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Resumen

La investigacion se centra en la relevancia de la introducciéon de nuevas
tecnologias en materia probatoria. Siguiendo el método descriptivo se analizan
los aspectos esenciales de la propuesta de reforma procesal civil cuya
tramitacion legislativa se inicié en 2012*, tanto en sus normas positivas como
principios fundantes para dotar a la investigacion de un marco que permita

analizar el tratamiento de los modernos medios de prueba en la propuesta.

Luego, se analizan los modernos medios de prueba, su tratamiento en la ley
vigente y la situacién en derecho comparado. Se relevan los medios de fijacion
de hechos en soportes inmateriales y la captacion, tratamiento y transmisién de
datos o de rasgos biométricos, analizados desde la Optica normativa y de
impacto procesal, sin referirnos en forma alguna a la cadena de certificacion,
tratamiento y custodia forense de cualquiera de ellos. Las instituciones
probatorias a analizar en detalle son: libertad probatoria, forma de incorporacion

de los medios de prueba al proceso, carga de la prueba y sujetos probatorios.

Finalmente realizamos propuestas que se ajusten a los estandares e
imperativos que constituyen nuestro sistema civil (tanto sustantivo como

procesal).

! Boletin 8197-07



Introduccion

El proceso de globalizacidon cre6 la posibilidad de la inmediatez de la
informacion a través de la capacidad de los nuevos sistemas tecnoldgicos de
crear, transmitir y almacenar la informacién en instantes, acomparfado de la alta
recepcion de estos medios en la poblacion hace que la sociedad puje por la
aplicacion de dichas tecnologias en todos los ambitos de la vida, no pudiendo
ser el Estado ajeno a ello, ni mucho menos la administracion de justicia. Es por
ello que desde mediados de la década de los noventa se ha iniciado una ola de
reformas al sistema legal chileno que incide eminentemente en los Cadigos
procesales y distintos cuerpos legales del mismo caracter. Iniciando con la
Reforma Procesal Penal, con plena aplicacion en todo el territorio nacional el
afno 2005, y seguido por la reforma a los procedimientos laborales, de familia,
tributario y aduanero — sélo por nombrar algunos — incluso con la creacién de
tribunales especializados en dichos procedimientos y las correspondientes

materias substantivas que soportan.

Tratandose de la justicia civil, el Codigo de Procedimiento Civil data de 1902.
Fue el fruto de un extenso periodo de sucesivos proyectos que buscaban dotar
a la Republica de un Codigo moderno y expedito, que pusiera en justo balance
los intereses de los litigantes en una justicia rapida con los de la judicatura, que

busca un exhaustivo analisis de los hechos y del Derecho para la resolucion del



juicio.” De acuerdo al Mensaje Presidencial que lo presentaba al H. Congreso
Nacional, era el punto culmine del proceso de codificacion en materia civil, y
tiene como virtud su capacidad de poner en movimiento las leyes sustantivas

como son los Cadigos Civil y de Comercio, que datan de fines del siglo XIX.

Hoy en dia la doctrina coincide en que el Codigo de Procedimiento Civil
necesita reformas sustanciales. El noble fin que inspir6 la creacion del Codigo
actualmente vigente, incluyendo sus sucesivas modificaciones — algunas mas
organicas que otras -, se ha diluido en materia probatoria y la meta de otorgar
eficiencia a las leyes sustantivas civiles ya no es posible.®> En lo que nos
interesa, el Codigo de Procedimiento Civil carece de una caracteristica basica
que tiene su “primo” el Cddigo Civil: no tiene capacidad de adecuarse a la

evolucion social y tecnolégica de nuestra sociedad de principios del siglo XXI.

Tal y como el resto de los Cadigos chilenos, el CPC se enfrenta a un proceso
de descodificacion de sus procedimientos; tal es el caso del arbitraje comercial
internacional, regulado en la ley 19.971 de 2004 y del procedimiento para
solicitar la posesion efectiva intestada de sucesiones que se abren dentro de
Chile, que de acuerdo a la ley 19.903, se tramita ante el Servicio de Registro
Civil e Identificacion. Adicionalmente, en materia probatoria, el Codigo de

Procedimiento Civil ha perdido relevancia en su caracter supletorio. El nuevo

2 Cdodigo de Procedimiento Civil. Mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil. Santiago. 192 edicidn.
Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2010. p. 11.
} Cddigo de Procedimiento Civil. Mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil. Loc. Cit.
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Caodigo Procesal Penal regula de mejor manera la prueba pericial y testimonial;
el avance de la sana critica ha desplazado progresivamente las reglas de
prueba tasada, haciendo evidente la insuficiencia de las normas vigentes del
CPC, las que sélo han sido someramente actualizadas a propésito de la

regulacion de los documentos electrénicos.

El Proyecto de Cdadigo Procesal Civil fue presentado al Congreso Nacional el
dia 12 de marzo del afio 2012, antes se habia presentado un Proyecto de
Cddigo Procesal Civil, en el afio 2009 que luego fue retirado y un Anteproyecto
de Cdbdigo Procesal Civil elaborado por la Facultad de Derecho de la

Universidad de Chile.

Entre las motivaciones del proyecto, se busca dar tutela efectiva a los derechos
subjetivos de las partes en materia civil y mercantil y que dicha tutela esté a la
vez concorde con los estdndares constitucionales de nuestra sociedad
moderna. Asimismo, pretende consolidarse como punto maximo en la
modernizacién de nuestros Codigos y leyes procesales y con ello conseguir dos
metas fundamentales: primero, el Proyecto de Cdédigo Procesal Civil es el
reemplazo de un sistema que no tiene relacion alguna con las leyes
procedimentales que se han creado desde la udltima década del siglo XX,
segundo, el Proyecto busca reposicionar la ley procesal civil como la ley
supletoria de los juicios especiales — civiles y penales — en forma armdnica con

las instituciones que dichas normas procesales poseen. Hoy en dia es dificil
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gue este rol supletorio se cumpla en aquellos casos que los procedimientos no
comparten al menos los principios informadores. Es el caso de los

procedimientos de familia y laborales.

Estos son sdlo algunos de los problemas que la Reforma Procesal Civil intenta
hacerse cargo, a través del Proyecto de Cdédigo Procesal Civil ingresado al
Congreso Nacional por el Boletin 8197-07 que se encuentra en tramitacion en el

Senado,* que busca actualizar el sistema procesal civil chileno.

En lo que nos interesa, la nueva justicia civil requiere hacerse cargo de la
revoluciodn tecnoldgica en practicamente todos los ambitos; asi, la inmediacion
en la informaciébn a través de plataformas como paginas de Internet o
transmision en linea de datos — ya sea que se traduzcan en archivos de audio,
video o transmisiones en vivo — es comun en nuestros dias, el almacenamiento
y posterior tratamiento de dichos datos, dejando de lado los dispositivos de
almacenamiento digital de grandes capacidades, tales como dispositivos
moviles, e incluso en soporte virtual en nubes de datos almacenadas en
Internet; todo ello, sin tomar en cuenta los nuevos dispositivos capaces de
capturar, transmitir o recibir dichos datos ya sea a través de cables o del aire. El
avance de las tecnologias también permite otorgar certeza sobre rasgos que

antes era imposible, por ejemplo, el uso de métodos de captura y tratamiento de

* En adelante, se utilizar el proyecto actual de Cédigo Procesal Civil (boletin 8197-07) como sinénimo a
la Reforma Procesal Civil, y para efectos del analisis normativo se tendra en cuenta la articulacion y
redaccion original del Proyecto, sin perjuicio de hacer notar los cambios introducidos.
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rasgos biologicos para autentificar la identidad de una persona, o la
comparacion del ADN ribosomético para determinar el vinculo de filiacion entre
dos personas, la cantidad de alcohol en la sangre, la forma en que escribe, etc.
Todos estos avances no pudieron ser previstos por el legislador hace mas de

un siglo.

En cuanto a la relevancia del tema de investigacion, estimamos que tal y como
han permeado las tecnologias en la sociedad, un nimero creciente de juicios
sera resuelto a través de modernos medios de prueba. Es por esto que uno de
los aspectos centrales de la reforma en relacion a los modernos medios de
prueba dice relacion con la necesidad de que no se adopten soluciones
fenomenoldgicas sino mas bien se caractericen los medios y sistemas de
captura y producciéon de pruebas por sus caracteristicas generales y no por las
tecnologias empleadas. Solo asi no se verd amenazada por la velocidad del
cambio tecnoldgico que podra traer consigo eventualmente nuevos medios de
prueba que de lo contrario la pondrian en la misma situacion de obsolescencia
que ahora enfrenta el Codigo de Procedimiento Civil. De esta manera podra
erigirse en una legislacién de caracter supletorio, capaz de otorgar un piso
comun al resto de los procedimientos reformados en instituciones y nuevas
teorias como la carga dinamica de la prueba, los hechos admitidos, la iniciativa

probatoria judicial, entre otras.
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La hipdtesis de trabajo que esta memoria intentard resolver es: La adecuada
incorporacion de los modernos medios de prueba a los procesos civiles, debe
responder a los imperativos de neutralidad tecnolégica, equivalencia funcional y
no discriminacion para ser eficientes en una estrategia procesal de libertad

probatoria.

Hasta el término de la redaccion de esta Memoria, la Reforma Procesal Civil se
encuentra aprobada en general en la H. Camara de Diputados, remitida al H.
Senado e ingresado a la Comisién de Legislacion, Constitucion, Justicia y

Reglamento de la Camara revisora del Proyecto.
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CAPITULO PRIMERO: LOS MODERNOS MEDIOS DE PRUEBA

En esta parte de la investigacion se define qué debe entenderse por modernos
medios de prueba, exponiendo sus caracteristicas relevantes desde la

perspectiva de su eficacia probatoria.

1. Definicién de los modernos medios de prueba:

Si bien no existe una definicion legal de medio de prueba, el articulo 341 del
Cddigo de Procedimiento Civil los enumera. La doctrina tampoco ha elaborado
un concepto uniforme; asi hay autores que definen los medios de prueba como
“...el instrumento, la cosa o la circunstancia en los cuales el juez encuentra los
motivos de su conviccion frente a las proposiciones de las partes”.” Otros
autores se cifien a la enumeracion del art. 341, negando todo valor probatorio a

cualquier elemento que no esté contenido en dicho articulo.®

A su vez, y respecto de los modernos medios de prueba como especies de
medios probatorios, la doctrina los ha definido como: “aquellos elementos
probatorios que el avance de nuestra civilizacion, de nuestra tecnologia, ha ido
creando como nuevas formas para atestiguar los hechos y las situaciones”.” Sin

embargo, se critica esta definicidbn por cuanto no es lo suficientemente amplia y

> CASARINO, Mario. Manual de Derecho Procesal. 62 edicién. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2010. t.
V.

® RODRIGUEZ PAPIC, Ignacio. Procedimiento Civil, Juicio Ordinario de Mayor Cuantia. 72 edicidon. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. 2005. pp. 119-120.

" HERNAN DEZ, Juan. Los Modernos Medios de Prueba Representativos en el Derecho Chileno. Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. 2000. p. 3.
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clara para la comprension de este fendmeno pues si bien es cierto que éstos
provienen del avance de nuestro conocimiento cientifico y tecnoldgico, su
funcién no es sélo la fijacion de hechos como testigos silentes de la actividad
humana (como seria el caso de las fotocopias, fotografias o grabaciones de
audio), sino también constituir una prueba en si misma, formando un nuevo
hecho que antes de aplicarse la técnica a la realidad, era imposible o muy dificil
de conocer (por ejemplo, las pruebas de ADN para probar el vinculo paternal o
las mediciones sobre huellas dactilares para probar la participacion de un
agente en un hecho punible), sin perjuicio que en el proceso de agregacion del
medio de prueba al proceso éste deba ser depurado para su acertada
calificacion por el juez (asi, en el mismo caso de la prueba de ADN debera estar

acompaifiada de un informe pericial).

Es por ello que preferimos referirnos a estos medios como:_todos aquellos que,

sin estar en el catdlogo del Cédigo de Procedimiento Civil, sirven para formar

conviccion en el juez que conoce de la causa. Se propone esta definicion por su

amplitud y por su cardcter instrumental que recoge tanto las funciones
representativa de un hecho, atestiguando distintas situaciones, como también la
funcion creadora del mismo; es esta ultima funcion — como medio de prueba
apreciativo - la que mas dificultades y tensiones trae a los sistemas procesales
civiles, asi los medios de prueba representativos son funcionales a un hecho,
dan sélo cuenta de su existencia, pueden ser intercambiados por otros medios

de la misma naturaleza que podran probar el mismo hecho con igual
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efectividad; en cambio, los medios probatorios que crean una apreciacion
distinta de la realidad s6lo funcionaran en conjunto con el hecho que estan
apreciando, formandose entre ellos una unidad indivisible, de tal forma que sin
el medio de prueba especifico el hecho no puede ser apreciado por el juez de

ninguna forma.

Para nuestro andlisis dividiremos estos medios en: medios de prueba por
fijacion de datos, cualquiera que sea la manifestacion y tipo de dispositivos de
almacenamiento, enfocandonos en la fijacion en dispositivos digitales, 6pticos y
virtuales; medios de captacion, almacenamiento, tratamiento y transmision de
datos cualquiera sea la forma y tecnologia que empleen; y sistemas de
captacion y tratamiento de rasgos biométricos cualquiera sea la forma de éstos

o el método que utilicen.

2. Dispositivos de almacenamiento de datos a través de métodos

opticos:

Los dispositivos de almacenamiento épticos o discos Opticos son aquellos que
permiten el almacenamiento digital de datos. Esto se realiza a través de los
procesos de codificacion, guardado y almacenamiento por medio de surcos
realizados por un laser sobre las caras que lo componen. Actualmente, los
sistemas de discos mas utilizados son: los CD o discos compactos con
capacidad de 700 megabytes de datos u 80 minutos de audio, los DVD o disco

versatil digital con capacidad para 4,7 gigabytes en su modalidad de capa

17



simple y 8,5 gigabytes en su modalidad de doble capa, y los discos Blu-ray con

capacidad de 25 gigabytes por capa.

Segun se vera en el siguiente capitulo, este tipo de medios deben ser
homologados a los instrumentos, puesto que comparten sus elementos
esenciales:“...toda representacion material destinada a reproducir una
manifestacion del pensamiento”,? considerando que “suministran una
representacion permanente y relativamente segura de los hechos...” ya que los
discos 6pticos se someten a un sistema de escrituracion por laser que contiene
la codificacion que seran, en definitiva, los datos que el disco porte.
Adicionalmente, por sus caracteristicas, los discos son incluso mas durables
gue los archivos que se encuentren en soporte material, subidos en la Internet e
incluso, bajo ciertas circunstancias, mas durables que los dispositivos de

almacenamiento virtual.*

Siguiendo la distincidbn enunciada entre medios representativos y medios

apreciativos, otorgaremos a los medios de almacenamiento Optico el caracter

8 MATURANA, Cristian. Plazos, Actuaciones Judiciales, Notificaciones, Resoluciones Judiciales y el Juicio
Ordinario Conteniendo la Teoria General de la Prueba. Apuntes. Facultad de Derecho. Universidad de
Chile. p. 412. En este sentido: Corte de Santiago. 17.08.2009. [en linea] http://www.legalpublishing.cl
[fecha de consulta: 28 de octubre de 2012].

° DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Buenos Aires. Zavalia. 1970. t. II.

% Mientras que bajo usos normales y condiciones ambientales favorables la vida Gtil de un CD/DVD es de
nueve afios si tiene datos grabados en él (datos entregados por la Digital Content Association of Japan),
un disco duro de calidad promedio durara 20.000 horas, esto es 2 afios a uso de 24 horas y 3 afios a uso
de 10 horas. REYERO, Noe. La Vida de un CD y un DVD es corta. [en linea] Archiveros Red Social. 7 de
marzo de 2011. <http://www.archiveros.info/profiles/blogs/la-vida-de-un-cd-y-de-un-dvd> [fecha de
consulta: 9 de noviembre de 2016] y ROSSO, Raul. (Cudl es la Vida Media de un Disco Duro? Averigua
Cudnto Lleva el Tuyo Funcionando. [en linea] Uptodown. 11 de febrero de 2014.
<http://blog.uptodown.com/cual-es-la-vida-media-de-un-disco-duro-averigua-las-horas-que-lleva-el-
tuyo-funcionando/> [fecha de consulta: 9 de noviembre de 2016].
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de un medio representativo; de esta forma, el juez, al momento de examinar el
medio de prueba dara importancia al contenido del disco, siendo relevante para

la actividad probatoria que contenga la representacion de un hecho o cosa.™

En todo caso, la naturaleza juridica de los archivos que contenga un disco sera
tal segun su propia naturaleza, es decir, sobre un archivo de texto, un video o
una fotografia se sometera a las normas sobre los instrumentos, pero si es un
video o un archivo de audio grabado por una parte dando declaraciones sobre

los hechos del juicio podria considerarse una confesion extrajudicial.™

Como podemos ver, en este caso si importa realizar la distincion entre
documentos e instrumentos; segun la doctrina, instrumentos y documentos
tienen una relacion de género y especie, los primeros engloban toda forma de
fijacion de un hecho — tal como la fotografia, el video, la fijacion de audio
mediante cintas o encriptacion de un disco, etc. —y los segundos son el “objeto
material que incorpora la expresion escrita de un pensamiento o acto
humano”;** En consecuencia, desde la aparicién de estos nuevos métodos para
la fijacion de los hechos, ya no sélo por la palabra escrita, sino también por
medio de imagenes fijas 0 en movimiento, y la fijacion del audio, la distincion

entre instrumentos y documentos es juridicamente relevante.

" HERNANDEZ, Luis. Ob. Cit. p. 131-132.

2 PAILLAS, Enrique. Estudios de Derecho Probatorio. 22 edicidn. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p.
132. Aunque el autor cita el caso del audio grabado en un casette el ejemplo también puede ser
extrapolado a cualquier otra forma de soporte que permita identificar fehacientemente que quién
entrega la declaracidn en juicio es la parte contra quien se hacen valer.

B BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo y PALOMO, Diego. Proceso Civil, el Juicio Ordinario de Mayor
Cuantia. Santiago. Legal Publishing Chile. 2013. p. 242.
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3. Dispositivos de almacenamiento de datos en soporte virtual:

Los documentos en soporte virtual son aquellos que, estando digitalizados, son
almacenados para su uso posterior en medios tecnoldgicos que permiten su
sistematizaciéon, almacenamiento y seguridad en dispositivos que no utilicen su
encriptacion o fijacion una forma de alteracion fisica. Los medios tecnoldgicos
de soporte virtual mas conocidos y de uso probatorio comdn son las bases de

datos, los discos duros, las memorias USB vy las tarjetas de memoria.

La base de datos es un conjunto de datos en formato electrénico, ordenados de
acuerdo a un contexto determinado para su uso posterior; estos datos son
analizados y manejados por sistemas gestores de bases de datos (SGBD) que
permiten acceder luego a la base de forma rapida. La ley de propiedad
intelectual, 17.336 '* se refiere a las bases de datos como “compilaciones de
datos o de otros materiales, en forma legible por maquina o en otra forma” (Art.
2 N° 17). Cuando lo compilado responde al concepto de datos personales,
aplicara lo dispuesto en la ley 19.628", sobre Protecciéon de la Vida Privada,
que en su articulo 2°, letra m), dispone que registro o banco de datos es el
conjunto organizado de datos de caracter personal, sea automatizado o no y
cualquiera sea la forma o modalidad de su creacion u organizacion, que permita

relacionar datos entre si, asi como realizar todo tipo de tratamiento de datos.

1 Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual. Diario Oficial. Santiago. 2 de octubre de 1970.
B Ley N° 19.628 sobre Proteccion a la Vida Privada. Diario Oficial. Santiago. 21 de julio de 2000.
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En consecuencia, son caracteristicas esenciales de las bases de datos la
capacidad de almacenamiento de un volumen de informacion, cualquiera sea la
forma que ésta tome, y la forma de tratamiento y recuperacion de tal
informacion. Ahora bien, la capacidad de almacenamiento de datos en una base
de datos depende de las capacidades de almacenamiento y procesamiento del

sistema a través del cual se los trata.

Otro ejemplo de dispositivo de almacenamiento digital son los discos duros,
definidos como sistemas de almacenamientos de datos digitales a través de
grabacion magnética; el almacenamiento material es de caracter no volatil, lo
que permite que los datos no se pierdan cuando el disco no recibe energia. Lo
que diferencia a los discos duros de los de almacenamiento Optico es que, Si
bien en ambos el almacenamiento es de caracter no volétil, en los discos duros
éste no se hace a través de la encriptacion a través de laser que marca de
forma permanente el disco, sino que son recuperados a través la rotacion de
discos metalicos leidos por un cabezal. Estos datos son percibidos por el
usuario a través del computador, el cual se comunica con el disco duro por el
controlador del disco, un conjunto de circuitos que organizan el proceso de
lectura/escritura del disco duro. La capacidad del disco duro no es estandar
como ocurre con los CD y los DVD, cuya capacidad es compartida por todos los
elementos de su clase, sino que depende del fabricante llegando, comiunmente

para un uso corriente desde 500 gigabytes a 6 terabytes.
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Las tarjetas de memoria y las memorias USB o0 pendrives, son dispositivos de
almacenamiento no volatil generalmente de caracter portatil. El procedimiento
de almacenamiento en las memorias flash es a través de impulsos eléctricos en
celdas de memoria que permite el almacenamiento y el borrado de los datos en
ese bloque, lo que las hace mucho mas eficientes que los discos que borran
bloques enteros de informacién en vez de bytes solos; sin embargo, el proceso
de almacenamiento también hace que cada memoria tenga un numero
determinado de veces en que una celda puede ser escrita 0 borrada, variando
entre 10.000 y 1.000.000 de veces segun el fabricante y el voltaje necesario
para su uso. La capacidad de almacenamiento también es variable segun las

caracteristicas de la tarjeta o la memoria, pero pueden ser de hasta 512

gigabytes.

Los medios de prueba antes mencionados comparten la caracteristica de ser
medios representativos, y por tanto vale respecto de ellos lo dicho sobre los

dispositivos de almacenamiento épticos.

Diferenciando su caracter de medio de prueba formal y funcional, es necesario
hacer ciertas precisiones sobre las bases de datos, ya que éstas pueden ser
analizadas desde dos puntos de vista: primero como un conjunto sistematizado
de datos a los cuales se puede acceder a través de la base de datos misma, o
bien, como un dato en si mismo que da cuenta de un hecho propio contenido en

ella; tomemos el siguiente ejemplo para graficar la afirmacion anterior: la base
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de datos de DICOM contiene en si misma la informacion y registro comercial de
las personas que en ella aparecen; de esta forma - respecto de la informacién
de los usuarios - la base de datos tiene la misma naturaleza que un disco; sin
embargo, la actividad probatoria también puede recaer en la base misma al
momento de saber, por ejemplo, si una persona esta o no incluida en tal o cual
registro; si éste es el caso, entonces la base de datos se transformara en el

instrumento mismo de la prueba.*®

4. Usos Probatorios de los instrumentos formales:

Por las caracteristicas del ordenamiento chileno, los instrumentos son los
medios de prueba mas utilizados por los litigantes a la hora de cumplir con la
carga de establecer los hechos objeto del litigio, en especial por la seguridad
relativa que estos ofrecen a la fijacion en el tiempo de un hecho, declaracion o
circunstancia y porque también es menos corruptible en relacién a otros medios

de prueba.t’

Sin perjuicio de ello, en el caso que la ley califique de una manera determinada
al contenido de un soporte electrénico, como sucede tratandose del software,
peliculas, compilaciones o bases de datos, contenidos multimedia, habra de

estarse al encuadre que haya dado el legislador. En los deméas casos los

'® ECS. 7.8.2012. En esta sentencia la Excma. Corte Suprema se refiere al uso de las bases de datos como
medios de prueba en si mismas. ECS, 19.5.2010. Sin embargo, en este caso, la prueba del litigio recae
sobre la informacién contenida en la base de datos por violacion a la Ley N° 19.628. Ambas [en linea]
http://www.legalpublishing.cl [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2012].

Y CASARINO, Mario. Ob. Cit. p. 59.
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someteremos a la categoria formal de instrumentos. Asimismo, debemos
considerar que para que tengan el caracter de instrumento publico habra de
atenderse a lo dispuesto en la ley 19799, en cuanto a que ademas de haber
sido suscrito por el competente funcionario, con las solemnidades legales,

debera haber sido suscrito con Firma Electronica Avanzada (FEA).

Es asi como en cada caso el tribunal debera analizar estas circunstancias para
encuadrar el contenido de un soporte y para asignarle un determinado valor

probatorio.

Otra dificultad a la que se vera enfrentado el tribunal es la necesidad de
determinacién y proteccion de la integridad del contenido de los soportes
electrénicos® Es decir, que los archivos contenidos en él no hayan sido
alterados a conveniencia de la parte que los presenta. Para ello la misma
existencia y usabilidad del soporte no es capaz de sortear esta dificultad,
debiendo ser sometidos a procesos de certificacion de autenticidad mediante
peritajes, ya sea para la determinacién de que son veridicos, en el sentido que
no han sido creados de forma fraudulenta tanto para las partes como para los
fines del proceso o de su integridad, es decir, que no han sido alterados en la

etapa posterior a su creacion, cuando haya dudas al respecto’. En todo casi la

¥ En este sentido, la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago ha definido la falta de integridad como:
“Que la falta de integridad importa en estricto rigor que el instrumento no sea completo.” Corte de
Santiago. 27.7.2010. [en linea] <http://corte.pjud.cl/SITCORTEPORWEB/> [consulta: 15 de octubre de
2016].

' Este tipo de problemas relacionados con la integridad o autenticidad de los documentos electrénicos,
o de los dispositivos de almacenamiento, como también de las sanciones procesales, civiles o penales
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parte que los presenta podra certificarlos con firma electronica en conformidad a
la ley 19799%. En este caso si el documento ha sido firmado con firma
electronica avanzada, tendra valor de plena prueba, dando cuenta de su
autenticidad e integridad y si se ha suscrito con firma electronica simple, se

regira por las reglas generales de los instrumentos privados.

5. Medios de captacion, almacenamiento y transmisién de datos:

En general componen esta clasificacion todos los dispositivos con la capacidad
de captar informacién de cualquier clase y almacenarla pudiendo transmitirla a
otro terminal remoto que tiene la capacidad de adquirir y tratar dicha
informacion, tales como teléfonos moviles, consolas de videojuegos, drones,

computadores conectados, entre otros.

En todos estos casos, la informacion captada se descompone en fracciones
llamados “paquetes de datos” para luego ser enviado a otra terminal de la red
en que los datos son decodificadas y accesibles para el usuario. Se diferencian
de los documentos en soporte virtual pues requieren una transferencia
constante de paquetes para su apreciacion por el juez o las partes. Es el caso

de las videoconferencias en tiempo real, declaraciones remotas apoyadas con

asociadas a esto no es objeto de esta memoria y sélo se aproxima como uno de los problemas
probatorios de estos modernos medios de prueba.
20 Ley N° 19.799 sobre Documentos Electrdnicos, Firma Electrénica y Servicios de Certificaciéon de Dicha
Firma. Diario Oficial. Santiago. 12 de abril de 2002.
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tecnologias, etc. Entre las dificultades de las videoconferencias,”
conversaciones a través de correos electronicos o sistemas de chat, videos,

imagenes y textos de una pagina web esta su volatilidad.

Considerando las caracteristicas de estos sistemas, en caso de ser utilizados
como prueba no podran ser considerados como documentos (menos como
instrumentos) ya que para ser tales requieren fijarse y que su fijeza no dependa
de la voluntad de las partes o de las personas que estan a su cuidado. De esta
forma, tanto las videoconferencias como las llamadas telefonicas a través de
plataformas como Skype, Facebook o Line, y sistemas semejantes podran ser
consideradas como pruebas de testigos o una confesion de acuerdo a las

circunstancias procesales de los sujetos que participen en ellas.

Consecuentemente estos medios de prueba necesariamente tendran el caracter
de apreciativos. Sin embargo, la apreciacidén probatoria que se haga de archivos
en Internet se realizara a través de una inspeccion personal del tribunal para

efectos de su agregacion al proceso.

Respecto de las transmisiones tanto de audio como de audio y video, Sus usos
probatorios se amplian para el proceso civil, cuando su apreciacién es a través
de Internet u otros medios tecnoldgicos. De tal manera, que es teéricamente
valido plantear la declaracion de testigos que se encuentren fuera del area

jurisdiccional del tribunal a través de medios tecnoldgicos cuando este tipo de

21 7 . . . .
El desarrollo de éste medio de prueba en particular no serd desarrollado en esa memoria, puesto que
es objeto de otra memoria en el contexto del mismo taller dirigido por la profesora Lorena Donoso.
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declaracion pueda dar certeza sobre la calidad de la informacion que entregue
el perito, testigo o la parte, cuidando los derecho fundamentales de los
intervinientes; de esta forma, es posible evadir — sin perjuicio a la ritualidad del
proceso —los engorrosos tramites que implican la declaracion presencial de
quien presta la declaracion, por ejemplo, como ordena el actual articulo 371 del
Caddigo de Procedimiento Civil, debiendo hacerse en una audiencia presencial

segun el articulo 359 del citado Codigo.*

Tratdndose de los contenidos de Internet, su caracter volatil dificulta que sea
considerado un instrumento propiamente tal. Por ello normalmente en su uso
probatorio se incorpora al proceso a través de la inspeccion personal del
tribunal. Ahora bien, una misma pagina de Internet que el juez inspeccione
puede contener una enorme cantidad de contenido multimedia y por tanto
entrafia una gran labor del Tribunal a la hora de inspeccionarlo, siendo factible
gue de su analisis surja un gran contenido informativo desde el punto de vista

de la conviccion del Tribunal.

*? pese a que la declaracion de terceros en el proceso debe hacerse — segln el Cédigo de Procedimiento
Civil — ante la presencia del juez que conoce de la causa, lo cierto es que practicamente no existen casos
en que asi sea, recayendo la actuacion procesal en el receptor judicial. Esta critica al principio de
inmediacion ilusoria del Cédigo de Procedimiento Civil sera abordada mas adelante en esta memoria.
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6. Sistemas de captacién y tratamiento de rasgos biométricos:

La biometria esta definida por la Real Academia Espafiola de la Lengua como

el estudio mensurativo o estadistico de los fendémenos o0 procesos
biolégicos”,?* sin embargo, esta escueta definicién no agrega nada util a los
fines probatorios de la biometria en el mundo moderno. Asi, mas preciso nos
parece agregar que tales técnicas son aplicadas sobre los rasgos bioldgicos de
una persona con el fin de verificar su identidad o cualquier otro rasgo biométrico

de caracter transitorio o permanente a través de la captacion de dicho rasgo y

su tratamiento por un sistema determinado con anterioridad.

Las tecnologias de mediciones biométricas pueden ser clasificadas en razon del
rasgo biolégico que busquen autentificar, asi estaran las mediciones fisioldgicas
(prueba de ADN, o analisis sobre la huella digital o el iris, identificacion a través
de morfologia facial, etc.) y las de comportamiento (reconocimiento de voz,
firma, modo de caminar, etc.), siendo las técnicas sobre la huella digital y el iris

las mas utilizadas por ser poco invasivas sobre el sujeto medido.”

23 Sobre el uso de técnicas biométricas en distintas areas del mercado y su definicidn en particular no
se ahondara en este trabajo, toda vez que es materia de estudio de la memorista Constanza Saavedra
en el contexto del taller de memoria dirigido por la profesora Lorena Donoso.

** Real Academia Espafiola. Biometria. En: Diccionario de la Lengua Espafiola. [en linea] Espafia. 232
Edicion. <http://dle.rae.es/?id=5ZEB2Iz> [fecha de consulta: 8 de noviembre de 2016].

> INSTITUTO NACIONAL DE TECNOLOGIAS DE LA COMUNICACION. [en linea] Estudio sobre las
Tecnologias Biométricas Aplicadas a la Seguridad. Espafia. 2011. pp. 5-6.
<http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/65877225F2975B3F05257E6E006A2C3D/
SFILE/EstudioSobreTecnolog%C3%ADasBiom%C3%A9tricasASeguridad.pdf> [fecha de consulta: 9 de
noviembre de 2016].
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Los medios biométricos tendran un marcado caracter apreciativo, puesto que se
basan en la concordancia entre la parametrizacion de un cierto rasgo biolégico
y la muestra obtenida de un sujeto determinado. En su aplicacion probatoria
estaremos ante un informe pericial, ya que, en los términos del art. 411 N°1 del
Caodigo de Procedimiento civil, se trata de hechos para cuya apreciacion se
necesitan conocimientos especiales de alguna ciencia o arte. Lo que constara
en el proceso sera el informe del perito que, conforme a sus conocimientos
sistematiza y expone la comparacion aplicada entre el rasgo bioloégico actual
plasmado en la muestra con la que se tiene en el banco de datos que permite la

autentificacion.

Atendidas las caracteristicas de los sistemas biométricos su uso probatorio
estara ligado a la determinacion de la identidad de una persona mediante la
comparaciéon de una muestra con los rasgos de la persona que es objeto del
juicio, ya sea para determinar su participacion en un hecho, el cumplimiento de

una obligacion, etc.

Por ejemplo, en las pruebas de ADN utilizadas en el marco de las acciones de
filiacion: la comparacion del ADN mitocondrial se utilizara para la determinacion
de la filiacibn de maternidad (puesto que este tipo de ADN pasa sin
recombinacién de la madre al hijo) y la comparacién de las secuencias de ADN

para la determinacion de la filiacion paterna.
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Otro caso es el uso de la biometria para determinar el acceso a ciertos lugares
0 prestaciones; por ejemplo, el uso de huellas biométricas sobre los usuarios
para determinar que quien accede a una locacion es la misma persona a que se
ha autorizado el acceso,?® o el uso de autenticacion biométrica (ya sea de voz,
iris 0 hueya dactilar por mencionar algunos) para la firma de un contrato o el
acceso a una prestacion. Es el caso del contrato de salud en Chile a través de
las ISAPRES o recientemente en el rubro bancario. En estos casos los usos
probatorios diran relacion con la prueba en juicios declarativos sobre
responsabilidad contractual — ya sea civil o0 mercantil — o extracontractual, por
ejemplo, acreditar la existencia de un contrato de adhesion cuando una de las
partes lo haya hecho por medio de su huella digital o a través de la
autentificacion de su voz, o la presencia de la victima o del agente en el lugar

del dafio, etc.

2 UTTER, David. Biometrics Comes to Disney World. [en linea] Security Pro News. 1 de septiembre de
2006. <http://www.securitypronews.com/news/securitynews/spn-45-
20060901BiometricsComesToDisneyWorld.htmlI> [consulta: 23 de diciembre de 2012].
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CAPITULO SEGUNDO: EL TRATAMIENTO DE LOS MODERNOS

MEDIOS DE PRUEBA EN EL DERECHO ACTUAL

Realizada la descripcion de los medios de prueba tecnoldégicos que usaremos
como muestra representativa a la hora de verificar la idoneidad de las normas
vigentes y las propuestas en el proyecto de reforma procesal civil, en este
capitulo se analizara las normas pertinentes del sistema civil, compuesto
basicamente por el Cddigo Civil, el Codigo de Comercio y las normas
especiales en materia substantiva y el Cdédigo de Procedimiento Civil y la
normativa relativa a los procedimientos reformados®’ como normativa adjetiva o

procesal.

