ser datil; esto es, los hechos a probarse
tienen gue ser pertinentes y concluyentes —hechos idéneos—.
Como. dice nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, “pertineates y
sustanciales controvertidos” (articulo 318). | '

~ b) No pueden usarse todos los medios de prueba o cualesquiera
de ellos, en los casos en que su admisibilidad se halla restringida.
Asi, por ejemplo, la confesién del marido no hace prueba, és in-
admisible, en el juicio de separacion de bienes por mal estado de
los negocios de agquél; la mujer no puede valerse de semejante
medio de prueba.

¢} No puede imponerse al tribunal la produccién de un medio
de prueba que es facultativo. Ejemplos: inspeccién persenal (ar-
ticulo 403 del Cédigo de Procedimiento Civil); informe pericial
"(articulo 411 del mismo cuerpo legal citado); presunciones (ar-
ticulo 426 del mismo Cédigo), cuando son judiciales; y medidas
para mejor resolver, que son -esencialmente facultativas del tzibu-
nal (articulo 159 del Cédigo ya citado). De tal manera que, en los
casos indicados, la megativa del tribunal a recibir esos medios de
prueba, no daria base a un recurso de‘casacién en la forma fundado
en- los articulos 795, N.o 3.0 y 800, N.o 7.0 del Codigo de Proce-
dimiento Civil (43).
Finalmente, la altima limitacién al derecho o libertad d}, Pro-
bar, de producir prueba en juicio, la encoatramos en la misma l=y!
. Esto quiere decir que quien alega y pretende un derecho o
interés o el reconocimiento de una relacién juridica, para obtener
la garantia legal y el beneficio apetecido, debe probar el supuesto
de hecho o el acto juridico cuya existencia la ley exige para atri-
buir el derecho o hacer eficaz la relaciéon juridica.
Y observamos, entonces, que del derecho a probar pasamos
a la obligacion de probar; obligacién, porque si la parte no la
cumple verd frustrada su pretensién en busca de la cual ha re-
currido al tribunal del Derecho. Por consiguierte, mas que una obli-

(43) Revista de Derecho v ]urispr;:dencia. Tomo 30, gcciﬁn l.a, pi-
gina 127; Tomo 34, Seccién 1.a, pagina 425.
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-

gaciSn es realmente una necesidad probatoria. Esta necesidad
de probar es la que recibe el nombre de carga, peso o fardo de
la prueba. Mas brevemente expresade: Onus probandi,

29.~La obligacién de probar, Carga o riesgo de la prueba
(Onus probandi).—Concepto e importancia.—Si partimos del tan-
tas veces citado principio de la pasividad de log tribunales, ten-
dremos que concluir que el tribunal lamado a aplicar el Derecho
‘a los casos ocurrentes no tiene intervencién alguna en la demos-
tracién del hecho o del acto juridico que conf:gura la cuestion
sub-lite. Las excepciones son contadas.

De aqui el aforismo romano: “"Dat mii fac, dﬂhc} tibi jus™:
dadme el hechomgue yo os daré el derecho.

Pues bien, se suscita entonces el problema de establecer quién
es el sujeto llamado a demostrar el hecho o el acto juridico.

Si quien ocurre al tribunal es un solo interesado. caso que se
presenta en los actos judiciales no contenciosos, no hay problema,
puesto que tan luego surge un hecho o un acto que deba probarse
~veremos mas adelante que hay algunes que no requieren de
prueba—, el Gnico sujeto del proceso scra evidentemente quien
deba probar. Lo mismo podemos decir del caso de las pruebas=
extrajudiciales, en que sera cl interesado quien se procure y pro-
duzca sus correspondientes probanzas; por ejemplo, dentrn de los
tramites administrativos.

Pero si la cuestion judicial es contenciosa, es decir, si hay liti-
gio o juicio pendiente ante un tribunal, estamos frente a dos partes
del proceso cuya distinta posicion se determina por el contenido
de sus alegaciones deducidas en el juicio.

. Estas partes son el actor o demandante y ¢l demandado o
reo. _
Ahora bien, el actor debe iniciar el juicio por demanda ({ar-
ticulo 253 del Cédigo de Procedimients Civil), en la cual se con-
tendra su alegacion, proponiendo un hecho o un acto juridico en
que funda el derecho cuya declaracién solicita en su favor.

El demandado, a su turno, puedé adoptar una triple actitud:
a} Nada hace; b) Niega; ¢) Opone una alegacién por su parte,
contraria a la del actor o coincidente con ella,
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Cualquiera de estas actitudes de! demandado no influye en el
onus probandi respecto del actor, ya que éste en todo caso se
halla obligado a producir la prueba del hecho o del acto contenido
en su alegacién de la demanda, '

El aforismo romano “actor incumbit probatio”’, quiere decir
eso precisamente: al actor es al “primero” que le toca probar, por-
que al demandar avanza una proposicién sobre la existencia de
un hecho o de un acto. Sobre ¢él pesa el onus probandi “prime-
ro” (44}). .

Si el demandado nada hace ~rebeldia— o si formula alega-
cidn reconociendo el hecho o el acto alegado por el demandante,
no esth obligado a rendir ninguna prueba y el onus probandi re-
cae siempre sobre el actor, porque éste debe en todo caso estable-
cer y demostrar los supuestos que son base de su accién,

Si el demandado niega, preciso es distinguir dos situaciones
diversas: =

Si la negativa es indefinida —o sea, que no se prueba por el

. hecho positivo contrario— nada tiene que probar y el onus pro-
bandi recae en el actor. "Et incumbit probatie gui dicit, non ei
qui negat”; y en tal caso “qui dicit”, quien alega, es el actor; el
reo simplemente niega.

Pero si la negativa del demandado es definida —es decir.
susceptible de probarse por el hecho positive contrario, wverhi
gracia: demostrar no ser menor de edad acreditando la mayoria
de edad. o no ser incapaz justificando la capacidad concurrente—,
entonces el reo implicitamente afirma, alega, y de consiguiente
debe probar tal supuesto positivo involucrado en su negativa, re-
cayendo sobre ¢l el onus probandi. "Et incumbit probatio qui dicit",
al que alega, y en esta situacién el demandado esta alegando una
afirmacion, cual es la positiva contraria a la negativa,

Finalmente, puede acontecer gue el demandado oponga una
alegacién ~que recibe el nombre de excepcién o defensa— con-
traria a la accion o alegacion del actor. En este evento, sobre él
recae el onus probandi respecto a los hechos o actos juridicos con-
tenidos en su propia alegacién. Porque a este respecto se considera

5

(44) Claro Solas, Lwis, Obra citada, Tomo 12, M.o 1989, pigina G61.
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que se transforma en un verdadero demandante. Los romanos de-
' cian: “Reus in exceptione fit actor” y esto, sea que recoavenga
o no. = '

Lo dicho tiene mucha importancia, porque al fmmular‘*el reo
una alegacién —excepcién o defensa—~ contraria u opuesta a la
del actor, tacitamente reconoce la situacion presentada- por é&ste,
tratando de destruirla con su alegacién y prueba contraria. Y asi,
por ejemplo, si demandando el arrendador al arredantario el pago
de la renta de arreadamiento prueba el contrato, y el arrendatario,
por su parte, se excepciona alegendo el pago de la misma y lo
acredita, ha reconocido con ello la existencia del contrato de
arrendamiento.

Ahora, si posteriormente el actor formula alegac:on ~—~répli-
ca~ contraria a la contestacién y propone nuevos heclfg o actos;
'y, a su vez, el demandado formula nueva alegacion —ddplica—
contraria a la réplica v con base a nuevos supuestos de hecho,
cada uno, en su respectivo casc, tiene el onus prpbandi de su
alegacion o defensa en orden a los hechos o actos en ella conte-
nidos. - ’

En sintesis, el actor debe probar los extremos de su acciéa
y el demandado los extremos de su excepcion, considerados estos
exiremos como los supuestos de hecho o los actos juridicos .ea que

- la acci¢2 » la excepcién se fundamentan. Dicho de otro modo, re-
c¢ae el onus probandi en quien propone —alirma— una alegacidn
en contra del estado normal de las.cosas o de una situacion juridica
establecida (45). _A

Son estados mormales, todus aquellos que en el derexhu cons-
tituyen el modo de ser perfecto y habitual dz las personas o cosas,
sin limitaciones ni restricciones.

Tales son, por ejemplo: el estado de liberacién o de mo obli-
gacion; la posesién; apariencia de dominio; se paga lo debido; la
buena fe; la inculpabilidad en la ejecucién de los hechos, ete.

Por eso, quien demanda por cobro de pesos debe probar el

“contrato de donde nace la obligacién que exige (articulo 1698), y

]

{45) Planiol, Marcel ¥ R:Ipm't, Georges, Obra citada, Tomo 7. N.o 1418,
pﬁgma 760,
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quien alega la mala fe o el dolo debe probarle (articulos 707 y -
1459); asi como el que invoque haber existido culpa en la ejecu-
cién de un hecho ilicito debe demostrarla (articulo 2329).

""" Pero producida la demostracién de un hecho o de un acto
juridico contrario al estado normal, nos hallamos ante una situa-
cién juridica establecida ~aunque sea aparentemente, pues el re-
sultado probatorio sélo es definitivo en la sentencia—, y en tal
caso, fundando la contra-parte su alegacién en un hecho o en un
acto opuesto a la situacién juridica aparente, a ella le corresponde
el onus probandi, porque el extremo de su alegacién es coatrario
a un estado de cosas que ha pasado a ser en aparfgncia normal.

Por eso es que quien se excepcione con la extincidén de la |
obligacién, debe probar ¢l modo de extinguir (articulo 1698), y
quien alegue la ilegitimidad del actor debe demostrarla, si éste
antes hubiere establecido su legitimidad o se encoatrare asistido
por la presuncién de ser hijo legitimo (articulo 189).

Concluimos, pues, que la determinacién del onus probandi,
o sea, de la parte a quien corresponde producir el medio de prue-
ba, no depende tanto de la facilidad demostrativa del hecho a pro-
barse, ni de la calidad de actor o demandado, sino que de la
naturaleza de las alegaciones formuladas en el juicio.

Todo lo cual ha llegado a concretarse en esta sintética frase:
“Quien, como actor o demandado, adelanta una proposicién con-
traria a lo aparente, debe producir la prueba del hecho en que la
funda.

