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RESUMEN: En el presente trabajo se analiza la evolucién que ha teni-
do la prueba en el proceso civil chileno dentro de un contexto histérico y
comparado. Esa evolucién supone un cambio en el sustrato ideolégico del
proceso civil, el que partiendo de su concepcién estatal y por tanto publi-
ca, debe estar al servicio de una justicia basada en la verdad y en que los
ciudadanos puedan probar sus posiciones para ver tutelados sus derechos
e intereses. Se analizan en el trabajo tres herramientas probatorias que in-
tentan conjurar las dificultades que muchas veces enfrentan las personas
al momento de probar: se trata de la exhibicién de documentos por la
contraparte o terceros; la declaracién de parte y el financiamiento puablico
o compartido por las partes de las pericias.
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ABSTRACT: 'This paper analyzes the development that evidentiary
has taken in the Chilean and comparative civil law process. This develop-
ment represents a change in the ideological background of civil procedure
which, starting from its state’s conception and therefore public, must
serve one truth based on justice where citizens can prove their positions
in order to protect their rights and interests. Three evidentiary tools are
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analyzed for attempting to avert the difficulties people often face to pro-
vide proof: this is the production of documents by the counterparty or
third parties, the party as witness as well as public or shared funding of
expertise reports.

KEYwORDS: Civil process - duty of cooperation - production of do-
cuments - party as witness - expert evidence.
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Herramientas probatorias contempordneas para conocer de mejor manera los
hechos discutidos: (2.2.1.) Documentos que obran en poder de la contraparte
o terceros y deber de colaboracion. (2.2.1.1.) Cargas probatorias dindmicas.
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INTRODUCCION

Es de comtn ocurrencia que personas que tienen un derecho subje-
tivo que ha sido vulnerado por otra persona o que han sido danadas in-
justamente por otras, no puedan obtener una sentencia judicial afirmativa
porque carecieron de los medios de prueba para demostrar la situacién
fictica que se refiere a su derecho o al dano que se les ha ocasionado con
culpa. En esta situacién el derecho substantivo se ha visto insatisfecho en
sede procesal. Dicho de otro modo, la tutela de los derechos en sede juris-
diccional no ha acompanado a la tutela que la ley substantiva les brinda a
los ciudadanos. Como dirfa Bentham!, lo que la ley substantiva promete
a los ciudadanos, la ley adjetiva le quita.

:Es justo y correcto que situaciones como las acd descritas ocurran? A
mi juicio no lo es.

En situaciones donde los ciudadanos ven insatisfecha la tutela de sus
derechos porque han carecido de los medios de prueba para demostrar las
circunstancias ficticas que justifican su derecho o el dafo injustamente
ocasionado, se hace necesario que el Estado intervenga para impedir que
al menos hacia el futuro eso pueda replicarse.

! BENTHAM, Jeremias (2008) Tratado de las pruebas judiciales, 22 Ed. Buenos Aires: Valletta
ediciones, p. 17.
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Las razones por las cuales un sujeto en un proceso civil no ha podido
probar pueden ser de diversa indole. Puede tratarse de casos en que los
medios de prueba estdn en poder del demandado; puede ocurrir que la
prueba solicitada requiera un costo muy alto para producirla; puede suce-
der que la prueba no ha sido solicitada porque el abogado de la parte, por
su inexperiencia y quizds negligencia, no aporté o pidié la prueba, entre
Otros casos.

Los sistemas procesales civiles comparados, como se verd mds adelan-
te, hace un buen tiempo que han ido reaccionando frente a estos casos.
Las respuestas han sido de diversa indole. Sin que se excluyan, ellas han
consistido en darle poderes probatorios al juez que supla la inaccién de la
parte?; en otros casos se establecen presunciones que favorecen a los suje-
tos mds débiles o se ha invertido la carga de la prueba o bien se le ha dado
un poder a juez para que en cada caso concreto, analizando las posibilida-
des de prueba de las partes, altere las reglas de la carga de la prueba fijadas
precedentemente en la ley.

En otros casos se han ampliado y robustecido los poderes que tiene
el juez para exigir, ya sea a peticién de parte o de oficio, que la otra parte
o terceros exhiban documentos que estdn en su poder. También se ha am-
pliado la actuacién de la parte en el probatorio, avanzando desde la tra-
dicional confesién hacia la declaracién de parte. En fin, en algunos casos
se ha previsto que el Estado financie determinadas pruebas que son muy
costosas, como muestras de ADN o bien pericias ambientales.