Atendido el objeto de esta investigacion, sin desconocer la importancia de las
normas antes citadas, nos centraremos en el analisis del Cddigo Civil y del
Caodigo de Procedimiento Civil y procesal Penal, como normas supletorias en

esta materia.

1. Los Modernos Medios de Prueba en el sistema Civil nacional:

El Codigo Civil regula la prueba en el Titulo XXI del Libro IV denominado “De la
prueba de las obligaciones”. Entre los temas que aborda destacan la definicion

de los medios de prueba, delimita sus usos probatorios, atribuye valor

%’ Basicamente la Ley N° 19.968 y normativa complementaria, sobre procedimientos de familia, Ley
N220.087 y sus normas complementarias, sobre reforma procesal laboral
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probatorio, asigna la carga de la prueba al menos en términos generales. Esta
normativa es complementada con las disposiciones del Codigo de

Procedimiento Civil y Codigo Procesal Penal.

1.1. Principios Probatorios en el Codigo de Procedimiento Civil:

1.1.1. El principio dispositivo

Este principio se refiere a la forma en que se le da impulso al proceso,
entregandole a las partes el deber de mantenerlo en movimiento para llevarlo a
su conclusién optima: la sentencia. En materia procesal civil este principio toma
un matiz que resulta fundamental pues: “[E]s la proyeccion sobre el campo
procesal de la autonomia de la voluntad en los limites sefialados por la ley”.”
Este principio liberal representa el sustrato basal de todo el sistema civil. De él
no sélo se derivan las normas relativas a los contratos sino también todo el

sistema de responsabilidad civil.*’

Consistentemente, el Cédigo Organico de
Tribunales, en su articulo 10 recoge el principio general de la pasividad de los
tribunales chilenos conforme al cual sé6lo podran conocer asuntos de oficio

cuando la ley los faculte para ello.

En materia probatoria el principio dispositivo se traduce en dos aspectos
sustanciales: solo las partes pueden realizar alegaciones de hecho y en

segundo lugar, solo las partes estan llamadas a aportar prueba, limitando al

8 CABRERA, Daniel. Los Principios del Procedimiento en nuestra Legislacion Procesal. Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. 1962. p. 22.

> TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, Cddigo Civil 1855-2005, Evolucién y Perspectivas. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. 2005. p. 37.
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juez — en principio — a solo lo que éstas alegan y pruebas que aportan. La
doctrina considera que cuando se presenta esta armonia normativa es que
corresponde hablar propiamente de un ordenamiento juridico®® en que las
respuestas del sistema judicial a los usuarios sean eficientes, puesto que la
forma en que se concretizan los derechos subjetivos que busca accionar es
conforme con los limites y alcances de la ley sustantiva aplicada. En este
sentido se entiende que la actividad probatoria de las partes, tanto demandante
como demandado, estan en busqueda del mismo fin: que so6lo sus
pretensiones, alegaciones y pruebas en que las sustentan sean referidas en la
sentencia pronunciada por el tribunal. En esto se traduce la competencia

especifica del tribunal y si el tribunal se extralimita comete ultra petita.

Sin embargo, en materia probatoria el principio dispositivo no es absoluto. En
efecto, el procedimiento reconoce el principio de oficio o impulso del tribunal al
entregar al juez la facultad de fijar los puntos de prueba sobre las alegaciones
de hecho que han realizado las partes en la etapa de discusion del juicio, éstos
puntos constrifien la actividad probatoria de las partes y s6lo podran aportar los
medios de prueba que sean pertinentes y sustanciales en relacion a los hechos

fijados por el tribunal;>* en segundo lugar, el juez también cuenta con una

* Definido por el profesor Agustin Squella Narducci como “el conjunto unitario y coherente de normas
que rigen en un cierto momento dentro de un dmbito espacial determinado.” SQUELLA NARDUCCI,
Agustin. Introduccion al Derecho. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2007. p. 313.

*! Sin embargo, la fijacion judicial de los puntos de prueba es posible discutir que sea una prerrogativa
exclusivamente judicial, toda vez que asi como es cierto que sdlo el juez fija los puntos sobre los cudles
ha de recaer la prueba —ya que son fijados a través de una resolucién judicial- éstos sdlo pueden recaer
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prerrogativa exclusiva para agregar medios de prueba al proceso, éstas son las
medidas para mejor resolver del articulo 159 del Cédigo en comento, que
establece ciertas diligencias probatorias que el tribunal puede ordenar que se
agreguen a los autos; algunas de ellas incluso igualan al juez a las partes en su
capacidad probatoria, estas son: 1° la agregacion de cualquier documento —
esté éste en poder de una de las partes o de un tercero — que estime necesario
para esclarecer el derecho de los litigantes, 2° la confesion judicial de una de
las partes sobre hechos que considere de importancia para la resolucién del
juicio y que no hayan sido probados 3° la inspeccion personal del objeto de la
cuestion, 4° el informe de peritos y 6° la presentacion de cualesquiera otros
autos que tengan relacion con el pleito. Sélo la medida para mejor resolver
referentes la declaracion de testigos aparece limitada por la ley a testigos que

previamente hubiesen declarado para aclarar o explicar sus dichos obscuros.

1.1.2.Principio de mediacién

Dado el caracter principalmente escrito de nuestro sistema procesal, la regla
general es que los medios de prueba no estén en contacto con el juez; en
efecto, en materia civil el Unico medio de prueba inmediato de nuestro
ordenamiento es la inspeccion personal del tribunal, cuya agregacion al proceso

se hara mediante un acta levantada al efecto en la diligencia de inspeccion, los

para probar los hechos controvertidos por las partes (que ademas sean pertinentes y sustanciales). Por lo
tanto, aun asi la competencia probatoria del juez esta sometida a las partes.
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demas medios seran mediatos.** En todo caso, para los efectos de la prueba
confesional y la testimonial este principio es de especial relevancia, pues sélo
con el contacto directo entre el juez y el medio de prueba (la persona), le
permitird realizar un interrogatorio conforme a las necesidades de conviccion
asociadas a la resolucion del conflicto. Las dudas del testigo deberan producir
la misma duda en la ocurrencia del hecho, o el lenguaje corporal en el confesor
debera reafirmar o no la conviccion del juez.*® Esto que aparece tan evidente en
la practica no sucede porque el propio articulo 390 del Codigo Organico de
Tribunales posibilita que sea un receptor judicial quien tome las declaraciones
de los testigos y de quién es llamado a absolver posiciones; en definitiva, el juez
accedera a los testimonios a través de la lectura del acta levantada por el

receptor sin entrar en contacto con los declarantes.

Tratandose de los modernos medios de prueba esta realidad es insostenible ya
que por la naturaleza mutable y practicamente inmaterial de éstos es necesario
el contacto directo del juez con el hecho a probar; la forma en que se relacionan
los datos de una base de datos, el contenido de una pagina de internet o su
script, incluso la metadata de los documentos electronicos debieran ser
apreciados por el juez al momento de agregarse a los autos, pues en caso
contrario, el Unico contacto se produciria a través de un informe de peritos,

siendo éste el Unico medio probatorio que tendria aplicacion.

2 MATURANA MIQUEL, Cristian. Plazos, Actuaciones Judiciales, Notificaciones, Resoluciones Judiciales y
el Juicio Ordinario Conteniendo la Teoria General de la Prueba. Op. Cit. p. 405.
%3 CABRERA, Daniel. Op. Cit. p. 30.
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1.1.3. Principio de la adquisicion

Dado que los actos procesales son indiferentes a la parte que los presenta,
éstos pueden tanto beneficiar como perjudicar a la parte que los realiza en el
proceso. La actividad probatoria no es ajena a este principio. Por eso se
sostiene que “todo lo que se diga en un escrito implica confesion” y conforme al
tenor literal del articulo 402 del Cédigo de Procedimiento, no se aceptara
prueba alguna contra los hechos personales confesados en juicio. Lo mismo
sucede en la declaracion de los testigos, que seran considerados como testigos
contrarios a la parte que los presenta segun el articulo 384, N° 6 del mismo

cuerpo legal si los hechos que declaran les perjudican.

Los modernos medios de prueba siguen el mismo principio, pues los registros
de ediciones de péaginas web o el uso de una base de datos puede ser prueba
tanto a favor como en contra de la parte que las presente, resaltando el caracter
mutable de esta informacién, dando por resultado que son actos juridicos vivos,
lo que habra de ser considerado por las partes al momento de aportarlos al

proceso y por el juez al momento de apreciarlos.

1.1.4.Principio de la prueba legal

En nuestro sistema procesal civil actual los medios de prueba son sefialados de
manera taxativa en la legislacion (art. 341 del Codigo de Procedimiento Civil),
sin que sea licito al juez o a las partes la agregacion al proceso de medios de

prueba distintos de los alli contemplados; tal es la aplicacion de éste principio
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gue se ha considerado como causal del recurso de casacion en el fondo — por
infraccion sustancial de ley que incide en lo dispositivo del fallo, en los términos

del art. 676 CPC- en caso que se admitan otros medios probatorios.*

Méas aun, la ley exige determinados medios de prueba para ciertos actos o
circunstancias, por ejemplo, el articulo 1708 del Codigo Civil niega la posibilidad
de probar mediante testigos los actos que deban constar en un instrumento>>;
otro ejemplo es la nulidad de las escrituras publicas, en que el articulo 429 del

CPC prevé una prueba testimonial de caracteristicas muy exigentes.

Este es el limbo principal en el cual se encuentran los modernos medios de
prueba, El tratamiento actual es simple entonces, al menos desde el punto de
vista del principio: nuevas formas de probar por las partes — o incluso el juez —
no son admisibles, y si aun asi quisieren hacerlo, entonces deberan acomodar
el medio de prueba al mas parecido entre los existentes; asi, un CD-ROM, una
pagina web, los correos electronicos, etc. sera presentado como un instrumento
per se, las bases de datos deberan ser tratadas simplemente como un conjunto
de datos, las pruebas biométricas deberan ser sometidas al examen pericial

aun cuando no sea necesario, etc.

3 En este sentido ECS. 6.7.2016. [en linea]

<http://app.vlex.com/#CL.basico/search/jurisdiction:CL+content_type:2+aplica_ley:238913798%3A341+
source:2127/medios+de+prueba+en+el+proceso+civil/vid/644718933> [fecha de consulta: 15 de octubre
de 2016].

* De acuerdo al Art. 1709 inciso primero deberan constar por escrito los actos que contienen la entrega
o promesa de una cosa que valga mas de dos unidades tributarias mensuales
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El valor de los medios de prueba esta sometido al mismo principio y por ende
esta determinado por ley, salvo el caso del peritaje que somete su valoracion y
apreciacion probatoria a las reglas de la sana critica. Incluso, en el caso de los
testigos, el legislador establece la forma en que el juez haya de comparar el

testimonio de unos y otros (art. 384 C.P.C.).

Concluyendo, entre las debilidades de nuestro sistema legal destacan que los
modernos medios de prueba quedan constrefiidos al agregarse al proceso al
deber homologarse a los existentes. Asimismo, el principio dispositivo
ampliamente recogido en nuestra legislacién procesal, si bien guarda armonia
con la legislacion sustantiva puede enlazarse adecuadamente con la
construccion dogmatica de la libertad probatoria que moderniza nuestra
legislacion. Asi, si las partes son las principales interesadas en la resolucion del
proceso, otorgandoles plenas libertades en distintas etapas del proceso,

entonces la libertad probatoria debe surgir como una manifestacion mas de

dicho principio.

1.2. Los modernos medios de prueba en la legislacion positiva del Codigo

Al referirnos al principio de prueba legal o tasada sefialamos que los medios de
prueba validos en nuestro sistema procesal civil estan taxativamente sefialados
en el articulo 341 del Cddigo de Procedimiento Civil; sin embargo, tal lista no es
la Unica forma de control que tiene el Cddigo sobre los medios de prueba que

se agregan al proceso.
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Es evidente que la lista del articulo 341 no contienen los modernos medios de
prueba; no podia ser de otra manera porque el legislador de 1902 malamente
pudo haber imaginado la evolucidon tecnoldgica que le sobrevino, no pudiendo
jamas anticiparse al intercambio masivo de datos de internet, o que los sonidos
o imagenes pudiesen fijarse en cintas magnetofénicas y luego paquetes
virtuales leidos por laser, o “bajados” desde una “nube” virtual por procesos

inalambricos.

Ahora bien, lo que resulta méas inentendible es que ninguna de todas las
modificaciones que luego ha tenido el Cddigo de Procedimiento Civil haya
abordado de manera sistematica la insuficiencia y obsolescencia de las normas

sobre la prueba en juicio.

En efecto, la Unica modificacion legislativa que ha introducido uno de los
modernos medios de prueba es la Ley N° 20.217 del afio 2007, que agrega el
art. 348 bis en que introduce el instrumento electrénico a nuestra legislacion
procesal y establece el trdmite de audiencia de percepcion documental para
efectos de la agregacion del instrumento electronico al proceso;*® los restantes
modernos medios de prueba sélo podran agregarse mediante su homologacion

7

al medio de prueba tradicional que mas se les asemeje;*’ sin embargo, la

homologacién presenta un problema ideolégico fundamental en el mundo

% Esta audiencia de percepcién documental es establecida precisamente para resguardar la calidad
digital del instrumento electrdnico; asi, en el caso que el objeto probatorio fuese una fotografia o un
documento y éste fuese impreso, su agregacion al proceso seria segun las reglas generales distinguiendo
si el documento es un instrumento publico o privado.

7 CASARINO, Mario. Op. Cit. pp. 47-48.
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moderno: como proceso supone que toda nueva tecnologia que sea posible
utilizar como medio de prueba es solo una mejora de los existentes, tal posicion
ha demostrado ser falsa, puesto que es imposible un analisis prospectivo tan
acabado sobre el avance tecnoldgico, tal como ha demostrado el propio articulo
341 CPC. En consecuencia, si un medio de prueba no puede ser homologado a
alguno de los existentes debera ser declarado como inadmisible por el juez,
obligando a la parte a buscar medios alternativos — pero ineficaces — para
sustentar su pretension; por ejemplo, las paginas de internet no pueden ser
homologadas a los instrumentos, es por eso que los abogados recurren a las
capturas de pantalla para fijar el contenido de la pagina en una fotografia la que
si es un instrumento, pero el medio de prueba inmediato se perdié y sera de

muy dificil o imposible reproduccién o recuperacion.

Una vez homologado el moderno medio de prueba a alguno de los existentes
en nuestra legislacion se le hara aplicable toda la regulacion probatoria, como
las oportunidades procesales estrictas de presentacion. En este sentido, los
instrumentos — incluidos aquellos cuya presentacion se realiza segun el articulo
348bis. — son los medios de prueba que gozan de mayor libertad para su
presentacion, pues segun el articulo 347 del Cédigo de Procedimiento, éstos
podran presentarse en cualquier estado del juicio, e incluso antes de iniciado el
juicio como medida prejudicial probatoria (art. 273 n°3 y n°4 C.P.C.) o
conjuntamente con la demanda (art. 255 C.P.C.), y hasta el vencimiento del

término probatorio en primera instancia, y en segunda instancia hasta antes de
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la vista de la causa; la misma oportunidad tendran los dispositivos de
almacenamiento Optico y virtual y las bases de datos al homologarse —

impropiamente segun lo sefialado — a los instrumentos.

El resto de los modernos medios de prueba (medios de prueba por captura y
transmision de datos y por tratamiento de rasgos biométricos) podran
agregarse, como regla general, en el término probatorio comun. Sin perjuicio de
ello, si el medio probatorio por transferencia de datos es de aquellos que
permiten una fijeza relativa en el tiempo (internet o clouds virtuales), el tribunal
podra ordenar la inspeccién personal del tribunal — y un peritaje que acredite la
integridad o autenticidad de los instrumentos — como medida prejudicial (art.
281 C.P.C.) por tratarse éstos de hechos que pueden desaparecer facilmente.
Las mediciones de rasgos biométricos, por sus especiales caracteristicas, seran
agregadas al proceso a través de un peritaje al efecto, decretandose como
medida prejudicial en la medida que si no se realiza exista peligro de grave
perjuicio o se realice sobre un hecho de facil desaparicién. En este ultimo caso,
es dificil imaginar rasgos biométricos que puedan desaparecer como medio de
prueba; quizas el ejemplo méas obvio son las huellas dactilares en superficies,
ya que su integridad depende en gran medida de las medidas de proteccion
sobre éstas; conjuntamente con ellas, estan las mediciones que miden patrones
de la persona (mediciones grafoldgicas, la velocidad y forma de escribir en un
teclado, la forma de caminar, etc.) que pueden alterarse por el sujeto estudiado

y sometido al peritaje judicial; consideramos que en estos casos se configura la
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hipotesis del articulo 281 ya citado para decretar la agregacion del peritaje

sobre estos rasgos como medida prejudicial.

Ahora bien, el valor probatorio de los modernos medios de prueba esta dado
por el valor asignado por la ley al medio de prueba al que se homologaron. En
los casos que el medio de prueba sea un instrumento su valor probatorio
dependera si éste es publico o privado, sometiéndose a la regulacion del
Cddigo Civil; no obstante, en los casos que la calidad de instrumento sea
formal, como en el caso de los dispositivos de almacenamiento Opticos o virtual
la calidad de instrumento publico se someterd a la regla del articulo 1699 del
Cdédigo Civil; las bases de datos también seran publicas o privadas en la
medida que cumplan con el mismo requisito, por ejemplo, la base de datos que
lleva el Servicio de Registro Civil e Identificacion en virtud de la Ley N° 19.628.
Los medios de prueba por transferencia de datos, agregados al proceso
mediante la inspeccion personal del tribunal tendran en valor de plena prueba
en cuanto a las circunstancias de hecho que el juez haya podido apreciar y que
consten en el acta levantada al efecto (art. 408 C.P.C.); y por ultimo, las
mediciones sobre rasgos biométricos se agregara a través de un informe de

peritos que sera apreciado segun las reglas de la sana critica (art. 425 C.P.C.).

Por ultimo, en la regulacion actual de los testigos no existe norma alguna que
permita su declaraciéon a distancia a través de medios electrénicos de testigos o

de parte, pese a que es una posibilidad en otros ordenamientos procesales, en
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sede civil no existe la posibilidad de declaracién a través de video conferencia.
Por lo tanto, el testigo fuera del territorio jurisdiccional del tribunal que conoce
de la causa siempre habra de declarar ante un tribunal previo exhorto, ya sea
nacional o internacional, sin importar los perjuicios que esto pueda traer a las

partes litigantes y los costos asociados a ello.

La prueba en segunda instancia también merece un péarrafo aparte en nuestro
estudio legislativo. El articulo 207 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala — de
buenas a primeras — la regla general sobre la posibilidad de incorporar nueva
proba al proceso a efecto que el tribunal de alzada se pronuncie sobre los
hechos: fuera de los casos excepcionales que establece el mismo articulo no
sera admisible prueba alguna en segunda instancia; es inentendible que, siendo
ésta, segun la definicion entregada por la Real Academia Espanola: “Cada uno
de los grados jurisdiccionales que la ley tiene establecidos para ventilar y
sentenciar, en jurisdiccion expedita, lo mismo sobre el hecho que sobre el
derecho, en los juicios y demas negocios de justicia”,® el Codigo de
Procedimiento simplemente no admita prueba — en principio — ante el tribunal
de alzada. Los casos de excepcidn son los instrumentos (tanto en soporte
material como electronico), la confesion judicial, las medidas para mejor

resolver (art. 159 C.P.C.), y la prueba testimonial reducida a su mas minima

expresion al poder referirse sélo a hechos que no figuren en la prueba rendida

*® Real Academia Espafiola. Instancia. En: Diccionario de la Lengua Espafiola. [en linea] Espafia. 232
Edicion. <http://dle.rae.es/?id=LmbD1T2> [fecha de consulta: 8 de noviembre de 2016].
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en autos, que éstos no haya sido posible ser rendidos en primera instancia, y
que tales hechos sean considerados por el tribunal como estrictamente
necesarios para el fallo de la causa, abriendo un término especial de prueba al

efecto.

Sin embargo, es posible argumentar contra la decision del legislador de 1902 al
restringir la prueba en segunda instancia. Segun el articulo 186 del Cédigo de
Procedimiento establece que el recurso de apelacion es dado a las partes para
que el tribunal superior enmiende conforme a Derecho la resolucion del tribunal
inferior; por lo tanto, desde su propio objeto, el recurso de apelacion no tendria
por fin la incorporacion de nueva prueba al proceso, sino soélo la
reconsideracién de los hechos — conforme a Derecho — para efectos de la
dictacién de una sentencia que elimine el agravio que una resolucién produce a
el o los recurrentes, por lo tanto, el recurso de apelacion tal como esta solo
permite el pronunciamiento del tribunal de alzada sobre el hecho y su correcta
aplicacion en el Derecho. Este argumento se ve reforzado por la escasez de
tramites probatorios posibles de realizar ante el tribunal de segunda instancia ya

sefalados..

A modo de conclusién, nuestro Codigo de Procedimiento Civil es
inexcusablemente anacrénico en materia probatoria, incluso para efectos de la
agregacion de los instrumentos electronicos. Estos son los Gnicos modernos

medios de prueba reconocidos por dicho cuerpo legal, pero son sélo la punta
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del iceberg en la forma que las nuevas tecnologias nos permiten fijar o apreciar
circunstancias de hecho. Mas aun, refuerza la hipétesis de que practicamente la
Gnica oportunidad que tienen las partes de acompafar la prueba al proceso es
en primera instancia, pues el sistema recursivo hace ilusoria la idea de una

segunda instancia completa.

Esta situacion es gravisima, dado el vacié legal sobre los modernos medios de
prueba — salvo el caso de los instrumentos electrénicos — éstos requieren de
una jurisprudencia robusta que se pronuncie sobre su naturaleza, interpretacion

y limitaciones.

1.3. Los modernos medios de prueba en la jurisprudencia actual

Si nuestra legislacion procesal civil es preocupantemente exigua en el
tratamiento de los modernos medios de prueba entonces la jurisprudencia debe
necesariamente tomar la tarea pendiente y modernizar nuestra legislacion
positiva a través de fallos que marquen y acojan las pruebas modernas a través
de reinterpretaciones a las normas positivas, dandole a éstas dinamismo y

posibilidad de adaptacion a los desafios modernos.

Sin embargo, la jurisprudencia no se ha pronunciado con suficiente profundidad
sobre los modernos medios de prueba, menos auln en los procesos civiles. Asi,
son pocas las sentencias que van mas allad de referirse a los hechos para

hacerse cargo del medio probatorio que los contiene.
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Respecto de los instrumentos, , la jurisprudencia no ha sentido la necesidad de
pronunciarse sobre el soporte en que se contiene el hecho probado,* por tanto,
al no reconocer la naturaleza de medio de prueba formal deja abierta la duda
sobre la integridad del instrumento contenido en el soporte; por ejemplo, en la
sentencia recién citada se acompafa al proceso un disco compacto en que se
grab6é un video, la Corte de Apelaciones de Santiago séOlo se refiere a las
imagenes contenidas en el video, mas no a la integridad de la grabacion misma
que solo puede afirmarse a través del analisis al disco compacto. Por tanto, el
juzgador debi6 analizar primero el disco para comprobar la integridad de los
archivos en él contenidos, para luego analizar los archivos. Esta actividad
diferenciada es lo que realiz6 la Corte de Apelaciones de San Miguel al conocer
de un caso de falsificacion de discos compactos relevantes como infraccion a la
Ley de Propiedad Intelectual,®® desestimando la accién porque el examen
pericial sobre los discos incautados determiné que éstos eran falsos, pero
jamas se acreditd el contenido de los discos — y mucho menos si su contenido
audiovisual seria protegido por la Ley N° 17.336. —, el andlisis que realiza el
tribunal de alzada debiera ser un paradigma jurisprudencial al analizar distintas
formas de soporte no materiales. La jurisprudencia ha reconocido timidamente
el caracter dual de los discos compactos, pero no se ha pronunciado respecto

de formas de almacenamiento virtual, en especial los pendrives.

39

Corte de Santiago. 15.7.2011. [en linea]
<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJJ28539> [consulta: 10 enero 2015].
4 Corte de San Miguel. 18.5.2009. [en linea]

<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJJ20158> [consulta: 10 enero 2015].
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En cuanto a las bases de datos, la jurisprudencia, generalmente a través del
recurso de proteccion, se ha pronunciado sobre éstas como una totalidad en su
caracter de almacenadora de datos, pero no en las otras tareas que cumple,

como la ordenacion de los datos o la recuperacion de los mismos.**

Por otro lado, el andlisis probatorio de Internet es practicamente nulo, la
jurisprudencia se ha conformado parcamente con impresiones de capturas de
pantalla para dar por acreditado el contenido de las paginas web.* El problema
gue plantea esta tendencia es que las capturas de pantalla (o screenshoots) no
dan fe de que el medio de prueba mas eficaz y directo — la pagina web —
efectivamente se reproduce en la imagen capturada, por lo tanto, actia como
una fotografia, pero sin los resguardos de realidad que la fotografia tipica nos
otorga.*® Este error queda alin mas patente en la sentencia de fecha 7 de mayo
de 2014 de la Excelentisima Corte Suprema, en el contexto de un juicio de
divorcio por culpa, basado en la homosexualidad del marido, se acompafiaron a
los autos capturas de pantalla de conversaciones supuestamente mantenidas
por éste con un usuario aparentemente de género masculino a través de una
plataforma de chat en linea; la Corte comparte el juicio de los jueces de fondo,

otorgando a tales capturas de pantalla valor probatorio de plena prueba, y

41

Corte de Santiago. 31.1.2011 [en linea]
<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_26299> [consulta: 10 enero 2015].
2 3° Juzg. Civ. de Santiago. 5.12.2012. [en linea]

<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJJ33826> [consulta: 10 enero 2015].

43 , . , s . , , ey agr s
Asi, mientras una fotografia cldsica revelada a través de una pelicula fotografica es de dificil

adulteracién y muy facil deteccidn de ésta, una fotografia digital puede ser autenticada a través de la

metadata de la misma y las huellas digitales de intervencién. En cambio, una captura de pantalla no

cuenta con tales formas de control.

47



finalmente, dando lugar a la causal probada a través de prueba indiciaria. Ahora
bien, existen numerosas interfaces con el usuario que no permiten la
recuperacion posterior de dicha interaccion, entre ellas, las plataformas chat
que generalmente funcionan en base a plataformas java; en este caso, la
prueba debe haber sido desestimada, por no dar los resguardos minimos de
integridad o veracidad de su contenido. Lo mismo es generalmente aplicable a

toda prueba basada en Internet.

Otro error jurisprudencial respecto del uso de Internet — que deberia satisfacer
las necesidades de una sociedad democratica — se aprecia en la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso de fecha 17 de marzo de 2014, sobre la
forma en que idealmente se realiza un procedimiento médico la Corte consulta
dos instituciones médicas, para luego sefalar que dicha informacion “...puede
obtenerse a través de Internet” la cita es del todo insuficiente, toda vez que ni
siquiera da a los destinatarios de la sentencia una péagina de referencia que
contenga dicha informacién, ni mucho menos la fecha de consulta de dichas
paginas. Ya hemos repetido a lo largo de éste trabajo que la informacién
contenida en Internet es esencialmente movil, dependiendo el contenido de

una pagina web de proveedor del contenido, por tanto, sefialar la institucion sin
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nada mas es un error que la jurisprudencia no puede cometer para basar sus

decisiones.**

En lo que si la jurisprudencia ha reconocido sus limitaciones técnicas ha sido al
momento de agregar al proceso mediciones bioldgicas, en las que las pruebas
periciales han sido fundamentales para el reconocimiento del aspecto bioldgico,

como huellas dactilares y ADN.*

Esta especie de goteo jurisprudencial sobre los modernos medios de prueba es
s6lo porque hemos abierto el abanico a ramas del Derecho distinta a la
estrictamente civil. Sin embargo, nuestros tribunales superiores de justicia han
intentado salir al paso de las limitaciones impuestas por nuestro atrasado
ordenamiento juridico. Sin embargo, el avance es débil y evidencia que
nuestros jueces estan poco preparados para afrontar cambios tecnoldgicos,
este sintoma no es sélo de nuestros jueces, sino de nuestra cultura juridica en
general; las decisiones sobre los modernos medios de prueba son erradas no
sélo por jueces que no saben como manejar dichas tecnologias, sino también

por usuarios del sistema que carecen de dichos conocimientos.

4 Corte de Valparaiso. 17.3.2014. Considerando 8°. [en linea]

<http://app.vlex.com/#WW/search/content_type:2+date:2014-03-
17+jurisdiction:CL+source:1991_005/internet/by_date/WW/vid/567309922> [fecha de consulta: 15 de
noviembre de 2016].

45 En este sentido: ECS. 26.8.2008. [en linea]
<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJJ18098> [consulta: 10 enero 2015]; Corte de
Arica. 28.6.2011 [en linea] <http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJJ28318>
[consulta: 10 enero 2015]; y Corte de Chillan. 8.3.2013. [en linea]
<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJJ34661> [consulta: 10 enero 2015].
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La creacion de una cultura juridica que sea capaz de adaptarse a estos
cambios es un deber que abraza a todas las areas de formacién del Derecho,

mas all4 incluso de la aplicacion de tal o cual Codigo de caracter procesal.

Esto cierra el analisis de nuestro panorama actual, a modo de conclusion, podra
sefalarse que el Cddigo de Procedimiento Civil tiene una base filoséfica civil
gue puede satisfacer las necesidades que las partes tienen del sistema; esta
caracteristica se diluye en el texto positivo del Cdédigo, anacrénico en los
avances sociales y anquilosado en sus iniciativas de cambio; si a lo anterior
agregamos que los aplicadores del Codigo — ya sean los usuarios y los
tribunales — no son capaces de enfrentarse a los modernos medios de prueba,
pronunciandose sobre elementos parcelados que terminan por desvirtuar su

naturaleza probatoria.

2. Legislacion probatoria comparada

Terminado el tratamiento de nuestro sistema probatorio actual es necesaria una
mirada hacia los sistemas procesales extranjeros, dado que es imposible
pretender que las normas juridicas chilenas sean una isla en el concierto
internacional que avanza hacia la normalizacién de los sistemas, de tal modo
que por un lado el proceso de globalizacibn nos empuja necesariamente a
interactuar con otros modelos legales, y por otro lado Chile debe aprender de la

experiencia comparada para la resolucion de los desafios que traen aparejados
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los modernos medios de prueba, y en especial, el tratamiento que hacen de

ellos tales sistemas legales.

Es por ello que la seleccion de Cddigos y leyes escogidos para dar un
panorama de legislacion probatoria es por ser ellos especialmente relevantes
para nuestro pais; asi, iniciamos con la Republica Argentina por ser nuestro
vecino mas cercano y comparte raices comunes; luego la Republica Francesa
por ser base y directriz de nuestro sistema legal continental y precursora del
proceso de codificacion en Chile; Espafia es nuestro norte legal mas comun,
incluso para el Codigo de Procedimiento Civil, tanto por la recepcion y
aplicacion del Derecho Indiano, incluso en los primeros afios de la Republica y
hasta iniciado el proceso de codificacién, como por servir de fuente en
numerosas leyes posteriores que han utilizado la experiencia espafiola como un

buen parametro para la realidad chilena..

Por ultimo se ha seleccionado el sistema procesal inglés por ser un buen
ejemplo del Commonwealth y marca a través de sus Rules la evolucion de su
sistema a través de los siglos; ademas, el proceso inglés nos da un buen
pardmetro para ilustrar formas en las que un sistema moderno puede excluir
juicios y evitar el atochamiento de los tribunales, sin embargo, parece compartir
nuestros mismos principios civiles, ademas de legislacion probatoria que rompe

con nuestro esquema clasico de pasividad judicial.
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2.1. Sistema Procesal Civil de la Republica Argentina.

La Republica Argentina tiene su regulacion procesal civil en la Ley N°17.454 o
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion*® vigente desde el 18 de Agosto
de 1981. Sin perjuicio de lo anterior, el sistema federal de caracter
constitucional de la Confederacion Argentina permite a las provincias establecer

sus propios Codigos de Procedimiento.

El sistema utilizado por el Codigo Argentino es de un sistema de libertad
probatoria, pues regula algunos medios de prueba expresamente pero incluye
una clausula abierta para la incorporacion de medios de prueba que no estén
contemplados por la ley pero que el juez pueda ordenar, ya sea de oficio 0 a
peticion de parte siempre que no afecten a la moral, la libertad personal de las
partes o terceros y no hayan sido prohibidos por la ley para su aplicacion al

caso (art. 378 C.P.N.).

En este sentido, el Cddigo Procesal Nacional regula los medios de prueba en
particular en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo quinto, regulando los
siguientes: los documentos (seccidén segunda), informes y expedientes (seccion
tercera),”’ la confesion (seccién cuarta), la prueba testimonial (seccién quinta),

prueba pericial (seccion sexta) y el reconocimiento judicial (seccion séptima).*®

*En adelante, indistintamente Cddigo Argentino o Codigo Procesal Argentino.
* Documentos gue obren en poder del Estado, escribanos con registro y entidades privadas.
8 Equivalente a la “Inspeccion personal del tribunal” para el Cédigo de Procedimiento Civil chileno.
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La ley también contempla expresamente la forma en que los medios probatorios
qgue la ley no contempla se han de agregar al proceso disponiendo el inciso
segundo del art. 378 dice que los medios de prueba no previstos en el Codigo
se agregaran al proceso mediante analogia a las disposiciones que le sean

aplicables por su naturaleza; ademas, si la ley no dispone la forma de

agregacion al proceso, o el medio de prueba aleqgado no puede asimilarse a

ningun otro que la ley contemple el juez podra dictar la forma de agregarse.

Las resoluciones que el juez dicte en ejercicio de la facultad del art. 378 inciso
segundo seran inapelables por disposicion del art. 379 C.P.N.:*° en definitiva, el
Caddigo Argentino contempla una clausula abierta que permite la agregacion al
proceso de los modernos medios de prueba segun la forma que dicte la ley o el

propio juez en subsidio.

No obstante, el primer contacto que el juez tomara con la prueba en el proceso
se da en los escritos de demanda, reconvencion y de contestacion de éstas,
pues las partes tienen el deber legal de acompafar la prueba documental y las
demas pruebas de las cuales pretendan hacerse valer en el proceso para
demostrar su pretension (art. 333 C.P.N.); el Cdédigo Argentino realiza
nuevamente una acertada denominacion, las partes deberan ofrecer la prueba

de forma delimitada y no a través de la invocacion abstracta de un medio de

* El art. 379 del Cdodigo Argentino contempla el recurso de apelacion sélo en el evento que el juez
hubiese denegado alguna diligencia probatoria y el recurrente solicite su practica al tribunal ad quem al
conocer del recurso interpuesto. En definitiva, la naturaleza juridica de los modernos medios de prueba,
aun aquellos que sea posible analogarlos a un medio de prueba legal, esta entregada sélo a los jueces de
primera instancia.
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prueba en particular (sin perjuicio que ambas formulas no son excluyentes entre
si) toda vez que, en el caso de que se ofreciere un moderno medio de prueba,
la delimitacion del “medio de prueba” ofrecido quedara para la labor del juez y
no de las partes. Lo anterior permite un acabado conocimiento de la prueba de
la contraria, que posibilita tanto el principio contradictorio sobre ésta — en la

etapa procesal respectiva — como el control de la calidad de la informacién.