~ Extensién del onus probandi.— Establecido que el actor debe
probar los supuestos de hecho que configuran el extremo de su
accién o alegacién, en cuanto son contrarios al estado normal de
~ las cosas o a una situacién aparentemente establecida; y que el reo
debe acreditar, en igual forma, los supuestos que son el extremo
de su excepcién o defensa, es del caso precisar cuéles son estos
supuestos de hecho y sus caracteristicas, W
A este efecto, los supuestos de hecho exigidos por la ley como
fundamento de un derecho pueden ser: comstitutivOs por una par-
te. y por otra, impeditivos, modificativos o extintivos.
Carnelutti expresa que “'la carga de probar recae sobre quien
‘tiene el interés de afirmar. Por tanto. quiea proponc la preten-
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si6n tiene la carga de probar los hechos constitutivos v quien pro-
pone la excepcién tiene la carga de probar los hechos extintivos
o las condiciones impeditivas o modificativas” (46).

Son hechos constitutivos los que determinan la existencia
o validez de una situacién juridica, Y pueden ser, a su vez: geng-
ricos —que convienen a toda relacién juridica ~(articulo 1445),
y especificos —que sélo convienen a determinada relacién juri-
dica v la tipifican distinguiéndola de las demas— (articulo 1444).
Es por esto que son constitutivos genéricos: el consentimiento, la
capacidad, el objeto v la causa. Son, en cambio, constitutivos es-
pecifices: el consentimiento sobre la cosa v el precio en la compra-
venta; la escritura piblica, si aquélla se refiere a bienes raices, etc.

Pues bien, si ¢l actor alega un hecho constitutivo, debe probar
~~onus probandi —el supuesto especifico mas no el genérico, por-
que esie iltimo no constituye el fundamento mismo inmediato de
su accidn y, por otro lado, porque no supone su existencia una
alteracién del estado normal sino que méas bien su confirmacién
(47). En cambio, debe probar el constitutivo especifico, porque
configura el extremo de su accién como fundamento del derecho
gue invoca y propende a alterar el estado normal de cosas.

Tampoco esta obligado el actor a probar los hechos impedi-
tivos, modificativos o extintives. Es por eso que el acreedor que
cobra indemnizacion de perjuicios debe probar el contrato —he-
chos constitutivos especilicos que tipifican el contrato—, los per-
juicios y la mora del deudor —estos dltimos elementos consti-
tutivos especificos de l&™ndemnizacién de perjuicios—, pero no
se halla obligade a demostrar la capacidad de las partes contra-
tantes o que en la convencién hubo causa licita —que son elemen-
tos constitutivos genéricos —ni a probar el incumplimiento de la
obligacion por parte del deudor, pues ésta serd una consecuencia
derivada de un hecho impeditive o extintivo,

{46) Carnelutti, Francisco, Obra citada, Tomo I, N.o 23, pdgina 68 y
Tomo II, MN.o 162, pagina 98, letra e).

{47} Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 37, Seccién l.a, pagina
383. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, N.ca 33-34. pé-
gina 2797.
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- Son hechos impeditivos los que se oponen a la existencia o
validez de la relacién juridica; modificativos, los que alterin su
contenido o sus efectos; y extintivos, los que hacen desaparecer
los efectog juridicos del hecho o del acto.

Todos estos supuestos de hecho, impeditives, modificativos y
extiativos, deben probarse, en principio, por el demandado, por- -
que con ellos éste nltimo pretende destruir una situacién juridica
aparente —la probada por el actor—, tales supuestos constituyen
el extremo de su excepcién y al proponérselos tacitamente se re-
conoce —si son modificativos o extintivos— que una relacién ju-
ridica existe o existio. '

Es un supuesto impeditivo la causal de nulidad; es “modifica-
tivo, el pago parcial; son extintivos, la prescripcién y todes los
modos de extinguir obligaciones o derechos.

- De donde resulta que si el demandado pretende que El in-
cumplimiento de la ebligacién o su cumplimiento imperfecto ~—se-
giin el actor— se debe a wna de estag causas, debera probarlo, re- '
cayendo sobre él la necesidad ‘del onus probandi. Lo que se con-
firma si el demandado alega un hecho impeditivo, pues hemos vis-
to que éste involucra la falta de un supuesto constitutivo genérico,
de cuyo onus probandi esta relevadoe el a:::':nr quedando gravado
con ¢l el demandado.

Importancia del onus probandi.—~ Es mucha la importancia
préictica de saber sobre quién recae en el juicio, la obligacion de
producir la prueba respecto a los hechos controvertidos.

Esto, porque si quien es llamado a probar mo lo hace, su ac-
ci6n, excepcién o alegacién seri desestimada en definitiva y por-
que probar es dificil, ya que hay que escoger el medio méas eficaz
y demostrar el hecho con todas sus caracteristicas convenientes,
Los hechos son obscuros, revisten graduaciones y matices dificiles
de establecer muchas veces. En otras oportunidades, los medios
de prueba son escasos, dudosos o contradictorios.

De aqui que se hable de "peso”, carga o “fardo” de la prue-
ba: “onus probandi”, porque es pesado v dificil el probar.

Al mismo tiempo es arriesgado. En toda prueba se corre el
peligro de que la demostracién resulte ineficaz por deficiente y
en tal contingencia la parte no obf‘eae en el juicio.

-
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Por eso se habla también del “riesgo™ de la prueba y se dice
que mas vale defenderse que atacar. Es un hecho evidente que
la posicion del demandado es superior a la del actor y que muchas
veces los pleitos se ganan simplemente negando el reo, con lo que
todo el peso de la prueba recae en el demandante, prueba gque
puede ser dificil suministrar. , _

De aqui que Planiol v Ripert expresen al respecto: “En este
génerc de lucha es peligroso atacar, puesto que el que ataca su-
cumbe frecuentemente por los defectos de sus propias armas, sin
que, tedricamente, el adversario tenga que hacer cosa alguna para
defenderse” (48).

30.—Doctrinas sobre el fundamento del onus probandi.—Me-
diante distintas apreciaciones doctrinarias e ha tratado de ex-
plicar .cul es el principio rector del onus probandi.

Al efecto, siempre se ha suscitade una doble tendencia.

La primera es la tendegcia de Bentham, quien’ estima que el
Juez ha de ser el que atribuya el peso de la prueba,-sea guiado por
su libre criterio o gravando al indigno —habria presunciones de
indignidad: usurero, condenado criminalmente—, pero siempre lo-
grando que sea aportada por la parte gue tenga menores incon-
venientes (49). > ; _

Presenta el grave defecto de prestarse a la arbitrariedad ju-
dicial; de desconocer la igualdad de las partes en cuanto al derecho
y a la obligacién de probar; y de estar refiida coa el principio
de que en los juicios nio se trata de personalizar sino que de ave-
riguar la verdad objetiva de un hecho o de un acto, para lo cual
no pesa la fama o dignidad personal de los litigantes.

La otra tendencia clasica es la contenida en el aforismo ro-
mano: 'Onus probandi et incumbit qui dicit, non qui negat”. Pero
hay dos interpretaciones de este principio: la de Bethmann-Hol-
wegg v la de Fitting (50}.

(48) Planiol, Marcel y Ripert, Georges, Obra citacga, Tomo 7. N.o 1417,
pégina 759. -

(49) Lessona, Carlos, Obra citada, Tomo I, N.o 93, pagina 177.

{50) Lessona, Carlos, Obra citada, Tomo I, Moo 96, pagina 180,
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Bethmann-Holwegg, sostiene que dicho principio ha de en-
tenderse con las siguientes aclaraciones: a) El que afirma debe
dar la prueba nada mas que de las condiciones de hecho inmedia-
tas, esenciales al surgir el derecho; mientras que, por el contrario,
aquellas condiciones accidentales que se oponen a la existencia
del derecho debe probarlas quiea lo impugna; b) En rigor, el que
pretende activamente un derecho debe probar no.s6lo que ha sur~
gido, sino que subsiste por no haber acaecido causal de extincién
del mismo, pero sieado esta prueba imposible, la persistencia del
derecho se debe presumir. :

Podriamos decir que para esta tesis el onus probandi lo de-
termina la naturaleza de'la alegaciéon. Es semejante a la explica-
cion de Carnelutti basandose en los elementos constitutivos, im-
peditivos o extintivos del acto.

Para Fitting, debe probar quien formule una alegacién opues-
ta a las relaciones juridicas normales. Quien alegue el cambio
debe probarlo, porque segiin el principio de la causalidad nada
acontece sin causa y tal causa ha de summ:straﬂa —en su prue-
ba— .quien la alega. :

Esto significa —segtn Fitting— "“affirmanti, non neganti, in-
cumbit probatio™.

De aqui que 210 sea necesario probar la preexistencia de cual-
quier estado anterior de cosas, sind que solamente el cambio mis-
mo, :

Fitting dice que son relaciones juridicas “normales”, aque-
Has en que la ley no ha introducido una adicién o excepcién par-
ticular, porque las reglas especiales nacen sélo por separacién del
orden normal. Asi, la mayor edad, la salud, -son relaciones nor-
males: la menor edad, la enfermedad, son objeto de reglas de ex-
cepcién o ‘especiales, aparte de lo normal (51).

Polacco rechaza este predicamento por estimarlo impreciso
¥ vago, y porque supone en el legislador un criterio que, a lo me-
jor, no ha sido el seguido por éste. Ademas, puede ocurrir que el
juéz en un caso particular no estime “relacién juridica mormal”
.algo que lo es, o vice-versa. Es asi como se ha dicho que probada
la existencia de una obligacién, para unos lo normal es que sub-

"

{51} Misma cita anterior; p&ginallﬁl.
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sista, para otros que se extinga, porque es de su naturaleza la
temporalidad.

Creemos que ambas posiciones doctrinarias pueden armoni-
zarse en cierta medida, ya que precisa::fente la concurrencia de
los elementos constitutives genéricos es lo normal en el derecho
y su omisién, la anormalidad o nulidad juridica. Por otra parte,
la presencia de los elementos constitutivos especificos determina
un estado anormal que, probado y reconocido como situacién ju-
ridica aparente, pasa a configurar un estado “aparentemente nor-
mal”, en cuyo caso la prueba de los elementos modificativos vy
extintivos - representa precisamente una “anormalidad juridica”
que grava coa el onus probandi.

Por eso es que, referida a los elementos constitutivos y extin-
tivos, la idea de lo "normal” adquiere méas consistencia y utilidad
practica.

Para terminar podriamos decir que las situaciones o estados
normales revisten las siguientes caracteristicas: a) Pueden ser rea-
les o simplemente aparentes y quedan destruidas con la prueba
contraria de la excepcidén; b) tienden a subsistir o a permaneder
mientras la excepcion no es demostrada legalmente; y ¢) el Juez
s6lo puede determinarlas v fijarlas con base a la alegacidn de la
parte v al modo de ser habitual o sin limitaciones gue en el de-
recho presentan los actos, personas o cosas.

31.—~Evolucién histérica en esta materia,—~Aunque este tema
es mas bien propio de la Historia del Derecho, conviene dar una
vigién sintética de la evolucion sufrida reh este orden de materias,
para comprender mejor su estado actual,

En el pueblo germanico, por regla geaeral el peso de la prue-
ba incumbia al demandado. Razones se han dado varias: porque
se preferian las pruebas negativas; o porque debe presumirse que
el demandado conoce mejor que el demandante el hecho o el acto:
o porque el orgullo natural de los germanos no admitia que se
pusieran en duda sus aseveraciones; o bien, porque todo el pro-
cedimiento primitivo era favorable al reo y consistiendo las pro-
banzas en el juramento o el juicio de Dios, involucraba una venta-
ja para el demandado el onus probandi: o, finalmente, porque en
lo penal la pena incumbe al acusado v la mayoria de los procesos
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antiguos y la mayoria de los procesos antiguos caea en el plano
criminal.

Esta es la opinién unanime de los tratadistas italianos.

No obstante, hay otras tesis (52).

Asi, Unger afirma que regia el principio de la igualdad en la
produccién de la prueba y del onus probandi, de manera que ven-
cia la parte que mejor prueba podia ofrecer.

Segiin Sachsse, el onus probandi recaia en aquel que fundaba
su pretensién en un hecho propio. _ ;

Para Bar, el Juez imponia el peso de probar a aquella de las
partes que le parecia prima facie estar del lado de la razén; segin
Laband, debia probar quiea aducia hechos mas decisivos.

Para Declaureil estas teorias historicas son imaginarias y no
se basan en la realidad de las cosas pasadas. Alirma que ni el
demandante ni el demandado estaban obligados a probar, sino que
el peso probatorio incumbia al mas débil. Claro estdi —afirma—
que el mas débil generalmente es el demandado o acusado. El
actor s el duefio o el acreedor perteneciente a la clase dominante.
pero puede ocurrir lo contrario y si el demandado es maés fuerte,
éste obligara al adversarioc a probar.

Sea por esta razén o per otrd, el hecho es que el pueblo ger-
manico en materia de onus probandi prefirié atribuirlo al deman-
dado, principio que fué temperado en la dltima época gracias a la
influencia roménica y merced a la intervencién del tribunal, que
imponia la prueba, va al que tenia algiin indicio. ya al més digno
o de mejor fama, ya al que estaba en mejor situacion de hecho
frente al juicio,
~ En el Derecho Romano antiguo, segiin Scialoja ~que cita en
esto a Gayo—, parece que el peso de la prucba recaia simulta-
neamente en el actor y en el reo. Se cita como antecedente el
sistema procesal de las legis actio sacramento para las-acciones
reales, en las cuales el reo no se mantenia inerte en defensiva
y en espera del éxito de las pruebas del actor, sino que al contra-
rio alegaba dominio de la cosa reivindicada, en su caso, y la
contrareivindicaba del actor, debiendo probar también el derecho
que le asistia.

{52) Lacmmermenn M., Renato, Obra citada, N.o 16, pigina 3-{]-
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En la legislacién romana posterior se llega al principio que
esencialmente prevalece hoy, esto es: “et incumbit probatio gui
dicit, non qui negat’'. Por consiguiente, sea demandante o deman-
dado, quien alega, ejercitando acciones o excepciones, debe probar
el extremo de su alegacion. De ahi que el reo al excepcionarse se
hace actor para los efectos probatorios: "reus in excipiendi fit
actor’.

32.—Excepciones al principio del onus probandi.—~Constitu~
yen excepciones al principio del onus probandi, aquellas situacio-
nes en las que la obligacién de producir la prueba no recae en
quien, segiin la regla general, corresponde. i
Primitivamente, los glosadores, mediante una errénea inter-
pretacién de los textos rnmanasf aplicaron la' maxima “'probatio
negantis factum nulla est”, en el sentido de que era imposible la
prueba de los hechos negativos, con lo que el reo, al negar, tras-
ladaria el peso de la prueba al actor.
No obstante, principalmente a través de la influencia del De-
recho Canénico se limitd este alcance a los términos: “negantis
. factum per rerum maturam nulla est directa probatio™, vale decir,
que si bien los hechos negativos no son susceptibles de. prueba
directa, lo son de prueba indirecta,

Y dividieron las negativas en tres clases: a) Negativa de
‘derecho —si se desconoce la concurrencia de un requisito legal—:
b) Negativa de calidad —si se desconoce la caracteristica propia
de una persona o cosa—; y c) Negativa de hedho ~si se niega
la existencia o modo de ser de un hecho material—. La negativa
de hecho puede ser, a su vez: de hecho definido —determinado
por circunstancias de tiempo y lugar—; o de hecho indefinido
~no ‘determinado por cifcunstantia de tiempo .y lugar—,

Ejemplo de negativa de derecho seria solicitar la nulidad de
un testamento, negando que hayan concurride las solemnidades
legales en su otorgamiento. Ejemplo de negativa'de calidad, =i se
pide una declaracién de nulidad relativa fundada en que el metal
de la cosa vendida es distinto al que se tuvo en vista al contratar.
Un caso de negativa de hecho definida: No me encontraba ese
dia en Chile; v de negativa de hecho indefinida: No he recibido
jamas 'dinero. y



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nociones sobre la teoria de la prueba (continuacion) REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°73, afio XVIII (Jul-Sep, 1950) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

NOCIONES SOBRE LA TEORIA DE LA PRUEBA o7

Todas las negativas, menos la de hecho indefinida, se prue-
ban por la afirmacion contraria que llevan implicita. En el primer
caso pruecbo cuales fueron las finicas formalidades concurrentes:

_en el segundo pruebo la materia de que estad fabricado el objeto;
en el tercero, acredito el lugar en que realmente estuve ese dia.

El hecho negativo indefinido es imposible probarle, no por-
que sea negativo, sino que por ser indefinido; lo. mismo que una
proposicién afirmativa indefinida, tampoco admite prueba. Por
ejemplo, no serd posible probar que siempre, en todo' momento,
he vivido en Concepcion.

De todo esto se desprende, que quien niega tiene el onug pro-
bandi del hecho positivo contrario que implicitamente va envuelto
en su negativa, y que, en estos casos, no hay traslado del onus
prabaadi sobre el actor. '

Sea que el actor demande negando —nulidad fundada en omi-
sién de solemnidades—, o que el reo se excepcione negando, sobre
cada uno recae el peso de la prueba. pero no puede decirsz que
hava alteracién del onus probandi,

Es cierto que si la negativa es de hecho indefinido, quien la
alega no se halla gravado con el onus probandi, pero semejante
negativa a2 nada conduce ni altera la obligacién de probar que
pesa sobre el actor, quien, en todo caso, ha de demostrar. el su-
puesto en.que basa su alegacion. '

En suma, podemos concluir que la alegacion de un hecho
negativo no importa por si sola traslado o excepcién a los prin-
cipios generales que rigen el oaus probandi.

Traslado legal y convencional del onus probandi.—~Las ver-
daderas excepciones al derecho comitn en esta materia son dos:
a) Las presunciomes legales; y'b) Las convenciones que alteran
el onus probandi. '

Las prfﬁuncinﬁts legales.—~Consisten en que la ley dé por de-
mostrado un-hecho desconocido induciéndolo de un hecho notorio
(articulo 47, incisos 1.0 v 2.0).

De modo que, como el efecto propio de la presuncién es que
la ley considere probado el hecho presunto, ‘quien alega dicho,
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supuesto de hecho fundado en la presuncién esta relevacln del
onus probandi.

A este respecto cabe considerar:

l.o) Que sblo relevan del onus probandi las presunciones
legales .—~tales como las de dominio (articulo 700, inciso 2.0); de
paternidad legitima (articulo 180, inciso 1.0) etc.—, las cuales no
se suponen, sino que expresamente las determina la ley.

2.0) Que la prueba del hecho notorio del cual parte la ley para
inferir el hecho desconocido, debe producirla quien lo alega, segin
las reglas generales del onus probandi. Sin dicha prueba no opera
la presuncién legal.

Es por eso que quien quiera prevalerse de la presuncién de
dominio deberda probar su posesién, o, si de la paternidad legitima
se trata, probar el hecho del nacimiento posterior en mas de ciento
ochenta dias al matrimonio. Asi se ha fallado (53).

De aqui que haya relevaciéon del onus probandi en orden al
hecho desconocido v alegado, pero no en cuanto al hecho cono-
cido o notorio, el cual debe demostrarse segin las reglas comunes.

3.0) Invertide el onus probandi, la carga de la prueba sobre
la no existencia del hecho presunto recae en la parte contraria
(articulo 47, inciso 3.0). Es el caso del reivindicador que prueba
ser el duefio; del padre que prueba no ser el hijo suyo. Salvo que
la presunci6n fuere de derecho, pues en tal evento, establecida ella,
gueda fijado como verdad incontrovertible el hecho asi demostrado,
sin que se admita prueba contraria {articulo 47, inciso 3.0 parte
final e inciso final). Nos proporcionan ejemplos de esto iltimo,

los articulos 8 y 76 del Cédigo Civil”

Un caso bien claro de traslado del onus probandi, por razén
de presuncién, lo observamos en el articulo 119, inciso 3.0 del
Codigo del Trabajo, en cuya virtud no constando por escrito el
contrato de trabajo de empleado particular, y no haciendo uso el
empleador del derecho que le acuerda el Cédigo si hay negativa
del empleado a suscribirlo, se presume legalmente que son estipu-
laciones del contrato las que declare el empleado.

(53) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 29, Secclén L.a, pag. 36. -
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Hecho mnotorio y que debe probarse por el empleado: la falta
de contrato escrito. Hecho presunto: las estipulaciones del con-
trato,

Contra tales estipulaciones corresponde el onus probandi
~alteracion -del mismo~ al empleador y no al empleado, como
debiera ser normalmente, ya que accjona invocando el contrato.
Es una expresién del sentido social de la legislacion del trabajo.