En el caso de la prueba testimonial y pericial las partes deberan ademas
sefalar los hechos que deseen probar a través de tales medios, requisito que
no se sefala en la ley para el resto de los medios de prueba (art. 333, inc. 3°
C.P.N.). En el caso que los documentos alegados por las partes en sus
respectivos escritos obren en poder de una entidad privada y hayan sido
oportunamente ofrecidos, el inciso segundo del articulo 333 les da el derecho a
pedir su remision al proceso o0 su copia autentica sin necesidad de una
autorizacion judicial y sélo mediante oficio que contenga la transcripcién del
citado articulo;*® no se admitiran nuevos documentos por parte del demandante
sino en los casos que sean documentos posteriores a la presentacion de la
demanda o anteriores bajo juramento o afirmacién de no haber conocido de
ellos (art. 335 C.P.N.), el demandado podra refutar su autenticidad segun el

articulo 356, inciso primero del mismo Caodigo.

50 . . . . .z ’
Interesante resulta el hecho de que el oficio requiera la transcripcion de todo el articulo 333 en vez de
s6lo el segundo inciso que es el que otorga la facultad causa del oficio solicitante del documento.
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Una vez contestada la demanda o la reconvencion, o vencidos los plazos para
hacerlos; si existieren hechos controvertidos entre las partes y sustanciales
para la resolucion del conflicto en autos, el juez de oficio abrira la causa a
prueba y citara a las partes a una audiencia que se celebrara con las
solemnidades y propositos del articulo 360 del Codigo Argentino, esta audiencia
sera presidida por el juez indelegablemente y debera llamar a las partes a
conciliacion (art. 360, n°1), resolvera la eventual oposicion de una de las partes
a abrir la causa a prueba (art. 360, n°2), fijara los puntos de prueba (art. 360,
n°3) y proveera la prueba que considere admisibles y que las partes hayan
ofrecido oportunamente (art. 360, n°5), sobre la prueba testimonial fijara la
audiencia para recibirla en forma concentrada con las solemnidades que da la
ley y, en la misma audiencia recibira la prueba confesional (art. 360, n°4).
Ademas, podra resolver si no es necesaria la prueba cuando la causa pueda
ser resuelta solo con antecedentes de Derecho, mismo efecto sucedera si las
partes manifestaren no tener prueba para producir o que ya ha sido producida y

agregada (art. 362 C.P.N.).

Por otro lado, sobre el término probatorio, éste sera fijado por el juez en forma
prudencial pero no podra exceder el plazo de cuarenta dias (art. 367 C.P.N.);
tampoco podra suspenderse (art. 375 C.P.N.) sino en los casos de fuerza

mayor declarada judicialmente y por acuerdo de partes resguardando los
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requisitos legales;”"

las partes podran, en todo caso, abreviar el término
probatorio libremente mediante la expresion escrita de esta voluntad ante el

juez (art. 157 C.P.N.).

En relacion a la carga de la prueba, el Codigo Argentino contempla una regla
general mas amplia que la del art. 1698 del Cédigo Civil chileno: “incumbira la
carga de la prueba a la parte que afirme un hecho controvertido o de un
precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer”, agrega
la segunda parte del inciso primero que cada parte debera probar el
presupuesto de hecho de la norma juridica en la que funde su pretension (art.
377 C.P.N.). Es decir, salvo excepcion legal, la carga de la prueba es fija y no
podr& alterarse ni por la voluntad de las partes ni por decision judicial, esto no
es mas que la manifestacién del principio de igualdad de parte que es base

fundadora y fundamental del ordenamiento civil.

En definitiva, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién avanza en
puntos débiles que mantiene el Codigo de Procedimiento chileno sin llevarlos al
extremo del Proyecto de Cdédigo Procesal Civil: incorpora una norma de
clausura a los medios de prueba clasicos que permite al juez agregar al proceso
los modernos medios de prueba segun homologacioén de éstos a uno clasico o
incorporandolo de la mejor forma en que el juez considere que el medio de

prueba pueda, para los fines del proceso, maximizar los usos que la parte

51 . . . ez . .z
Los abogados patrocinantes, por expresa disposicidon de la ley, no podran acordar una suspensién del
litigio por mds de veinte dias, salvo que acreditaren ante el juez la conformidad de sus patrocinados.
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considere adecuados para probar su pretension; por ultimo, la carga fija de la
prueba mantiene la igualdad de partes en el sistema civil; sin embargo, es
errada la mantencion de un término probatorio, pues la forma mas eficiente para
la adecuada incorporacion de los medios de prueba al proceso es a través de

su reproduccién en naturaleza la que debe hacerse en una audiencia.

2.2. Derecho Procesal Civil de la Republica Francesa.

El sistema procesal civil en materia probatoria de la Republica de Francia es un
sistema dual en el cual los medios de prueba estan expresamente sefialados
dentro de la ordenacion del Code Civil, como partes de la legislacion sustantiva,
dejando enteramente la regulacién procesal en el Code de Procédure Civile,
con la mencién aparte de los medios de investigacion que estan en el Code de

Procédure.

El sistema procesal civil francés tiene su origen en el Cédigo de Procedimiento
napolednico dictado en 1806, modificado en sucesivas ocasiones hasta que en
2007 se deroga definitivamente ese Cddigo para dar paso al actual Nouveau
Code de Procédure Civil por la Ley N° 2007-1787 relativa a la simplificacion del

Derecho.

El Code de Procédure inicia mencionando los principios que han de regular
todos los procesos civiles de Francia, destacando la seccion tercera que regula
los hechos del proceso; en relacion a quién corresponde alegar los hechos el
articulo 6 dice que en apoyo a sus pretensiones las partes tienen la carga de
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alegar los hechos que las fundan, el juez, en cambio, esta sujeto a la limitacion
del articulo 7 segun el cual la decisidon jurisdiccional no puede estar fundada
sobre hechos que las partes no han alegado, sin embargo dentro del debate el
juez podra tener en consideracion los hechos que las partes no han invocado

como sostenes de sus pretensiones (art. 7, inc. 2° CPCF).>* >

El articulo 1° introduce el principio dispositivo como principio general, diciendo
gue solo las partes podran iniciar el procedimiento, salvo que la ley disponga lo
contrario, y ellas tendran la completa libertad de ponerle fin antes de que se
termine por el efecto de Cosa Juzgada o en virtud de la ley, sin embargo, al
conducir el proceso tienen la carga de darle curso en la forma y plazos que la
ley sefiale (art. 2 CPCF); es decir, las partes tienen la completa libertad sobre
las etapas del proceso, ellas dan el impulso procesal, pero tal impulso esta
sometido a la forma en que la ley brinda para rendir las actuaciones del
proceso, ademas la ley entrega al juez la facultad de velar por el buen
desarrollo del juicio impartiendo las medidas pertinentes (art. 3° CPCF). El
procedimiento francés, al menos en lo que respecta al principio dispositivo, no

cambia mucho de nuestro Codigo de Procedimiento.

>2 Sin perjuicio de que los articulo 6° y 7° hacen suponer que el sistema francés da preferencia al
principio dispositivo, ya que el juicio se circunscribe a los hechos que las partes han alegado (sea
fundantes de su demanda o que han alegado en juicio), luego veremos que la forma de probar los
hechos en juicio hace decrecer este primer atisbo.

> Art. 6 A I’appuil de leurs prétentions, les parties ont la charge d alléguer les faits propres a les fonder.
Art. 7 Le juge ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat; Parmi les éléments
du débat, le juge peut prendre en considération méme les faits que les parties n’auraient pas
spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions.
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En Francia la carga de la prueba es fija, tal como ocurre en nuestro Derecho
interno el Code Civil da una regla general que luego es ampliada por el Code de
Procédure, el art. 1315 del Code Civil ordena a quién reclame el cumplimiento
de una obligacion el deber de probarla, a la inversa, quién quiera exonerarse de
ello debera probar el modo de extinguir la obligacion, el Code de Procédure
reitera en su art. 9 que le incumbe a cada parte probar, en conformidad a la ley,
los hechos necesarios para el éxito de su pretension.>* El Code no permite
excepcion alguna a éste principio general, ni aun si el juez considerara que la
carga de la prueba esta asignada injustamente, situacion que soOlo podra
aminorar dictando los medios de investigacion necesarios para dictar sentencia,
siempre y cuando se acomode con la prohibicion del art. 146 del Code de
Procédure que revisaremos mas adelante. Este sistema fijo, como ya hemos
adelantado, no hace mas que reconocer, dentro del ambito procesal la
presuncion de igualdad que hace el sistema civil respecto de las partes; asi, las
partes se miran como iguales al momento de someter su conflicto a la decisién

judicial, sin que pueda el juez alterar tal presuncion.”

La forma en que el art. 9 esta redactado nos lleva a otra cuestion diferenciadora

del derecho procesal civil francés: un sistema de prueba legal. Este sistema

>* Art. 1315 CCF Celui qui réclame I'exécution d’une obligation doit le prouver; Réciproquement, celui qui
se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit I’extinction de son obligation.
Art. 9 CPCF Il incombe a chaque partie de prouver conformément ala loi les faits nécessaires au succes de
sa prétention.
55 s P . .

Esta regla podra ser alterada por otra ley segun las reglas generales, sin embargo, un sistema procesal
civil cerrado debe hacerse cargo exitosamente de la presuncion de igualdad que la legislacion civil
sustantiva reconoce en las partes.
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nace del tenor literal de los articulos 9° y 10°, las partes deberan probar sus
pretensiones en conformidad a la ley como el juez so6lo podra decretar los
medios de investigacion que la ley permite. Resulta contradictorio que un
sistema que respeta un principio basico del proceso civil como la igualdad de
parte no respete también otro principio basico como la autonomia de la voluntad
para fijar y probar los hechos en litigio como mejor resulte a sus intereses, la
Unica innovacion respecto de nuestro sistema legal es que el Code Civil acepta
expresamente la igualdad de soporte entre los documentos con soporte virtual

como en soporte material (art. 13166 CCF) sometiéndose a sus mismas reglas

para efectos de ser presentado en juicio y su valor probatorio.>®

La ley establece el objeto de la actividad probatoria durante el juicio (art. 143)
con un articulo practicamente homdlogo a nuestro articulo 318, dice que los
hechos de los cuales depende la solucion del litigio pueden ser objeto de todos
los medios de instruccion legalmente admisible; norma que es muy util para
abrir la seccion que trata los medios de instruccion, pero no aporta mucho sobre
la realidad del sistema francés. Sin embargo, pese a ser un sistema de prueba
legal tasada, la forma de aportacion de la prueba es mucho mas libre, pudiendo
llevarse a cabo en cualquier estado del juicio (art. 144) contemplandose formas

de recepcion anticipada de la prueba (art.145).

*® En Chile esta equivalencia estd sometida a la Ley N° 19.799 sobre documentos electrdnicos, firma
electrdnica y servicios de certificacidon de dicha firma. Ademads, el art. 348 bis. Que regula la presentacion
en juicio del documento electrdnico.
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El Code precisa en el articulo 146 el limite a los medios de instruccién
decretados por el juez: su poder para ordenar medios de instruccion de los
cuales depende la solucion del litigio, esta limitada legalmente por la capacidad
— o0 incapacidad — de las partes para aportar la prueba necesaria.”’ Asi, la
actividad probatoria del juez queda inmediatamente supeditada a la actividad
probatoria de las partes, manteniéndose una correspondencia con el principio
dispositivo que rige el sistema procesal francés, pero morigerandose al
requerirse prueba sobre hechos necesarios para resolver el litigio. El juez tiene
otras facultades y limitaciones de menor importancia, por ejemplo, podra unir la
practica de varios medios de instruccion, y al ordenarlos debera tener el
consideracion aquél que sea suficiente para la solucion del litigio siendo el mas

simple y el menos oneroso.

Los medios de instruccion franceses se parecen mucho mas a nuestras
medidas para mejor resolver del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil
a gue el juez lleve a cabo una actividad probatoria en igualdad con las partes.
Por ejemplo, la regla general es que los mesures dinstruction son decretados
sin audiencia de la parte contraria (art. 150), pero la resolucion que los ordene
podra ser recurrida ante los tribunales superiores, o tomar la forma de una

anotacion en el expediente si dicha resolucion no puede ser recurrida.

>” Art. 146 Une mesure d’instruction ne peut pas étre ordonnée sur un fait que si la partie qui I’allegue ne
dispose pas d’éléments suffisants pour le prouver.

En aucun cas une mesure d’instruction ne peut étre ordonnée en vue de suppléer la carence de la partie
dans I'administration de la preuve.
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Asi planteados la pregunta que queda de manifiesto es: ¢ por qué el Proyecto
Caodigo Procesal Civil no contiene una clausula restrictiva como si la tiene el
Caodigo francés? Es posible esbozar una respuesta: el proyecto de Cddigo
Procesal chileno contiene una clausula tan abierta por la idea de los redactores
que el proceso sirve a un fin publico del cual las partes solo son participes
circunstanciales, y como tales, pueden ser suplidos por el juez sin miramientos

en pos de la proteccion al fin publico contemplado en el Proyecto.

Continuando, los medios de instruccién seran ejecutados por el juez que los
ordene, y si el tribunal es colegiado, la practica correspondera al juez que lleve
la instruccion, o en su defecto al presidente del 6rgano jurisdiccional. Podran
llevarlos a cabo también otros tribunales, cuando la lejania u onerosidad de las
personas que deban concurrir 0 el medio de instrucciéon a practicar lo hiciere

aconsejable.

Para finalizar, los medios de instruccién legalmente admisibles son: el
reconocimiento personal del juez (art. 179), homdlogo a nuestra inspeccion
personal del tribunal; la interrogacion personal de las partes (art. 184), al
respecto de éste medio de instruccion corresponde un par de consideraciones,
en primer lugar, la interrogacion podra hacerse no solo con la presencia de la
contraparte (a menos que esto sea desaconsejable), sino también con la
presencia de peritos e incluso careos con testigos, en segundo lugar, a

diferencia de nuestra confesion judicial como medio probatorio, las
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declaraciones o evasivas de la parte llamada a declarar no podran tener la
consecuencia juridica de tenérsele por confeso, pero el juez podra considerar
las declaraciones — o la falta de ellas — como un principio de prueba por escrito
y extraer cualquier consecuencia juridica de ellas (art. 198), esto ultimo nos
parece de lo mas aconsejable, pues permite la concrecion del principio de no
autoincriminacion,®® morigerando el efecto que tiene para el confesante no

responder las preguntas realizadas.

La declaracion de terceros (art. 199), tan profusamente regulada como la
prueba testimonial en nuestro Codigo; sin embargo el Cédigo francés contiene

1,>° como si lo esta

una innovacién que no esta presente en nuestro sistema civi
en nuestro sistema penal: normas especiales para la declaracion de un menor
en juicio. Si el requerimiento de la gestién es formulada por el menor, el juez
sélo podra negarse por la falta de discernimiento del menor o ser innecesaria, Si

es requerida por las partes, el juez podra negarse por ser innecesaria para la

marcha del juicio o cuando la practica del medio de instruccién sea contrario al

interés del menor. Ademas, el Code de Procédure cuenta con una serie de

normas que buscan informar al menor sobre el requerimiento de declarar, ya

*® En nuestro sistema civil no existe norma que proteja al confesante en relacién al principio de no
autoincriminacion, debiendo éste simplemente negar el hecho, toda vez que si responde con evasivas
podra tenérsele por confeso.

>° La declaracién de un menor de catorce afios no tiene valor sino como base para una presuncion
judicial, sobre esta edad al menor se le somete a las mismas normas establecidas para los declarantes
adultos.
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sea gue lo haga él mismo o por las partes, como asi también su derecho de ser

acompafnado por un abogado o por la persona que el menor decida

Los medios de instruccion ejecutados por un técnico (art. 232), homodlogo a
nuestra prueba pericial; en el sistema francés, la actividad del perito no se
reduce a emitir simplemente un informe (art. 263), sino también podra conciliar
a las partes (art. 240), responder a la solicitud del juez realizando la
constatacion de hechos desde su perspectiva técnica (art. 249), o responder
consultas del tribunal que no requieran una actividad compleja (art. 256), estas
otras hipétesis amplian el abanico de actividad del peritaje en comparacion a

nuestro ordenamiento.

Por otro lado, los instrumentos en el Code de Procédure deben ser
acompafados por las partes con comunicacién expresa a la contraparte (art.
132), las formas de comunicacion seran fijadas por el juez de la causa, incluso
excluyendo los documentos que no han sido comunicados, y al contrario, la
contraparte podra ser compelida bajo multa a devolver los documentos
comunicados. Las partes también podran solicitar la exhibicion de un
documento que se encuentra en poder de un tercero (art. 138), asi como
también podran exigir a la contraparte la exhibicién de un documento (art. 142).
Para cerrar el tratamiento de los instrumentos, el Code de Procédure regula las

formas de impugnacién de los instrumentos a través de los incidentes de cotejo
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de letras (art. 287), la falsedad (art. 299) y la inscripcion de falsedad en contra

de los instrumentos auténticos.

El Code Civil regula el valor probatorio de los medios de prueba, de forma
practicamente analoga a nuestro Codigo Civil: los instrumentos auténticos
hacen plena prueba entre las partes (art. 1319), lo mismo respecto del
instrumento privado reconocido (art. 1322) — y en consecuencia, también
respecto de los documentos electronicos —, y para los terceros hara fe de su
fecha desde que se registran, o uno de los comparecientes muere, etc. (art.
1328); la confesion de las partes hara plena fe en contra de ella (art. 1356); las
presunciones judiciales también deben ser graves, precisas y concordantes (art.
1353). Respecto de los testigos el Code Civil incluye una limitacion igual al
Cdbdigo nacional respecto de la prueba de los actos que deben constar por
escrito también en relaciéon a un monto determinado mediante decreto (art. 1343
en relacién al art. 1341). Por dltimo, en relacion a los asuntos relativos al
Derecho de Familia existe libertad probatoria, por ejemplo, en la prueba de la
calidad de heredero (art. 730), o la prueba de alguna causal de divorcio (art.

259).

El sistema francés cuenta con varias semejanzas a nuestro sistema actual, sin
embargo, las sucesivas modificaciones como los modernos medios de prueba o
la declaracion de los menores y los peritos hacen que, pese a la antigtiedad del

Caddigo, mantenga la vigencia de sus disposiciones sin parecer anticuadas o
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fuera de época. Teniendo la experiencia francesa a la vista es legitimo
preguntarse si, sin la presion de las reformas en otras areas del Derecho, se
hubiese mantenido el Cddigo de Procedimiento Civil modificandolo en lo
pertinente ¢ Sera acaso que la creacion del Codigo Procesal Civil responde sélo
a esta necesidad de que el procedimiento civil pueda tenerse por supletorio de
los demas procedimientos especiales? Esta pregunta soOlo responde a
requerimientos que se le hacen al Cddigo de Procedimiento Civil en su
funcionamiento dentro del sistema legal chileno, y escapan a ella otras
consideraciones mas bien doctrinarias. Sin embargo, la experiencia francesa

nos muestra un Caédigo del s. XIX capaz de hacer frente a los juicios del s. XXI.

2.3. Sistema Procesal Civil del Reino de Espafa.

El proceso civil espafiol esta regulado por la Ley 1/2000 o Cédigo de
Enjuiciamiento Civil, sin perjuicio de las normas autondmicas de cada una de
las provincias que integran el Reino de Espafia; a su vez, tal como ocurre con
nuestro actual Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 2°, el articulo 4° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se otorga el caracter de supletoria respecto de

todos los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares.

Ahora bien, la Ley de Enjuiciamiento reconoce, en sus deposiciones generales,
los objetos de proteccion jurisdiccional (art. 5° L.E.C.), sin embargo, llama la
atencion a la férmula que utiliza el citado articulo como norma de clausura, toda

vez que no reconoce un derecho a accion general a fin de obtener la tutela
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judicial ante un derecho reclamado, sino exige que la accion intentada esté
expresamente sefialada en la ley, sin perjuicio que el derecho si esté

reconocido.®

Pero también las partes tienen la facultad para disponer del objeto del juicio,
regulando expresamente las salidas alternativas a la intervencion judicial, ya
sea de forma unilateral o bilateral (Libro Primero, Capitulo IV). Reconociéndole
a las partes la capacidad de disponer del proceso segun satisfaga con mayor
eficacia sus intereses. Esto Ultimo responde a la légica interna bajo la cual fue
redactada la Ley de Enjuiciamiento Civil, poniendo el principio dispositivo en un
lugar central del proceso, mas aun, al regular las salidas alternativas del

procedimiento busca mantener una regulacion organica de éste.

Junto con lo anterior, la Ley de Enjuiciamiento esta redactada para cumplir el fin
de modernizar el proceso civii en comparacion a la antigua Ley de
Enjuiciamiento que regia desde 1881, se reconoce directamente que el fin de
este cambio es acercar “la Justicia al justiciable”,®* para ello, en la materia que

nos convoca, los principios que han de regir el sistema probatorio espafiol estan

bajo los principios de oralidad, publicidad e inmediacién.

El objeto probatorio también se encuentra expresamente regulado en la Ley de

Enjuiciamiento, asi, el articulo 281 L.E.C. dice que: “la prueba tendra como

® De esta forma, entendemos la voz “tutela” seguln su acepcion natural como la direccidn, amparo o
defensa de una persona (un drgano del Estado en este caso) respecto de otra (el demandante).

®' BOLET/N OFICIAL DEL ESTADO. Ley 1/200 de Enjuiciamiento Civil. Sancién del Rey Juan Carlos I. Espafia.
2001. Seccién | de la Exposicidon de Motivos. p. 2.
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objeto los hechos que guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda en
el proceso”, pero en su apartado segundo agrega que “también seran objeto de
la prueba la costumbre y el derecho extranjero”. Es menester realizar ciertas
apreciaciones de la costumbre y el derecho extranjero como objetos de la
prueba, puesto que es discutible que ambas sean circunstancias equiparables a
hechos, pero segun la Ley, sobre ambas debe recaer la prueba que alleguen

las partes al tribunal.

En primer lugar, la costumbre es mencionada en el articulo primero del Codigo
Civil espafiol como la segunda fuente del ordenamiento juridico luego de la ley,
de esta forma, “la costumbre solo regira en defecto de la ley aplicable, siempre
que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada” (art.
1.3 del Codigo Civil espafiol). En razén de esto, la jurisprudencia aclara por qué
la costumbre, pese a ser Derecho, debe parte de la prueba a rendir en juicio. El
Tribunal Supremo espafiol sostiene que la costumbre es una prueba que nace y
se desarrolla al margen de la ley, pero es de caracter secundaria a ésta, puesto
gue respecto de la costumbre no existe la maxima de iura novit curia, por lo

tanto, como el juez no necesariamente lo conoce debe ser probado.®

En segundo lugar, en Espaiia, el Derecho extranjero ha sido materia de prueba

desde la Edad Media, asi la Tercera Partida, Titulo XV, Ley XV regula la prueba

2 Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 12 de Marzo de 2002. [en linea]

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=2945
705&links=costumbre%20prueba&optimize=20031203&publicinterface=true [fecha de consulta: 1 de
Julio de 2013].
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que debe recaer sobre la ley de otro territorio. Esto nos permite abordar,
aunque tangencialmente la discusion que se da en Derecho Internacional
Privado sobre la naturaleza juridica de la ley extranjera, es decir, si ésta es un
hecho de la causa o Derecho; las implicancias son obvias, si es un hecho de la
causa, la ley extranjera es materia de prueba, pero si es Derecho entonces no
debe ser probado, pues el Derecho no se prueba.”’ Sin embargo, la Ley
espafola se encarga de zanjar el tema, exigiendo que sea materia de prueba
en cuanto a su contenido y vigencia (art. 281.2 L.E.C.); pero la jurisprudencia
ibérica se ha encargado de aclarar que no porque al Derecho extranjero le sea
aplicable la exigencia de ser probado, éste es transformado en un simple
hecho, por lo tanto, al no ser un hecho, la ley espafiola autoriza al juez a valerse
de cuantos medios de averiguacibn como estime necesarios para su aplicacion
(art. 281.2 L.E.C.) toda vez que, tal como la costumbre, los jueces no tienen

obligacion de conocer el Derecho extranjero.®*

Respecto de la oportunidad procesal para presentar la prueba al proceso se
establece en tres oportunidades: en los casos de prueba anticipada (art. 293), al
momento de la demanda o su contestacion (art. 265) y durante la vista publica

del articulo 289. En el primer caso, es un derecho de las partes solicitar al

% RAMIREZ, Mario. Curso Bdsico de Derecho Internacional Privado. Santiago. Legal Publishing. 2010. pp.
75-76.

*  Tribunal Supremo. Sala de lo Civih 24 de Junio de 2010. [en linea]
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5678
575&links=%22derecho%20extranjero%22&optimize=20100729&publicinterface=true [fecha de
consulta: 1 de Julio de 2013].
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tribunal la practica de una diligencia probatoria aun antes de iniciado el juicio, o
durante el curso del mismo, en aquel caso, el tribunal supuestamente
competente examinara de oficio esta calidad; en tal caso, se notificara a la
persona contra quien se dirigird la demanda, con al menos cinco dias de
anticipacion, para que esté presente al momento de llevarse a cabo la diligencia
(art. 295). La proposicion de la prueba se hara conforme a lo establecido en el
procedimiento ordinario, y la diligencia probatoria se hara por el Secretario (art.
294). Practicadas las diligencias, la prueba obtenida y los documentos que
puedan reflejar fielmente las actuaciones realizadas quedaran bajo la custodia
del tribunal (art. 296) y el solicitante debera presentar su demanda dentro del
plazo de veinte dias bajo sancion de quedar sin efecto la medida decretada en
su favor (art. 297). También se contempla el derecho de solicitar al tribunal
medidas de aseguramiento Utiles en caso de que alguna conducta humana o
circunstancia natural haga imposible practicar alguna diligencia probatoria o

resulte inutil proponer (art. 297).

En el segundo caso, la ley procesal espafiola establece, en su articulo 264,
ciertos documentos que acrediten la personeria de las partes y la cuantia del
litigio;*> Sin embargo, respecto del objeto probatorio en si mismo lo relevante

estd en el articulo 265 que exige que, a la demanda y a la contestacion, se

% Art. 264. Documentos procesales. Con la demanda, la contestacion, o, en su caso, al comparecer a la
vista del juicio verbal, habran de presentarse: 1° El poder notarial conferido al procurador siempre que
éste intervenga y la representacién no se otorgue “apud acta”; 2° Los documentos que acrediten la
representacion que el litigante se atribuya; 3° Los documentos o dictamenes que acrediten el valor de la
cosa litigiosa, a efectos de competencia y procedimiento.
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acomparfien documentos relativos al fondo del asunto, ya sea que estos
documentos estuviesen en soporte tradicional (art. 265, n°1), o soporte virtual
(art. 265, n°2 en relacion al art. 299.2), informes de peritos (art. 265, n°4) e
informes elaborados por profesionales de la investigacion privada (art. 265,
n°5), estos documentos servirAn como apoyo a las pretensiones que las partes
aleguen en juicio o la tutela judicial que requiriesen. De no acompafarse tales
documentos en la oportunidad procesal adecuada la sancion para la parte es
gue no se admitird su presentacién, salvo en los casos de excepcion del articulo
270: cuando no se pudiere obtener en la demanda o su contestacion (art. 270,
n°l), o que la parte justifique no haber conocido su existencia (art. 270, n°2), o
cuando no se haya podido obtener por causa no imputable a la parte, siempre
gue se hubiesen designado el lugar donde se encuentren (art. 270, n°3 en

relacion al art. 265.2).

Por ultimo, en el periodo ordinario de prueba las partes han de ofrecer los
medios de los que se haran valer, expresandolos con separacion y haciendo
saber al tribunal la identificacién de las personas que han de ser citadas para la
practica de las diligencias (art. 284); estas pruebas seran sometidas a un
examen de admisibilidad del tribunal sobre cada uno de los medios propuestos,
seran excluidos los medios de prueba que no guarden relacién con el objeto del
proceso, tampoco aquellos que no contribuyan a esclarecer los hechos
controvertidos, ni tampoco se admitira como prueba cualquier actividad

prohibida por la ley (art. 283), o excluirse la prueba ilicita de oficio por el tribunal
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(art. 287). Las partes, en todo caso, podran alegar la ilicitud de la prueba
cuando para su obtencion se hubiesen vulnerado derechos fundamentales; la
parte agraviada debera hacerlo constar de inmediato y dar conocimiento a las

otras partes de ser pertinente (art. 287).

El articulo 289 regula la forma en que se practicaran las diligencias probatorias;
asi, en general, habran de practicarse en “vista publica”, de no poder llevarse a
cabo en el tribunal entonces las diligencias probatorias seran practicadas con
publicidad (art. 289.1). En el caso de que la actividad probatoria recaiga sobre
la confesion de parte o la declaracidn de testigos, o la inspeccién personal del
tribunal, o la reproducciéon de los medios de prueba del articulo 299.2, y las
explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los peritajes,
sera requisito esencial la presencia del juez en la diligencia, dandose asi lugar
al principio de la inmediacion del juez con los medios de prueba que posibilita la
certera resolucion de los procesos.®® En el caso de los documentos que no
involucren la reproduccion de los medios de prueba del articulo 299.2 la

presentacion se hara frente al Secretario judicial.

Los medios de prueba que la ley espafiola admite en los procedimientos civiles
se encuentran en el articulo 299 al que hemos hecho ya una breve alusion
respecto de su apartado segundo. El apartado primero inicia con una clausula

taxativa, diciendo que los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio

® BOLET/N OFICIAL DEL ESTADO. Ley 1/200 de Enjuiciamiento Civil. Sancién del Rey Juan Carlos I. Seccién
IX de la Exposicion de Motivos. p. 11.
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son: 1° interrogatorio de partes, 2° documentos publicos, 3° documentos
privados, 4° dictamen de peritos, 5° reconocimiento judicial y 6° interrogatorio
de testigos. Pero el apartado segundo agrega que “también se admitiran,
conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la palabra,
el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y
conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas
a cabo con fines contables o de otra clase”, esta clausula hace plena referencia
a los modernos medios de prueba, aunque soélo de forma parcial, de esta forma,
una primera parte los medios que reproducen la palabra, el sonido y la imagen
(por ejemplo, un archivo de audio o video) y la segunda parte sobre los medios
que permiten el almacenaje y reproduccion de “palabras, datos, cifras y
operaciones matematicas” (por ejemplo, las bases de datos, paginas de internet

o0 reproducciones en Vvivo).

Mas aun, es pertinente destacar que el apartado tercero del articulo en
comento, permite afadir al proceso cualquier otro medio que permita adquirir
certeza sobre los hechos discutidos y relevantes para el proceso. Este apartado
deja de lado la clausula taxativa para dejar al sistema espafiol con una norma
de clausura que permite incorporar al proceso cualquier medio, moderno o no,
no expresamente sefalada en la ley, en la medida de que sea capaz de llevar al
juez a adquirir certeza sobre el hecho que pretende probar. Sin embargo, pese
a que, en el fondo del asunto, este tipo de clausula parece ser la mas
adecuada, la ultima parte del apartado es algo problematica; el juez, para
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incorporar el moderno medio de prueba al proceso, podra adoptar las medidas
gque en cada caso resulten necesarias, la pregunta es obvia entonces
¢ Necesarias para qué? Las medidas que debe tomar el juez respecto del medio
probatorio no expresamente regulado son todas aquellas que tiendan a
incorporar la prueba al proceso de tal forma que permita una acertada y
acabada apreciacion de su naturaleza juridica para poder ser usada por la parte
gue intenta hacerla valer, como también para facilitar el ejercicio de la contraria
de contra examinar la prueba asi presentada. Asi descrita resulta clara que
dicha férmula no ordena al juez a homologar el moderno medio de prueba,
manteniendo su naturaleza, usos y limitaciones, de la misma manera que

establece el Cédigo argentino.

La iniciativa probatoria est4 a cargo de las partes, asi lo dice el articulo 282 de
la Ley de Enjuiciamiento, sin perjuicio que entrega la iniciativa probatoria al juez
s6lo cuando asi la ley lo establezca. La iniciativa probatoria de parte esta
basada en el principio dispositivo, que la ley espafiola establece como base

para todo su ordenamiento civil y sélo admite la participacion de oficio del juez

cuando exista un interés publico que predomine en el proceso Vy exija

satisfaccion.®’

% BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO. Ley 1/200 de Enjuiciamiento Civil. Sancién del Rey Juan Carlos I. Seccidn
VI de la Exposicion de Motivos. p. 5. Mas aln, la exposicién de motivos del Rey Juan Carlos | agrega que:
“no se entiende razonable que al érgano jurisdiccional le incumba investigar y comprobar la veracidad de
los hechos alegados como configuradores de un caso que pretendidamente requiere una respuesta de
tutela conforme a Derecho”.
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En Espafia no hay carga dinamica de la prueba sino en los casos que la Ley de
Enjuiciamiento sefiala u otra norma especial que la modifique. El articulo 217 de
la Ley procesal espafiola asigna, en sus apartados 2 y 3, la regla general del
ordenamiento civil, sefialando que corresponde al demandante y al actor
reconvencional la carga de probar los hechos que sirven de fundamento factico
para la norma que alegan como base para su pretensién (art. 217.2), y
corresponde al demandado la prueba sobre los hechos que dan lugar a las
normas que enerven, impidan o extingan la eficacia juridica de los hechos que
alegue el demandante. Los Unicos casos en que la Ley de Enjuiciamiento Civil
contempla la inversion de la carga de la prueba son los procesos sobre
competencia desleal y sobre publicidad ilicita (art. 217.4)°® y en los casos en
que el demandante alegue discriminacion de sexo — género — (art. 217.5).%° Por
altimo, en su apartado 7, el articulo 217 exige al juez tomar en cuenta, para la
aplicacion de las normas sobre carga probatoria, la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponda a cada parte en litigio, la doctrina espafiola ha
sefalado sobre esta ultima parte: “No es correcto sostener, sin embargo, que la
regla introducida en el art. 217.6 LEC propicia la inversién de la carga de la
prueba. La aplicacion de los principios de disponibilidad y facilidad probatoria no

invierte la carga de la prueba en perjuicio de la parte que facilmente podria

68 “Corresponderd al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y

manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad exprese”.

% “Correspondera al demandado probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su
proporcionalidad”. S6lo como un breve comentario, resulta curioso que la Ley de Enjuiciamiento pida al
demandado probar “la ausencia de discriminacién”, resultando que pide que se pruebe un hecho
negativo, que no es posible de probar.
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llevarla a cabo sino que, sin que se altere la distribucién de los hechos a probar,
evita que la imposibilidad de acreditar un determinado hecho perjudique a la
parte que soporta la carga de su prueba pero no tiene una mayor disponibilidad
o facilidad para probarlo.””® Es decir, el criterio establecido en el articulo 217.7
es un criterio de ponderacion y facilidad probatoria, mas no una autorizacién al

juez para asignar de otra forma la carga de la prueba.