Recuérdese que el articulo 1995 del Cadigo Civil establecia
una presuncion contraria en el arrendamiento de criados domésti-
cos, en el que la presuncién beneficiaba al patrén —relevandolo
del onus prob;ndi--— y quien debia probar contra el hecho pre-
sunto ‘era el obrero. ‘

Lessona (54), sostiene que las presunciones no importan al-
teracion del onus probandi, sino que su efecto propic es el de un
medio de prueba indirecto, del cual se vale quien tiene sobre si
el onus probandi, -

Aunque parece indudable que constituye un medio de prueba
indirecto, no lo es menos que guien estd amparado por la presun.
ciébn legal no se halla en. la. necesidad de producir prueba alguna
v la refiere a la parte contraria, por lo que es una realidad decir
gue traslada el onus probandi, especialmente si se considera que a
no mediar la presuncién tendria que entrar a probar. Una situa-
cién no se opone a la otra; gue la presuncién sea un medio indirec-
to de prueba no quita que releve del onus probandi.

Otros autores sostienen que no hay alteracion del onus pro-
bandi en las presunciones, porque mediante ellas el legislador con-
signa el estado normal en ciertas relaciones juridicas, de modo que
guien se ampara en la presuncién nada tiene que establecer, pues
no alega contra sino que dentro del estado normal v serd quien
se alce impugnindolo quien tendra el onus probandi —ia contra-
parte—. C

Pero este argumento es engafioso, pues no siempre la pre-
suncién legal tiende a dar por demostrado un hecho normal; tam-
bién puede inducir un hecho anormal, ya que ello depende del
hecho notorio en que la presuncién se apoye —es un ejemplo el

'

— £l

{54) Lessona, Carlos, Obra citada, Tomo 1, N.o 145, pigina 243,
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‘articulo 1671 .del Cédigo Civil—, y aunque asi fuese, si prescin-
dimos de la presuncién, tenemos que el beneficiado con ella esta-
ria gravado con el onus probandi, por lo que se ve d¢ inmediato que
realmente hay una alteracién o relevacién del mismo,

Hay presunciones legales en nuestra legislacion civil, que re-
levan del onus probandi en los siguientes principales casos: 1) Pre-
suncién de derecho sobre el conocimiento de la ley (articulo 8});
2) Presunciones legales de domicilio (articulos 59, 64, 67, 68, 71,
72 y 73): 3) Presuncién legal de inexistencia (articulo 74, inciso’
2.0); 4) Presuncion de derecho relativa a la concepcion del ser
(articulo 76): 5} Presuncién legal de muerte por desaparecimiento
(articulo 80): 6) Presuncién de derecho de mala fe, par haberse
sdbido v ocultado la muerte del desaparecido o su existencia {ar-
ticulo 94, N.o 6.0); 7) Presuncién de derecho en orden a la capa-
cidad de la mujer casada con peculio reservado (articulo 150, in-
ciso 5.0); 8) Presuncién legal sobre filiacién y paternidad legiti-
ma (articulos 179 y 180): 9) Presuncién de derecho sobre depra.
vacion de la madre adiltera divorciada (articulo 223, inciso l.o};
10) Presuncién de derecho sobre la demencia del interdicto por
esta causal( articuls 465); 11) Presuncién legal de dominio en
favor del Fisco (articulo 590). La Jurisprudencia Ka resuelto que
ésta es presuncién de dominio y no de posesién, por lo cual si el
Fisco intenta querella_posesoria debe probar su posesién (54 a);
pero en juicio feivindicatorio y demandando el Fisco, le bas-
ta a éste demostrar que se trata de un predip sitvado en Chile y
“que carece de duefig, para que se presuma su dominio, siendo de
carge del demandado vy poseedor establecer que es duefio por .
algin modo legal. La presuncién de dominio releva del onus pro-
bandi al Fisco (54 b}: 12) Presuncion legal de dominio (articulo
700, inciso 2.0); 13) Presuncién legal de posesion (articulo 702,
inciso final); 14) Presuncién de derecho de mala fe en el caso
de error de derecho {articulo 706, inciso final); 15) Presuncién

(54 a) Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 26, Seccién 1.a, pa-
gina 302.
{54 b) Revista de Derecho vy Jurisprudencia, Tomo 27, Seccidn l.a,
. pglna 117. ' ' £y
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legal de buena fe (articulo 707); 16) Presunciones legales sobre
la posesion (articulo 719); 17) Presuncién legal sobre la fuerza
como vicio del consentimiento (articulo 1456, inciso primera); 18)
Presuncién legal de culpa contractual por incumplimiento de ura
obligacién convencional (articulos 1547, inciso 3.0 y 1671). De
manera que basta con que el acreedor pruebe la existencia del
contrato y los perjuicios producides, para que recaiga sobre el
deudor el onus probandi tendiente a desvanecer la presuncién de
culpa, o sea, a probar que el incumplimiento ha sido fortuito y no
culpable. La presuncién de culpa contractual releva. del onus pro-
bandi al acreedor respecto a la culpa del deudor, porque éste, al
contratar, se comprometié a observar determinada “conducta” en la
obtencién del resultado de aquello a que se obligaba —~cuidado mi-
nimo, ordinaric o sumo cuidado ‘(articulo 44, ‘incisos 2.0 3.0 v
4.0)—, de modo que establecida por el acreedor la existencia del
contrato, los pefjuicios ¥ la mora, queda demostrado el aspecto ex-
terno de la culpa, esto es, la [alta de observancia de la conducta o
cuidado debido porque no se obtuvo el resultado contractual a gue
el deudor se comprometié. Hay un elemento de la culpa probado.
De este hecho notorio infiere la léy. el hecho descomocido, pre-
sunto, por medio de la presuncion legal, es decir, el aspecto inter-
no de la culpabilidad, o sea, el rol desempefiado por la voluniad
del deudor: megligencia, descuido en el cumplimiento imperfecto
o en el incumplimiento de la obligacién del contrato. Para desva-
mecer la existencia del hecho presunto; debera probarse contra
éste, vale decir, que el incumplimiento ha ocurrido a pesar de la
voluntad del deudor. La presuncién es sélo legal. Y en esto se
traduce precisamente la prueba del caso fortuite, cuyo onus pro-
bandi lo tiene por lo mismo el deudor.

El articulo 1547, inciso 3.0. hace recaer sobre el deudor' tan-
to el onus probandi contra el elemento objetivo de la culpa( pri-
mera parte del inciso), como contra el elemento subjetivo, que es
el que se presume (segunda parte del inciso).

Si el acreedor imputa dolo al deudor debe probarlo (articulo
1459), sin que esto quiera decir que deba probarle/culpa grave,
la cual, al igual que toda culpa contractual, se prgSume (articulo
1671), ya que si en materia civil ésta equivale al dolo, ello s6lo
significa que, en sus efectos —~indemnizacién de perjuicios impre-
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vistos— se equiparan ambos, pero no en lo tocante a la prueba.
Asi se ha fallado (55).

No obstante, sobre esto altimo hay opinién contraria, funda-
da en que la culpa grave, al igual que el dolo y la mala fe, supone
una conducta ilicita, por lo que ain en sus efectos probatorios
debe equivaler al dolo y no presumirse sino que debe probarse por
el acreedor, recayendo sobre &l el onus probandi. Ademas, porque
la equiparacién del articulo 44 se ha hecho sin distincién algu-
na (56). ' . _

En la responsabilidad delictual o aquiliana no hay, en prin- .
cipio, presuncién legal de culpa y quien la impute al autor del
hecho ilicito debe probarla (articulo 2329). Sobre el demandante
recae el onus probandi y debera acreditar: dolo o culpa en el
autor; existencia y monto del dafio; y relacién de causalidad entre
ese dolo o culpa vy el dafio.

. Pero ain en esta materia, por excepcién, hay presunciones
de responsabilidad, que lo son de culpa delictual:

a) Presuncién legal de culpa en el que tiene a otras personas
bajo su dependencia o cuidade, por el hecho ilicito de éstas (ar-
ticulos 2320 y 2322). Bastara probar el vinculo de subordinacién
o dependencia, el hecho ilicito del subordinado, el dafio y su
monto, y el dolo o culpa del subordinado, para que la ley presuma
la culpabilidad y responsabilidad del principal. No obstante, co-
mo la presuncién es legal, este dltimo puede eximirse de responder
probando gue no pude impedir el hecho ilicito con la autoridad
que su respectiva calidad le conferia (articulo 2320, inciso final);

b) Las presunciones de derecho de los articulos 2321 y 2327;

¢) Las presunciones legales de responsabilidad por hecho de
las cosas (articulos 2323, 2324, 2326 y 2328).

En la responsabilidad legal u objetiva —teoria del riesgo
creado— no es necesario probar culpabilidad ~dolo o culpa—,
basta acreditar el hecho ilicito y el dafio para que surja la res-
ponsabilidad en el autor, de modo que si éste pretende eximirse

(55) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 19, Seccién 1.a, pag. 416.
{50) Somarriva U, Monuel, "Las obligaciones y los contratos ante la
jurisprudencia”, N.o 46, pdgios 38,
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sobre &l recae el onus probandi {articulo 255 del Cédigo del Tra-
bajo): “El patrén o empleador es responsable de los accidentes
del trabajo ocurridos a sus obreros o empleados”. "Exceptaanse
los accidentes debidos a fuerza mayor extrafia y sin relacion algu-
na con el trabajo y los producidos intencionalmente por la victi-
ma". “La prueba de las excepciones sefialadas, corresponde al pa-
tron’ . .

En este caso se prescinde de la idea de culpa y se estd sélo
al concepto de "dafio”, de modo que probado éste surge la res-
ponsabilidad. Es una confirmacion de los principios del onus pro-
bandi, desde que la prueba del dafio incumbe al que lo alega y la
de la excepcién al autor del riesgo. !

Las convenciones que alteran el onus probandi.~Son aque-
llas convenciones en cuya virtud las partes alteran las reglas co--
munes sobre el peso de la prueba, imponiéndolo a'quien de dere-
cho no le incumbe. Por ejemplo, se pacta que en un contrato de
arrendamiento, destruida la cosa arrendada, el acreedor debe pro-
bar la culpa del arrendatario. .

En doctrina se aceptan estas clausulas, porque se dice que
ellas miran a la parte voluntaria de la prueba —mno a la fijacién
de las probanzas, admisibilidad ni valoracién, materias éstas de
orden publico—, y atafien sélo al interés particular, por lo que los
contratantes pueden relevarse del peso de la prueba o distribuiz-
lo en forma distinta a la legal. :

Nuestra jurisprudencia ha fallado que "Hay cbjeto ilicito y
nulidad absoluta en éstas clausulas, por ser de orden publico les
disposiciones sobre el onus probandi y, de consiguiente, no admi-
ten derogacion’ (57).

No obstante, esto es muy discutible y no lo estimamos acer-
tado, toda vez que se admiten las clausulas limitativas de la res-
ponsabilidad del deudor (articulo 1547, inciso final), en cuanto
con ellas no se condone ¢l dolo, el cual no puede asdticipadamente
renunciarse (articulo 1465), ni la culpa grave, que en materia civil
equivale al dolo (articulo 44, inciso 2.0 parte final), pero si ha-

(57) Revista de¢ Derecho y Jurlspruoentia, Ter:a 8, Seccidn l.a. pag. €1,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nociones sobre la teoria de la prueba (continuacion) REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°73, afio XVIII (Jul-Sep, 1950) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Ri ]
utor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

el : REVISTA DE DERECHO

W W

ciéendose responsable de otra graduacién de culpa que la que na-
turalmente le corresponde (articulo 2015, inciso 2.0): y &in mas,
si tenemos en cuenta que el articulo 1547, inciso final, admite es-
tipulaciones expresas de las partes para alterar “todo” lo ante-
riormente preceptuado, disposiciones entre las que se hallan las
relativas a la prueba del caso fortuito. Y es asi como podria pac-
tarse que el incumplimiento se réputara fortuito, a menos de prue-
ba contraria rendida por el acreedor sobre la culpa del deudor.
Evidentemente que, mediante estas clausulas, no podria lle-
garse a subvertir el onus probandi en los casos en gue la releva-
cién del mismo proviene de una presuncién de derecho, ya que el
efecto propio de esta presuncién eg no sélo relevar del onus pro-
bandi, sino que tener por verdad el hecho presunto, excluyendo
toda prueba contraria.
El reciente Cédigo Civil Italiano,- de 1939, permite a las par-
tes modificar o invertir €l onus probandi “en los casos en que se
trata de derechos de que pueden disponer libremente”.
 En suma, como la obligacién de probar, que recae sobre una

" de las partes, no proviene de un correlativo derecho que la otra
tenga a exigir esa prueba sino del propio interés o necesidad para
la parte, nada se’ opone a gue ésta, prescmd;endu de tal interés,
altere el onus probandi.

Y aiin si se le considerara como una facultad o derecho, éste
no miraria sino a su interés individual, por lo que podria perfec-
tamente renunciarse, ya que su renuncia tampoco esta pmh:b:da
(articulo 12). '

Sy

33.—El onus probandi ante Ia legislacién y la iuriépmdmcim

I.—Ante la legislacién,—El principio’ general lo establece el
articulo 1698 al disponer que “incumbe probar las obligaciones
' o su extincién al que alega aquéllas o ésta” (inciso 1:.0).
Esta disposicion que, como decimos, establece la regla de de-
recho comiin en cuanto al onus prnbandx, presenta las siguientes
cara;:ter15t1cas.+

1.0) Es de general aplicacién.—~De modo que, a pesar de ha-
llarse ubicada en el Libro IV 'y de referirse en su texto a la prueba
de las obligaciones, lo mismo que todas las materias del Titulo
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XXI1 sobre la prueba, es aplicable también a los derechos-: reales
v en derecho de familia y sucesoral; asimismo lo es en las demés
materias extra-civiles. .

Esto es lo que fluye de las mismas disposiciones del legisla.
dor, que en otras materias hace regir idéntico principio {articulos:
94, N.o 1.0, tratandose de la muerte presunta; 150, inciso 4.0, sobre
los_bienes reservadns 180, inciso 2.0. en cuanto a la impugnacién
de la paternidad leg1tima 305, 307 308, 313 y 319, sobre estado
civil y su prueba; 700, inciso 2.0, en la’ posesién; 1209, inciso l.o,.
en el desheredamiento: 1264, en materia de accion de peticién de
herencia; 2295, inciso 1.0 y 2298, en materia de pago mdebldo v
2493, tratandose de la prescripcién),

Asi también lo ha resuelto la jurisprudencia, al fallar que
“opuesta por el demandade la excepcién de prescripcion como
medio de extinguir la obligacién, que se hace efectiva en la de-
manda, la sentencia que declara que a éste corresponde probar
su extincién da correcta aplicacién al articulo 1698 del Codngo
Civil” (58).

En materia que no es propiamente contractual, se aplicé el
* articulo 1698, al resolverse que “infringe el articulo 1698 del Co-

digo Civil la sentencia que establece la doctrina de que correspon-
de prohar la falsedad de un documento privado a la parte contra
quien se presenta, aunque ella no lo haya escrito ni firmado™ (59).
Y la explicacién de ésto nos la da la siguizate sentencia: "El que
presenta un instrumento privado de que pretende valerse, afirma
la existencia de un hecho juridico, como es el otorgamienta y, por
lo tanto, debe probar su autenticidad, esto es, el que se ha otor-
gado realmente” (60).

Tratandose del dominic y de la reivindicacién, se ha resuelts
que “‘reconocida por el demandante, al interponer su accion rei-
vindicatoria, la posesién de la cosa en poder del demandado, co-
rresponde al primero justificar que es duefio, ya que el pogeedor
se reputa tal mientras otro.no justifica serlo” (61). '

(58) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tome 27, Seccidn l.a, pdg. 414
(59) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 15, Seccién l.a, pag. 500
{60) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tome 11, Seccién 2.a. pag. 45.
(61) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 23, Seccién La. pag. 40
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Finalmente, es opinién unénime de la doctrina, la de que este
articulo 1698 tiene una aplicacion general en nuestro derecho.

2,0) Hace probar al que “alega”, no al que “niega” ein ale-
gar.—~Ya hemos dicho que la alegacién es la proposicion que, con-
teniendo una peticién, se formula por via de accién o excepcién
al tribunal. Supone un planteamiento de hecho y una peticién de
derecho. Quien simplemente niega, mada alega y, por lo mismo,
nada debe probar.

Pere si la negativa es definida, incumbe al que niega la prue-
ba del hecho positivo contrario. Ya hemos visto que sélo la ne-
gativa indefinida es imposible de probar. Lo anterior, porque en
toda negativa definida hay “alegacién’’; en cambio, en la negativa
indefinida no hay alegacién positiva alguna. _ :

El articulo 1698 hace probar al que alega el extremo de su
accién o excepcion. '

3.0) Aplica el principio del onus probandi en razén de la na-
turalezz de la alegacién,—En efecto, el precepto legal ya aludide
dice que incumbe la prueba de la obligacién, al que alega la exis-
tencia de ella, y de la extincién de la misma al que alega tal cir-
cunstancia. Es decir, que para determinar a quién incumbe el pesa
de la prueba se esta a la naturaleza de la alegacién de la parte y
no a la situacién del actor o reo de ésta, ni a la facilidad o dificul-
tad en la produccién de las probanzas.

Debe probar, por consiguiente, quien alega contra el estado
normal de las cosag —el estado normal es el de liberacién no el de
obligacién—, pero una vez demostrada la obligacion del reo, ésta
pasa a ser una situacién o estado juridico aparente y corresponde
al demandado el onus probandi de su alegacién ~—extincién por
un modo legal— contraria dl estado o situacién juridica aparente
~1la de obligacion—.

Y este envio mutuo del onus probandi puede continuar en el
curso de la litis. De modo que si el demandado deudor alegare
extincién de la obligacién por prescripciom, el actor acreedor pue-
de invocar que ésta se interrumpié, gravandose con la prucba del
hecho constitutivo de tal interrupeién, y si el deudor alegare en
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contra que esta Gltima no operd por alguna de las causas del
articulo 2503, deberi probarlo.

Semejante explicacion obtenemos a través del principio ya
enunciado de los hechos constitutivos y extintivos.

El actor ~—~acreedor en este caso~ debe probar los hechos
constitutivos especificos, o sea, los elementos esenciales del con-
trato o de la fuente de la obligacion, generalmente contenidos en
la definicién legal del contrato o fuente.

No prueba los elementos constitutivos genéricos, porque ellos
configuran lo normal dentro del derecho —consentimiento, capa-
cidad, objeto y causa—. Es al demandado que alega la falta o im-
perfeccién de estos elementos constitutivos genéricos a quien in-
cumbe su prueba: por ejemplo, la incapacidad de la parte, la falta *
de causa o el objeto ilicito, etc., ya que tal omisién o imperfeccién
los transforma en hechos impeditivos de la relacion juridica —~nu-
lidad, del acto—. '

A este respecto, la Corte Suprema ha fallado: ™...Si bien ol
articulo 1467 del Cédigo Civil no dice que la causa en un contrato
se presume legalmente cuando no se expresa, la inexistencia co-
rresponde probarla al que la alega, ya que lo normal es que los
contratos no carezcan de causa’ (62). Observamos en este fallo
la aplicacién de log principios que rigen el onus probandi: se prue-
ba contra lo normal, esto es, luc hechos impeditivos. ' '

Tocante a los hechos modificativos y extintivos, el peso de
su prueba incumbe al que los alega. De ahi que el articulo 1693
disponga que “...incumbe la prueba de la extincién de la obliga-
cién, al que la alega”. Lo mismo suceden en orden a los hechos
impeditivos ~aquellos que se oponen a la generacién o eficacia:
de la relacién juridica: nulidad—: su prueba incumbe a quien los
alega.

Siendo las cosas asi, quien alegue los vicios del consentimien-
to, la incapacidad o el objeto ilicito, debera probarlo; son elementos
impeditivos. Y quien alegue la prescripeién, el pago u otro moda
de extinguir obligaciones o derechos, tiene el onus probandi sobre

(62) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 37. Seccién 1.a, pag. 383
Revista de Derecho de la Universidad de Concepcitno. N.os 33-34, pagina 2787,
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los hechos en que su alegacién se funda; son modificativos o ex-
tintivos. :

4.0) Es ley sustantiva y reguladora de la prueba.—~Es ley
sustantiva porque establece el principio findamental de la prueba
como es el peso, carga o distribucién de ella, sin” referirse a la
‘forma o modo de hacer valer las probanzas en juicio. As: se ha
fallado (63).

Y por ser ley sustantiva y no de procedimiento. se deaomina
también reguladora de la prueba, y es “decisoria litis”, porgue
constituye fundamento en la decisién del pleito, en su fondo mismo,
y mo es “ordeaatoria litis" pues no mira a la produccién misma de
la prueba en juicio (64). .