Es importante destacar, como fin de este acapite, los fines y principios que tiene
en cuenta la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia probatoria, destacando
como el principal el principio dispositivo; son las partes las que tienen la carga
sobre la prosecucién del proceso, y especialmente, en materia probatoria, salvo
los casos en que la ley entrega iniciativa al juez.”* El principio dispositivo no es
un principio meramente procesal, sino, como ya hemos destacado, es la
traduccion de la autonomia de la voluntad civil al proceso judicial que le da
forma, y, desde el punto de vista de la ley, es el reconocimiento que hace ésta
de que el proceso civil tiene un fin eminentemente privado, siendo la excepcién
que exista un interés publico predominante en él. Esta autonomia de la voluntad

se ve reflejada en los medios probatorios que la Ley de Enjuiciamiento permite,

0 LUNA YERGA, Alvaro. Regulacién en la Carga de la Prueba en la LEC, en Particular, la Prueba de la
Culpa en los Procesos de Responsabilidad Civil Médico-Sanitaria. [en linea] InDret. Octubre de 2003.
Working Paper N° 165. p. 13. <http://www.indret.com/pdf/165_es.pdf> [fecha de consulta: 4 de
noviembre de 2016]. La referencia al articulo 217.6 debe entenderse hecha al apartado 7, la nueva
numeracion fue introducida en la Ley Orgéanica 3/2007 de fecha 22 de marzo de 2007.

" por ejemplo, el art. 429.1 LEC permite al juez ordenar a las partes la practica de diligencias probatorias
gue estime necesarias para el esclarecimiento de los hechos, permitiendo al juez orientar la actividad
probatoria de las partes en los casos que el juez estime necesarias nuevas diligencias para el
esclarecimiento de los hechos.
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las partes podran allegar al proceso todos los medios de fijacion de informacion
gue estén expresamente sefialadas en la ley o no, permitiéndoles una completa
libertad al momento de producir la prueba dentro del proceso o anticipandose a
los medios probatorios que usaran, sin que para ello la ley resulte un
impedimento. Para ello la propia Ley de Enjuiciamiento contiene un sistema de
valoracion libre de la prueba, aunque limitada en ciertos medios como los
instrumentos publicos, en la medida que la valoracion de cada prueba sea

acorde con los otros medios de prueba disponibles.”

De esta forma se entrega al juez la obligacion de apreciar los modernos medios
de prueba de tal forma que se tome en cuenta su completa naturaleza, pues
s6lo asi podran cumplir con el fin litigioso que las partes han tenido en cuenta.
Es esto lo que hace valioso el sistema espafiol, un sistema que no se limita a
homologar los modernos medios de prueba a los que existen tradicionalmente
dentro de su legislacién, sino da un paso mas alla y permite al juez
pronunciarse sobre cual es la mejor forma (o la forma debida, si se quiere) de
apreciar los modernos medios de prueba para formar conviccién, y en qué
medida tal apreciacion se una con otros medios probatorios acompaifados en el
juicio, creando en cada sentencia un bloque de hechos ordenado en forma
l6gica junto con una adaptacion constante a la forma en que nuevas tecnologias

son capaces de fijar hechos de relevancia juridica. Del mismo modo, es

7> BOLET/N OFICIAL DEL ESTADO. Ley 1/200 de Enjuiciamiento Civil. Sancién del Rey Juan Carlos I. Seccién
Xl de la Exposicidon de Motivos. p. 15.
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relevante la mantencion del principio de igualdad de partes a través del
establecimiento de la carga de la prueba fija, pero sujeto a la disponibilidad

probatoria como criterio de ponderacion judicial.

2.4. Sistema Procesal Civil de Inglaterra Y Gales.

La norma de base para el analisis del sistema procesal civil en el common law
sera, para los efectos de esta memoria, las Civil Procedure Rules vigentes
desde 1998, sin perjuicio de sus mudultiples modificaciones, aplicadas por la

Supreme Court de Inglaterra y Gales.

En este caso incluiremos dentro del analisis normativo las potestades de case
management que tiene el juez inglés, sin perjuicio que el analisis principal esta
dado por la reaccién del sistema judicial incorpora los modernos medios de

prueba como un efecto fundamental de las necesidades de las partes.

El principio rector del proceso civil inglés es el overriding objective que reconoce
gue las partes pueden estar en condiciones desiguales y por tanto mandata a la
Corte que conozca del caso, siempre que ejercite cualquier poder entregado por
las Reglas o interprete cualquiera de ellas (1.2. CPR), a resolverlo de forma
justa, garantizando, en la medida de lo posible una posicion igualitaria a las

partes (1.1 (2). (a). CPR).

Sin embargo luego las normas no entregan herramientas especificas al juez

para concretar este mandato, tales como la carga dinamica de la prueba que
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prevé el Proyecto de Codigo Procesal Civil en Chile. Tampoco se advierte
alguna norma general (v. gr. La Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos

de los consumidores) sino que solo establece este mandato interpretativo.

Otra situacion que se destaca dentro de las Rules es la posibilidad del juez de
manejar los casos que llegan a su conocimiento, es decir, la ley reconoce
expresamente el deber de los jueces ingleses de encausar el proceso para
perseguir el overriding objective; entre las facultades que tiene el juez para
activamente manejar el caso estdn la pronta decision sobre qué asuntos
necesitaran una investigacion a fondo y juicio, disponiendo sumariamente de las
otras (1.4 (2). (c) CPR), considerar cuales seran los posibles beneficios de
dictar una diligencia justificando los costos de tomarla (1.4. (2). (h) CPR), dar
direcciones para asegurar que el juicio proceda rapida y eficientemente (1.4.
(2). () CPR). Adicionalmente, destaca el deber del juez de alentar a las partes
para una forma alternativa de resolucion de conflictos distintas del 6rgano
jurisdiccional si la corte cree que es mas apropiada para la solucion del asunto y
facilitara el uso de tal procedimiento (1.4. (2). (e) CPR).” El método alternativo
gue los jueces ingleses tienen mas incentivos para re direccionar un caso es el
arbitraje, que se convierte en una via de escape del sistema civil inglés,

permitiendo una descongestion externa distinta del resto de las facultades de

7 Componen en concepto de resolucién alternativa de conflictos la descripcidn colectiva de métodos de
resolucién de conflictos distintos a la resolucion a través del procedimiento de juicio normal. MINISTRY
OF JUSTICE. Civil Procedure Rules, Glossary. [en linea] <http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-
rules/civil/glossary> [consulta: 8 de agosto de 2013].
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case management de la parte 1.4 que funcionan, principalmente, dentro del

proceso.”

Adicionalmente, el juez tendra plenas atribuciones para manejar el
procedimiento a aplicar en los casos que conoce. El small track, sera aplicado
en razon de la cuantia del juicio (27.1. (2) CPR) y en tal proceso no se aplicara
la part 31 sobre la prueba, con excepcién de la regla que regula el control
judicial sobre la evidencia (27.2. (1). (c), (d) y (e) CPR); el fast track, en donde
el juez fijard los plazos en que cada diligencia haya de cumplirse (28.2. (1)
CPR); lo mismo se fijara para el multi-track, y ademas, el juez podra llamar a
una audiencia previa al juicio o una conferencia de case management (29.2. (1)

CPR).

Es destacable en las facultades de case management de los jueces ingleses
que ellos fijaran el procedimiento que consideren gque es mas acorde para
cumplir con el objetivo fundamental que persiguen las Rules. Estos
procedimientos no son mas que vias de escape internas del sistema que
descongestionan las cortes para poder enfocarse en casos que requieren una

investigacion profunda y un juicio posterior para su acabado conocimiento.

En materia probatoria el sistema inglés distingue entre los documentos (part 31)

y el resto de los medios de prueba (parts 32, 33, 34 y 35) a efectos de su

" Un posible efecto de la entrada en funcionamiento de la reforma Procesal Civil es que traera el
aumento de los casos que conoceran los tribunales civiles, viéndose éstos impulsados naturalmente a
adoptar un sistema analogo que los jueces ingleses y direccionar ciertos casos a métodos alternativos
como el arbitraje.
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regulacion; de tal modo que documento es cualquier cosa en la cual la
informacion de cualquier clase es grabada,” la copia de un documento es
cualquier medio en el cual la informacion contenida en el documento es
copiada;’® y la evidencia engloba la prueba testimonial y la prueba de expertos.
Desde ya se destaca una diferencia fundamental con el sistema chileno, al no
existir la distincion entre documentos e instrumentos el sistema entero se agiliza

pues resulta irrelevante el soporte del instrumento que se acompafia al proceso.

La ley inglesa regula primero la revelacion de un documento (“disclose”) y luego
el derecho a inspeccién que se tiene sobre un documento revelado. Asi, la
revelacibn se define como la alegacion que hace una parte de que un
documento existe 0 ha existido, en tal caso, la parte contraria tendra el derecho
de inspeccién sobre el documento salvo excepcion legal (31.3.(1).(a), (b), (c) y
(2) CPR), por ejemplo, si la revelacion del documento es desproporcionada en

relacion al problema del caso o la parte no esta en posesion del documento.

El procedimiento de revelacion de los documentos (0 sus copias) estd normado
en la ley; debiendo cada parte presentar a la otra una lista de documentos
relevantes al caso (31.10. (2) CPR), tal lista debe contener necesariamente la
alegacion de revelacion (31.10. (5) en relacion a la rule 31.2.), y la identificacion

detallada del documento. Luego, el derecho de inspeccién podra ser ejercido

7>31.4 “document” means anything in which information of any description is recorded.
7% 31.4 “copy”, in relations to a document, means anything onto which information recorded in the
document has been copied, by whatever means and whether directly or indirectly.

81



oportunidades distintas como un alegato, o la declaracion de un testigo o un
perito (31.14.) o en etapas bajo orden del juez (31.13); incluso antes de que el
procedimiento inicie (31.16.), sin embargo, para ello la parte que alegue debe
probar que ambas partes podran ser incumbentes en el procedimiento que se
busca iniciar. Siendo asi, la revelacion de un documento antes de que inicie el
procedimiento no tiene un fin prejudicial, sino también podra ser utilizado para
gue el documento resuelva un conflicto sin un procedimiento o abaratar costos

del sistema.”” La revelacion podra también dirigirse sobre un tercero (31.17.).

En segundo lugar estan los medios de prueba que las Rules califican de forma
general como evidencias. El juez podra controlarlas dando instrucciones que
orientaran la actividad probatoria de las partes, fijando las materias que
requieren la prueba y los medios por los cuales podran ser probadas, pudiendo
excluir prueba en ejercicio de la regla en comento, podra limitar también el
examen cruzado de las partes (32.1. (1), (2) y (3) CPR). Asi, el examen cruzado
de las evidencias podra darse incluso antes del juicio, en cuyo caso sera
esencial para la admisibilidad de la evidencia presentada (32.7.);"® si el testigo
es presentado durante el proceso, podra ser examinado por la contraparte,

incluso interrogado sobre hechos nuevos que no hayan sido objeto de la

77 Este tipo de normas ya fue adelantado, el sistema inglés busca que las partes no judicialicen en
extremo los conflictos, de manera que las partes podran optar por diversas valvulas de escape para
evitar un conflicto, o acudir a un método alternativo de resolucién.

’® La evidencia debera ser examinada por la contraparte, si ello no es posible porque la parte no procede
como ordena la corte, su evidencia no podra ser utilizada a menos que el propio tribunal de su
aprobacidn.
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declaracion prestada a la parte que lo llamé (32.11.), es decir, el contraexamen
de un testigo no solo sirve para descartar su idoneidad, como también para
atacar la postura de la contraria. Por ultimo, las declaraciones hechas por la
contraparte también son parte de las evidencias que pueden presentarse dentro

del procedimiento (32.18.).

Por otro lado, la declaracion de peritos solo podra ser utilizada cuando sea
razonablemente Util para resolver el conflicto (35.1.); para estos efectos, la ley
se refiere a un “experto” como quien ha sido instruido para ofrecer evidencia a
la corte en cierto conflicto (35.2.), el perito tiene el deber con la corte,
ayudandola en materias dentro de su conocimiento. El peritaje se traduce en un
informe que deber& ser presentado a la corte con el sélo fin de resolver el
asunto en materia de sus conocimientos y los contenidos que las propias Rules
exigen (35.10.). De tal manera que la prueba pericial no es util sélo a la parte
que practica la diligencia, sino al proceso como un todo, ayudando al juez a

encaminar la prueba al cumplimiento de los fines procesales.

Por ultimo, la ley inglesa utiliza una clausula abierta para mencionar los medios
de prueba de los cuales las partes pueden servirse, ello no obsta, como hemos
visto, a que se ocupe de regular ciertos medios de prueba en particular; sin
embargo, la particularidad que tiene las Rules en comparacion con nuestros
Caddigos de raigambre continental es que se remite a una ley anexa para la

regulacion de ciertos medios de prueba, por ejemplo, los instrumentos publicos.
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Esta ley es la Civil Evidence Act de 1995 Por ejemplo, los instrumentos publicos
o aquellos registros de negocios seran admitidos como evidencia en juicio sin

necesidad que otro medio de prueba los avale (9.1).

En las Civil Procedure Rules existen especies de instrumentos cuya regulacion
se remite a la Civil Evidence Act; estas son los planos, fotografias y modelos, y
se les aplican los mismos efectos que los instrumentos publicos y registros de
negocios, es decir, podran ser usados como evidencia sin ninguna otra prueba

necesaria (33.6.2. CPR).

De lo anteriormente expuesto podemos destacar dos ambitos de las Rules
inglesas: en primer lugar el deber que tiene el juez para procurar la igualdad
juridica de las partes que acuden a la tutela de sus derechos. Situacion que, no
solo resguarda la tutela efectiva de derechos de las partes, sino también el
propio principio dispositivo en materia civil. Por otro lado, la libertad que tienen
las partes para acompanfar la prueba al proceso, permitiendo expresamente la
agregacion de los modernos medios de prueba al proceso sin regla de
homologacién alguna, y regulando algunos de éstos en una ley especial que

integra las Rules.

Consideramos que el sistema inglés necesariamente debe ser revisado no solo
para la reforma a nuestro procedimiento civil interno, sino también para las
reformas a los procedimientos arbitrales internos y la recepcion de los procesos

arbitrales internacionales.
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3. Conclusiones al capitulo segundo

Llama la atencion el escaso parecido entre los sistemas procesales civiles

analizados y el sistema que se intenta poner en funcionamiento en nuestro pais.

El sistema procesal civil chileno intenta arrancar el proceso a las partes y
transformarlo en un mecanismo instrumental a un interés publico, de tal manera
gue las partes son instrumentales para el proceso, la verdad material y — como
un fin mediato — la paz social, y no al revés: particulares que concurren con sus
problemas privados (por mucha relevancia juridica que éstos tengan no pierden
su naturaleza) a un tercero imparcial que los resuelva con la mayor celeridad
posible y en forma ajustada a Derecho.”” Ninguno de los sistemas analizados
sigue este camino. Los cuatro paises analizados mantienen, mutatis mutandis,
la carga de la prueba fija, un sistema de medios de prueba cerrado aungque con
clausulas de escape que permitan la incorporacion de los modernos medios de

prueba al proceso, siendo Inglaterra el mas abierto entre ellos.

Sin embargo — y dada la proximidad cultural de ambos casos — debemos
destacar los casos de Espafia y Argentina, que tienen normas de clausura que
permiten al juez que conoce de la causa agregar el moderno medio de prueba

ofrecido conforme mejor le parezca a su naturaleza, dictando las providencias

79 . .. . .
El nuevo sistema procesal civil pareciera que busca que las partes simplemente pongan en

conocimiento de un asunto de relevancia juridica al juez, éste lo convierta en un asunto de relevancia
publica y lo resuelva para asegurar la paz social en torno al asunto, cuya resolucidn aun sélo satisface a
las partes que inicialmente trabaron la litis.
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necesarias para ello. Consideramos que es en esta direccion en la que debiera

avanzar el legislador chileno.

Una modificacion completa a nuestro sistema de prueba es necesaria, pues
entregar la libertad al juez para que defina y extienda la naturaleza juridica de
los medios de prueba beneficia no sélo a las partes, sino también favoreceria
un rico desarrollo jurisprudencial y doctrinal sobre los modernos medios de
prueba. Estos, y no hay sorpresa en lo que afirmamos, avanzan en el
desplazamiento de los medios de prueba tradicionales y en constituirse en el
centro de la discusién en juicio. Aunque es cierto que los sistemas mencionados
mantienen capacidades probatorias para el juez, en especial Inglaterra, ello no
obsta a que el principio rector casi absoluto es el principio dispositivo. Francia lo
reconoce abiertamente en el capitulo inicial del Code, Espafia ya lo menciona
como un principio que informa toda la Ley de Enjuiciamiento, e Inglaterra
instruye al juez para que deje a las partes dirigir el proceso a través del
overriding objective, tomando las riendas s6lo para ordenar las actuaciones

procesales de las partes.

Consideramos que el Proyecto de Codigo Procesal Civil debiera considerar
estas normas, en especial cuando Francia y Espafia son las bases de nuestro
sistema legal, y nuestro derecho sustantivo progresivamente se hace cargo del

fendmeno de la digitalizacion.
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El diagnostico anterior es, sin duda, curioso, pues se esperaria que Chile
siguiese alguna tendencia extranjera en materia probatoria civil, sin embargo
todo indica que los autores nacionales siguieron los pasos de la reforma
Procesal Penal en materia probatoria. En todo caso, analizando las fuentes del
Caodigo se mencionan tangencialmente los modelos extranjeros, especialmente

en el Informe elaborado por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

El proyecto va en direccion contraria a la tendencia unificadora que estan
adoptando los sistemas legales actualmente, desdibujando la clasica frontera
entre la corriente romano-continental y el common law, no sélo en legislacion
procesal, sino también sustantiva. EI Proyecto de Cddigo Procesal Civil se
vuelve una isla, intentando crear una senda Unica en el mundo con resultados
inciertos, tanto en su fase tedrica como en su posible puesta en practica; el
aislamiento de Chile en este sentido no resulta légico a la luz de las tendencias
internacionales, mas aun cuando al revisar éstas, no hay cual siga en forma
absoluta las teorias o doctrinas planteadas en el Proyecto Cédigo Procesal

Civil, sino mas bien se acercan a las de su predecesor.

Consideramos que el Codigo Procesal Penal no es replicable en el sistema
procesal civil, ya que se basa en las propias aproximaciones de la ciencia penal
a la realidad del proceso. Asi, doctrinas como la del “fruto del arbol
envenenado” para excluir del proceso pruebas derivadas de una obtenida

ilegalmente es dificilmente aplicable a los procesos civiles por la naturaleza del
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proceso y de los conflictos que se ventilan en sede civil, tampoco es trivial
aplicar los principios probatorios del proceso penal en el proceso civil pues
éstos se basan en exigencias sociales, legales y constitucionales ajenas a los

requerimientos que inspiran a este tipo de procesos.

Por ultimo, el fin de las pruebas que se aportan en los procesos penales difiere
de los civiles; este punto se relaciona con el valor de la verdad en el Derecho
procesal. Asi, tradicionalmente se dice que en el proceso penal las pruebas
buscan llevar a la verdad material sobre los hechos que forman parte de la
formalizacién y posterior acusacion del fiscal, para llevar al juez a cumplir el
estandar de certeza minima exigida por la ley penal para condenar al imputado:

mas alla de toda duda razonable sobre haber cometido el hecho punible (art.

340 NCPP), es por ello que la actividad probatoria de los intervinientes esta
orientada a hacer llegar al tribunal a la conviccion acerca de todas las
circunstancias que rodean la actividad punible y que determinan la
responsabilidad penal. En cambio, la actividad probatoria civil no busca hacer
llegar al tribunal a un estado tal de conocimiento que no le quepa otra
conclusién que la alegada por las partes, sino se busca un reconocimiento
formal de los hechos,®® reconocimiento que varia dependiendo de la materia
civil sometida al conocimiento del tribunal, sin embargo, cualquiera sea ésta, las
partes no tienen la carga de crear en el juez conclusiones univocas sobre los

hechos del juicio. Alli donde el proceso penal busca crear en el juez el

80 - . . .
Al rol de la verdad en el proceso civil se referird en el Capitulo IV de esta memoria.
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conocimiento de una realidad, el proceso civil se conformara con trozos de
realidad que sean funcionales a las alegaciones facticas de las partes como al

Derecho invocado. Asi el juez civil no necesita conocer todas las circunstancias

que rodean el incumplimiento contractual de una de las partes, sino

simplemente si este incumplimiento es suficiente para otorgar a la otra parte la

resolucién del contrato; el juez civil no necesita el desarrollo de la conducta

desplegada por un agente gue causa dafo a otro, sino simplemente saber si tal

conducta existioé vy el vinculo causal con el dafio patrimonial producido.

De los tres puntos anteriores se colige que es imposible que el Proyecto de
Cdbdigo Procesal Civil se limite a importar el desarrollo probatorio del Cédigo
Procesal Penal, ya que los supuestos basales de uno y otro son muchas veces
incompatibles entre si, pretendiendo una vision de unidad de los sistemas

procesales chilenos artificial e innecesaria.
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CAPITULO TERCERO: EL TRANSITO A LA REFORMA

PROCESAL CIVIL

La pregunta que este capitulo intenta responder es ¢Qué pasos ha seguidor la
Reforma Procesal Civil en relacion a los modernos medios de prueba?. Para
responder esta pregunta en primer lugar nos referiremos a las disposiciones
probatorias del Anteproyecto de Cdadigo Procesal Civil y el Proyecto de Cadigo
Procesal Civil de 2009 enviado por la presidenta Michelle Bachelet Jeria; luego
la tramitacion del Proyecto actual en la H. Camara de Diputados, tanto en la

Comisién de Legislacion, Constitucion y Justica como la discusion en la Sala.

1. Los anteproyectos de Codigo Procesal Civil

1.1. Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil de 2006:%

El Anteproyecto fue presentado por el destacado profesor Cristiin Maturana
Miquel el 19 de diciembre de 2006. Desde la mismisima presentacion, el
profesor Maturana ya hace presente que el Anteproyecto de Cédigo no contiene
— ni tiene por fin tratar — norma alguna sobre mecanismos de solucién

alternativa de conflictos ni tampoco de arbitraje nacional. Asimismo sefiala que

81 . s . . , .

Las referencias de este acapite fueron directamente extraidos de los documentos proporcionados por
la Subsecretaria de Justicia en relacidn a la elaboracion ministerial del Foro Procesal Civil y la elaboracion
del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil.
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tampoco es materia de este Anteproyecto la necesaria reforma organica que

debe hacerse para que la Reforma pueda entrar en vigencia.

El Anteproyecto comienza, siguiendo la tendencia de las reformas procesales
recientes y que se mantiene en el Proyecto de 2012, con la enumeracion y
definicion de los principios que regiria el nuevo proceso civil. Asi, a los ya
tratados de oralidad, inmediacién, concentracion, igualdad, buena fe procesal y
el impulso procesal del tribunal, se agregan expresamente normas como el
articulo 1° reza: “No es licito recurrir a la fuerza para proteccion de derechos,
salvo en los casos expresamente admitidos por la ley”, continua sefialando que
las partes pueden precaver o poner fin a todo conflicto sobre derechos
disponibles, asimismo el articulo 2° sefiala: “Jurisdiccibn y competencia. El
ejercicio de la funcion jurisdiccional, que se encuentra destinada a conocer,
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, correspondera exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley. La jurisdiccibn se debera ejercer por el
tribunal dentro del &mbito de competencia establecido por el legislador, salvo en
los casos en los cuales se autorizare a las partes para disponer de los
elementos que la determinan”. Los dos articulos citados demuestran claramente
que la intencion de los redactores del Anteproyecto era efectivamente dotar al
Caodigo Procesal Civil del caracter de general y supletorio que su antecesor ha

perdido progresivamente desde la Reforma Procesal Penal.
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Al respecto, el Informe del Foro sefiala que la oralidad es el principio que tanto
la practica como el Derecho comparado ha demostrado ser eficaces para dar
celeridad a los procesos civiles, y los principios tales como la inmediacion,
concentracion y continuidad son necesaria consecuencia de la adopcion de un
sistema oral, que mantiene, con matices, un coto escrito en la etapa de
discusion.®” En el mismo sentido, el Informe sefiala que el Libro | del Cédigo
debe tratarse sobre las normas generales de todo procedimiento, asi como los
efectos de la ley procesal en el tiempo y el espacio, notificaciones -optando por
un sistema desformalizado-, las actuaciones judiciales y su registro y el rol del

juez y de las partes en el nuevo proceso.

Al respecto, aunque el informe sefiale que “La direccién del proceso y el
impulso procesal estan confiados al Tribunal”,®® agrega que la posicion de
entregar plena actividad probatoria al juez es de minoria entre los participantes
del Foro. Sin embargo, la Propuesta de Bases sostiene que el tribunal debe
tener amplias posibilidades de ordenar la rendicion de prueba de oficio, hasta
antes de que la causa quede en estado de fallo, con la sola limitacion - respecto
de la prueba de testigos - de que éstos hayan aparecido mencionados durante
el procedimiento. Las Bases Generales para una Reforma Procesal Civil

elaboradas por la Pontificia Universidad Catolica de Chile, sefiala que la

actividad probatoria no tiene por fin alcanzar la verdad material en el proceso, y

¥ Informe del Foro para la Reforma Procesal Civil. 2006. p. 9.
83 ,
Ibid. p. 15.
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por lo tanto, la iniciativa probatoria debe ser entregada a las partes, a menos
gue concurra alguno de los siguientes casos: 1° cuando la actividad probatoria
sea insuficiente para que el juez logre conviccibn sobre los hechos
controvertidos, 2° cuando aparezcan hechos nuevos que sean suficientes y
necesarios para acoger o rechazar la demanda, 3° la prueba (determinacion)
del Derecho extranjero y 4° en los casos en que el juez sospeche la existencia
de un fraude o colusion procesal. Las Bases no especifican la forma en que
estos casos de excepcidn entregan iniciativa probatoria al juez, sefialando que
podra ser durante el curso del proceso — como las partes — 0 como medidas

para mejor resolver.

El articulo 27 — sobre las facultades del tribunal como sujeto procesal —
establece en su numero 4 que “el tribunal esté facultado para: 4) Ordenar las
diligencias necesarias al esclarecimiento de la verdad de los hechos
controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes, en la
oportunidad establecida en la ley”. Este numeral implicaria que el Anteproyecto
entrega la facultad al juez de ordenar diligencias probatorias sin limitacién
alguna mas que el respeto al derecho a defensa de las partes, Sin embargo el
Anteproyecto contiene una norma especial al respecto, entregando la iniciativa
probatoria totalmente a las partes segun aparece en el articulo 278 inciso
segundo que sefiala: “El tribunal sélo podra formular preguntas al testigo o
perito que hubiere declarado en la audiencia con el fin de que aclare sus dichos,

y no podréa decretar diligencia alguna de prueba.” Con ello, el Anteproyecto
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toma una decision acertada al negar la iniciativa probatoria judicial, dando plena
aplicacion al principio de aportacion de parte. La iniciativa probatoria judicial,
pese a no ser de mayoria en el Foro y no estar contemplada en el
Anteproyecto, es una de las instituciones finalmente agregadas en el Proyecto
de Codigo de 2012 — que se encuentra actualmente en tramitacion — vy,

ciertamente, una de las mas controvertidas para un Cadigo procedimental civil.

A su vez, el articulo 284 inciso primero del Anteproyecto determina el objeto de
la prueba y el onus probandi; respecto del primero, el objeto de la prueba recae
sobre los supuestos facticos de la aplicacion de la norma juridica que invoquen
las partes como base de su pretension. En este mismo sentido, el articulo 283,
el Anteproyecto toma partido por la teoria del “derecho extranjero”® sefialando

gue éste — en su calidad de tal — no requiere ser probado, pero los sujetos

procesales tendran plena libertad para determinarlo.

Asimismo, respecto de la carga de la prueba, este articulo debe ser
complementado con el inciso tercero del articulo 14, haciendo eco de la teoria
de la carga dindmica de la prueba, permitiendo al juez alterar la regla general
segun “la disponibilidad y facilidad probatoria que posea cada una de las partes
en el litigio”. La redaccion de este inciso amplia la norma del articulo 1698 del
Caodigo Civil, no corresponde a las partes probar solo las obligaciones o su

extincion a quien corresponda sino también soportar las consecuencias

¥ RAMIREZ NECOCHEA, Mario. Curso Bdsico de Derecho Internacional Privado. Santiago. Abeledo Perrot.
2010. pp. 76-78.
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procesales de no hacerlo, explicitando la recepcion de las teorias de Gian

Antonio Micheli y Leo Rosenberg sobre carga de la prueba.®

Aln cuando el articulo 14 permite la alteracion de la carga de la prueba, el
inciso segundo del articulo 284 permite aliviarla — a cualquiera de las partes —
“en casos calificados”. ElI Anteproyecto permite al juez llenar vacios probatorios
tomando en cuenta la conducta efectiva de las partes y su falta de cooperacion
en incorporar al proceso los medios de prueba de que dispongan; este articulo
tan innovador, permite dar aplicacion directa, en materia probatoria, al principio
de buena fe procesal. Sin embargo, el alivio de la carga de la prueba sélo podra
hacerse por el juez cuando haya apercibido a las partes con la aplicacién de
este precepto en la audiencia preliminar. El inciso segundo del articulo
precitado, de cualquier modo, no deberia ser entendido como una nueva
alteracion de la carga de la prueba: las partes siempre deberan probar el
supuesto factico de la norma que invocan como base de su pretension, o segun
la facilidad o disponibilidad de los medios de prueba, pero dicho inciso
simplemente les agrega la carga procesal de una actitud cooperativa y leal en el
desarrollo del proceso en virtud de amparar la buena fe procesal — dandole
aplicacion directa — y que emana directamente de valoracion de la prueba (y

actividad probatoria) segun las reglas de la sana critica.

¥ VASQUEZ GUIRN EZ, Claudia. Rol del Juez en el Nuevo Proceso Civil en Relacion a la Carga de la Prueba.
Master en Derecho. Concepcion. Universidad de Concepcidn. 2014. p. 25.
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Respecto de la oportunidad procesal para producir la prueba al proceso, esta
es, como regla general la audiencia de juicio oral segun sefiala el articulo 13 del
Anteproyecto; sin embargo, el articulo 173 contiene una excepcion, que son las
medidas prejudiciales probatorias para interrogar peritos o testigos que no
pudieren declarar en la audiencia de juicio “por deber ausentarse a larga
distancia o por existir motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte,
su incapacidad fisica o mental, o algun otro obstaculo semejante”, o — si ya se
hubiere presentado la demanda — que ésta se rinda en la audiencia preliminar
respectiva. Sin perjuicio de lo que se desarrolle mas adelante en esta memoria,
es relevante desde ya destacar que el proyecto de Codigo — asi como el propio
Anteproyecto — no contemplan norma alguna sobre la declaraciéon a distancia de
peritos o testigos a través de medios electrénicos, pudiendo aventurar que la
razon de dicha exclusion es una posible lesion al principio de inmediacion del

juez —y las partes — con los medios de prueba.

Asimismo, en funcién de entregarle al tribunal la direccion del proceso, el
Anteproyecto si le otorga la posibilidad de aprobar las convenciones probatorias
gue acuerden las partes en la audiencia preliminar (art. 281 inciso 2°), siempre
que éstas no sean contrarias al orden publico, a las buenas costumbres o
atenten contra los derechos fundamentales. De igual modo, podra excluir las
pruebas que fueren manifiestamente impertinentes, probaren hechos publicos y
notorios, sean sobreabundantes — sobre un mismo hecho - constituyan prueba

ilicita o recaigan sobre hechos no controvertidos por las partes (art. 282).
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Ambas normas son directamente tomadas de los procesos reformados, que sin
embargo — salvo la prueba ilicita o sobreabundante — no agregan nada al actual
articulo 318 del Cdédigo de Procedimiento Civil en referencia a la fijacion de los
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos en la resolucion que recibe la

causa a prueba.

Respecto de la posibilidad de exclusién de prueba, ésta no entra en conflicto
con el fin de la prueba en materia civil. La demostracion de una verdad formal
ante el juez para resolver un conflicto particular de caracter privado, el juez que
conozca de la audiencia preliminar simplemente se limita a depurar el
conocimiento de los hechos que tendra el juez que conozca de la audiencia de
juicio; y asi, las que no correspondan con criterios que permitan su exclusion,

deberan ser admitidas y rendidas en dicha audiencia.

Por ultimo, la causales de exclusion de medios de prueba finaliza con la frase “a
menos que se tratare de cuestiones indisponibles para las partes”, frase que en
idéntica redaccion se mantiene en el articulo 263 del Proyecto de 2009 y en el
articulo 292 del Proyecto de 2012. Al respecto, la pregunta que no responde ni
el Informe ni la Propuesta de Bases es si dicho calificante — o contra excepcion
— es posible de aplicarse a todas las causales de exclusién de prueba. Por
ejemplo, si las partes presentan prueba obtenida ilegalmente - los correos de
una de ellas - y éstas contienen informacién de relevante interés publico o que

sin ser de caracter delictual implicaren la lesion a principios de orden publico
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¢es licito para el juez que conoce de la audiencia preliminar excluirlos del
proceso? La respuesta parece légica: no puede, y en consecuencia, siempre
gue se trate de asuntos indisponibles para las partes, el juez no tendra
posibilidad de excluir un medio de prueba y éste debe ser rendido en la
audiencia de juicio, pues — al menos en el texto del Anteproyecto — la ley confia
al 6rgano jurisdiccional la direccién del procedimiento para la justa solucién de
conflicto (art. 6°).En este sentido, el articulo 27, n° 6 sefiala que la exclusién de
prueba es una facultad para el tribunal, por lo tanto podra incluso recibirse
prueba ilicita en la audiencia de juicio cuando sea necesaria para una justa
resolucién del proceso, justicia que se alcanza con el respeto a los principios e
intereses indisponibles para las partes. Esta conclusion parece apoyada por la
legislacién extranjera, por ejemplo en el articulo 281 n° 3 de la Ley de
Enjuiciamiento espafiola, que sefiala que los hechos no controvertidos estan
exentos de prueba, a menos que se trate de asuntos indisponibles por las
partes; la redaccion de esta norma puede extrapolarse sin problemas a nuestro
ordenamiento — y del mismo modo sefialado en las Bases para una Reforma
Procesal Civil — permite al juez ordenar que se rinda prueba sobre un punto de

hecho cuando sospechare un fraude o colusion procesal.

Ahora bien, el Anteproyecto, en su articulo 13 y luego repetido por el articulo
279, establece la libertad probatoria en materia civil y sefala: “Todos los hechos
gue resulten pertinentes para la adecuada resolucion del conflicto sometido al

conocimiento del juez podran ser probados por cualquier medio producido en
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conformidad a la ley”. Lo anterior busca estar en directa relacion con el
articulo 285, que conjuntamente con sefialar que la prueba se apreciaria segun
las reglas de la sana critica, agrega que en la sentencia el juez debe hacerse
cargo de toda la prueba rendida — y de los fundamentos para desechar la que
no tuviere por acertada — como también los medios de prueba que probaron tal
o cual hecho y los fundamentos utilizados para alcanzar las conclusiones que
afirma en la sentencia definitiva (precepto idéntico al de los articulos 456 y 459,
n°4 del Codigo del Trabajo), lo que no hace sino mas que explicitar — en materia
civil — la necesidad y el sentido de la fundamentacion de las resoluciones

judiciales.