De lo dicho se sigue que si los sentenciadores incurren en
error, alterando el onus probandi, -esto es, ponieado el peso de
la prueba sobre quien no corresponde segin el articulo 1698, pro-
cede un recurso de casacida en el fondo y no en la forma en contra
del respectivo fallo.

5.0) Incumbe la prueba al que alega, con prescindencia de 1a
actitud del contrario.—Si la contra-parte niega o estd rebelde, no
por eso el que ha formulado alegacion en su favor se halla rele-
vado de la prueba. Quien alega debe probar su alegacién. Y si
no lo hace, se la desecharid en la sentencia definitiva.

El articulo 1698 expresa que' incumbe probar las obligacio-
mes "o su extinciéa, con lo que indica que se trata de dos situa-
cioneg distintas v de tal modo excluyentes, que una pue:de existir
con independencia de la otra.

Asi también lo ha resuelto la Corte Suprema: "Habiéndose
seguido el pleito en rebeldia del demandado, no existen escritos
fundameatales de éste que permitan precisar los términos de su
defensa, en cuyo evento al tribunal sentenciador més que nunca
le compete apreciar por si solo la procedencia de la accién, prin.
cipalmente en los gspectos de mero ‘derecho”. “Coartar dicha
atribucién significaria acoger todas las demandas incontestadas,

{63) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 21, Seccién 1l.a, pag. 437.
{64) Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 45, Seccién l.a, pag. 712,
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en circunstancias que, correspoadiéndoele el onus probandi al que

alega la obligacién, forzoso es sostener que el silencio del rebelde

no- importa acatamiento, salvo disposicién expresa que asi lo or-
dene, como sucede en ciertos casos’ (63). :

~ Tales casos excepcionales sbn aquellos del Derecho Procesal

en que el silencio o rebeldia produce el efecto juridico de que se

prescinda del rebelde (articulos 5, 21 y 78 del Cédigo de Proce-

dimiento Civil), :

Pero la sentencia definitiva s6lo puede apoyarse en lo alega-
do ¥ “probadc”, so pena de fallar ultra o extra-petita.

Ahora bien, si la parte contraria acepta los hechos alegados
por su contendor, no por eso se releva a este altimo del onus
probandi. Siempre tendra el fardo de la prueba y con tal mérito el
Juez acogera o desecharad la demanda. Esto, porque lo contrario
-conduciria a aceptar la colusién en los juicios, lo que en ciertas
materias de orden pihblico pasa a tener gran importancia. Por
ejemplo, tratandose de juicios de nulidad de matrimonios por in-
competencia del Oficial del Registro Civil.

El articulo 313 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone
que siendo aceptados por ambas partes los hechos, no se reciba
la causa a prueba; pero ninguna disposicién establece que en tal
evento, quien alegue un hecho quede relevado del onus probandi,
no rigiendo el articulo 1698 del Cadigo Civil, ni que la valoracién
a hacerse por ¢l tribunal en definitiva ya fuere initil. Por lo de-
‘mas, la prueba se dirige a ]:n'bduf.:lr la certeza en el Juez y mo
en la parte contraria.

De todo lo dicho fluye la regla que hemos enunciado: Incum-
be la prueba al que alega, con prescindencia de la actitud de Ia
parte contraria, i

II.—Ante la Jurisprudencia. — Los tribunales, en reiteradas
oportunidades, han aplicado los principios y preceptos relativos al
onus probandi, segin se dejan sefialados anteriormente,

Merecen- destacarse los siguientes casos jurisprudenciales:
l

(65) Revigta de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 34, Seccién 1.a, pag. 81.
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. - 2) En materia de responsabilidad contractual: “Incumbe al
porteador probar que la pérdida de la mercaderia transportada no
le es imputable, mediante la-demostracién de hechos y circunstan-
cias que sean capaces de desvirtuar la presuncién legal de que esa
pérdida ha ocurrido por su culpa y de justificar que ha empleado
la diligencia y cuidado que acostumbran los porteadores inteli-
gentes y precavidos” (66).

b) En materia de responsabilidad delictual: “El que solicita
indemnizacion de perjuicios por el dafio sufrido a consecuencia
de un delito o cuasi-delito debe acreditar: a) El hecho con sus
caracteristicas especiales que constituyan y caractericen el acto
delictuoso; b) quién es el causante directo del acto que infirié el
daifio; c) cuil es la persona que ya sea por su propia accién o por
la de sus.subordinados o por la de aquellos que estuvieren bajo
su cuidado es obligado por la ley a indemnizacién; d) que el acto
o infraccién legal punible haya causado perjuicias al actor en su
persona o en sus intereses; y e) el verdadero monto del dafio. El
fallo que declara que corresponde al actor acreditar las circuns-
tancias anotadas, no infringe sino que da correcta aplicacién ai
articulo 1698 del Codigo Civil”" {67).

Otro fallo scbre la misma materia, resuelve que “'son requisitos
esenciales de todo delito o cuasi-delito civil, el dolo, culpa o ne-
gligencia de la persona a quien se imputa el hecho ilicito, y el dafiv
causado al que reclama la indemnizacién correspondiente. Incum-
be al que alega la obligacion nacida del delito o cuasidelito civil,
probar la coexistencia de todos los elementos constitutives de esa
obligacion. En consecuencia, el actor debe acreditar la negligea-
cia en la buena conservacién de su propiedad que atribuye al
demandado y que habria sido la causa del accidente que motiva
la demanda, como también la efectividad y cuantia de los dafios
que con ese accidente se le ocasiomaron” (68).

Una tercera sentencia sobre esta misma materia expresa: "La
culpa que se presume por el articulo 2320 del Cédige Civil es la

{66) Revista de Dereche y Jurisprudencia, Tomeo 30, Secclén 1.a, pag. 156.
(67} Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 20, Seccidn 1.a, pag. 480,
(68) Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 45, Seccién 1.a, pag. 667.
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falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres deben em-
plear en el manejo de sus .negocios propios para evitar en lo po.
sible y dentro de una racional previsién cualquier hecho ilicito
_dafioso. El articulo 2320 citado, hace responsable al patrén o em-
presario de toda culpa considerada en abstracto, sin limitarla ni
referirla a ninguna de las tres especies de culpa definidas en el -
articulo 44 del Codigo Civil. Por consiguiente, para que pueda
cesar, de acuerdo con el inciso final del articulo 2320, la responsa-
bilidad que de esa presunta culpa se hace derivar, es preciso que
el patrén o empresario pruebe: a). haber empleado aquella dili-
gencia o cuidado; y b) que no obstante tal diligencia no pudn
evitar el hecho culpable de su dependrente (69).

¢) En materia de presunciones: “La sentencia que establece
que no se ha probado ninguno de los hechos que podian dar ori-
gen a la presuncién de conocimiento de la cesacién de pagos, apli-
ca correctamente el articulo 1698 del Cédigo Civil, sin cargar a
quien no corresponde el peso de la prueba, pues fué el demandan-
te quien sostuvo en su demanda que el contrario temia conoci-
miento de la cesacion de pagos del fallido, fundado en tales he-
chos” (70).

d) En materia de impugnacién de instrumentos privados: “La
persona que presenta un instrumento privado esta obligada a pro-
bar su autenticidad si la parte contraria la niega. Infringe el ar-
ticulo 1698 del Cédigo Civil la sentencia que establece la doc-
trina de que corresponde probar la falsedad de un documento
privado a la parte contra quien se presenta, aunque ella no lo
-haya escrito mi firmado” ({71).

e) En materia de extincién de las.obligaciones: “Al deudor
que opone la excepcién de pago con beneficio de competencia,.le
corresponde probar los extremos exigidos por la ley para probar
que ella puede aceptarse”™ (72).

(69) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 45, Seccién 1.a, pag. 704.
{70) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 29, Seccidn 1.a, pag. 36.
{71) Revista de Derecho vy Jurisprudencia: Tomo 11, Seccién 2.a, pig. 45:

Tomo 15, Seccidén l.a, pag. 500; Tomo 19, Seccidn l.a, pag. S00.
(72) Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo 15, Secclén 1.a, pag. 159.
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f) Sobre falta de causa en las obligaciones: "El demandado
gue se excepciona alegando la nulidad de 'la obligacion por care-
cer de causa real y licita, debe probar su excepcidn. Si bien la ley
establece que toda obligacién debe tener causa real vy licita, no lo
€s menos que no es necesario expresarla, por lo cual esta omisién
no puede acarrear por si sola la nulidad de Ia obligacién. Es nula,
porque infringe los articulos 1467 v 1698 del Cédigo Civil, Ia sen-
tencia que declara que corresponde al ejecutante la prueba de la
excepcion alegada por el ejecutado, de nulidad de la obligacién,
basada en que ésta carece de causa real v licita y que, con tal an-
tecedente, acoge la excepcion (73). .

g) En materia de pago indebido: “Deducida la accién deri-
vada del cuasicontrato de pago de lo no debido y reconocido ppr
el demandado el pago, afirmando haberlo recibido a titule de fian.-
za, debe el actor probar que el pago no era debido. No procede,
por lo tanto, acoger la demanda por la sola circunstancia de que
el demandado no haya probade que el pago se hiciera a titulo
de fianza, o sea, que era debido, si el actor no prueba por su parte
que ¢l pago no era debido, pues de lo contrario se invertiria la
carga o peso de la prueba que segtin el titulo respectivo y en es-
pecial el articulo 2298 del Cédigo Civil la imponen al actor. En
consecuencia es nula porque infringe los articulos 2295 y 2298,
inciso 1.0 del Cédigo Civil, la sentencia que acoge la demanda a
virtud de que no se probé por el demandado que el pago se hicie-
ra a titulo de fiahza v de estimar por este solo hecho que no era
debido, 1o’ que significa que la falta de prueba de la excepci6n
importa la prueba de la accién™ (74).