En este sentido, el Informe sefiala que la libertad probatoria no es mas que la
consecuencia de optar por un procedimiento oral, manteniendo la funcién que
tienen ciertas solemnidades en materia civil y comercial de ser, a su vez,
medios de prueba. Asi, el propio articulo 285 inciso 4° dice que el acto solemne
sélo puede probarse por la solemnidad sefialada por la ley. Sin perjuicio de ello,
el propio profesor Maturana — en la presentacion del Anteproyecto — nos
adelanta que sera necesaria, a fin de propender a la normalizaciéon con los

preceptos del Cadigo Procesal Civil, una ley adecuatoria de normas sustantivas.

El articulo 322 que se refiere especificamente a otros medios de prueba no
regulados expresamente — los modernos medios de prueba — sefala que

podran admitirse en el proceso siempre que sean aptos para producir fe,
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guedando la labor al juez de determinar su incorporacion al procedimiento
“adecuéndola, en lo posible, al medio de prueba méas analogo”. La norma del
articulo 322, por lo tanto, somete a los modernos medios de prueba al
tratamiento general, por ejemplo, debiendo el demandante acompafar a la
demanda todos los documentos que obren en su poder, incluyendo CD, DVD,
archivos en formato digital, bases de datos o extractos de ellas e incluso en el
extremo, paginas de internet.; a la luz de la regulacion del Anteproyecto
aparece que las declaraciones de personas a través de medios de transmision
en linea quedan a la entera libertad del juez, puesto que los testigos y las partes
deben declarar personalmente y correspondera al juzgador elegir entre las dos
formas de declaracion. Logicamente, resulta mas conveniente para la eficacia
del proceso y para las partes que los peritos o testigos que estén en lugares
remotos — dentro o fuera de la Republica — lo hagan a través de medios
tecnolégicos. El texto adoptado, que finalmente es la norma rectora respecto de
los modernos medios de prueba, es mera repeticion de lo sefalado en la
Propuesta de Bases elaborada por la Universidad de Chile, al sefialar que el
proyecto de Cadigo sélo debe encargarse de regular (formalmente) los medios
de prueba tradicionales, dejando la incorporacion al proceso en la forma que el

juez determine, pero homologandolo a alguno de los tradicionales.

Al respecto, las Bases de la Universidad Catolica expone el tratamiento de los
modernos medios de prueba en Codigos de América Latina y el Cdédigo

Procesal Civil Modelo para Iberoameérica; es sorpresivo que de ocho Codigos
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analizados (incluyendo el Cédigo de Procedimiento Civil chileno), tres paises y
el Codigo Modelo optan por un sistema de homologacion de los modernos

medios de prueba,®

México y Bolivia cuentan con un sistema de libertad
absoluta de medios de prueba — mientras no sean contrarios a la moral o estén
prohibidas por la ley -, y Argentina y Colombia tienen un sistema norma de
clausura, que consiste en que, a falta de algun medio tradicional de prueba al

cual los modernos puedan ser homologados, entregan plena libertad al juez

para incorporarlos al proceso segun su apreciacion.

Sin embargo, pese al analisis hecho, las Bases de la Universidad Catélica no
toman partido sobre qué método resulta mas conveniente a efectos de la forma
de incorporacién de los modernos medios de prueba, limitandose a sefalar que:
“Debe permitirse la actividad probatoria tanto en la etapa de sentencia como en

el curso del procedimiento, sin limitar taxativamente los medios probatorios

utilizables. Toda fuente de prueba cuya existencia 0 posible existencia

suministren los antecedentes del proceso, puede y debe ser incorporada por el

juzgador, en defecto de la actividad probatoria de las partes”.

Ahora bien, el Anteproyecto de Cdédigo Procesal Civil — junto con sus Bases y
Propuestas — es un hito fundante en la creacion del Codigo Procesal Civil,

estableciendo las bases doctrinales en materia probatoria, que se mantendran

86 . . . . . .z

Dentro de este listado se incluye a Chile, dado que la doctrina es uniforme en relacién a que los
modernos medios de prueba se homologan al tasado legalmente que mas se le asemeje, segln ya se ha
expuesto.
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en su esencia en los Proyectos presentados por el Gobierno a discusion
parlamentaria. El diagndstico realizado por el Foro de la Reforma es el correcto:
el Anteproyecto esta formulado en la base de acelerar el proceso, crear un
procedimiento que aparezca como efectivamente supletorio de todos los otros —
ordinarios y especiales -, otorgar un mejor acceso a la justicia civil y adecuar las

normas procesales a los desafios del siglo XXI.

En si, las bases se cumplen en el articulado del Anteproyecto, en especial la
primera parte del Libro | y los principios que informaran el Proyecto de Codigo
Procesal Civil. Mas en el tratamiento de la prueba el Unico cambio sustantivo,
respecto de los modernos medios de prueba, es que el criterio de homologacién
se explicita para el juez; criterio que convierte en letra muerta la libertad
probatoria como esta planteada en el articulo 279. La recepcion de los medios
de prueba en audiencia, al tenor de la estructura general del Anteproyecto,
innova muy poco en el tratamiento de los modernos medios de prueba tal como
estan planteados en el Cédigo de Procedimiento Civil. Asi, las paginas de
internet, medios de almacenamiento Optico, virtual y bases de datos ya se
acompafian al proceso en audiencia (art. 348 bis. del CPC), y sélo pesa en
contra de la parte que los acompafia la obligacion de hacerlo en la demanda o
la contestacion segun sea el caso; s6lo existe una innovacion en relacion al
peritaje, pues en conformidad con el articulo 307 y siguientes del Anteproyecto
— y en concordancia con el tratamiento en los procedimientos reformados — el

informe de peritos (que recaera sobre los sistemas de captacion o
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reconocimiento de rasgos biométricos) es la declaracion que da el experto en la

audiencia, ademas de su informe escrito como en el procedimiento actual.®’

Desde el punto de vista dogmatico es relevante volver a destacar que el juez no
cuenta con iniciativa probatoria, situacion que mantiene la igualdad formal de
las partes en el proceso en la regulacion de las instituciones probatorias; por
otro lado, la teoria de la carga dinamica de la prueba en la forma que esta
establecida en el Anteproyecto resulta nociva para un sistema civil, pues
descansa sobre la base de ser un sistema general y supletorio de los otros, y
por lo tanto, el éste deberia mantener un caracter neutro sobre las partes,
excluyendo teorias que alteran la normalidad de las relaciones juridicas, y
debiendo entregar el proceso a las partes, principales (y en muchos casos, las

Unicas) interesadas en la resolucion de un conflicto juridico.

La apreciacion de la prueba en conformidad a las reglas de la sana critica es
también instrumental a entregar al proceso a las partes: en la medida que las
partes sean libres para probar sus posiciones facticas libremente, entonces el
juez también debe tener las herramientas para abarcar todo el abanico de
medios que las partes pueden hacer valer, especialmente los modernos medios
de prueba. En este mismo orden de cosas, la sana critica es un contrapeso —

en materia de pruebas biolégicas o sobre rasgos biométricos — a que el perito

87 - s P ~ . . .

Sin embargo, en la practica forense, los abogados no sélo acompanan el informe pericial a los autos,
sino también citan al perito como un testigo-experto, a fin de que informe al tribunal en audiencia (al
receptor judicial tomando acta de su declaracién).
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reemplace la funcién del juez, colmando las posiciones facticas del proceso,
limitando al juez simplemente a subsumir la conclusién del perito en la norma

juridica.

Lo anterior reafirma la conclusién de los parrafos anteriores: el Anteproyecto es
el punto de partida del proceso de creacion del Cédigo Procesal Civil, pero de
todas formas insuficiente a los desafios que plantea el tratamiento de los
modernos medios de prueba, que mutatis mutandis quedan en una situacion

analoga a la que tienen en el Codigo de Procedimiento Civil.

1.2. Proyecto de Codigo Procesal Civil del afio 2009:

El Anteproyecto sirvi6 como antecedente basico de la segunda etapa del Foro,
que iniciara el afio 2007, y tuvo por fruto la creacion del primer proyecto de ley
que establece el Cddigo Procesal Civil en el afio 2009, durante el primer
gobierno de la presidenta Michelle Bachelet Jeria. El proyecto fue presentado el

16 de junio del mismo afio a la discusion legislativa.

Sin embargo — producto del cambio de gobierno el afio 2010 — éste fue retirado
y sometido a una revision por una Comision Intraministerial del Ministerio de

Justicia. Sin perjuicio de ello, el proyecto del afio 2009 continda la senda del
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Anteproyecto,® estableciendo las lineas doctrinales que luego seguiria el
proyecto del afio 2012. Asimismo, el proyecto no contiene norma alguna sobre
los procedimientos no contenciosos ni sobre medios alternativos de resolucion

de conflictos.

El proyecto retoma las metas propuestas en el Anteproyecto para modernizar la
justicia civil y hacer frente a los gravisimos problemas que ésta afronta como
fueron diagnosticados por el Foro, asi también destaca como uno de los fines
de la reforma — aunque escapa al ambito del Cédigo Procesal Civil — la creacion
y fomento de métodos de solucién de conflicto distintos al proceso de tal forma
que: “aleje la idea del enjuiciamiento civil como opcion Unica, integrando una
amplia vision de los diversos mecanismos alternativos de solucion de conflictos
existentes, tanto judiciales como extrajudiciales”...”y que ubique al proceso
judicial como ultima ratio, cuando ninguna de las posibilidades haya tenido
éxito” segun aparece en el Mensaje del Proyecto enviado por la presidenta. La
reforma a la justicia civil, por lo tanto, tiene un doble propésito primordial:
primero, acercar la justicia a la ciudadania, ofreciendo un sistema rapido y justo
para los conflictos juridicamente relevantes, pero como contracara la solucién a
través de un proceso judicial debe ser desincentivada a través de medios
alternativos de solucion de conflictos, de tal modo que — al terminar la excesiva

judicializacion de los asuntos juridicos — la eficiencia y eficacia del sistema

8 Segun la informacidn proporcionada por la propia Subsecretaria de Justicia, no obran en poder de
dicha reparticion registros del trabajo de revisidn realizado por dicha Comisidn Intraministerial.
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estén garantizados. Es asi que el articulo 1° del proyecto comienza dando a las
partes la posibilidad de recurrir al proceso sélo cuando lo estimen necesario, y

aun ponerle fin de comudn acuerdo, salvo norma legal en contrario.

De igual modo, el Libro | del proyecto inicia con la enumeracion de los principios
en los que se sustenta ideoldgicamente, no agregando ninguno respecto de los
ya tratados en los procedimientos reformados, pero eliminando, algunos de
ellos del titulo primero y otros definitivamente, los articulos referentes al
principio de legalidad procesal, la libertad probatoria, carga de la prueba, efecto
de Cosa Juzgada, buena fe procesal — en referencia a las multas que podrian
imponer los tribunales de justicia a los litigantes que la infringieran —,

fundamentacion de las resoluciones y poder coercitivo de los tribunales civiles.

El articulo 18 n° 4 del Proyecto le entrega en idénticos términos iniciativa
probatoria al juez que conozca de la causa. Respecto de la oportunidad
procesal para realizar diligencias probatorias esta es, por regla general, la
audiencia de juicio en los términos del articulo 304: como lo hubiesen acordado
las partes, o iniciando por el demandante y terminando por los medios de
prueba que el juez haya ordenado; ademas, segun el articulo 161, las partes
podran solicitar que se interrogue a un perito o testigo ya sea en instancias pre-
procesales o en la audiencia preparatoria “si se temiere que no pudiere declarar
en la audiencia correspondiente, por deber ausentarse a larga distancia o por

existir motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte, su incapacidad
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fisica o mental, o algun otro obstaculo semejante”. La solicitud se tramitara en
audiencia citada al efecto, y se llevara a cabo con las formalidades de la
audiencia de juicio. En los casos en que el testigo o el perito se encuentren a
largas distancias, o que por algin motivo grave insuperable, no pudieren
declarar en la Audiencia de Juicio, podran hacerlo a través de medios
electronicos apto para su interrogatorio y contrainterrogatorio (art. 306), desde
ya es acertada la inclusion de esta norma, que permite la inclusiéon al proceso

de los medios de prueba por sistemas de captacion y transferencia de datos.

Respecto de la iniciativa probatoria, el Proyecto de 2009 sefiala, en su articulo
261, que son las partes las que podran ofrecer prueba al juez y solicitar su
generacion u obtencién a terceros, a la contraparte o a servicios publicos a
través del 6rgano jurisdiccional. El Proyecto de 2009 elimina la prohibicion del
articulo 278 inciso segundo sobre la iniciativa probatoria del juez, pero tampoco
se le otorga expresamente facultad alguna de producir prueba; esta norma debe
ser entendida en relacién a los citados articulos 304 y 18 n°4, que contempla la

posibilidad que el juez produzca prueba.

Asimismo, al igual que los procedimientos reformados y del Anteproyecto, el
Proyecto de 2009 otorga a las partes la posibilidad de acordar — bajo
aprobacion de juez — convenciones probatorias a efectos de que no puedan ser
discutidos en la audiencia de juicio (art. 262). El juez también podra excluir

medios de prueba que sean impertinentes, sobreabundantes, obtenidos en
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infraccion a garantias fundamentales, etc. “a menos que se tratare de
cuestiones indisponibles para las partes”. Esta norma, que sigue a los
procedimientos reformados es novedosa en su forma de clausura — incorporada
por el Anteproyecto en la forma ya comentada — pues la obligatoriedad de rendir
prueba sobre cuestiones indisponibles para las partes no se encuentra en
ninguno de los procedimientos anteriores (articulo 453, n° 4 del Cdédigo del
Trabajo, articulo 276 del Cddigo Procesal Penal y articulo 31 de la Ley N°
19.968 que crea los tribunales de familia). La exclusion de los medios de prueba
ofrecidos por las partes que quepan en alguno de los casos del articulo 263, se

hara en la audiencia preliminar al tenor del articulo 254, n° 8.

Ahora bien, el objeto de la prueba y la carga de ésta estan determinados en el
articulo 265 del mismo, senalando que “corresponde la carga de probar los
fundamentos de hecho contenidos en la norma juridica a la parte cuya
aplicacion beneficie”, a menos que la ley asigne la carga de la prueba en modo
diverso. El inciso segundo de dicho articulo también le otorga la posibilidad al
juez de alterar la carga de la prueba “conforme a la disponibilidad y facilidad
probatoria que posea cada una de las partes en el litigio”. Esta norma busca dar
aplicacion directa al principio de igualdad de armas entre las partes, tal como
esta consagrado en el articulo 5° del Proyecto, sin embargo la norma no sefiala
a cuando una parte cuenta con “disponibilidad y facilidad probatoria (en

perjuicio de su contraparte)”, quedando a criterio del juez la asignacion de la
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carga dinAmica aun cuando no haya desigualdad material alguna entre las

partes que deba ser corregida mediante esta norma.

En lo tocante a los medios de prueba, el proyecto de Cdodigo sefiala que los
hechos pertinentes en juicio podran ser probados por cualquier medio
“obtenido, ofrecido e incorporado al proceso en conformidad a la Ley” (art. 260),
estableciendo asi la libertad probatoria; sin embargo, el método escogido es la
regulacion de ciertos medios de prueba tradicionales y luego — como una norma
de clausura — incorporar los modernos medios de prueba. Asi, el proyecto
regula expresamente los documentos que, siguiendo al disclosure anglosajén,
deben ser acompafiados a los escritos de la etapa de discusion; el proyecto
también regula la declaracién de testigos, el informe (y declaracion) de los
peritos, la inspeccion personal del tribunal y agrega la reproduccién de hechos y
la prueba por informe que se dirijan a instituciones publicas para que den
cuenta de hechos que consten en documentacion, archivos o registros a su

cargo.

El articulo 302 del Proyecto se refiere a los medios de prueba no regulados, es
decir, los modernos medios de prueba, sefialando que podran admitirse
siempre que sean aptos para dar fe, independiente de su soporte. La forma en
gue éstos se incluyen dentro del proceso sera — asi como en el Anteproyecto —
homologandolos al medio tradicional mas similar. Respecto del soporte, el

proyecto de Cddigo ya la menciona respecto de los instrumentos, en el articulo
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275, a efectos de declarar la igualdad de soporte material y virtual segun el
articulos 1° y 3° de la Ley N° 19.799 sobre Documentos Electrénicos, Firma
Electrénica y Servicios de Certificacion de Dicha Firma. El articulo 79 del
proyecto sefala que se podran incorporar al proceso todo tipo de instrumentos
electronicos, y si el tribunal no contare con los medios para su reproduccion
quién los acomparfie debe suministrarlos, esta obligacion se repite en los
articulos 234 y 250 a proposito de los instrumentos que se acomparien a la
demanda o contestacion. Respecto de los demas modernos medios de prueba
tratados en esta memoria, el Proyecto — al igual que el Anteproyecto — los
entrega enteramente a la homologacién que haga el juez al medio tradicional
semejante. El Proyecto de 2009, por lo tanto, no se hace cargo respecto de los
modernos medios de prueba que no pueden ser homologados a los ya
existentes, es decir, practicamente los mismos que el actual articulo 341 del
Caodigo de Procedimiento Civil, sin embargo, respecto de su reproduccion, el
articulo 307 sefala que los documentos (cualquiera sea su soporte) se
agregaran al proceso mediante su lectura y exhibicién; y agrega que respecto
de “cualquier otro medio electrénico apto para producir fe” se reproduciran en la
Audiencia por cualquier medio idéneo para su percepcion. Aunque nos parece
equivocado que el método que utilice el Proyecto de 2009 para admitir los
modernos medios de prueba sea la homologacion, es innegable que la
reproduccion de éstos en naturaleza — junto con la declaracion a distancia de

los testigos o peritos — resulta en un avance respecto del ordenamiento actual.
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Por altimo, la prueba se aprecia segun las reglas de la sana critica, es decir, en
conformidad a las maximas de la experiencia, los principios de la logica y el
conocimiento cientificamente afianzado, a menos que una norma legal
establezca una forma de apreciacion diversa (art. 266). Asi, el proyecto da
aplicacion directa a la libertad probatoria. En este sentido, el inciso segundo de
dicho articulo sefiala que el acto solemne solo puede ser probado por el medio
de prueba que sefala la ley. Relevante es sefalar que las presunciones, tanto
simplemente legales como de Derecho, no son consideradas como medios de
prueba, toda vez que éstas son un mero ejercicio légico que realiza el juez

desde un hecho base para aplicar el efecto que sefiala la Ley.

1.3 Las deliberaciones del Foro Procesal Civil, la redaccién del proyecto de
Caodigo de 2012:

El proyecto de 2009 es fruto de la segunda etapa del Foro Procesal Civil, que
estuvo precedida por la elaboraciéon del Anteproyecto por la Universidad de
Chile, y nuevamente sometido a la deliberacion de los participantes del Foro.

Las sesiones décima a duodécima se avocaron enteramente a la prueba.

En la décima sesion se trato la iniciativa probatoria, con especial énfasis en la
iniciativa probatoria judicial, sin perjuicio de que la redaccion del Codigo se

inclind por otorgar plenos poderes probatorios al juez es relevante destacar que
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tales nuevas atribuciones estan condicionadas por una corriente doctrinaria mas
profunda, asi lo sefiala la profesora de la Universidad Diego Portales dofia
Nancy de la Fuente: “... el tema de la prueba esta condicionado por la vision
que tengamos del proceso y, en especial, del juez”. Al respecto, el profesor
Cristian Maturana opin6é que la iniciativa probatoria judicial hace que el juez
pierda imparcialidad, ademas, que en ningun caso implica otorgar al juez la
posibilidad de introducir hechos al proceso. Por ultimo, agrega que el juez no
deberia intervenir con prueba en el juicio oral. El mismo profesor en la cuarta
sesion del Foro — tratando as atribuciones del juez civil en el nuevo proceso —
sefalé que la prueba esta regida por el principio dispositivo, y en consecuencia
es la parte la que afrenta las consecuencias de no aportar prueba en
cumplimiento de su onus probandi, ademas por el principio de concentracion
sefialando la improcedencia de las medidas para mejor resolver en la Reforma,
y por ultimo, el principio de imparcialidad en los términos antes consignados, ya
sea a través de prueba directa o de medidas para mejor resolver, pues
necesariamente ha de suplir la prueba de una de las partes en perjuicio de

la otra.

Don Miguel Otero sefiala que la prueba es funcion de las partes en el proceso
civil, en contraposicion, la iniciativa probatoria judicial se justifica en
procesos como el penal o de familia, precisamente por los bienes sociales
en juego, y no intereses particulares como en el proceso civil. Estos dos

eximios profesores dan cuenta de una idea fundamental que debe inspirar el
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ordenamiento civil: la libertad de las partes, en pos de asequrar dicha libertad

en el proceso civil, el juez debe mantenerse como un tercero imparcial — en la

medida de que la actividad procesal de las partes nho comprometa un interés
juridico prevalente -. Esta ultima opinién es precisamente la que sostiene el
profesor Juan Agustin Figueroa — de la Universidad de Chile —, en los casos de
trascendencia social no parece adecuado que el juez no tenga acceso a
facultades probatorias. En la cuarta sesion del Foro, dofia Doris Mondaca opiné
qgue el juez civil no tenga iniciativa probatoria sino para aclarar lo ya aportado

por las partes al proceso, no pudiendo interferir en la carga probatoria de éstas.

En contraposicion a estas opiniones (que finalmente fue adoptada en la
redaccion del Proyecto), el profesor Raul Tavolari — en la cuarta sesion del Foro
— sefial6 que la iniciativa probatoria judicial se explica por una nueva
concepcion del juez civil, uno que sea activo y dirija el proceso, y cuya funcién
principal sea la de hacer justicia y buscar la paz social, en consecuencia, el juez
debe poder suplir la prueba aportada por una de las partes, por ejemplo, si una

de las partes no ha podido aportarla por negligencia de sus abogados.

Por otro lado, la décima sesion también trata de la necesidad de la prueba o
tema probandum, avocandose al tratamiento de la rebeldia en la etapa de
discusioén o en la audiencia preliminar, abriendo el debate a si se ha de otorgar
0 no relevancia a los “hechos admitidos” — como ocurre en materia laboral -. Al

respecto, la mayoria de los participantes en el Foro optan por no sancionar al

113



demandado rebelde con la aceptacion tacita de los hechos contenidos en la
demanda, sin perjuicio de otras consecuencias desfavorables dentro del

proceso, asi, la admision de los hechos por el demandado debe ser inequivoca.

La undécima sesion tratd dos temas sumamente relevantes, primero la prueba
del Derecho extranjero, acordando los asistentes que el Derecho extranjero es
Derecho pero debe acreditarse como hecho, teniendo la parte que lo presenta
plena libertad probatoria para acreditarlo. Al respecto, iluminadora es la posicién
del profesor Raul Tavolari: “si bien el Derecho extranjero no es un hecho, se
prueba como tal por parte del interesado”, ademas “no deberia restringirse solo
a los érganos del Estado el acreditar esta circunstancia, sino que con amplitud
probatoria, sin cortapisas, manifestando que quien no pueda probarlo incumplira

con su carga de la prueba”.

Ahora bien, respecto de los medios probatorios, los participantes de la
undécima sesion estan contestes en que el Cddigo Procesal Penal debe
basarse en un sistema de libertad de medios de prueba o numerus apertus,
pero algunos, como el profesor Maturana y Silva sostienen que debe haber
algunos medios de prueba expresamente regulados, como aquellos que son
solemnidades en el ordenamiento civil sustantivo. Los participantes también se
concentraron en la regulacién enteramente procesal de los medios de prueba:
su produccion, forma de acompafarse al proceso e impugnacion de éstos, a

este respecto destacamos la opiniébn del profesor Cristian Maturana — por
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sintetizar las opiniones vertidas en la sesion -: “... sequir en esta materia al
Cdbdigo Procesal Penal, adecuandolo a las normas civiles, con una regulacion
minima de los medios de prueba respecto de la oportunidad de ofrecer,
impugnar y presentar”, ademas sefalo: “debe regularse los costos que implica
la realizacion de informes por parte de organismos publicos y privados
solicitados por los Tribunales de Justicia”. Queda patente que los modernos
medios de prueba no fueron considerados como relevantes en la regulacion de
la prueba en la Reforma Procesal Civil, tan es asi, que el Unico que se refirid
tangencialmente a ellos fue el profesor Raul Tavolari como “medios aptos para
producir fe”, sin referirse a como o en qué forma ellos son capaces de hacerlo;
como tampoco los participantes del Foro se refirieron a la forma de acompanar
los modernos medios de prueba al proceso — situacion fundamental que no se
resuelve con la oportunidad procesal para hacerlo — quedando el método de la

homologacion sin un sustento en la base doctrinaria de la elaboracion del

Cddigo.

Mayor discusion generé entre los participantes del Foro — ya en la duodécima
sesion — la oportunidad procesal para ofrecer o producir los medios de prueba,
ya sea acompafarlos a la demanda, ora en la Audiencia Preliminar, ora en la de
Juicio. El profesor Eduardo Jara de la Universidad Diego Portales sostuvo que
la prueba no puede ofrecerse en la etapa de discusion, pues las partes sélo
conoceran los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos en la Audiencia

Preliminar, del mismo modo, cree necesaria una sancion al litigante que ofrezca
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la prueba pero no la rinda en la Audiencia de Juicio, de la misma opinion fue el
profesor José Pedro Silva, de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, quien
agrego6 que es en dicha audiencia “donde el juez seleccionara vy fiscalizara las
pruebas que sean pertinentes, cuya produccion se hara en la audiencia del
juicio oral”’, sin perjuicio de la posibilidad de fiscalizar la produccién de prueba
ilicita en esta ultima; el profesor Raul Nufiez sefiala que la produccion de
prueba ilicita en el Juicio Oral produce la contaminacion subjetiva del juez, y en
consecuencia debe ser causal de nulidad o casacion. El profesor Jorge Vial
sefala que la oportunidad procesal para el ofrecimiento de la prueba en la
Audiencia Preliminar es sin perjuicio de las medidas prejudiciales probatorias —
sin restringirlas a aquella que pueda desaparecer — ya sea que se soliciten de

forma extrajudicial o previo requerimiento al juez.

Por dltimo, la profesora Nancy de la Fuente sostiene que al exigir el
ofrecimiento o aportacion de la prueba a las partes, y la decision legislativa de
la etapa procesal para ello, debe apuntar también a uno de los objetivos de la
Reforma: “por un lado, debemos evitar las demandas temerarias que se
interponen sin ningun fundamento (exigiendo al menos el ofrecimiento de los
medios de prueba), pero no podemos ser tan exigentes que terminemos
afectando el derecho a defensa de las partes”, buscando asi acercar la justicia

a los justiciables pero a la vez cuidando la fluidez del sistema mismo.
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Ahora bien, si bien al iniciar esta breve exposicion sobre las opiniones vertidas
en el Foro de la Reforma Procesal Civil se consigné que el trabajo de este Foro
descansa en gran medida sobre el trabajo realizado por la Universidad de Chile
en la elaboracion del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, ello no disminuye
la calidad del aporte hecho por los participantes de esta instancia. Sin embargo,
la gran deficiencia en este analisis es precisamente el tratamiento de los
modernos medios de prueba, pues los asistentes del Foro se limitan a admitir
gue es necesario incluirlas, mas sin pronunciarse sobre la forma de hacerlo en
el proceso, las consecuencias de elegir un sistema por homologacion o de
plena libertad, o uno mixto deben ser explicitadas en la elaboracién del nuevo
cuerpo legal, especialmente si éste ha de servir de legislacion general y

supletoria.

2. Ladiscusion legislativa del Proyecto de Cédigo Procesal Civil:®°

Ya en el trdmite legislativo, a través de las sesiones de la Comision de
Legislacion, Constitucion y Justicia de la Camara de Diputados, se aprecia una
rica discusion doctrinaria sobre las materias de esta memoria entre los
diputados de la comision como de los miembros invitados a ella. Destacando la

preocupacion por el nuevo rol del juez que el Cadigo Procesal Civil le asigna,

¥ Las referencias a exposiciones de este acépite fueron extraidos de las Actas de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la H. Cdmara de Diputados celebradas entre el 20 de marzo del
2012 y el 4 de marzo del 2014; como de la Sesiones N° 107 de la Legislatura N° 361 de fecha 19 de
diciembre de 2013 y la N° 117 de la Legislatura N° 361 de fecha 22 de enero de 2014.
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como de la redaccion de los articulos relativos a los modernos medios de

prueba y el nuevo sistema recursivo del Proyecto de Cédigo.

Por ejemplo, relativo al articulo 296 — sobre el concepto de instrumento — el
seflor Francisco Pinochet Cantwell, secretario general del Instituto
Panamericano de Derecho Procesal, recoge nuestra teoria de medios de
prueba formales y sustantivos relativo a los soportes mismos como los
dispositivos opticos, eliminandose, en definitiva la alusion a un soporte “material
o desmaterializado”. Resulta claro el error, no todo soporte es material segun ya
latamente se ha expuesto en esta memoria, pero de cualquier forma, el soporte
mismo puede ser un medio de prueba distinto al documento que contiene,

aunque esta dicotomia so6lo puede darse en medios de almacenamiento como

los Opticos o los digitales.

Es menester destacar la discusion recaida sobre el articulo 340 del Proyecto,
gue se refiere a los modernos medios de prueba o medios de prueba no
regulados expresamente en el Codigo: ninguno. Fue aprobado sin mas,
unanimemente, manteniéndose el mismo sistema que tiene actualmente el
Cadigo de Procedimiento Civil segun ha interpretado tanto la doctrina como la
jurisprudencia, limitandose Unicamente a explicitarlo en un articulo de clausura
y a agregar, en definitiva, un inciso propuesto por el Ejecutivo en relacion a la

carga procesal de exhibir documentos en poder de un tercero.
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En lo que se refiere a las facultades probatorias del juez en el nuevo proceso —
que fueron diferidas por la Comision para tratarlas organicamente -—
destacandose lo sefalado por el profesor Maturana, que defiende la iniciativa
probatoria judicial sefialando que el nuevo proceso busca la verdad de los
hechos y no que el juez sea un mero espectador de las partes y que el sistema
propuesto responde a una tendencia moderna mayoritaria. Compartimos lo
seflalado por el profesor Pinochet en torno a que no hay tal tendencia en
Derecho comparado, siendo Chile un pais que toleraria una legislacion
inquisitiva, ademas, elevando los costos del proceso en busqueda de la verdad
material. El profesor Tavolari responde que la iniciativa probatoria judicial busca
que, a través de la verdad material que se logre en el proceso, los fallos
dictados por los jueces civiles tengan legitimidad afianzada en la realidad. La
misma discusion fue recurrente en el proceso legislativo, a través de opiniones

de profesores, diputados e incluso miembros del Poder Judicial.

Dentro de esta discusion, se destaca la opinion del profesor de Derecho
Procesal de la Universidad Andrés Bello, don Hugo Botto Oakley quien sefalo:
“La Constitucion Politica de la Republica sefiala dentro de las garantias de
todas las personas, la que es denominada como ‘La igual proteccion de la ley
en el gjercicio de sus derechos’ disponiendo que ‘correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos” recalcando que la interrogante relevante es si al otorgarse

facultades probatorias al juez que debe resolver el conflicto, se puede afectar o
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no esa garantia. Sefiala que la prueba de oficio puede favorecer a la parte
sobre quién recae la carga de la prueba y no probd, perjudicando a la
contraparte. Como contraargumentos para dicha situacion sefald la confianza
en los jueces que han de aplicar la reforma y la necesidad de un juez que
busque la verdad material del proceso mas alla de la verdad formal ofrecida por

las partes, ademas, que es una tendencia en Derecho comparado.

En este mismo debate, la sefiora Ministra de la llitma. Corte de Apelaciones de
Santiago, dofia Adelita Ravanales sefala que la iniciativa probatoria judicial
maximiza la posibilidad de que el juez de la causa arribe a la conviccién sobre
la verdad material del proceso. El fin de esta institucibn no es subsidiar o
beneficiar a una de las partes, sino que las decisiones jurisdiccionales sean

justas.

Sin embargo, tales contraargumentos no se hacen cargo de la situacion

constitucional delimitada por el profesor Botto: el “subsidio probatorio” del juez —

mediante prueba de oficio — a una de las partes es inconstitucional para la otra.

La propia Excelentisima Corte Suprema sefialé en su informe que no comparte
el rol asignado al juez, colaborando con una de las partes en la aportacion de la
prueba y carga de la misma: “Lo anterior teniendo presente que tal facultad no
le corresponde en el ambito civil y que las reglas de la prueba deben estar
definidas con anterioridad al inicio del proceso, no resultado apropiado que

pueda determinar la carga segun el caso y antecedentes que se le presenten”.
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Por dltimo, respecto al Cédigo Procesal Civil relativo al Derecho sustantivo,
destacamos la intervencion del profesor de Derecho Civil de la Universidad de
Chile Mauricio Tapia, quien “critic6 el hecho que la reforma de las reglas
sustantivas se efectie por rebote, como en efecto colateral impensado de la
modificacion de las reglas procesales bien intencionadas y planificadas, que sin
embargo, no tuvieron en vista la perspectiva del derecho civil”. Destaca en
materia probatoria que la carga dinamica de la prueba puede vulnerar las
presunciones legales en materia de culpa contractual (art. 1547 del Cédigo
Civil) y extracontractual (art. 2320 y ss. del Codigo Civil). Sefiala como posibles
efectos de la alteracién del sistema de presunciones de culpa: alteracion del
sistema de contratos, dado que éstos permiten a las partes anticiparse a
situaciones futuras, un sistema de carga dinamica de la prueba aumentaria los
costos de transaccion, puesto que las partes recién en la Audiencia Preliminar
sabran, a ciencia cierta, a quién le incumbira probar las obligaciones del
contrato. Altera la autonomia de la voluntad y la intangibilidad de los contratos
especialmente si las partes han asignado en el contrato la carga de la prueba;
la teoria de los riesgos, pues el juez podra asignar la carga de modo que el
acreedor sufra el riesgo de la cosa perdida y el costo de probar que la pérdida
fue fortuita, del mismo modo, respecto del caso fortuito, el juez podria alterar la
regla civil de que quien debe probarlo es quien lo alega (art. 1547 del Cédigo

Civil); lo mismo ocurre en materia extracontractual.
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En definitiva, la Comision decidido — a propuesta del Ejecutivo — la eliminacion
del inciso segundo del articulo 294 que establecia la carga dinamica de la
prueba; rescatamos para ello la vision del profesor Silva Prado de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile, quien sefalé que la carga dinamica de la prueba
es otro de los métodos de procurar la igualdad de las partes, y su eliminacion

en nada obsta a la busqueda de otros métodos.