* h) En materia de pago con subrogacién: "Pagade un crédito
‘por una tercera persona que pretende haberse subrogado al acree- -
dor a virtid de lo dispuesto en el nimero 5.0 del articulo 1610 del
Codigo Civil, para cobrar del deudor dicho erédito, haciendo va-
ler esta situacion juridica, debe probar que existia la- deuda que
pretende haber pagado, que efectivamente la ha pagado y que el
deudor ha consentido expresa o tacitamente en este pago. El de-’

{73) Revista de Demchc:; v Jurisprudencia: Tomo 15, Seccién La, pag. 292:
Tomo 37, Seccién 1.a, pag. 383.
(74) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 21, Seccién 1.a, pig. 75. .
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mandado que, sin negar ninguno de estos tres hechos o elementos
constitutivos de la subrogacién, se limita a sostener que el tercero
hizo el pago en calidad de mandatario suyo y con fondos que le
entrégd, es decir, que alega circunstancias para modificar la forma,
el caracter v efectos del pago, debe probar estas excepciones, De-
biendo, por otra parte presumirse, conforme al articulo 700 del
Cédigo Civil, que el tercero era duefio de los fondos con que hizo
el pago, no le correspondera a él prebar que le pertenecian, sino
al litigante que afirma lo contrario” (75).

i) En materia de terceria de dominio, prelacién”y pago: "Sien-
do el fundamento legal de toda terceria'de pago la falta de otros
bienes a mas de los embargados, pesa sobre el tercerista la nece-
sidad de acreditar dicha circunstancia, del propio modo que debe
acreditar que es duefio de esos bienes en la terceria de dominio
vy su derecho de preferencia en la de prelacién. No obsta a esa
conclusion la circunstancia de tener que probarse de este modoe
un hecho negative, dado que, en primer término, ello séle impli-.
caria una mayor dificultad para producir la prueba y ya que, esta-
blecida claramente en la ley esa necesidad, no seria dable hacerla
pesar sobre el demandado, ni tomarla en consideracién para otros

- fines que para usar de menor rigor en la apreciacién de los hechos
de los cuales esa prueba,pudiera resultar’” (76).

i} En materia de prelaciéon de créditos: “El crédito del Fisco
por impuestos fiscales es de primera clase y no puede hacerse va-
ler sobre la finca hipotecada sino en casos de no poderse cubrir
en su totalidad con otros bienes del deudor. En consecuencia, el
Fisco debe probar que el deudor carece de otros bienes. por ser
ello esencial para la existencia del derecho que ‘ejercita, ser cons-
titutive de él” (77).

k) En materia de estado civil: "El demandado que jofrece en
sus escritos de contestacién 'y diplica acreditar su calidad de hijo
legitimo durante la secuela del pleito que se promovié en contra
de la resolucién que le concedié la posesion efectiva, en confor-
midad al articulo 1057 del Cédigo de Procedimiento Civil, en que

8

{75) Revista de Derecho v Jurisprudencia. Tomo 24, Seccidén l.a, pag. 25.
(76) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 25, Seccién 2.a, pag. 73.
{77) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 42, Seccién l.a, pag. 10.
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se habia fundado también la solicitud de posesion efectiva, se co-
loca en la situacién juridica de quien, con arreglo a la disposicién
legal precitada, se halla en la obligacién de acreditar el estado ci-
vil que invoca, cuando es desconocido por quien pretende derecho
exclusivo a la misma herencia” (78).

1) En materia de alimentos: “INo procede sostener que la sen-
tencia infringe el articulo 1698 del Cédigo Civil, al establecer que
el abuelo paterno demandado para que proporcione alimentos de-
be probar, para excepcionarse en parte de su obligacién, que los
‘abuelos maternos tienen bienes. En conseciiencia, solicitado por
él que se le libere de la accién deducida en su contra, excepcio-
nandose con que debio dirigirse a la vez contra el abuelo mater-
no por ser conjunta la obligacidn de ambos, le corresponde acre-
ditar su alegacién, sobre todo si se toma en consideracién que le
habria sido més. Facil verificarla por servirle de base la afirma-
cién de un hecho positivo, como es el de que hay otra persona
que posee bienes suficientes para socorrer en unidén suya a los
que exigen la asignacién alimenticia” (79). '

1) En materia de reivindicacién: "Siendo la accién reivindi-
catoria o de dominio la que tiene el duefic dé una cosa singular
de que no esta en posesion para que el postedor de ella sea conde-
nado a restituirsela, es mecesario, para que tenga éxito, que se
acredite por el actor no sélo el dominio que se invoca, sino tam-
bién el heche de que los demandados se hallan en posesién de la
cosa que pretende reivindicar. Por consiguiente, aun cuando el
demandante haya probado el dominio de los terrenos a que se
refiere su demanda reivindicatoria, con los instrumentos pdblicos
agregados a los autos, no puede prosperar su acciém si no logra
acreditar en.forma legal que los demandados son realmente po-
seedores actuales de los terrenos de cuya reivindicacién se tra-
ta" (80). '

m) En materia de comodato precario: "En el juicio de como-
dato precario concierne al actor acreditar los hechos constituti-

{78) Revista de Derecha v Jurisprudencia, Tomo 28, Seccién 2.a, pag. 20.

(79) Rewvista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 27, Secclén l.a, pag. 755.

{80) Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, N.c 63, pa-
gina 231,
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vos de la accién de precario, por ser &l quien alega una situacién
distinta a la estableci : " (81).

34.—~Efectog y alieracion del onus probandi.~Segtin hemos
ya manifestado, cada parte tiene el derecho a rendir ¢ no la prue-
ba de su alegacién; obvio es, entonces, que la contra-parte carece
del derecho a exigir gue su contendor rinda prueba.

Por eso es que hablamos de onus probandi o peso de la
prueba, méis que de “obligacién” de-probar. '

El articulo 1698 nos dice: ..."incumbe”, esto es, correspon-
de e toca, pero no preceptiia que haya obligacién de probar,

De aqui fluye que alguna consecuencia juridica habra de re-
sultar de la circunstancia de que se pruebe o no una alegacion,
para que pueda hablarse de fardo, peso o carga de la prueba.

En efecto, toda la eficacia del derecho aplicable al dcto o re.
lacién juridica de que se trata, depende de que quien debe probar
lo haga o no conforme a la ley para producir la certeza del juez,

De aqui que se hable de "riesgo de la prueba”, porque no pro-~
bando el que alega pierde su pretensién vy, al contrario, probando
se hace eficaz e] derecho o relacién juridica que invoca. Rige al
respecto la maxima romana: "Actore non probante, reus absolvi-

. tur”, es decir, no probando el actor debe absolverse al req o de-
mandado. ,

Y tal situacion se refiere no sdlo al reo respecto del actor
que no prueba, sino que también al actor respecto del demandado
cuya excepcién contiene una alegaciém que le incumbe probar al
reo y que queda improbada. |

Finalmente, si quien no prueba su excepcién es el reo y el
actor, por su parte, prueba los hechos en que fundamenta la accién,
resultard condenado aquél y obtendrd el demandante.

~ En este dltime caso debe considerarse una situacién especial:
El demandado que niega o se halla rebelde hace caer todo el peso
de la prueba sobre el actor; pero el demandado que comparece
y formula alegacién dentro del juicio puede, con su actitud, faci-
litar el onus probandi del demandante. Tal cosa es lo que ocurre

{81) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 46, Seccidn 1.a, pag. 459,
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cuando el rec opone excepcién fundada en hechos medificativos
o extintivos del acto o relacién juridica, sin poder probar tales
hechos respecto de los cuales estaba gravado con el onus pro-
bandi, Evidentemente que entonces ha habido de su parte un re-
conocimiento en orden a la existencia o forma de acaecer'del acto
o relacion juridica, pues para alegar su modificacién o extincién
ha partido del supuesto de hecho tal como Jo sentd el actor.”

Asi, por ejemplo, si el demandado no prueba gue pagd el pre-
cio, habiendo alegado el pago, hay de su parte reconocimiento
de la existencia del contrato de compraventa, con lo que se facili-
ta la prueba del actor que ha debido probar este contrato para
poder perseguir el tu'-np]umento de la obligacion de pagar el pre-
cio que tenia el reo.

Todas eétas situaciones denotan la importancia que tiene el
'1u5: en los juicios, de cualquiera especie que ellos sean, la carga
de la prueba retaiga sobrequien en derecho cnrre:spundt Y no en
¢l contrario,

Desde luzgo, por la influencia que ello tiene en el éxito final,
Ena seguida, por lo va dicho, de que establecida una situacién ju-
ridica aparente corresponde a la otra parte destruirla probando.
Ademas, por la razén expuesta con anterioridad, de que la defi-
ciente prueba de una parte puede reportar la consolidacién de la
producida por la ctra; y, finalmente, porque el principio del onus
probandi, de que pruebe quien alega algo fundado en su propio
interés, tiene como importante razém de ser la de que esa parte
se procurara previamente y con anterioridad los medios necesa-
rios para producic la prueba que se le exige. Asi, por ejemplo. el
mutuante sera el ihteresado en procurarse el instrumento publico
ent que consta el mutuo y no la escritura de cancelacién; a la in-
versa, el mutuario serd el interesado en obtener la carta de pago
del acreedor mas que la escritura piblica del contrato,

Ahora bien, el hecho de gque el peso o carga de la prutba se
distribuya irreqularmente en juicio, imponiéndolo a una parte dis-
tinta de aguella a quien en derecho corrresponde rendirla, es lo
gue se COonoce con el nombre de alteracién o ipversién del onus
probandi. - :

Sem::;aﬂre: situacion lrregular fluye de la sentencia misma en
la cual el juez establece que determinada parte no ha probado un
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hecho o un acto-correspondiéndole hacerlo, en circunstancias que
era la otra parte y mo ésta la que tenia sobre si el onus probandi. '

Es ésta una infraccidén legal que da base a un recurso de

“casacida en el fondo por viclacién de una ley reguladora de la
prueba, que es decisoria litis (articulo 1698), y por violacién, ade-
més, de aquellas disposiciones legales especiales (articulos 700 y
2298) que constituyen aplicacionh particular del articulo 1698 en
determinadas materias (82). ‘

No obstante, hay dos excepciones a esta regla:

a) Hay inversién del onus probandi sélo en el caso en que el
Juez impoae la carga de la prueba a quien no le incumbe legal-
mente. Pero no la hay si voluntariamente una de las partes rinde
una prueba cuya produccién le correspondia a la otra, El derecho
de probar, como lo habiamos anticipado, mira solamente al inte-
Tés. particular v puede renunciarse (articulo 12). En tal caso, la
prueba debe considerarse objetivamente, como toda valoraciéa
probatoria, sin que haya inversién del onus probandi,

b) Nada impide que el Juez ordene producir determinada
prueba como medida para mejor resolver (articulo 159 del Cadigo
de Procedimiento Civil), ¥ que en tal evento la rinda cualquiera
de las partes. Serd, generalmente, la interesada en el pronto fallo
de la causa quien la suministre (83). '