Ya en la discusion en Sala del Proyecto, respecto del retroceso del principio
dispositivo y la iniciativa judicial probatoria, el sefior diputado Cristian Letelier
senald: “En todo proceso también hay un interés publico comprometido, lo que
explica la retirada del principio dispositivo, pues las partes no son las duefias
del proceso. El duefio del proceso es el Estado, el que conviene en encontrar
una solucion pacifica a una controversia de caracter juridico.” Intervencién
apoyada por la sefiora diputada Marisol Turres: “... Con el nuevo cdadigo, el juez
tendra un rol protagodnico, activo, que le permitira adoptar de oficio, incluso,
medidas necesarias para el valido, eficaz y pronto desarrollo del proceso.”
Repitiendo la tesis que se impuso en el Foro Procesal Civil y la Comision de la

Camara de Diputados sobre el nuevo rol del juez.

A su vez, destacamos la intervencion del diputado sefior Pedro Araya, quien — a
propésito de la iniciativa probatoria judicial — dijo: “la preocupacion que me
generan estas modificaciones, que estan contenidas en los articulos 290 y

siguientes del proyecto, dice relaciébn con que puede ocurrir que con el objeto
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de conseguir tan loables propoésitos, que son los que el ejecutivo invoca en el
mensaje para hablar del nuevo rol del juez, a la larga se termine afectando el
debido proceso, ya que con estas nuevas atribuciones el juez puede terminar
perdiendo su imparcialidad, en atencién a que anticipadamente, previo a la
dictacion de la sentencia, conociendo de los hechos puede adherir a una de las
teorias del caso que exponga una de las partes, teoria del caso que por
diversas razones puede resultar que no se encuentre probada adecuadamente,
y el juez mediante la prueba de oficio puede terminar subsidiando, por ejemplo,
a una parte que ha sido negligente en la tramitacién del juicio, a través de la

prueba de oficio.”

La discusion en Sala se centré en otro punto que escapa el alcance de esta

memoria: el sistema de ejecucion del Codigo y el nuevo sistema recursivo.

En definitiva el Proyecto de Cddigo Procesal Civil se aprob6 en la Camara de
Diputados, en las materias que nos interesan, por 94 votos y s6lo 1 en contra.
Resultado que desnuda la escasa deliberacion legislativa de un proyecto
llamado a modernizar nuestra justicia civil y mercantil y dotar de un piso comudn
a los procedimientos reformados, entre otros fines explicitados en el Proyecto,
su creacion y deliberacién en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados. El proyecto despachado de la Camara de origen
mantiene la iniciativa judicial probatoria y la homologacién como instituciones

gue inciden negativamente en el tratamiento de los modernos medios de
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prueba, sin embargo, rescatamos la eliminacion de la carga dinamica de la
prueba teniendo en cuenta la distorsion normativa que ella introduce en nuestro

sistema civil.

3.- Los Modernos Medios de Prueba en el Proyecto de Codigo Procesal
Civil:
Este acépite completa la premisa mayor sobre la cual evaluaremos las ventajas

y desventajas de los dos sistemas, aparentemente antagonicos, que se Nnos

presentan en la actualidad.

3.1. Principios rectores del Proyecto de Cadigo Procesal Civil:

A diferencia de su antecesor, el PCPC inicia su articulado con la enumeracion y
descripcion de los principios que lo informan, siendo probatoriamente relevantes
los siguientes: impulso procesal judicial en relacion a la iniciativa probatoria del
juez (articulo 3° y 288 inciso segundo), oralidad (articulo 6°), inmediacién

(articulo 7°), concentracion de las actuaciones procesales (articulo 8°).

3.1.1. Elimpulso procesal judicial y el principio dispositivo en el PCPC:

El articulo 2° del PCPC sefiala que la iniciacion del proceso, como la
introduccidn de las pretensiones y excepciones corresponde a las partes, y que
al juez solo es dable actuar de oficio cuando la ley asi se lo permita. Este es el

corazén del principio dispositivo que se mantiene inalterable en la Reforma.
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Sin embargo, el impulso procesal varia de sujeto desde la parte en el Cédigo de
Procedimiento Civil al tribunal en el Proyecto de Codigo Procesal Civil, lo que es
muestra de lo que parte de la doctrina sostiene como consecuencia del

fendmeno de “socializacién del proceso”®

gue implica un cambio del foco
procesal desde la aportacion de parte liberal a las nuevas facultades judiciales.
El impulso procesal en el juez responde entonces a una afirmacion dogmatica:

el proceso mismo es indisponible para las partes pues es una herramienta del

Estado para cumplir la funciéon publica de administracién de justicia, en ese

sentido, las partes so6lo podran disponer libremente de los intereses deducidos
en juicio, mas no de los intereses publicos puestos en el proceso;’ los
profesores Harasic, Maturana y Marin justifican la disminucion de atribuciones
de las partes en pos de otorgarselas al juez en razén de la satisfaccion de la
justicia, motivo teleoldgico de la administracion de justicia por el Estado. En
materia probatoria, dicho afan de justicia se realizar4 a través de un proceso
gue sea capaz de ofrecer una sentencia conforme a la verdad material, y no

necesariamente a la verdad procesal instrumental para las partes.*

En el PCPC este principio — en materia probatoria — se concretiza en la

iniciativa probatoria judicial, que podra ejercerse sin perjuicio de la aportacion

% pICO | JUNOY, Joan. El Derecho Procesal entre el Garantismo y la Eficacia: Un Debate Mal Planteado.
En: MONTERO AROCA, Juan. Proceso Civil e Ideologia, un Prefacio, una Sentencia, dos Cartas y Quince
Ensayos. Espaiia. Tirant Lo Blanche. 2006. p. 110.

L HARASIC YAKSIC, Davor, MATURANA MIQUEL, Cristidan y MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Principios
Generales en el Nuevo Cédigo Procesal Civil. Revista de Derecho Procesal (22): 213. 2012.

%2 FUCHS NISSIM, Andrés. Iniciativa Probatoria del Juez: Una Decision Ideoldgica. Revista de Derecho
Procesal (22): 328. 2012.
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de las partes al proceso, pero limitada en oportunidad, hasta la audiencia
preliminar, y en su forma de ejercicio, siempre respetando el derecho a defensa
de las partes. Sin perjuicio de ello, a las partes siempre correspondera la
alegacion de los hechos frente al juez, rendir prueba suficiente para dar por
acreditada su pretension, y junto con ello, el juez queda atado en el mérito del
proceso a los hechos efectivamente probados por las partes o que se dé por

probado a través de su propia iniciativa probatoria.

3.1.2. El principio de oralidad, concentracion e inmediacion:

Estos principios estan intimamente ligados en materia probatoria y su inclusion
es la innovacion méas importante del PCPC sobre el CPC actual. Estos dos
principios no actuan en el medio de prueba en si mismo, sino en la forma en

gue ésta se allega al proceso.

Ya lo adelanta el articulo 6° del PCPC al sefialar que el proceso se desarrolla
en forma preferentemente oral, es decir, la forma en que se instruye el proceso
es a través de audiencias; entre ellas, las mas importantes son la audiencia
preliminar — que fija los hechos, los medios de prueba a rendir en la audiencia
de juicio, la exclusion de los medios de prueba en las causales sefaladas en la
ley y las convenciones probatorias — y la audiencia de juicio en la cual se
rendird la prueba. De igual modo, la inmediacién es una garantia para las partes
en dos sentidos: en primer lugar, asegura a las partes la presencia del juez en

las audiencias (sancionandose con la nulidad la delegacién de funciones), y por
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lo tanto, asegura que la prueba sera apreciada directamente por éste para
efectos de que pueda apreciar todos los detalles de ésta — ya sea allegada por
las partes o por €l mismo —. Lejos del sistema mediato de apreciacion y

contacto con la prueba en el CPC actual.

La inmediacion permite al juez interactuar directamente con las partes, la
prueba y los terceros en el proceso. Los matices de las declaraciones de los
testigos, los peritos o los confesantes podran ser tomados directamente por el
juez para efectos de su apreciacién segun las reglas de la sana critica. Por lo
tanto, sélo a través de la concrecion de la oralidad y la inmediacién en materia
probatoria es que toma sentido la apreciacion de la prueba segun las reglas de

la sana critica.

La concentracion y continuidad de las actuaciones procesales son principios
complementarios a los tratados, y permiten al juez la agilizacion del proceso, en
la medida que no se afecte al derecho a defensa de las partes o la igualdad de
oportunidades. Asi las cosas, “la finalidad de la Unica o de dos o mas
audiencias sucesivas es no perder, a causa de un proceso diluido en el tiempo,

las ventajas de la inmediacion en relacion al juez y los elementos de prueba”.”?

Desde el punto de vista de los modernos medios de prueba las reformas del
PCPC son una importantisima mejora en la eficiencia de éstos—entendida como

su capacidad para dar por acreditado un hecho — ya que la libertad probatoria

% HARASIC YAKSIC, Davor, MATURANA MIQUEL, Cristidn y MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Op. Cit.p. 244.
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permite prima facie que éstos sean agregados al proceso en plena libertad de
Ssu naturaleza juridica y usos probatorios, y ademas la presentacion de las
partes, o el juez, al proceso permite que el tribunal al momento de apreciarlos lo
pueda hacer en plena capacidad de sus usos probatorios, a través de todos sus
sentidos. Sin embargo, esto entrafia un peligro latente que el PCPC deja en
mas evidencia que el CPC: los modernos medios de prueba en su complejidad
técnica abren la puerta a que la prueba pericial se multiplique en sus usos,
convirtiendo a la pericia en la reina de las pruebas técnicas, y al perito en el

nuevo juez en casos de alta complejidad.

Sin embargo, ello no nos debe desviar de lo positivo, al menos en el
planteamiento, de la Reforma Procesal Civil en materia probatoria: los
modernos medios de prueba podran entrar al proceso civil en plena identidad,
como en los procesos reformados desde principios de la década de los noventa.
Asi, la Reforma Procesal Civil cumple en su planteamiento, pues es de esperar
que la jurisprudencia emanada por nuestros Tribunales Superiores de Justicia
pueda iluminar a los otros procesos reformados en el uso de estos medios de

prueba.

3.1.3. El Cdédigo Procesal Civil ¢un proyecto aislado?

Como bien destaca el mensaje del Proyecto de Cédigo Procesal Civil, el Codigo
de Procedimiento Civil es un cuerpo normativo tremendamente complejo no

s6lo en los tramites de los juicios ordinarios en él regulados (juicio ordinario de

128



mayor cuantia y juicio ejecutivo de obligacibn de dar) sino también en la
cantidad de procedimientos que contiene — tanto contenciosos como no
contenciosos — sin mencionar la enorme cantidad de normas procedimentales
fuera del Cddigo de Procedimiento. El diagndstico que realiza el Mensaje es
tremendamente acertado: la profusiéon de procedimientos dentro y fuera del
Caodigo es un dolor de cabeza no solo para los usuarios del sistema judicial
chileno, sino también para los estudiantes de Derecho, y mucho mas para los
ciudadanos legos que ven sus recursos e intereses juridicos diluirse en la

marafia procesal que es el sistema civil actual.

Como soluciébn a esto, el PCPC elimina muchos de los procedimientos
contenidos en su antecesor y simplemente regula el procedimiento ordinario, el
procedimiento sumario, el procedimiento ejecutivo — de obligacion de dar, de
hacer y no hacer y la simple entrega de una especie o cuerpo cierto —, el
procedimiento monitorio (para obligaciones cuyo cumplimiento no es posible a
través de un juicio ejecutivo), juicio para rendir cuenta, accion de eviccion,
accion de desposeimiento contra terceros poseedores de la finca hipotecada o
acensuada y los interdictos posesorios, denuncia de obra nueva, obra ruinosa e
interdictos especiales. Ademas, desde la entrada en vigencia del Codigo
Procesal Civil, prevé la derogacion del Codigo de Procedimiento en su totalidad,

sin perjuicio de los juicios ya iniciados.
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En el Proyecto de Cédigo Procesal Civil no existe regulacion alguna respecto de
los arbitrajes — nacionales o internacionales — ni tampoco sobre salidas
alternativas al proceso civil. EI Mensaje del Proyecto sefiala que estas materias
deberan ser necesariamente reguladas a través de leyes especiales que se
entenderan complementarias al Cédigo de Procesal Civil. La pregunta entonces
parece obvia: si el Cédigo Procesal Civil tiene por objeto dotar de facilidades al
sistema para su comprension y utilizacion por los usuarios, y junto con ello,
reconociendo que la densidad legislativa distrae dicho objetivo ¢ Por qué es una
ventaja que el Coddigo Procesal Civil contenga solo los procedimientos

estrictamente judiciales o al menos los de mayor importancia?

Sin perjuicio de que las salidas alternativas al procedimiento no son de ningun
modo tema de estudio en esta memoria, es necesario resaltar que los Cédigos
deberian buscar ser regulaciones organicas sobre la materia que tratan, y tal
como es un fin del Proyecto la simplificacion de los procesos civiles-mercantiles
ante los Tribunales de Justicia, la regulacion de las salidas alternativas del
proceso deberia ser parte del Cdédigo, revitalizando el proceso codificador, y
dando al Cadigo Procesal Civil la calidad efectiva de norma general y supletoria
procesal en todas las areas de aplicacion, informando también, los procesos de

familia, laboral, tributario e, incluso, de arbitraje interno.
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3.2.  Los modernos medios de prueba en el PCPC, cambios normativos:

El Articulo 340 del PCPC contienen la innovacion probatoria mas destacable del
Proyecto, que nos permite abandonar el anacronismo probatorio en materia
civil: la libertad probatoria, podra agregarse cualquier medio probatorio al
proceso, siempre que sea apto para producir fe del hecho que da cuenta. Sin
perjuicio de ello, el Proyecto contiene de todas formas regulacion sobre medios
de prueba que resulta innovadora en si misma; asi, a los instrumentos,
declaracion de testigos, peritaje e inspeccion personal del tribunal regulados en
el Cadigo de Procedimiento Civil, se agregan la prueba mediante informe de
organismos publicos, declaracién voluntaria de la parte — que reemplaza la
absolucion de posiciones — y las reproducciones de hechos; junto con ello, las
presunciones ya no son parte de los medios de prueba tratados por el Cédigo,
sino pasan a regularse los efectos de las presunciones, a las cuales se les

exige positivamente la prueba del hecho base que las funda.

La libertad probatoria es un avance tremendo, pero explicita la exigencia de la
homologacién — en el inciso segundo del articulo precitado — del moderno
medio de prueba al alguno de los regulados expresamente en el PCPC; sin
embargo, pese a las aprehensiones ya hechas al proceso légico de la
homologacioén, el nuevo abanico de medios de prueba regulados es positivo, en
especial la reproduccion de hechos. Con todo, la forma de produccion en el

proceso de “las grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales o cualquier

131



otro de caracter electrénico apto para producir fe, se reproducira en la
Audiencia [de juicio] por cualquier medio idéneo para su percepcion por los
asistentes” (art. 348), esta norma es analoga a la contemplada en el articulo
307 del Proyecto de 2009, y — pese a no determinarse en naturaleza las
caracteristicas de los modernos medios de prueba — nos parece un avance

respecto de nuestro sistema actual la reproduccion de éstos.

Otra de las innovaciones del Proyecto de Cdédigo es la adopcién de la carga
dinamica de la prueba, regulada en el articulo 294 como una excepcion a la
regla general: corresponde la prueba de un elemento factico contenido en una
norma juridica a la parte a quién beneficie; asi planteada, la carga de la prueba
esta distribuida en forma mucho mas amplia que el articulo 1698 del Cédigo
Civil que se refiere, como principio, a las alegaciones realizadas por las partes
como fundamento factico de su pretension; tal como se sefialara, esta
determinacion explicita el criterio de asignacién general de la carga de la prueba
en materia procesal. Sin embargo, y en funcién de la facultad de direccion del
proceso entregada en el Proyecto al juez, éste podra distribuir la carga de la
prueba “conforme a la disponibilidad y facilidad probatoria que posea cada parte
en el litigio”, la alteraciéon debera ser comunicada a las partes para que
preparen la prueba que les corresponda. La distribucion dinamica busca la
justicia material del proceso, cumpliendo con el principio de igualdad de
oportunidades de las partes, y hacerse cargo de las desigualdades materiales

que tienen las partes que concurren muchas veces al proceso, especialmente
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procurando una actividad cooperativa entre las partes para la solucion del
conflicto. Esta redaccion emula la de la Ley de Enjuiciamiento espafiola pero da

un efecto completamente distinto a ella.

Las partes deberan ofrecer los medios de prueba de los que se haran valer en
juicio en sus escritos de demanda y contestacion, bajo la sancién de que no se
admitird en juicio; conjuntamente con lo anterior, tanto el demandante (art. 254
PCPC) como el demandado (art. 273 PCPC) tienen la carga de acompafar
todos los documentos que sirvan de apoyo a su pretensién a sus escritos
principales, o solicitar su obtencion si estuviere en un lugar o fuere detentado
por un tercero; el demandante — hasta cinco dias antes de la audiencia —
debera pronunciarse categéricamente sobre la validez, autenticidad e integridad
de los documentos acompafnados por el demandado, so pena de tenerse por

admitidos los hechos que consignan y le perjudicaren (art. 274 PCPC).

Con todo, las partes podran solicitar al juez la recepcion de prueba no ofrecida
oportunamente, justificando no haber podido rendirla y desconocer su
existencia, y el juez considere que dicha prueba es necesaria para la resolucién

del asunto (art. 289 PCPC).

Previa a su rendicion, los medios de prueba ofrecidos seran evaluados por el
tribunal en la Audiencia Preliminar, fijando en dicha audiencia los hechos
pertinentes, sustanciales y controvertidos que provengan de las alegaciones del

demandante y las excepciones validamente interpuestas por el demandado en

133



razon de lo sefalado en el articulo 280 del PCPC. En la misma audiencia
preliminar las partes podran solicitar al juez que dé por probados desde ya
ciertos hechos (convenciones probatorias), conjuntamente con ellos, el juez
también podra realizar proposiciones sobre la materia en virtud de los sefialado
por las partes en sus escritos de la etapa de discusion; el juez aprobara dichas
convenciones probatorias cuando éstas no sean contrarias al orden publico, las
buenas costumbres y no atenten en contra de los derechos fundamentales,
junto con ello, el juez controlaré la validez del consentimiento de las partes en la
convencion probatoria (art. 291 PCPC). El juez también podra excluir aquella
prueba que fueren manifiestamente impertinentes o no idéneas; las que
tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios; las que resultaren
sobreabundantes; las que hayan sido obtenidas con infraccion de garantias
fundamentales o hubieren sido declaradas nulas y aquellas que recaigan sobre
hechos no controvertidos — o0 hayan sido objeto de una convencién probatoria —
a menos que, se tratare de cuestiones indisponibles por las partes (art. 292
PCPC). Esta regulacién sobre la prueba a rendir en juicio es también tomada de
los procedimiento especiales disefiados para otras areas del Derecho, en
especial el Cdédigo Procesal Penal. La audiencia preliminar también es la
oportunidad probatoria para una de las reformas mas controvertidas del
Proyecto de Cadigo Procesal Civil: la iniciativa probatoria judicial (art. 288 inc.
2° PCPC). El legislador le ha de entregar al juez civil, en funciébn de su

capacidad de direccion del proceso, la facultad de decretar todas las medidas
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probatorias que considere necesarias. Dicha facultad esta expresamente tasada
en su oportunidad procesal: hasta antes del término de la Audiencia Preliminar;
y en su objeto: s6lo podran ser decretadas para el esclarecimiento de la verdad
de los hechos alegados por las partes; por tanto, su objeto no busca el
restablecimiento de un estado de justicia entre las partes, sino un mapa factico
completo que le permita al juez la aprobacién completa de la prueba allegada

por las partes segun las reglas de la sana critica. Ademas, las diligencias asi

decretadas deben respetar el derecho a defensa de las partes con la posibilidad

para éstas de solicitar contraprueba, conforme a lo previsto en el articulo 290

PCPC.

La oportunidad probatoria también es una novedad, emulando a los
procedimientos reformados, la oportunidad principal en que se rinde la prueba
en el proceso es en la Audiencia de Juicio segun el articulo 286, sin perjuicio de
ello, las partes podran solicitar medidas prejudiciales probatorias “en que exista
el fundado temor que por causa de las personas o el estado de las cosas,
pudiera resultar imposible o muy dificil la produccién o rendicion de esa prueba
en la Audiencia Preliminar o de Juicio segun corresponda” (art. 161 PCPC). En
la audiencia de juicio — o la oportunidad procesal procedente - los medios de
prueba se rendiran conforme a lo acordado por las partes, o iniciando por la del
demandante; los peritos, los testigos o las partes seran interrogados libremente
por las partes o el juez, y las preguntas deberan ser pertinentes a los hechos

sobre los cuales debe recaer la prueba; no podran ser capciosas o
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contradictorias, ni contener elementos de juicio que determinen su respuesta
(art. 344 PCPC), e incluso — cuando incurran en graves contradicciones — el
tribunal podra someterlos a un careo respecto del punto contradictorio (art. 345

PCPC). los demas medios de prueba seran leidos o reproducidos, indicando su

naturaleza, origen y antecedentes necesarios para su acertada inteligencia (art.

348 PCPC). Otra innovacion del Proyecto es permitir que los testigos y peritos
puedan declarar a distancia “cuando por algin motivo grave y dificil de superar
no pudieren comparecer a declarar’ (art. 347 PCPC); dicha declaracién se
realizara mediante exhorto al lugar mas cercano donde se encuentre el testigo o

perito y desde debera coordinarse la declaracidén para que coincida, a través de

medios_electrénicos, con la audiencia de juicio (art. 347 inciso tercero). Esta

situacion es del todo interesante, dada la libertad probatoria y la
desmaterializacion del proceso, que la declaracién a distancia de testigos y
peritos no deberia ser prima facie a través de otro tribunal, sino directamente

con el perito o testigo a declarar.

Respecto de la prueba en los recursos contemplados en el Proyecto de Codigo
la regla del articulo 207 actual varia ligeramente: segun el articulo 371 del
Proyecto, en la audiencia publica para el conocimiento de la causa por el
tribunal superior —reemplazando la actual “vista de la causa” — soélo sera
admisible la prueba estrictamente necesaria para acreditar los supuestos de
hecho de la causal que motiva el recurso, siempre que ésta haya sido ofrecida

en el escrito de interposicion del recurso. En este caso, la prueba se rendira
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conforme a las normas establecidas para el juicio ordinario; es decir, la
admisibilidad de la prueba la realiza directamente el tribunal de alzada y no la

ley como en el actual sistema.

Por ultimo, la valoracion de la prueba cambia de foco, la regla general es que
las pruebas rendidas seran apreciadas en conformidad con las reglas de la
sana critica, a menos que la ley otorgue una regla de valoracién distinta; esta
norma esté principalmente disefiada para los instrumentos que no sélo hacen
plena prueba en la regulacion misma del Cddigo respecto de su fecha y del
hecho de haber sido otorgados (art. 306 PCPC), sino también las normas
valorativas del Cdadigo Civil. Asi, mientras el Codigo de Procedimiento Civil
reserva la sana critica para ciertos medios de prueba — peritos y el caso de
pruebas contradictorias segun el articulo 428 — el Proyecto de Cdédigo invierte
dicha regla. Lo anterior esta en plena conformidad con el cambio de total
paradigma de nuestro sistema civil, ademas con la apertura probatoria ya
analizada. El Mensaje del proyecto de Cddigo sefiala que la mantencion del
valor probatorio fijo para los instrumentos responde a la seguridad del trafico
juridico — dada principalmente por los actos solemnes que siguen debiendo ser
probados por dicha solemnidad — pero también por el respeto a las normas

sustantivas tradicionales.

137



3.3. Conclusiones al capitulo tercero

El Proyecto de Cddigo Procesal Civil es un avance necesario en algunos
aspectos, principalmente en la libertad probatoria — con limites en cuanto a la
incorporacion de los modernos medios de prueba — y cambio en la valoraciéon
de la prueba a las reglas de la sana critica. Sin embargo, la iniciativa probatoria
judicial, la necesidad de homologaciéon de los modernos medios de prueba, la
carga dinamica y la declaracion de testigos y peritos a distancia son cambios

que requieren un analisis critico basado en las ventajas y desafios.

Con el analisis del Proyecto del Cédigo Procesal Civil, tal como fue presentado
el afio 2012 al Congreso Nacional, termina el segundo capitulo de esta
memoria. Los sistemas civiles analizados nos otorgan un panorama amplio y
sumamente disimil en su reaccién ante los requerimientos modernos que
realizan los usuarios de los sistemas juridicos a sus operadores, y en especial a

la legislacion y la judicatura.

4. Conclusiones al capitulo tercero

Asi, si bien el anacronismo del Cédigo de Procedimiento Civil resulta evidente —
y molesto en un mundo moderno — sus instituciones no son del todo asiladas,
encontrando bastantes similitudes con el sistema procesal francés, argentino y
espafiol; del mismo modo, el Proyecto de Cédigo Procesal Civil tampoco es del
todo acorde con las instituciones contenidas en el Derecho extranjero, sin

embargo, el esfuerzo de situarlo nuevamente como el cuerpo normativo
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supletorio es del todo loable y las reformas al sistema civil van en la misma
linea de los procesos reformados internos; pero ello también conlleva que
instituciones y principios que nunca han estado ligados al sistema civil —
adjetivo y sustantivo — aparecen en el Proyecto de Cddigo Procesal Civil, este
defecto sistematico, conjuntamente con sus defectos internos, deben ser
analizados en funciébn de las razones que llevan a ellos, y los cambios
parlamentarios que los afecten. Sin embargo, desde ya nos parece destacable
la inclusion de la libertad probatoria, aunque ésta no sea plena, la reproduccion
en naturaleza de los modernos medios de prueba, la declaracion a través de
métodos de transferencia de datos y la valoracion de la prueba segun las reglas

de la sana critica.

Para efectos de esta memoria, la discusién que enmarca la creacién del Codigo
Procesal Civil es extensa y denota la preocupacién de tres periodos
presidenciales de terminar con el proceso de reformas procesales iniciado en la
década del noventa. Tanto en la creacion del Foro Procesal Civil como de
ambos Proyectos de ley. Por lo pronto, al no estar terminado el tramite del

Proyecto en el Senado no nos haremos cargo de dicho tramite legislativo.

En primer lugar, el cambio principal en la logica del sistema es el retroceso del
principio dispositivo para otorgar mayores facultades al juez, tanto en la
direccién e impulso del proceso como en la iniciativa probatoria judicial. En

cambio, y en lo que estrictamente corresponde a los modernos medios de
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prueba, en su tratamiento, naturaleza y otros aspectos asociados, el Proyecto
gueda al debe; en todo el proceso de su creacion no existié una deliberacion de

fondo sobre los modernos medios de prueba, situacion critica a la luz del

diagndstico realizado en el propio Foro, refrendado en el proceso legislativo y

demostrado en el capitulo anterior de esta memoria. Asumimos que

simplemente se tratdé de una extension a la Ley procesal civil de lo sefialado por
los otros procedimientos reformados, extension impropia por dos razones: en
primer lugar, que el Cédigo Procesal Civil esté llamado a ser la legislacion
general y supletoria del resto de los procedimientos no implica que deba
basarse en las mismas normas, y en segundo lugar, dado que este Cdédigo
tiene tal fin, debe precaver las lagunas que dejen las normas de los otros
procedimientos, lagunas juridicas como lo son el proceso de homologacion de

los modernos medios de prueba segun se ha demostrado.

Por ultimo, parece loable la eliminacion en la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la carga dinamica de la prueba, introducida en el
articulo 296 inciso segundo del Proyecto — articulo 294 dentro de la discusion
parlamentaria — por dos razones preliminares: en primer lugar, es contradictorio
con el fin de ser legislacion general y supletoria del Proyecto de Cédigo, pues el
proceso civil-mercantil se pronuncia sobre bienes que son esencialmente
disponibles para las partes y no tiene por fin la defensa de intereses publicos
comprometidos o la de valores fundamentales del ordenamiento juridico, sin

embargo, la carga dinamica de la prueba podria trasladarse a tales procesos
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distorsionando su propio funcionamiento; en segundo lugar, porgue, tal como
sefald el profesor Mauricio Tapia en su exposicion en la Comision, introduce

una distorsion al propio sistema civil.

Sin embargo, las conclusiones esbozadas hasta el momento — y en general,
cualquier conclusion de esta memoria — en ninguna forma es pesimista sobre la
Reforma al Proceso Civil iniciado, y son optimistas del trabajo legislativo que
ocurra en el Senado y una eventual comision mixta sobre el Proyecto, incluso
es posible extenderlo sobre los actos administrativos para la entrada en
vigencia del Codigo Procesal Civil y su “marcha blanca” en los tribunales del

pais.
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CONCLUSIONES

En este ultimo capitulo nos haremos cargo de las aserciones realizadas en los
capitulos anteriores, de manera que realizaremos un trabajo comparativo entre
el Codigo de Procedimiento Civil y el Proyecto de Cddigo Procesal Civil,
incluyendo las visiones doctrinarias que informan ambos CAdigos y su reaccion
a los modernos medios de prueba como desafio a abordar por los sistemas

probatorios que ofrecen.

Asi, primero analizaremos el conflicto latente para el sistema civil de los
principios que informan cada proceso, recalcando la importancia de un principio
dispositivo pleno, como rescatando la inclusion de los principios de la
inmediacion efectiva, la oralidad y la apreciacion de la prueba segun las reglas
de la sana critica. Nos haremos cargo también de la critica a la iniciativa
probatoria judicial y al método de homologacién a efectos de incorporar los
modernos medios de prueba al proceso y a la carga dindmica de la prueba tal
como aparece en el Proyecto presentado a deliberacion legislativa del Cédigo

Procesal Civil.
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1. Los principios formativos del procedimiento, su importanciay

recepcion en ambos cuerpos legales:

1.1. Elrol del principio dispositivo en materia civil:

El principio dispositivo — y el inquisitivo como antipoda — buscan determinar a
qué sujeto procesal corresponde el impulso del proceso para la obtencion de su
fin primordial: la resolucién de un conflicto juridicamente relevante. El principio
dispositivo entrega dicho impulso a las partes, desde su inicio y durante toda su
continuacion. La jurista Maria Victoria Berzosa Francos ha sefialado que el
principio dispositivo: “traslada al ambito procesal un modelo econdémico y
juridico que otorga un amplio margen a la autonomia de la voluntad y a la
iniciativa de las partes, reconoce sus derechos subjetivos y parte de una

distincion clara entre intereses publicos y privados.”*

En consecuencia, la eleccidén entre un sistema de impulso procesal entregado a
las partes o al 6rgano jurisdiccional entrafia necesariamente la definicion sobre
los intereses del proceso en juego y la preeminencia de unos sobre otros. Asi,
el impulso de oficio conlleva la inclusion del interés publico en un conflicto
particular, e incluso sostener, como lo hace el jurista italiano Francisco
Carnelutti: “El interés de las partes es un medio, en virtud del cual se realiza la
finalidad publica del proceso, o en otros términos: el interés en conflicto es

aprovechado para la composicién del conflicto”... “por lo tanto, no es el proceso

* BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria (1998). Tal como aparece en: HARASIC YAKSIC, Davor, MATURANA
MIQUEL, Cristian y MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Op. Cit. p. 209.
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quien sirve a las partes, sino las partes al proceso.” Por otro lado, el jurista
Eduardo Couture sefiala que la satisfaccion de intereses esgrimidos en el
proceso es de caracter simultaneo, sin embargo, el proceso cumple
primeramente una funcion privada, asi: “La primera de todas las concepciones
sobre la naturaleza del proceso debe ser, pues, una concepcion eminentemente
privada: el derecho sirve al individuo, y tiende a satisfacer sus aspiraciones. Si
el individuo no tuviera la seguridad de que existe en el orden del derecho un
instrumento idéneo para darle la razén cuando la tiene y hacerle justicia cuando
le falta, su fe en el derecho habria desaparecido.” Luego indica que siendo la
satisfaccion del interés privado — al menos en el proceso civil — de orden

preeminente, luego se satisface la proyeccion social del proceso.”

Es acertada la tesis del profesor Couture, delimitando al fin puablico que
ciertamente cumple el proceso, una posicibn mediata respecto de las partes.
Asi, es evidente que el proceso es indisponible para las partes en juicio, toda
vez que no pueden alterar sus normas basicas al ser éstas de orden publico e
involucrar garantias fundamentales — por ejemplo, el ndcleo contenido en la
garantia constitucional del debido proceso en el articulo 19 ndmero 3 de la
Constitucion Politica de la Republica — y las facultades jurisdiccionales de los

Tribunales de Justicia o, en general, todo érgano que ejerza jurisdiccion; este es

> CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Traduccién por ALCALA-ZAMORA Y

CASTILLO, Niceto y SENTIS MELENDO, Santiago. Buenos Aires. Uteha. 1944. t. I.
% COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 32 Edicidn. Buenos Aires. Roque
Depalma. 1958. pp. 146-147.
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el piso sobre el que las partes se encuentran al momento de requerir la
intervencion del juez sobre un conflicto de relevancia juridica; pero una vez
requerida por las partes la tutela jurisdiccional a sus derechos, la satisfaccion de
las garantias constitucionales de caracter procesal y la funcion de los 6rganos
gue ejercen jurisdiccion ya han satisfecho el interés publico institucional
comprometido en la administracién estatal de justicia. Tal como sefiala el
profesor Carnelutti: “...Tanto de los poderes y de las sujeciones a las normas
como de las obligaciones y de los derechos con respecto a la horma, consiste
precisamente su eficacia, es decir, su idoneidad para conseguir la finalidad, y
puesto que, en definitiva, el medio elemental con el que actlan las normas es la
obligacién, nada mas justo que tal eficacia se exprese igualmente como

obligatoriedad o fuerza obligatoria.™’

Una vez que se da este presupuesto — basico para la existencia y justificacion
del proceso como monopolio estatal — las partes, a través de la satisfaccion de
sus pretensiones son las que evaluaran la eficiencia del érgano estatal para la
resolucién del conflicto juridico; de tal manera que, siendo este el interés
preponderante de las partes, sera logico que sean ellas las duefias del proceso
desarrollado en concreto, pues sélo ellas estdn en la mejor posicion en la
evaluacion de sus intereses (la pretension, los hechos que la sustentan y la
forma de probarlos). La decision del tercero imparcial, por tanto, sélo probara

ser justa en la medida que los usuarios del sistema juridico tengan la conviccién

7 CARNELUTTI, Francisco. Op. Cit. p. 90.

145



de que el resultado jurisdiccional se apeg6 a las normas del sistema juridico
vigente y el respeto a las garantias fundamentales. Asi, una vez satisfecho este
interés preponderante serd la sociedad la que podra evaluar la justicia que
entrega el sistema procesal civil imperante, dicha sensacion general de justicia
— relevante para la persecucion de la “socializacion del Derecho procesal” —
estara dada por la sensacion generalizada de los usuarios del sistema que han

visto sus intereses amparados por éste.

Este interés publico prevalente — en virtud del cual se justificaria un impulso
procesal radicado principalmente en el juez que conoce de la causa — se
evidencia en los procedimientos penales, de familia y, en menor medida, en los
procedimientos laborales. Ahora bien — a efectos de nuestro analisis —
rescataremos el proceso de familia con un interés publico prevalente aun dentro
del ordenamiento civil, asi lo ha sefalado la profesora Helena Soleto Mufioz:
“En los procesos de familia se ve trastocada la estructura tradicional del
proceso civil, acercAndose sus principios rectores a los propios del sistema
inquisitivo, dada la concurrencia de elementos tales como el interés del menor,
gue lo apartan de una concepcién patrimonialista del proceso. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta el grado de trascendencia en el individuo de las
resoluciones civiles de familia, que se asemejan en cierta manera a las

resultantes de un proceso penal, en el que los derechos fundamentales pueden
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verse limitados.”® Resulta evidente que ventilandose en juicio intereses como la
proteccion de la familia (cualquiera sea la configuracion que ella tome), o del
matrimonio, o de derechos fundamentales como la identidad biolégica de una
persona, la intervencion del juez en el proceso — a efecto de alcanzar certeza
sobre la verdad material de los hechos esgrimidos en el proceso — sea mayor a

aguellos juicios en que se ventile solo intereses de caracter patrimonial.

Es palpable el interés publico en materia de familia a través de las exigencias
qgue el propio legislador realiza en ciertos actos; por ejemplo, en un juicio de
divorcio tanto unilateral cuando el demandado se ha allanado a la demanda o
en los casos de divorcios solicitados de comun acuerdo por los conyuges, la ley
de igual forma exige que se acredite efectivamente que los conyuges no han
reanudado del vinculo matrimonial con animo de permanencia segun sefala el
articulo 55 inciso primero de la Ley N° 19.947, dando plena aplicacién al
principio de proteccién del matrimonio. De igual modo, aunque se trate de un
asunto patrimonial, la injerencia del juez en juicios de alimentos, incluyendo el
cumplimiento de los mismos, se justifica en funcion de la posibilidad de decretar
como apremio la prision del ejecutado, excepcion a la prohibicion de prision por
deudas. Por otro lado, aun en el proceso penal, que justifica también el

acercamiento al principio inquisitivo e impulso de oficio,” el sistema ha

% SOLETO MUNOZ, Helena. El interés publico en los procesos de familia. Revista de Derecho de Familia
(18): 27. 2003.

* Los profesores HARASIC y MATURANA y MARIN (Op. Cit. p. 212.) llaman la atencién sobre la
contradiccion ldgica en restar facultades al juez penal basado en la imparcialidad debida por el 6rgano
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reaccionado para basarse en el principio dispositivo con la creacién del
Ministerio Publico y la Defensoria Penal Publica como érganos expertos en la

aplicacion del Derecho penal sustantivo.

Lo descrito no implica que se deniegue todo interés publico en el proceso civil,
por ejemplo, siempre que actue el Fisco habra un interés publico involucrado en
la mantencion o acrecentamiento del erario, habra también un interés publico
involucrado siempre que estén en juego la parte civil de garantias
fundamentales, sin embargo, tales circunstancias son siempre eventuales y de
ninguna forma pueden alterar la base y el disefio mismo del sistema procesal
civil.'® Sin embargo, es menester recalcar que el interés publico esta dado por
el caracter de los asuntos ventilados en juicio y su importancia para la sociedad,

y no por la calidad de las personas que participen en él.

La aplicacion plena del principio dispositivo en el proceso civil se encuentra
también justificado por su conexion con el derecho sustantivo, cuyo principio
basal es la autonomia de la voluntad, que — tal como ya se ha sefialado en el
Capitulo 1l de esta memoria — en material procesal es proyectado a través del
principio dispositivo. Por lo tanto, nos remitiremos a lo ya dicho, recalcando que
la plena correspondencia entre el Derecho procesal y el derecho sustantivo civil

y mercantil nos permite una base filoséfica armoniosa necesaria en un

jurisdiccional, y por otro aumentar las facultades del juez en materia civil donde predomina la autonomia
de la voluntad.

10013 es, por ejemplo, la opinidn vertida por don Sergio Urrejola, Presidente del Consejo de Defensa del
Estado en la etapa de discusion del Proyecto de Cddigo Procesal Civil en la Comisién de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la H. Cdmara de Diputados. Sesion 1892 de fecha 9 de julio de 2012.
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ordenamiento juridico. Tal es la importancia del principio dispositivo en relacion
a la autonomia de la voluntad que se ha sostenido que: “El Estado ha de actuar
en la medida en que sea solicitada en su intervencion por los particulares, y
debe hacerlo Unicamente al son o ritmo tocado por las partes. De ahi que se
considerara como objetivo ultimo del ordenamiento juridico garantizar los
derechos individuales dentro del proceso.”°" El principio dispositivo, a efecto de
poner el proceso a disposicion de las partes, y consecuentemente la posibilidad
de prever y solicitar su cumplimiento compulsivo sostiene también la seguridad

juridica del sistema civil y baja los costos de transaccion de los actos juridicos.

Por cierto, reconocer un interés eminentemente privado en el proceso — a través
del principio dispositivo — tiene como efectos: 1) que las partes son las Unicas
con la capacidad de dar inicio al proceso; 2) de definir la manera de defensa de
sus derechos subjetivos sustantivos y procesales; 3) definiendo también la
competencia del juez; 4) son las Unicas que pueden alegar circunstancias de
hecho; y tal como las partes son libres de iniciar el proceso, 5) son libres de
definir sobre las formas de terminacion del mismo;'® por dltimo, en aplicacion
plena del principio en comento, 6) son las Unicas que pueden aportar prueba al
proceso a efecto de acreditar los hechos que alegan.'® Ciertamente el Proyecto

de Cdédigo Procesal Civil respeta los efectos 1, 2, 3 y 5 del principio dispositivo,

' SANCHEZ GALLEGUILLOS, Edith y FRITZ WELDT, Fernando. E/ Impulso en el Proceso Civil. Licenciado en

Ciencias Juridicas, Administrativas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. 1975. p. 95.

1% HARASIC YAKSIC, Davor, MATURANA MIQUEL, Cristian y MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Op. Cit. p.
214-215.

1% SANCHEZ GALLEGUILLOS, Edith y FRITZ WELDT, Fernando. Op. Cit. p. 38.
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pero — a través de la iniciativa probatoria judicial — las caracteristicas 4 y 6 son
de dudoso reconocimiento en éste. En cambio, el Cédigo de Procedimiento Civil
también recoge plenamente el principio dispositivo en su articulado, sin
embargo, respecto de la aportacion de parte, las medidas para mejor resolver
son un atenuante a dicho principio al tenor de las facultades probatorias

amplisimas que el articulo 159 de dicho Cédigo le entrega al juez de la causa.

1.2. Oralidad e Inmediacion:

El principio de oralidad se refiere a la forma en que han de desarrollarse las

actuaciones procesales preferentemente a través de audiencias. Por otro lado,

el principio de escrituracién preferira que las actuaciones procesales sean a
través de presentaciones escritas al tribunal y las resoluciones seran expedidas
por el juez del mismo modo, a su vez, de las actuaciones que se realicen
oralmente — como la declaracién de los testigos o la inspeccién personal del
tribunal — seran agregadas al proceso a través de actas levantadas al efecto.
Sin embargo, la doctrina ha sefialado que ninguno de ambos sistemas es puro,
sino un sistema oral u escrito sera caracterizado asi en la medida que uno

predomine sobre el otro.'%

En el Proyecto de Codigo Procesal Civil, predominan las actuaciones orales,
reduciendo las actuaciones escritas a solo las practicadas durante la etapa de

discusion del juicio, en virtud de ello, se agregan al proceso la Audiencia

1% CABRERA HERNANDEZ, Daniel. Op. Cit. p. 27.
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Preliminar y la Audiencia de Juicio, en ésta se agregara al proceso la prueba

producida por las partes (y el tribunal) en forma oral.

Es irrelevante para la aplicacion del principio de oralidad dentro de un sistema
procesal la forma de registro del proceso; es decir, el proceso se sustancia y se
compone de las actuaciones realizadas por el juez o las partes en forma oral,
mas el registro y conservacion de dichas actuaciones puede tomar cualquier
forma capaz de dar fe de su conservacién e integridad, tal como sefiala el

articulo 81 del Proyecto de Cédigo Procesal Civil.

Se destaca dentro de los procedimientos orales la relacion directa que mantiene
el juez con las partes del proceso en las audiencias que lo componen — dando
aplicacion plena al principio de inmediacion dentro del sistema — como también
con la prueba producida dentro de éste.'® La relevancia de la inclusion de la
oralidad como principio formativo del procedimiento en el Proyecto de Codigo
Procesal Civil radica en dos aspectos: en primer lugar — y tal como ya lo hemos
afirmado — es funcional a este cuerpo normativo como legislacion general y
supletoria de los procedimientos reformados que admite a la oralidad como
principio formativo; y en segundo lugar, la oralidad es funcional a la inclusion
plena de otros principios formativos del procedimiento tales como la
inmediacion, la libertad probatoria y la valoracion libre de la prueba, en estos

dos ultimos aspectos, la importancia de la oralidad esta dada por la posibilidad

1% MONTERO AROCA, Juan et al. E/ Nuevo Proceso. En: HARASIC YAKSIC, Davor y MATURANA MIQUEL,

Cristian. Op. Cit. p. 232.
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de apreciacion de la prueba por el juez en la audiencia misma, y por lo tanto, de
la ventaja que los sujetos procesales acomparien la prueba al proceso en
naturaleza, tal interpretacion de la importancia de la oralidad como principio
formativo del procedimiento es sostenida incluso por organismos destinados a

la aplicacion de los Pactos Internacional de Derechos Humanos.'®

El principio de inmediacion se refiere a la relacion que establece entre los
sujetos procesales, los actos del proceso y la prueba que en éste se produce; si
esta relacion es directa se dara aplicacion al principio de inmediacion, estando
este principio formativo del procedimiento directamente vinculado con los
procesos orales.'® Lino Enrique Palacio define de esta manera la inmediacion
en sentido estricto, vinculado a los procesos orales — aunque dicha vinculacion
no es necesaria — excluyendo cualquier medio indirecto de conocimiento por el

juez.108

Ahora bien, dentro de nuestro sistema procesal civil vigente predominantemente
escrito la inmediacién no tiene mucha cabida sino en algunos casos como por
ejemplo: la inspeccion personal del tribunal y el procedimiento de denuncia de
obra ruinosa — que también requiere la inspeccion personal del tribunal — segun

sefala el articulo 571 del CPC. Aunque tradicionalmente se ha sefialado como

106 DUCE, Mauricio, MARIN, Felipe y RIEGO, Cristidn. Reforma a los Procesos Civiles Orales:

Consideraciones desde el Debido Proceso y Calidad de la Informacion. [en linea] Estudios. Centro de
Estudios de la Justicia de las Américas. 2008. p. 37. <http://works.bepress.com/felipe_marin/4/> [fecha
de consulta: 23 de octubre de 2016].

197 CABRERA HERNANDEZ, Daniel. Loc. Cit. p. 30.

108 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 1967. t. I.
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manifestaciones del principio de inmediacion la recepcion de prueba testimonial
y la confesion en juicio — como medio de prueba o como gestion preparatoria de
la via ejecutiva — en tales tramites la actuacion procesal es realizada por un
receptor judicial (prueba testimonial) o por un funcionario del propio tribunal no
habiendo un contacto directo entre el juez y la prueba producida. En
contraposicion, el Proyecto de Codigo Procesal Civil inicia asegurando la

presencia del juez en las audiencias en que se desarrolle el juicio.

La importancia de la inmediacion radica en dos aspectos fundamentales: en
primer lugar, asegura la presencia fisica del juzgador y, en consecuencia,
permite a las partes y a los sujetos que intervengan en el proceso el
conocimiento efectivo de quién emite las resoluciones del proceso; mas aun, en
la presencia del juzgador en la dictacion de la sentencia definitiva, debiendo
justificar la fijacion de los hechos, la ponderacion de la prueba y las
consideraciones de Derecho de ella, tiene un efecto importantisimo en la
justificacion social de las resoluciones judiciales, vital en una sociedad
democratica. Por otro lado, asegura el contacto directo entre las probanzas
rendidas en el proceso con quien debe realizar su ponderacién, en este sentido,
el juez podra apreciar el lenguaje no verba de los participantes en el proceso,
especialmente la declaracién de las partes, testigos y peritos.’® Pero por otro

lado asegura el control del juez sobre la produccion de la prueba en el proceso:

1% HARASIC YAKSIC, Davor, MATURANA MIQUEL, Cristidn y MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Op. Cit. p.

237.
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uno de los aspectos es asegurar el descubrimiento de la prueba que han de
utilizar las partes en juicio, y en una etapa procesal posterior, la depuracion de
la informacion de la informacion dando posibilidad a la contraparte de
contraexaminar la prueba producida por la contraria, tal como han sefialado los
autores Duce, Marin y Riego ya citados: “Esto ultimo se justifica en que es la
contraparte quien esta en las mejores condiciones de conocer y preparar su
caso con detalle, ademés de tener el mayor interés en demostrarle al tribunal
las deficiencias de la versién de la otra parte.”*'® En consecuencia, a efecto de
depurar la informacion, ciertamente un medio probatorio que ha pasado el
contraexamen de la parte contraria, en teoria, deberia ser mas confiable y
cercana a la verdad de los hechos alegados. Otro aspecto, vinculado con la
necesidad de que la prueba se produzca en naturaleza ante la presencia del
juez en la audiencia destinada a la recepcion de la prueba, es la posibilidad de
control que tiene el juez sobre las circunstancias que rodean al medio de
prueba para la calidad de la informacién que contiene. Asi, por ejemplo, la
diferencia entre la declaraciéon jurada de un testigo plasmada en un documento
— aungue ante un ministro de fe — y la declaracion que presta el testigo ante el
tribunal radica en que el juez puede controlar que el testigo no reciba presion o
ayuda de terceros para darla, y en consecuencia, que su declaracion sea sobre

los hechos que él efectivamente ha percibido.

"% DUCE, Mauricio, MARIN, Felipe y RIEGO, Cristian. Op. Cit. p. 50.
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En definitiva, el principio formativo de inmediacion como garante del control que
tiene el juez sobre la produccion de la prueba en juicio, y consecuentemente, de
la garantia al debido proceso, es funcional a la legitimidad de las resoluciones
judiciales. En este sentido, compartimos lo sefialado por Duce, Marin y Riego:
“... Entendemos que al disponer de reglas de la prueba avanzadas en cada uno
de estos componentes tendremos el supuesto basico necesario para obtener un
juicio oral eficiente en el control de la calidad de la informacion ingresada a él y,
por lo tanto, para obtener decisiones judiciales fundadas en informacion de
mayor confianza que hagan a esas mismas decisiones mas confiables.”"!
Ademas, y en relacion con las instituciones probatorias en el disefio de un

sistema procesal, asegura la eficiencia y aplicacion efectiva de la libertad

probatoria y la ponderacién de la prueba segun las reglas de la sana critica.

2. Instituciones probatorias de los sistemas procesales civiles

analizados:

2.1. Iniciativa probatoria judicial y principio de aportacién de parte, integracion

de los Cadigos procesales en el sistema sustantivo.

El problema de la iniciativa probatoria en materia procesal civil deviene de la
preponderancia que se dé en un sistema al principio de aportacion de parte o,
por el contrario, se otorguen facultades de iniciativa probatoria al juez que

conoce de proceso. Por un lado, el Cadigo de Procedimiento Civil s6lo reconoce

111

Ibid. p. 47.
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como facultades probatorias del juez las medidas para mejor resolver sefialadas
en el articulo 159, facultades que — aunque amplias — s6lo pueden decretarse
en subsidio de lo probado anteriormente por las partes y so6lo en los supuestos
sefalados por la ley; por otro, el Proyecto de Cddigo Procesal Civil incluye la
iniciativa probatoria judicial en su articulo 288 inciso segundo, con la limitacion
de respetar el derecho a defensa y contemplando la posibilidad de que las

partes, en el mismo acto, soliciten diligencias de contraprueba al efecto.

El problema que entrafia dicha discusion se funda en tres aspectos: el primero
es el rol de la verdad factica en dicho sistema civil, el segundo son las
caracteristicas materiales de las partes para aportar la prueba al proceso y, por
altimo, la relacion entre el principio dispositivo como principio de aportacién de

parte y las garantias procesales en materia civil.

Respecto de la funcion de la verdad en el proceso civil por un lado se sostiene
qgue el rol del proceso es la busqueda de la verdad de los hechos como
efectivamente ocurrieron, y que las pruebas son instrumentales para alcanzar
dicho fin.'** El alcance de la verdad material en el proceso toma relevancia con
el surgimiento de las teorias sobre el fin publico del proceso, concretizandose la
relacion entre la socializacion del proceso y la actividad probatoria que se
desarrolle en éste; en la opinién de Joan Pic6 | Junoy: “En la medida [que el

juez] tiene asignada la funcién publica de resolver los conflictos, se considera

12 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Tal como aparece en: FUCHS NISSIM, Andrés. Op. Cit. p.

323.
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que deben atribuirsele las iniciativas necesarias para lograr la maxima eficacia
en su funcion.” Las funciones que la ley pone a disposicion de juez tienen por
objeto alcanzar la justicia.™™ Por otro lado, parte de la doctrina defiende el rol de
la verdad como uno de caréacter formal dentro de un sistema ordenado a traves
del principio dispositivo como manifestacion procesal de la autonomia de la
voluntad. Asi, el jurista Juan Montero Aroca sefiala que cualquier manifestacion
de iniciativa probatoria radicada en el juez tiene por fundamento la desconfianza
del sistema en los abogados de las partes, y ademas sefala que: “el proceso
regulado conforme al principio de contradiccion se basa en ‘la verdad’ de cada
una de las partes y en la existencia de un tercero imparcial que no se convierte
en investigador de los hechos objetivamente existentes, sino en simple
verificador de los hechos afirmados por cada parte, con los elementos
probatorios que propongan las partes y respetando las reglas del procedimiento

que se convierten en garantias para las partes.”***

Asi pues, el proceso civil cumple un fin eminentemente privado, de satisfaccion
primaria del interés de las partes en juicio, y en funcién de dicho interés se
satisfara el interés publico en el proceso. Es por ello que sostenemos como
manifestaciones de dicho interés privado la mantencion de la autonomia de las

partes, conservar la paz social — a través de este fin privado — y la plena

13 p1cé 1 JUNOY, Joan. Loc. Cit.

MONTERO AROCA, Juan. Proceso Civil e Ideologia, un Prefacio, una Sentencia, dos Cartas y Quince
Ensayos. Espaiia. Tirant Lo Blanche. 2006. pp. 161-163.
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vigencia del principio dispositivo en todas sus manifestaciones.'” En este (ltimo
aspecto, sefalamos también que es un aspecto del principio dispositivo que
sélo las partes pueden allegar prueba al proceso a fin de acreditar la ocurrencia
de las circunstancias facticas que sustentan su pretension. Por lo tanto, tal
como el rol de la verdad es meramente instrumental a las pretensiones hechas
valer en el proceso, entonces solo las partes tienen interés en su demostracion

ante el érgano judicial.

La iniciativa probatoria judicial también afecta la igualdad de las partes. Este, en
materia civil, descansa en que dos particulares acuden al juez para la solucion
de un conflicto juridico relevante en un plano de igualdad formal, es decir, al
proceso civil le es indiferente la calidad material de las partes, sino que éstas se
miren como iguales en el ejercicio de sus derechos subjetivos; lo anterior en
ningun caso implica que al Derecho procesal o sustantivo le sean indiferentes

las diferencias materiales que tengan las partes.

Sin embargo, tal como sefiala el profesor Ivan Hunter Ampuero, es el Derecho
sustantivo el llamado a solucionar las deficiencias materiales que tengan las
partes mediante normas protectoras.''® El Derecho sustantivo ha reaccionado
en funcién de proteccién a la parte mas débil, estableciendo un sistema de

presunciones en distintos ambitos del Derecho Civil, por ejemplo, la presuncién

"> FUCHS NISSIM, Andrés. Op. Cit. p.322.

HUNTER AMPUERO, Ivan. La Iniciativa Probatoria del Juez y la igualdad de Armas en el Proyecto de
Cddigo Procesal Civil. Revista lus et Praxis 17(2): 60. 2011.
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de culpa en responsabilidad contractual (art. 1547 inciso tercero del Codigo
Civil), la presunciéon de culpa en materia de responsabilidad extracontractual

117

(art. 2329 inciso primero del Codigo Civil),””" como a través de la reasignacion

de la carga de la prueba (art. 1698 C.C.) en casos de facilidad probatoria.**®

En los términos del profesor Hunter Ampuero: “[en articulo 5° del PCPC sobre
igualdad de armas] supone que las partes ya estan en un plano de igualdad, de
ahi que el juez deba simplemente mantenerla.”*'® En consecuencia, no le
corresponde al juez, desde la perspectiva de igualdad de las partes, decidir o
subsidiar a las partes en su propia actividad de probatoria, dado que de hacerlo
se estaria convirtiendo él mismo en un agente lesivo de dicha igualdad. Es por
ello, desde el punto de vista de disefio del sistema probatorio, el legislador debe
respetar la capacidad de las partes de probar sus propias pretensiones sin
interferencia alguna, pues — como ya hemos sefialado — las partes son quienes
estdn en mejor posicion para defender sus pretensiones, como hacer ver las

deficiencias de la pretension contraria.**

Ahora bien, sostendremos también que el principio de aportacion de parte,
como manifestacion del principio dispositivo es parte de las garantias

procesales para las partes en materia civil, en este sentido, rescatamos lo

"7 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago. Editorial Juridica de

Chile. 2010. pp. 147-151.

18 BRAVO HURTADO, Pablo. Derrotabilidad de la Carga de la Prueba en la Responsabilidad Contractual:
Hacia la Facilidad Probatoria en Chile. Revista Chilena de Derecho Privado (21): 43. Diciembre, 2013.

"9 HUNTER AMPUERO. Op. Cit. p. 68.

DUCE, Mauricio, MARIN, Felipe y RIEGO, Cristian. Loc. Cit. p. 50.
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sefalado por el profesor Hugo Botto Oakley quien sostiene que es parte de la
garantia al debido proceso — reconocida en nuestra Constitucion en el articulo
19 n° 3 y en los tratados internacionales ratificados por Chile — un
procedimiento y una investigacion racionales y justos, siendo derivacion
necesaria de ello, la imparcialidad judicial, sefiala que siempre que un juez
decrete diligencias probatorias esta afectando la imparcialidad, pues esta
prejuzgando.””* A su vez, se ha replicado a este argumento sefialando que al
decretar diligencias probatorias el juez no tiene como saber si ha de perjudicar
a una parte, favoreciendo a la otra, de manera que dicha actividad no esta
encaminada a formar conviccion sobre las pretensiones, sino sobre la
ocurrencia misma de los hechos que forman el litigio;*** esta afirmacion no tiene
asidero en la marcha misma del proceso, pues al decretar diligencias
probatorias el juez necesariamente ya ha conocido — en la etapa de discusién
del juicio — la accién y la defensa hecha valer por el demandante y el
demandado, y por lo tanto, conoce los supuestos facticos en que ambas partes
sustentan sus pretensiones. Por ejemplo, si la accién deducida en juicio es una
accion pauliana, necesariamente ha de saber que correspondera la prueba del
acto de desprendimiento del demandado y del fraude pauliano al demandante,
como de los hechos que el demandado alegue, ya sea que no ha existido el

acto o que no existe tal fraude pauliano; lo mismo ocurriria en una accion de

21 4. Camara de Diputados, Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia. Sesién 1822 celebrada el 11

de junio de 2012.
122 EUCHS NISSIM, Andrés. Op. Cit. p. 349.
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responsabilidad civil, le corresponde probar al demandante los elementos de la
responsabilidad aquiliana y al demandado desvirtuarlos, etc. Suponer, desde
una aproximacion netamente procesalista, que el juez no sabe ex ante a quién
habra de beneficiar las diligencias probatorias que decrete luego de la etapa de

discusion del juicio, implica suponer también la ingenuidad judicial.

Por otro lado, se sefiala que las limitaciones impuestas al juez en el articulo 288
inciso segundo del Proyecto de Cddigo Procesal Civil son suficientes para
desvirtuar cualquier argumento que se base en la vulneracion a la garantia a un
debido proceso. Asi, por un lado, las diligencias probatorias decretadas por el
juez s6lo pueden ordenarse para acreditar los hechos alegados por las partes, y
por otro, al asegurar la posibilidad de contraprueba y el derecho a la defensa es

posible contradecir las diligencias decretadas.'®®

Reconocemos que la
posibilidad de solicitar diligencias de contraprueba es una atenuante a la
facultad probatoria plena que tiene el juez, sin embargo, ello no disminuye por
ello el riesgo de prejuzgamiento en que ya incurri6 al decretar pruébalas
diligencias probatorias; mas aun, tal situacion afecta la seguridad juridica,
puesto que las partes — antes del proceso — no solo deberan realizar un analisis
prospectivo respecto de la prueba que tenga su contraparte, sino también con
las posibles diligencias que pueda decretar el juez, obligando a las partes a

aumentar los costos del proceso, al internalizar ambas circunstancias en el

analisis de sus medios de prueba disponibles.
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Ibid. p. 338.
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El profesor Hunter Ampuero sefiala que: “En los ordenamientos que potencian
la actividad probatoria del juez, casi sin limitacion, una actuacion desmesurada
del juez puede romper esa igualdad al liberar totalmente a las partes de las
cargas, afectando de esa forma su imparcialidad.”** En definitiva nos parece
insuficiente la delimitacion hecha en el Proyecto de Codigo Procesal Civil, pues
la correcta delimitacion de la actividad probatoria del juez no se da a través de
una limitacion dirigida a él mismo — en los términos del articulo 288 del Proyecto
de Codigo Procesal, respetando el derecho a defensa y la posibilidad de
contraprueba — sino a través de un sistema recursivo de control directo sobre el
juez, situacion que en el Proyecto no ocurre, la revision del proceso

necesariamente ocurre una vez finalizada la primera instancia.

Por otro lado, se argumenta que el principio de aportacion de parte —
caracterizado en el bocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata

partium’® — no integra las acepciones del principio dispositivo, basal en el

24 HUNTER AMPUERO, Ivan. Op. Cit. p. 61. Sin embargo, el propio profesor Hunter Ampuero sefiala que

no es légico sostener que cualquier intervencion probatoria del juez implica la pérdida de imparcialidad
de éste. Sino que defiende una posicién subsidiaria del juez, cerrando el catdlogo probatorio disponible
por las partes, integrando la prueba con otros medios que las partes, por cualquier motivo no hayan
querido acompafiar.

B jurista Juan Picé | Junoy sostiene que se ha malinterpretado este brocardo, siendo en realidad iudex
iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam. Sefala dicho autor que,
entonces, dicho brocardo no tiene por fin referirse a que la actividad probatoria se radique Unicamente
en las partes, sino a la prohibicién para el juez de pronunciarse en la sentencia sobre hechos no alegados
por las partes, o no probados en el proceso valiéndose para ello de su conocimiento privado. Para
nuestros efectos, el entendimiento correcto de un latinajo no implica desvirtuar en forma alguna la tesis
de fondo, y por lo tanto, es sélo la enunciacién de una maxima juridica aunque sin fuerza doctrinaria por
si misma. Esta interpretacién aparece en: PALOMO VELEZ, Diego. JOAN PICO | JUNOY. El Juez y la Prueba.
Estudio de la Errénea Percepcion del Brocardo ludex ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non
Secundum Conscientiam y su Repercusion Actual. Revista de Derecho de Valdivia 21(2): 293-294.
Diciembre, 2008.
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sistema civil. Sin embargo, la parte de la doctrina que sostiene un fin privado del
proceso civil, sostiene ademas que el principio de aportacion de parte es una de
las acepciones clasicas del principio dispositivo, basado en las sociedades

liberales.*?®

Asi, la idea del principio dispositivo como integrante de las garantias procesales
deviene desde la concepcién misma de sociedad en la que estamos insertos.
Tal como sostiene el profesor Cristian Maturana Miquel, las modalidades
eficientes de los mecanismos de resolucion de conflictos se construyen en base
a una sociedad democratica,”’ y en el caso de la nuestra, y en lo referido a
materia civil, se han acogido plenamente los principios del liberalismo clasico.
Es por ello que no es posible sostener que el principio de aportacion de parte —
como acepcién del principio dispositivo — no tiene asidero como integrante de
las garantias procesales civiles, puesto que tales garantias no solo implican un
limite al actuar del legislador, sino también importan directrices para las

instituciones que se derivan de éstas.

Es por lo expuesto que resulta como conclusion forzosa que, en materia civil, el
principio de aportacion de parte debe regir en plenitud, pues este deriva del rol

mismo de la verdad formal en el proceso, resguarda el principio de igualdad

126 £ este sentido: PALAVECINO CACERES, Claudio. Sistemas Procesales e Ideologias. Revista Derecho y

Humanidades (17): 19-20. 2011. Sefiala que el principio dispositivo con tiene por origen la administraciéon
de justicia helénica, pero que sus manifestaciones como el principio de aportacion de parte tiene por
origen historico el liberalismo clasico.
7 MATURANA MIQUEL, Cristidn. La Debida, Pronta y Eficiente Solucién de los Conflictos Laborales. La
Semana Juridica (343): 3. Junio, 2007.
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procesal de las partes y tiene su directo asidero en el principio dispositivo como

integrante del debido proceso en materia civil. Es por ello gue debe rechazarse

cualquier intervencién probatoria del juez en el proceso al afectar con ello la

plena libertad de las partes en el proceso vy, con ello, el fin primordial del mismo,

debiendo quardar plena correspondencia con la legislacion sustantiva. En

definitiva, parece mas concordante con los principios y garantias expuestos el

sistema disefiado en el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil.

2.2. Incorporaciéon de los modernos medios de prueba al proceso.

Este acapite de esta memoria abordara en forma critica la reaccién de los
sistemas procesales civiles analizados, y especialmente la forma de
incorporacion de los modernos medios de prueba al proceso a través del

proceso de homologacion.

2.2.1. Critica al sistema de homologacion del Codigo de Procedimiento Civil.

Al momento de referirnos a los modernos medios de prueba en la regulacion del
Cddigo de Procedimiento Civil nos encontramos con el siguiente panorama: su
omision en las normas positivas del Cédigo, salvo por la audiencia de
percepcion documental del articulo 348bis.; una jurisprudencia que se ha
pronunciado escasamente sobre los modernos medios de prueba, y que en los
casos que lo ha hecho ha sido en forma errénea; y una doctrina que ha

intentado salir al paso del anacronismo del Codigo sobre los modernos medios
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de prueba sefalando que su forma de incorporacion es a través del método de

homologacién.

Este método corresponde a un esfuerzo jurisprudencial y doctrinario para dotar
de cierta flexibilidad al articulo 341 CPC al enfrentarse a medios de prueba no
sefialados en él. La homologacion es, por tanto, un método que busca evitar
una laguna dentro de nuestro sistema procesal empujado por el principio de
inexcusabilidad de los jueces de fuente tanto constitucional (art. 76 inciso
segundo CPol) como legal (art. 10 COT y art. 170, n° 5 CPC), enfrentados a un
medio de prueba no sefialado en el articulo 341 CPC, el juez que conoce de la
causa debera, en primer lugar, intentar agregarlo al proceso mediante su
comparacién con el mas andlogo, o bien — solo si este método no puede
realizarse — declararlo inadmisible y no tenerlo en cuenta al momento de dictar
sentencia. Ahora bien, el proceso de homologacién tiene dos errores, uno
ideolégico que, tal como adelantamos, supone que todo avance tecnoldgico es
siempre una mejora de los medios de prueba tradicionales y por tanto no
supone una nueva forma de fijacion de los hechos; y otro practico la
homologacién es un proceso légico que permite unir dos elementos en base a
su cualidades en comun, si un moderno medio de prueba no tiene un punto en
comun con alguno de los del articulo 341 este medio de prueba no podra ser
agregado al proceso, al no poder hacerse cargo de elementos no clasificables
el Cddigo de Procedimiento Civil tiene una traba en cuanto a poner el proceso a

disposicion de las partes. Los dos problemas descritos sustentan una unica
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conclusion: el proceso se estanca al hacer frente a cambios tecnolégicos. Por lo

tanto, los dispositivos de almacenamiento Optico y virtual solo serian Utiles
como un mero soporte, las paginas de internet y las bases de datos seran
meros instrumentos, las mediciones biométricas y tratamiento de rasgos

biométricos serdn acompafiadas al proceso como informes periciales.

El panorama es adverso, la falta de regulacion en la legislacion positiva, pero
sumado a una jurisprudencia que se ha pronunciado en forma deficiente sobre
los modernos medios de prueba hechos valer en juicio tiene como
consecuencia dos efectos nocivos para nuestro sistema. En primer lugar, las
fuentes del Derecho mas importantes nos han dado una regulacién escasa y
errébnea sobre los modernos medios de prueba, asi, por ejemplo, respecto del
valor probatorio y naturaleza juridica del Internet lo ha homologado
errbneamente a los instrumentos siendo que difiere diametralmente de éstos.
En segundo lugar, si la jurisprudencia no es capaz de pronunciarse sobre estos
medios de prueba en plenitud, haciendo referencia a su naturaleza juridica,
posibles usos probatorios y limitaciones de los mismos, entonces los modernos
medios de prueba no se han regulado en atencién a estos aspectos, lo que es
un déficit insostenible en el mundo moderno, y limita a las partes en la forma

gue deberan probar sus pretensiones.

Esta situacion lleva a la siguiente conclusion forzosa: los modernos medios de

prueba no tienen acogida dentro de la requlacién del Cédigo de Procedimiento
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Civil; asi, al tensionar el sistema — buscando la regulacion en atencion a sus
propias caracteristicas — no han logrado una respuesta positiva o jurisprudencial
satisfactoria. En consecuencia, el sistema civil actual ha sido sobrepasado por
estos medios de prueba y urge un mejoramiento total del sistema probatorio

mismo.

2.2.2. Prospeccion del estado de los modernos medios de prueba en el PCPC.

Libertad probatoria.

El Proyecto de Cdadigo Procesal Civil se sustenta en bases ideoldgicas sobre el
proceso que nos parecen equivocadas. Sin embargo, y siguiendo el camino de
los procedimientos reformados, innova en cuanto a la admisibilidad y

produccioén de los medios de prueba en el proceso civil.

Asi, es un cambio radical y muy beneficioso en la construccién de un proceso
civil con libertad de prueba, tanto en los medios de prueba que pueden
utilizarse como en la forma que éstos han de producirse en juicio. En este
sentido son claves las normas del articulo 340 y 348 inciso segundo en el
articulado original del Proyecto. Sin embargo, es problematica la redaccion del
inciso segundo del propio articulo 340, que explicita la regla de la homologacion
respecto de los modernos medios de prueba. Dicha norma tensiona
innecesariamente el sistema de produccion respecto de éstos. La necesidad de
homologacién o analogia de un medio de prueba no expresamente regulado

puede tener como explicacion la necesidad de someterlo a las formas de
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autenticacion o acreditacion establecidas en la ley para un medio de prueba que
si lo esté, de forma que, desde el punto de vista de construccién de un sistema
probatorio sin prueba legal, el juez — y las partes — conozcan de antemano la
manera de mantener o aumentar la calidad de informacién que el moderno
medio de prueba da cuenta. Sin embargo, dicha posicion no encuentra sustento
en un sistema cuyo método de valoraciéon de la prueba rendida es la sana
critica, puesto que los medios de prueba — cualquiera sea su naturaleza —
necesariamente ha de ser tasado y apreciado por el tribunal de acuerdo a las
maximas de la experiencia, el conocimiento cientificamente afianzado y las
reglas de la légica, y por lo tanto, debe ser concordante con el resto de la
prueba rendida en el proceso. En consecuencia, los modernos medios de
prueba no requieren de homologacion si al momento de ser reproducidos en la
instancia procesal respectiva han de ser apreciados — y autenticados — por el

resto de la prueba en el proceso.