Se ha estimado gue ha habido inversion del onus probandi,
entre otros, en los siguientes casos:

1) “Infringe el articulo 1698 del Cédigo Civil v es nula la
sentencia que da a esta disposicidn una aplicacién impertinente
invirtiendo la obligacion de la prueba, al exigir al acreedor la
que corresponde rendir al deudor, como tnico medio de gquedar
exento de responsabilidad pm: los perjuicios causados en la co-

sa’ (84): )

~ 2) "La sentencia que para negar’ 1ugar a la demanda de una
de las Municipalidades recientemente formadas se funda en que
ésta no ha probado que Ia primitiva no tenga o no hubiére tenido

{82) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 45, Seccién 1.a, pag. 712
{83) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 34, Seccién l.a, pig. 466.
{&4) Revista de Derecho y ]u.rfsprudenclﬂ_. Tomo 19, Seccion 1.a, pag. 416.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nociones sobre la teoria de la prueba (continuacion) REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°73, afio XVIII (Jul-Sep, 1950) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

%28 “*  REVISTA DE DERECHO

deudas que cubrir con el producido de la venta de los bienes raices
de su propiedad, declaracion ésa que importa dar también por es-
tablecida la falta de prueba para la base principal de la demanda
que consiste en la existencia de un saldo susceptible de ser repar-
tido eatre ambos municipios. es ademéas mula porque infringe el
articulo 1698 del Codigo Civil, va que impone a la corporaciéon
demandante la obligacién de probar un hetho negativo, cuya afir-
mativa precisamente constituye la excepcién alegada en su defen-
sa por la demandada, a la que, por tal motivo, incumbia la prueba
de la extincién de su obligacién'” (85);
3) “Acreditado que ambos cényuges tenian domicilio fuera
_de la circunscripcién del Registro Civil que los cas6, prueba que
rindié el actor, el demandado que niega ese hecho debera probar
que ambos o uno de ellos tenia domicilio dentro de esa circuns-
eripcién y, por tanto, la sentencia que estimando que las personas
pueden tener diversos domicilios, declara que el demandante ha de-
bido acreditar que ainguno de ellos tenia domicilio en esa juris-
diccion, es nula, porgue infringe el articulo 1698 del Cédigo Civil,
invirtiendo el onus probandi” (86):

4) "La circunstancia de haberse dado por establecido un he-
cho sin haberse rendide prueba a su respecto, no importa invertir
el peso de la prueba imponiéndolo a quien no corresponde, lo que
seria necesario para sostener que se ha infringido la norma dtI
articulo 1698 del Cédigo Civil" (87):

' 5) "Es nulo, porque infringe el articulo 1698 del Cadigo Ci-
vil, el fallo en que se invierte el onus probandi, al declarar que el
que hace valer un documento debe acreditar lz entrega de las
acciones vendidas, no obstante gue era la persena gque suscribid
el documento, y que al ser ejecutado opone como excepcién la de
no ser exigible la obligacién porque las acciones cuyo precio re-
conocié deber no le fueron entmgadas la que debe probar ese he-
cho, tanto por ser el fundamento preciso de: su excepcmn etc "

(88}.

1

tES] Revista-de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 22, Seccién La, pag. 174.
(86) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 29, Seccién 1.a, pag. 533.
(87) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 42, Seccién 1.a, pag. 318,
{(88) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 42, Seccién 1.a, pég. 411.
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Dos casos especiales.—En esta materia se han suscitado dos
casos particulares que merecen una consideracién aparte:

I} El primero lo constituye la regla del articulo 2158, inciso
final del Cédige Civil, en cuya virtud el mandante puede eximirse
de cumplir en favor del mandatario las obligaciones que le im-
pone el articulo citado, alegando que el negocio encomendado a!
mandatario no.tuvo éxito o que pudo desempefiarse a menor cos-.
to, “con tal de que le pruebe culpa”.

Se dice que ésta es una excepcién al principio de derecho
comin que hace presumir la culpa contractual en el incumplimien-
to de las obligaciones, ya que aqui el mandante debe probar culpa
al mandatario, .por lo que también habria de parte del legislador
una inversion al onus probandi, desde que dejaria al acreedor sin
el amparo de la presuncion legal de culpa contractual.

Asi lo estima Somarriva (89), para quien se trataria de una
excepcion a los articulos 1698, 1547 y 1671 del Cadigo Civil.

No obstante, y como sostiene Stitchkin, estudiando el Man-
-dato Civil {90). lo que aqui ocurre es que en las dos situaciones
en que se coloca al mandatario en el articulo 2158, inciso final
~—no buen éxito del negocio encomendado o que pudo desempe-
narse a menor costo~~, no ha habido de parte de este dltimo in-
fracciém o incumplimiento de obligacién contractual, %sto es, culpa
contractual; sino que omision del deber gencral de diligencia y
cuidado que impone la ley a todos, y tal omisién no genera res-
ponsabilidad mientras no se produzca una culpa especifica, deter-
minada, cuya prueba incumbe al que la alega, Es, en verdad, un’
caso de culpa generadora de responsabilidad extracontractual ci-
vil; se trata de las obligaciones “'de medio”, segiin Demogue, en
las cuales el deudor ~en este caso el mandatario— se compro-
mete a hacer todo lo posible para obtener el fin perseguido, pero
no se obliga a obtenerlo; de donde se sigue que quien le impute
culpa debe probarla.

(89) Somarriva (1, Mancel, "Las Obligaciones y im contratos ante la
Jurtsprudencia™, .o 183, pagina 138.

{90) Revista de Derecho de la Unwera.'ld:d de Concepcidn, Nio 55, pi— '
gina 98,

rl
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En cambio, en las obligaciones “de resultado” el deudor se
compromete a obtener un determinado fin; si no lo hace su culpa
- es determinada, porque la ley previé el grado de cuidado que debia
desempefiar y no empleé; de ahi que esta especie de culpa se pre.
suma, .

En consecuencia, el inciso final del articulo 2158 del Cédigo
Civil no constituye una excepcién al principio del onus probandi,
sino que una confirmacién del mismo (articulos 1698 y 2329 del
Cadigo Civil), porque los hechos coastitutivos de la culpa delic~
tual debe probarlos el acreedor que la alega.

I} Otro caso interesante es el .siguiente: Existiendo separa-
cién de hecho entre conyuges, el marido o mujer que demanda ali-
mentos. al otro cényuge, ;jdebe probar solo el estado civil de ca-
sado o, ademas de esto, su inculpabilidad en la separacion?

Ambas pruebas ha exigido un fallo de la Corte de Apelacio-
nes de Concepcién (91)..

Tal sentencia importa, en realidad, una inversién del onus
probandi.

Y es asi, porque dicha inimputabilidad no es elemento cons-
titutivo especifico de la accién alimentaria entablada; lo que no
quita que —posteriormente en el pleito— pueda serlo respecto a
otra alegacién si llega la oportunidad de formularla, '

En ese caso, el actor sélo debe probar su calidad de conyuge,
ya que asi justifica el titulp de la prestacion en su favor segiin
el articulo 321 del Codigo Civil. Si el demandado se exonera y
excepciona alegando que el actor no ha cumplido la obligacién de
hacer vida comin, deberéd probar el funclameptn de esta excepcién
gque opone, esto es, de que realmente hay separacién de hecho.
Por su parte, el actor alegard que ello es imputable al demandado
y debera asi probarlo. A su vez, el reo rendira la prueba contraria
de la imputabilidad del acto.

Lo contrario significa imponer al demandante el peso de una
probanza que no sélo no le-corresponde rendir, porque no es extre-
mo de su accién entablada, sino que a lo mejor resuita inocua, por

{91) Revista de Derecha de la Universidad de Cuﬁcepci&n, No 56, pa-
gina 371. '
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i i

no deducirse en el pleito pns.terinrmenlte alegacion alguna a su
respecto, esto es, la imputabilidad o inimputabilidad del hecho de
no hacer vida comun. :

35,~Legislacién comparada.~—~Hay legislaciones como el Co-
digo Civil Aleman y el Cédigo Civil Suizo de las Obligaciones,
que no contemplan regla alguna sobre determinacion del onus
probandi. Se ha estimado que esta materia de la prueba es propia
de los Cédigos de Enjuiciamiento y que ea cuanto a la distribuciéa
del peso de ella es cuestién de l6gica juridica que toca al Juez en
cada casc-resolver,

El Cédigo Civil Francés, en su articulo 1315, contempla igual
regla que nuestro articulo 1698: “Aquel que reclama el cumpli-
miento de una obligacién debe probarlo. Reciprocamente, aquel
que se pretende liberado, debe justificar el pago o el hécho que
ha producido la extincién de su obligacién’. :

* Es la sanci6a legal del principio comin en orden al onus pm
bandi.

El Cédigo Civil Espafiol sigue el mismo criterio al disponer:
“Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cum-
plimiento, v la de su extincién al que la opone’.

Por su parte, el Cédigo Civil Italiano precepitia igual cosa
en el artitulo 1312. '

En el Derecho Argentino no hay regla comin Hjada por el
Codigo Civil y el Cédigo de Procedimiento Civil tampoco la con-~
tiene. No obstante, el articulo 1190 del Codigo Civil dice que
“los contratos se prueban por el modo’ que dispongan los Codigos
de Procedimiento de las Provincias Federales”, y en el hecho di-
chos codigos ~segiin ‘deja ver Arias— reproducen reglas de fon-
do o civiles para evitar dificultades practicas (92).

El Anteprayecto de Juan Antonio Bibiloai, inspirado en el
Codigo Alemén, establece: “Tode el que deduzca una accidén en
juicio, debe producir la prueba de los hechos en que se funda suv
derecho. El que pretende que un derecho ha cesado & no es valido,
debe probar los hechos que han producido la cesacién o nulidad".

W

(92} Ariss, José, “Contratos Civiles”, Tomo I, pagina 237
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e

Observamos que se sigue en la primera parte Ja méxima “actor
incumbit probatio”, y en la segunda se hace recaer sobre el reo ld
prueba de los hechos impeditivos o extintivos,

Con diferencia de redaccién, la Comision Reformadora del
Cadigo Civil Argentino consagrd el mismo articulo al-disponer
que “todo aquel que pretenda en juicio un derecho, debera produ-~
cir'la prueba de los extremos en que entienda fundarlo; y a quien
alegue que él ha cesado, o que no es valido, correspondera jus-
tificar esta circunstancia” (articulo 235), :

(Continuars)

x * * W
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