Asi pues, tal como estd disefiado el sistema, respecto de los medios de
almacenamiento Optico o virtual, dicha norma es innecesaria, puesto que — al
mandatar que su produccion en la Audiencia de Juicio sea mediante la
reproduccion del mismo — el control del juez sobre este proceso es directo,
basta su reproduccion mediante cualquier medio idoneo, en consecuencia, la
regla de la homologacion mantiene a los modernos medios de prueba en
practicamente la misma situacion que el Codigo de Procedimiento Civil. Por otro

lado, medios de prueba como las paginas de Internet o bases de datos pueden
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ser clasificadas en dos de los medios de prueba regulados: ya sea como
instrumentos o como simples hechos cuya produccion sea a través de la

Inspeccion Judicial (art. 334) o Reproduccion de hecho (art. 336).

Los medios de prueba que se verifiquen a través de la captacion y transmision
de datos estan expresamente regulados en la norma del articulo 347, tal norma
permite la declaraciobn de testigos o peritos cuando se encuentren a larga
distancia, con tal de que el control de las circunstancias que rodeen la
declaracion sea encargado a un juez del lugar donde se encuentre el
declarante. Esta norma es problemética s6lo en un supuesto: que el testigo o
perito se encuentren en un lugar que haga muy dificil o dispendiosa su
declaracion ante el tribunal exhortado; el Proyecto no entrega una regla
explicita, pero el inciso final de dicha norma nos lleva a suponer que tal forma
de llevar a cabo la declaracion es inadmisible. Por otro lado, los medios de
captura y tratamiento de rasgos biométricos generalmente han de someterse a

un peritaje a efecto de su estudio y comprension por parte de juez.

Ahora bien, el Proyecto contiene ademas dos hipétesis de exclusién de medios
de prueba: la exclusion propiamente tal y las convenciones probatorias.
Respecto de éstas resultan necesarias para que las partes tengan claro — en
forma tajante y perentoria — los hechos que han de requerir ser probados en la
Audiencia de Juicio, la inclusion de esta institucion en materia civil permite el

cumplimiento de dos objetivos: primero, los hechos no controvertidos del
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proceso estaran plenamente afirmados en él, como también, que propende a
acuerdos entre las partes que tiendan a alivianar la carga procesal en ellas
mismas como la del tribunal. Por otro lado, la institucion de la exclusion de
prueba también tiende a la economia procesal, excluyendo medios de prueba
gue resulten impertinentes a efecto de acreditar los hechos alegados por las
partes, en esta categoria entran las causales: prueba manifiestamente
impertinente, prueba sobre hechos publicos y notorios — dado que la prueba
sobre ellos no tiende a hacerlo mas o menos plausible, ya que no requieren
prueba —, la que recae sobre hechos no controvertidos y las sobreabundantes;
todo ello, a menos que se trate de cuestiones indisponibles para las partes.
Tratamiento separado requiere la exclusion de prueba por ser lesiva de
derechos fundamentales.’”® De cualquier modo, los modernos medios de
prueba reaccionan a estas instituciones de modo analogo al resto de los medios

de prueba.

Asi las cosas, es efectivo que el Proyecto de Codigo Procesal Civil tiene un
sistema de produccion y exclusion de prueba que nos parece correcto y
suficiente como avance respecto del Cdédigo de Procedimiento Civil. Sin
embargo, es problematica la necesidad de homologacion de los modernos

medios de prueba respecto de los expresamente regulados.

128 .z aps s « 4 . .
La exclusion de prueba ilicita excede con creces el objetivo que tiene esta Memoria. Con todo, los

modernos medios de prueba se someten sin problema alguno a esta causal de exclusion.
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2.2.3. Forma ideal de incorporacion. Libertad probatoria plena.

Ahora bien, un sistema ideal de incorporacion de los modernos medios de

prueba descansa sobre el axioma fundamental que la libertad probatoria plena

moderniza el sistema completo, y permite tanto acercar administracion de

justicia a los justiciables — dando legitimidad al sistema probatorio — como
también agiliza el proceso y tiende a cumplir con la economia procesal. La
libertad probatoria plena implica la conjuncion de tres instituciones probatorias:
la incorporacion de los medios de prueba — y especialmente los modernos
medios de prueba — en naturaleza, la exclusion de la analogia para la
produccion de los modernos medios de prueba y la posibilidad de control del
juez sobre la calidad de la informacién como también sobre los elementos del

debido proceso en materia probatoria.

En este entendido, ciertamente una norma como la contenida en el articulo 340
inciso segundo PCPC aparece como innecesaria, la homologacion como
método de incorporacion al proceso de medios de prueba solo tiene sentido en
un sistema de prueba legal o tasada. Desde luego, por la propia forma de
incorporacion de los modernos medios de prueba al proceso; la incorporacion
en naturaleza tiene dos efectos en cuanto a la facilidad probatoria: primero, le

corresponderd al juez de la causa delimitar el sentido y alcance del moderno

medio de prueba presentado, determinando su naturaleza juridica, sus usos vy

limitaciones probatorias, como también la forma en que la parte que presenta el
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medio de prueba tendrd que otorgar a la contraparte la posibilidad de

aprehension sobre éste y el contraexamen; y segundo, no sujeta al sistema

probatorio a la existencia de puntos en comun de un medio de prueba regulado
a otro que sea desconocido para el sistema, correspondiéndole al juez de la
causa fijar casuisticamente la forma de control que debera ejercerse sobre éste,
tanto para resguardar la calidad de la informacion como el debido proceso en

materia probatoria.

Un segundo aspecto que incide en la libertad probatoria plena es la necesidad
de justificacién de las sentencias. En este sentido el articulo 206 PCPC sobre
contenido de la sentencia definitiva de primera instancia da la pauta sobre la
correcta justificacion factica de la decision jurisdiccional, sefialando en su
numero 4° que debera contener “la exposicion clara, légica y suficiente de cada
uno de los hechos y circunstancias que se estimen establecidos por haber sido
admitidos por las partes, por ser el resultado de convenciones probatorias o
bien por estimarse liberados de prueba” y agrega el numero 5°: “El andlisis y

valoracion individual y conjunta de toda la prueba rendida, incluso aquella que

fuere desestimada... senalando con precision los hechos y circunstancias
establecidos y el razonamiento que conduce logicamente a esa estimacion”.
Las disposiciones transcritas — que agregan elementos que las disposiciones
sobre contenido de las sentencias en el actual sistema civil, el penal y el de
familia no tienen — ordenan que el juez exteriorice y plasme en la sentencia

definitiva todos los elementos probatorios que fueron pertinentes para dar por
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acreditados o no los hechos alegados por las partes. Es vital entonces la
férmula del andlisis individual y colectivo de la prueba respecto de los modernos
medios de prueba, pues asi no requieren de una certificacién previa en relacion
a los medios de prueba regulados, pues dicho mérito — protector de la calidad
de la informacién que forma la conviccion del juez — es otorgado por el conjunto
de medios probatorios aportados por las partes. Esta justificacion completa
sobre el funcionamiento de los medios de prueba en relacién a la conviccién
gue alcanzo el juez en el caso concreto tiene dos efectos: apoyar la futilidad de
una regla de homologacion, como también — al explicitar de tal forma la
motivacion de las sentencias — lograr un mayor grado de legitimidad de éstas en

una sociedad democratica.

Este punto tiene una intima relacién con el sistema de valoracion de la prueba
propuesto en el Proyecto de Codigo Procesal Civil: la valoracién segun las
reglas de la sana critica, que sin perjuicio que su analisis y valor sera analizado
en un acapite posterior, desde ya es posible rescatar su valor para producir el
efecto descrito en el parrafo anterior: la fundamentacion logica y explicita de las
sentencias. La sana critica esta intimamente ligada con la libertad probatoria
plena, puesto que mandata al juez a realizar un analisis en conjunto de los
medios de prueba aportados por las partes y su relacion de pertinencia con los

hechos litigiosos, y junto con ello el mérito y mérito conjunto.
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Por ultimo, el sistema cuenta con métodos para asegurar el control del juez
sobre el debido proceso. Asi las cosas, la oportunidad procesal para ofrecer la
prueba al proceso esta expresamente tasada en el Proyecto de Cddigo
Procesal Civil, tanto respecto de los documentos acompafiados a los escritos
fundantes de discusion, la individualizacion de los testigos y peritos, y la
singularizacion del resto de los medios de prueba. La sola mencion de los
medios de prueba por cierto no satisface la necesidad de la contraparte de
conocer los medios de prueba a efecto de preparar su defensa como la
contradiccion a ésta, sino que se satisface con la aprehension y acceso a la
prueba de la contraria. En este sentido, y respecto de los modernos medios de
prueba, aparece como evidente la necesidad de tener acceso a los discos o
dispositivos de captura, almacenamiento, transmision y tratamiento de la
prueba, como también el acceso a las bases de datos en forma efectiva, tanto a
los datos en si mismo como al mecanismo de tratamiento y recuperacioén de

éstos.

Ahora bien, el sistema de control que tenga el sistema sobre la incorporacién en
naturaleza de los modernos medios de prueba tiene especial relevancia en
torno al rol de la prueba pericial en relacibn a los métodos de captura y
tratamiento de rasgos biométricos. En general, el peritaje se centrara en la
comparacion, autenticacion y certificacion de la correspondencia entre cierto
rasgo biométrico medido y un sujeto determinado; el riesgo que dicha actividad

entrafia es la posibilidad que el juicio se centre en el informe pericial y con el
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perito reemplazando la funcién del juez en cuanto a la calificacion de los
hechos. Es por ello, que el sistema judicial debe contemplar reglas de
discriminacion de informacion sobre el peritaje. Dicha discriminacion puede
recaer sobre la persona del perito o sobre el contenido del informe. Al
discriminar sobre quién puede o0 no ser perito el sistema no esta reaccionando
en cuanto al medio de prueba en si mismo, como tampoco en cuanto a su
forma de produccion, en consecuencia, es inadecuado optar por tal sistema
normativo. En cambio — tal como lo hacen los procesos reformados — la
inhabilidad no estd tasada en la ley, sino la cualificacion del perito se
determinara por la propia interrogacion y contrainterrogacion de las partes; en
este entendido “la calificacion de la experticia del perito en los sistemas
anglosajones se efectua por ‘conocimientos, destrezas, experiencias,
entrenamiento o educacion’, pudiendo el tribunal controlar esta calificacion del
experto con la finalidad de que la informacion entregada por el perito sea
cientifica y técnicamente viable.”*® Asi, el juez tiene directa incidencia en el
control de la calidad de la informacion obtenida a través del peritaje,
sometiéndolo a la propia consideracién respecto de los medios de prueba
restantes — por ejemplo, la base de datos misma donde se encuentren
almacenados los rasgos biologicos mesurados y comparados —, como también
aplicar a la pericia la necesidad de confiabilidad basado en el método utilizado

para emitir el informe y la aceptacion de dicho método por la comunidad

12 AGUIRREZABAL GRU NSTEIN, Maite. Algunos Aspectos Relevantes de la Prueba Pericial en el Proceso

Civil. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte 19(1): 341. 2012.
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cientifica que sirve de base al mismo."° En este sentido, la libertad probatoria —
y esta apreciacion cruzada sobre el mérito mismo del peritaje con el resto de la
comunidad cientifica y los otros medios de prueba del proceso — resulta
fundamental para que “el perito no usurpe la funcién jurisdiccional del juez y
para que éste pueda controlar cabalmente si el dictamen cumple o no los

requisitos para su existencia, validez y eficacia probatoria.”*!

En consecuencia, a la luz del propio disefio del Proyecto de Codigo Procesal
Civil, lleva a concluir que la idea de homologacién en un proceso con libertad
probatoria es innecesaria, y debe avanzarse hacia un sistema de libertad
probatoria plena y de produccion de la prueba en cuyo control se encuentre el

juez que conoce de la causa.
2.3. Carga de la prueba.

La sana critica es una institucién importante en materia probatoria puesto que
permite discernir a cual de las partes han de afectar las consecuencias de no
haber aportado prueba suficiente al proceso para acreditar su pretension.™> La
carga de la prueba es relevante en materia civil en un sistema con

inexcusabilidad judicial.**?
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En este sentido, y tal como ya se ha sefalado, la carga de la prueba en materia
procesal esta asignada para la parte que persigue los efectos juridicos de la
norma juridica que sustenta su pretension, como también la necesidad de que
dicha asignacion se encuentre explicita en la norma para hacerla aplicable al
proceso, de modo que la asignacién de la carga de la prueba en materia
procesal excede el ambito de las normas sustantivas; al respecto, el articulo
1698 del Caodigo Civil determina el onus probandi en materia de obligaciones,
gue si bien contiene un principio general al respecto, no es posible sostener la
exclusividad de la determinacién de las instituciones probatorias en el Derecho

sustantivo.'®

El Proyecto de Cddigo Procesal Civil, en su articulo 294 inciso segundo,
introduce la posibilidad al juez de reasignar la carga de la prueba “conforme a la
disponibilidad y facilidad probatoria que posea cada una de las partes en el
litigio lo que comunicara a ellas, con la debida antelacion...” esta reasignacion
tiene como fundamento subyacente “la asimetria existente, muchas veces,
entre las partes, en la idea de economia procesal y en la busqueda de la verdad

material.” buscando, ademas, un mayor involucramiento del juez y una actitud

3% VASQUEZ GUINEZ, Claudia Andrea. Loc. Cit. p. 25.

Esta posicion es defendida por el profesor Mauricio Tapia, quien sefiala que: “Si bien, el derecho
adjetivo se encarga de regular los pormenores de la actividad probatoria, las normas bdsicas sobre
prueba de las obligaciones son parte del derecho sustantivo... Estas normas probatorias corresponden a
normas materiales que integran el contrato o que regular el actuar de las personas en sus relaciones con
los demds. TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Comentarios al Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil. Revista
de Derecho de la Escuela de Postgrado (4): 252. Diciembre de 2013.
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proactiva de las partes en la busqueda de la verdad del proceso.™® La autora
Maria de los Angeles Gonzalez Coul6n sefiala como requisitos — no
necesariamente positivisados — para la aplicacion de la carga dindmica de la
prueba: la referencia a la carencia de medios de prueba o insuficiencia de esta
por una de las partes, como por otro lado, que la otra parte se encuentre en una
situacién de disponibilidad o facilidad probatoria respecto de los medios de
prueba que carece la contraria.”®’ En materia civil — que descansa bajo el
presupuesto de igualdad de las partes — la alteracion de la carga de la prueba,

en materia procesal, debe obedecer razones de caracter excepcionalisimas.

Ahora bien, la misma autora distingue procedimientos de varias areas del
Derecho que contienen grados de desigualdad material entre las partes, entre
ellos destaca los procedimientos de familia — especialmente el de filiacion —, el
laboral, competencia desleal, contratos simulados e incluso el proceso
ejecutivo. En los dos primeros casos la situacién es obvia, pues efectivamente
el Derecho de familia y el Derecho laboral reconocen asimetrias entre las partes
y se sostienen — como base fundante — sobre la correccion de tales asimetrias,
por ejemplo, a través del principio pro operario del Derecho del Trabajo o el
interés superior del nifio en materia de familia; en los otros procesos, las partes

deben mirarse con un prisma de igualdad al momento de concurrir al proceso.

3% GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles. La Carga Dindmica de la Prueba. Revista de Derecho

Procesal (22): 363. 2012.
Y7 Ibid. pp. 379-381.
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En consecuencia, para resguardar la seguridad juridica prima facie, la ley debe

sefalar taxativamente los casos y razones para alterar la carga de la prueba.

Precisamente, la innecesariedad de establecer la carga dinamica de la prueba
en materia procesal civil esta dada por razones tanto sustantivas como
procesales. En ese primer orden de cosas, la legislacion sustantiva contiene
normas y criterios que permiten alterar la asignacion original de la carga de la
prueba: la presuncién de dominio del articulo 700 inciso segundo del Codigo
Civil — para precaver la prueba “diabdlica” del dominio —, la presuncién de
buena fe que ampara la normalidad del trafico juridico, las presunciones de
culpa en materia de responsabilidad, entre otras, son formas que tiene el
derecho sustantivo de restablecer el equilibrio probatorio entre las partes
acercando al sistema civil sustantivo a un modelo de facilidad probatoria; en
consecuencia, el Derecho sustantivo se ha hecho cargo de morigerar las

® no correspondiéndole al disefio de

asimetrias materiales entre las partes,®
sistema probatorio sobreabundar en ello, y de paso, introduciendo alteraciones
indebidas y “por rebote” del sistema sustantivo, tal como las ha sefalado el

profesor Mauricio Tapia segun ya se ha citado.

Por otro lado, se sostiene la carga dinamica de la prueba en un proceso que se
base en un fin publico — cuya objecion ya hemos formulado en el primer acapite

de este capitulo — y en una actividad proactiva de las partes en alcanzar la

3% HUNTER AMPUERO, Ivan. Loc. Cit. p. 60.
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verdad material en juicio. Ahora bien, para desechar esta idea, el jurista Juan
Montero Aroca ha sefalado: “Las ‘reglas del juego’, de cualquier juego, incluso
el del proceso, deben ser observadas por los jugadores (con las consecuencias
aparejadas a ellas), naturalmente, pero a €stos no se les puede pedir que todos
ellos, los de un equipo y los de otro, colaboren en la busqueda de cudl es el
mejor de ellos, ayudando al arbitro a descubrir a quién debe declarar ganador,
pues si las cosas fueran asi no tendria sentido jugar el partido. E/ juego’ se
basa en que cada equipo luche por alcanzar la victoria utilizando todas las
armas a su alcance, naturalmente respetando las reglas, y con un arbitro
imparcial.”*® La institucion de la carga de la prueba se basa, precisamente en
incentivos normativos a alguna de las partes para probar los hechos que lo

0

benefician en la aplicacion del derecho reclamado,** no para satisfacer un

interés conjunto en el proceso.

Ahora bien, se ha sefialado que la carga dinAmica de la prueba ha tenido
recepcion en sistemas procesales como los de Francia (art. 11 Code de
Procedure Civile), Espafa (art. 217.7 LEC) e Inglaterra (“pre-action protocols”).
El caso espafiol ya fue abordado, a este respecto, se ha sefialado por la
doctrina espafiola que el articulo 217.7 se refiere a la facilidad probatoria al
momento de apreciar la prueba,'** mas no de una regla de reasignacion de la

carga de la prueba ex ante de que ésta se produzca. Por otro lado, las “pre-

3% MONTERO AROCA, Juan. Op. Cit. p. 162-163.

BRAVO HURTADO, Pablo. Op. Cit. p. 35.
LUNA YERGA, Alvaro. Loc. Cit.
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action protocols” inglesas tampoco buscan este fin, sino la realizacién vy
concretizacion del discovery sobre los medios de prueba que tiene la
contraparte, de modo que “[clon las ‘pre-action-protocols’ ha establecido
deberes de informacién con sanciones procesales en costos econdmicos
concretos, lo que motiva a brindar la informacién sobre material factico y
probatorio incluso antes del inicio del proceso para poder evitar y ahorrarse un
litigio”, asi planteadas, las medidas de descubrimiento no son una carga, Sino
propiamente obligaciones procesales;'** misma l6gica que informa el articulo 11
del Code de Procedure Civile francés.'* Como ya se ha sefialado, el deber de
disclosure de los medios de prueba de una parte no tiene por fundamento la
colaboracion en el proceso y alcanzar la verdad material en el mismo, sino
amparar el derecho a defensa y contradictorio de la parte que no tiene acceso a

dicha prueba.

En consecuencia, la carga dinamica de la prueba introducida en el Proyecto de
Cddigo Procesal Civil no tiene asidero en el sistema sustantivo que rige — que
tiene sus propios métodos de equiparaciéon de las partes — como tampoco en el
Derecho comparado analizado en el capitulo Il de esta memoria. Ademas de

recordar su exclusién del proyecto de ley.

142 STURNER, Rolf. La Obtencidn de Informacién Probatoria en el Proceso Civil. Revista de Derecho de la

Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (30): 252. 2008.
143 . , ;. . . N

«Les parties sont tenues d’apporter leur concours aux mesures d’instruction sauf au juge a tirer toute
conséquences d’une abstention ou d’un refus. Si une partie détient un élément de preuve, le juge peut, a
la requéte de I'autre partie, lui enjoindre de le produire, au besoin a peine d’astreinte. Il peut, a la requéte
de l'une des parties, demander ou ordonner, au besoin de la méme peine, la production de tous
documents détenus par des tiers s’il n’existe pas d’empéchement légitime».
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2.4. Sana critica, el sistema 6ptimo de valoracion de la prueba:

Por ultimo, para cerrar el analisis al sistema probatorio es esencial referirse al
sistema que el legislador ha optado para valorar la prueba, el proceso de
apreciacion de la eficacia de los medios de prueba allegados al proceso.™** El
sistema del Cddigo de Procedimiento Civil es uno de prueba legal o tasada,
sefialandole al juez taxativamente los medios de prueba que disponen las
partes (art. 341 CPC), el valor probatorio que tienen dichos medios de pruebay
el método de resolucién de conflicto entre ellos, ya sea a través de normas
especiales (vr. g. art. 709 CC o art. 429 CPC) o a través de una regla de
clausura (art. 428 CPC).'*® Segun el jurista espafiol Juan Carlos Cabafias
Garcia, entre las muchas razones que puede haber para establecer un sistema

de prueba legal o tasada “... finalmente se reducen a dos: el deseo de una
certidumbre invariada en el resultado de la resolucion de ciertas materias
litigiosas y, no en menor grado, una evidente desconfianza hacia la figura del
juez, cuya actuacion pretende enervarse por este conducto.”*® Asi descrito, el
sistema de prueba legal o tasada busca que la figura del juez se reduzca a un
mero comparador entre medios de prueba pero conjuntamente con ello, el

alzamiento de los documentos como el medio de prueba de mayor valor

probatorio. En este contexto los modernos medios de prueba son “una piedra

1“4 CASARINO VITERBO, Mario. Loc. Cit. p. 48.

CABRERA HERNANDEZ, Daniel Op. Cit. p. 41.
CABANAS GARCIA, Juan Carlos. La Valoracién de las Pruebas y su Control en el Proceso Civil: Estudio
Dogmadtico y Jurisprudencial. Madrid. Trivium. 1992. p. 70.
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en el zapato” para el legislador, puesto que no corresponden a los medios de
prueba originalmente tasados por éste, y su valor probatorio solo depende de

que el proceso de homologacion sea exitoso, pese a que — al mérito del

proceso — sea evidente que el moderno medio de prueba es la prueba mas

eficaz. Es desde esta perspectiva que los modernos medios de prueba pujan
por un cambio en el sistema de apreciacion de la prueba, dotando al juez de
mayor confianza, otorgandole mayor libertad para la apreciacion de la prueba

junto con la necesidad de mayor fundamentacion de sus sentencias.

Ante esta situacion el método mas eficaz para darle una plena cabida a los
modernos medios de prueba al sistema procesal civil es el de la sana critica,
que el jurista Hugo Alsina — comentando el Reglamento para el Consejo Real
de Espafia — delimita como: “la libertad que se concedia al juez no importaba
gue pudiera apreciar el testimonio a su arbitrio, sino mediante un razonamiento
l6gico y aplicando los datos que suministra la experiencia de la vida. Las reglas,
pues, de la sana critica no son otras que las que prescribe la I6gica y derivan de
la experiencia, las primeras con caracter permanente y las segundas variables
en el tiempo y en el espacio.”® En esta delimitacion, la jurisprudencia ha
profundizado en el contenido de las reglas de la sana critica.'*® Al respecto ha

seflalado que conforman las reglas de la légica la de identidad, la de

1w ALSINA, Hugo. Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial. 22 edicidon. Buenos

Aires. Ediar. 1956. t. I.
%8 ECS. 29.5.2012. Tal como aparece en: HUNTER AMPUERO, Ivan. Control Judicial de las Reglas de la
Sana Critica (Corte Suprema). Revista de Derecho (Valdivia) 25(1): 247. 2012.

183



contradiccion, el tercero excluido, y la razén suficiente, por cierto, la principal
regla de la induccion logica — y base del método de subsuncion — es el
silogismo categdrico. Las maximas de la experiencia como “un criterio objetivo,
interpersonal o social [...] que son patrimonio del grupo social [...] de la
psicologia, de la fisica y de otras ciencias experimentales.”**® Y el conocimiento
cientificamente afianzado como: “Saberes técnicos, que han sido respaldados
por el mundo cientifico. Por su propia naturaleza este conocimiento también
goza del mismo caracter objetivo que las reglas de la l6gica.”**® Sin embargo,
advierte la Excelentisima Corte Suprema que ninguno de estos tres aspectos es

suficiente por si mismo, sino que requiere necesariamente de una conjuncion

de estas reglas.

Con todo, la autonomia de los jueces para valorar la prueba a través de las
reglas de la sana critica implica una mayor responsabilidad en el ejercicio
mismo de ponderaciéon de la prueba, tal como ha afirmado la Excma. Corte
Suprema: “La sana critica esté referida a la valoracion y ponderacion de la
prueba, esto es, la actividad encaminada a determinar primero los aspectos que
inciden en la decision de considerar aisladamente los medios probatorios, para
precisar su eficacia, pertinencia fuerza, vinculacion con el juicio y cuanto pueda
producir fe en el juzgador [...] Luego, en una valoracion conjunta de los medios

probatorios asi determinados, extraer conclusiones pertinentes en cuando a los

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tal como aparece en: Ibid. p. 247.

B0 1bid,
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hechos y fijar la forma en que éstos sucedieron. En ambos escalones debera
tener presente el magistrado las leyes de la légica, la experiencia y los

conocimientos cientificamente afianzados.”**

En definitiva, el proceso de
valoracion de la prueba segun las reglas de la sana critica supone la concrecion
de un sistema de libertad plena de integracién de los modernos medios de
prueba al proceso civil, analizando en primer lugar su naturaleza, y luego, el

mérito cruzado que éstos tienen con el resto de los medios de prueba aportados

al proceso.

Con todo, un sistema de valoracién segun las reglas de la sana critica implica la
exteriorizacion por parte del juez el razonamiento que le lleva a afirmar la
ocurrencia 0 no de los hechos que sustentan las pretensiones de las partes. La
necesidad de fundamentacion de las sentencias tiene base constitucional
puesto que ello es consecuencia de la interpretacion del articulo 19 n° 3 inciso
5° y del articulo 73 de la Constitucion Politica de la Republica;*>* que se
concretiza en el mismisimo sistema de valoracion, y se corresponde con “un
discurso justificativo estructurado sobre explicaciones racionales; el juez debe

articular en la sentencia un conjunto de razones posibles y de ser compartidas

11 ECS. 29.2.2012. Tal como aparece en: FUENTES MAUREIRA, Claudio y VARGAS PAVEZ, Macarena.
Derecho Probatorio de Familia. Revista Chilena de Derecho Privado (18): 245. 2012.
52 GUZMAN TAPIA, Juan. La Sentencia. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1996. pp. 93-94.
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por los distintos sujetos que participan en el desarrollo del proceso y que

tiendan a justificar su decision.”*?

En definitiva, el sistema 6ptimo para la valoracién de los medios de prueba en el
proceso civil es segun las reglas de la sana critica, puesto que ello permite
concretizar en el fallo la libertad probatoria plena propuesta, como también
entrega a los Tribunales revisores —y, por cierto, a la sociedad toda — el control
y revision de la fundamentacion factica de las resoluciones judiciales. Es por
ello que la redaccion del articulo 295 del Proyecto de Cddigo Procesal Civil es
adecuada a alcanzar dichos fines, que debe ser necesariamente analizado junto

con el articulo 206 ya analizado del Proyecto.

3. Conclusiones finales, el sistema probatorio propuesto.

Luego de lo expuesto se propone un sistema probatorio que descanse
integramente sobre el principio dispositivo y, como manifestacion de éste en
materia probatoria, sobre el principio de aportacion de parte, por ser éstos
principios los que permiten concretizar la libertad que gozan las partes en
materia sustantiva, como permitir de mejor forma alcanzar los fines del proceso

en esta rama del Derecho. En consecuencia, debe rechazarse y eliminarse del

Proyecto de Cdédigo Procesal Civil todo elemento gue impligue que el juez

pueda afectar dicha libertad probatoria. Lo anterior no solo implica la

>3 HUNTER AMPUERO, Ivan. Control Judicial de las Reglas de la Sana Critica (Corte Suprema). Op. Cit. p.

251. Mismo criterio que sefiala la propia Excelentisima Corte Suprema en el fallo ya citado de fecha 29
de febrero de 2012.
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eliminaciéon de la norma contenida en el articulo 288 inciso segundo PCPC, sino
el rechazo a la creacion en el Proyecto de Codigo diligencias como las medidas
para mejor resolver vigentes en el Cédigo de Procedimiento Civil; y por lo tanto,
debe adoptarse una norma analoga a la del articulo 278 inciso segundo del

Anteproyecto de Caodigo Procesal Civil, prohibiendo en forma expresa cualquier

tipo de diligencia probatoria decretada por el juez. Del mismo modo, es

menester, para efecto de dar plena eficacia a al principio de aportacion de
parte, que el sistema probatorio esté basado en el principio de oralidad y de
inmediacion, que aseguran la reproduccién en naturaleza de los medios de
prueba presentados al proceso, como también la posibilidad de control por parte

del juez sobre dichos medios de prueba.

La plena adopcién de un sistema basado en el principio dispositivo no obsta el
cumplimiento del principio de igualdad de armas consagrado en el articulo 4°
PCPC, sino éste debe ser entendido en el mismo sentido que el overriding
objective inglés, asegurando a las partes el pleno ejercicio de sus derechos en
un plano de igualdad, de manera que la igualdad de armas de las partes en el

proceso propenda a la libertad de éstas.

Un sistema probatorio que se sostenga principalmente en la aportacion de parte
no implica de forma alguna que el juez queda impedido de toda forma de control
sobre la prueba que se acomparie al proceso. La fijaciéon de los hechos sobre

los cuales debe recaer la prueba — pertinentes, sustanciales y controvertidos —,
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la posibilidad de excluir la prueba por impertinente o ilicita y la de proponer y
aprobar las convenciones probatorias no se oponen a la esencia del principio de
aportacion de parte, y tales instituciones buscan evitar costos a las partes como
resguardar la economia procesal. En este sentido, es menester establecer una
norma general similar a la Rule 32.1. del sistema inglés, que precisamente
entrega al juez la posibilidad de dar directrices a las partes sobre su actividad

probatoria.

Ahora bien, el disefio de este sistema probatorio ideal solo busca que la prueba
producida por las partes sea incorporada al proceso a través de su
incorporacion y produccion en naturaleza. Sélo a través de ello se podra
superar la tension introducida por los modernos medios de prueba al sistema,
dotandolo de elasticidad y dinamismo para afrontar cambios tecnol6gicos en la
captacion, tratamiento, reproduccion y transmision de hechos, cualquier sea la
forma en que éstos tomen, ya sea paquetes de datos, imagenes fijas, audios,
videos, audio y video, documentos, etc. Para dicho efecto, el Proyecto no puede
descansar en el método de homologacion, sino entregarle dicha capacidad
directamente al juez de la causa a través de una férmula parecida a la del
articulo 378 del Cédigo argentino: “en la forma que establezca el juez” o del art.
299.3 LEC: “Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto [en su
regulacion y certificacion] pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el
tribunal, a instancia de parte, lo admitira como prueba, adoptando las medidas

que en cada caso resulten necesarias.” Adoptando un sistema de libertad
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probatoria como lo establecen los sistemas de Espafia, Inglaterra y Gales y

Argentina.

Lo anterior implica también entregarle plenas facultades al juez para ejercer el
control sobre la certificacién cruzada de los medios de prueba y asegurar el
contra examen de la parte contraria sobre los medios de prueba. Por otro lado,
al entregarse al juez la facultad de incorporar en naturaleza los modernos
medios de prueba al proceso, la forma en que éste lo haga serd una cuestion
de Derecho entregada al control por los Tribunales superiores a través de un
recurso de casacion, o de cualquier recurso destinado a revisar eventuales
infracciones de Derecho. Esto pues la incorporacion o produccion no es una
cuestion que diga relacion a la fijacion de los hechos o su valor probatorio,
materias entregadas a los jueces de fondo, sino sobre la naturaleza del medio

de prueba mismo.

Dichas facultades deben ser usadas en forma especialmente rigurosas en la
incorporacion de medios de prueba como las bases de datos y los dispositivos
de captacion, almacenamiento o transmisién de datos; o sobre la produccion de
medios de prueba como la declaracion a distancia de peritos o testigos en los
casos que no sea posible su declaracién personalmente en la Audiencia de
Juicio. Asi las cosas, esto permite que medios de prueba de dificil tratamiento y

control como los descritos tengan plena eficacia en el sistema civil.
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Por altimo, es menester referirse a dos instituciones fundamentales. La primera
de ellas es la carga de la prueba, ésta debe ser fija, pues sélo con ello es
posible mantener una plena concordancia entre el sistema civil sustantivo y el
procesal, ademas de mantener el equilibrio formal entre las partes. Sin perjuicio
de ello, no obsta a la adopcion de estandares que propendan a la facilidad

probatoria sobre algunas materias, pero la adopcién de ellos es un asunto de

Derecho sustantivo y no procesal. Por otro lado, y segun ya se ha destacado, el

sistema de valoracion de la prueba debe ser segun las reglas de la sana critica,
puesto que solo a través de este sistema de certificacion conjunta de los medios
de prueba es que puede llevarse a cabo la libertad probatoria plena. Ello
cumple tres fines, la socializacibn y legitimacion democratica de las
resoluciones judiciales, la incorporacion plena de los modernos medios de
prueba, y — junto con la posibilidad directa que el juez se involucre en la
incorporacion y produccion de estos medios de prueba — la creacién de una
jurisprudencia robusta sobre los modernos medios de prueba que posibilite, en
primer lugar, la determinacion juridica de los modernos medios de prueba,
como un analisis prospectivo de la incorporacion de nuevas tecnologias al

proceso.

Este sistema ideal es ciertamente mas cercano a la redaccion del Proyecto de
Codigo Procesal Civil que el sistema probatorio actual del Codigo de
Procedimiento Civil. Sin embargo, el avance de aquel es incompleto sin

considerar una base que permita su relacion con la legislacion sustantiva; del
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mismo modo, el disefio de las instituciones propuestas permite superar en
aspectos determinantes sobre incorporacion de la prueba, control sobre ésta,
produccion y valoracion de los medios de prueba las tensiones que introducen

al sistema los modernos medios de prueba.
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