Las razones por las cuales los legisladores en muchos paises han ido
favoreciendo las posibilidades de probar avanzan, al menos, por tres tipos
de argumentos. En primer lugar, un argumento estrictamente juridico
que se refiere a que el derecho fundamental de las personas para obtener
la tutela judicial de sus derechos debe tener real vigencia. En esta misma
légica iusfundamental, otros ven una necesidad de reforzamiento del
derecho a la prueba como parte del debido proceso. En segundo lugar,
se trata de decisiones politicas basadas en el principio de igualdad, para
favorecer a sujetos débiles. Este tipo de medidas se observan en el proceso
del trabajo, proceso antidiscriminacién y en algunos casos de procesos de
consumo. En tercer lugar, se trata de argumentos de politica del derecho,
en este caso del Derecho Procesal, y que dicen relacién con que el proceso
civil debe ser un instrumento que sea capaz de conocer la verdad de los
hechos discutidos. En este tltimo caso se prevén mecanismos procesales
que facilitan la obtencién de pruebas en el proceso para conocer la verdad
de los hechos discutidos.

2 Sobre la iniciativa probatoria del juez civil ya me he referido en BorpaLif, Andrés (2007)

“Los poderes del juez civil”. En De la Oliva, Andrés y Palomo, Diego (coordinadores). Pro-
ceso Civil. Hacia una nueva justicia civil. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 179 -203.
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;Cudl debe ser la justificacién principal para introducir un nuevo
escenario en el derecho de la prueba en el proceso civil chileno? Es dificil
excluir los tres tipos de argumentos esbozados precedentemente, pero si
nos concentramos en un proceso civil de tipo patrimonial que se basa en
la igualdad relativa entre las partes, es decir, dejando de lado los asuntos
de familia y de consumo, mi hipétesis dird que el tercer argumento es el
que justifica mayormente una nueva concepcién de la prueba que impli-
que mayormente al Estado en su obtencién y rendicién. Se trata de poder
lograr una justicia fundada en el establecimiento veridico de los hechos a
los cuales se les pueda aplicar las reglas creadas por los poderes politicos.

En el presente trabajo quiero analizar esta nueva concepcién ideold-
gica del proceso civil, asi como las nuevas herramientas probatorias que
ha ido creando el legislador que intentan favorecer el establecimiento de
la verdad de los hechos discutidos en el proceso. Asimismo, se analizard
cémo se incorporan estas propuestas en el Proyecto de Cédigo Procesal
Civil chileno en tramitacién actualmente en el Congreso Nacional?, en lo
que sigue el Proyecto.

No se trata el presente trabajo de un estudio de derecho comparado,
pero si se utilizardn ejemplos del derecho y la doctrina extranjeras para
ilustrar y contextualizar las reformas al proceso civil que se estdn discu-
tiendo actualmente en Chile.

1) LA VERDAD COMO FIN DEL PROCESO Y SU RELACION CON LA
PRUEBA

La jurisdiccién es algo mds que via de solucién de conflictos. Es
instrumento de justicia®. Esta afirmacién debe ser comprendida en el
sentido que solo cuando los jueces son capaces de acercarse al maximo a
la verdad® sobre los hechos que circundan a las afirmaciones de las partes
en el proceso, se hace posible que el mandato abstracto y general previo
contenido en la ley se aplique a un caso concreto®. Eso es hacer justicia en
una sociedad democrdtica organizada como Estado de derecho. Y si eso es

Para efectos de este trabajo se tendrd como versidn del Proyecto de Cédigo Procesal Civil
chileno el que consta por Mensaje del Presidente de la Republica, Sebastidn Pinera Echeni-
que, nimero 004-360, de 12 de marzo de 2012.

VERDE, Giovanni (2002) “Le ideologie del processo in un recente saggio”. Rivista di Diritto
Processuale, ano LVII (segunda serie) N° 3, julio-septiembre, p. 680.

> En igual sentido P1co 1 JuNoy, Joan (2006) “El derecho procesal entre el garantismo y la
eficacia: Un debate mal planteado”. En Montero Aroca, Juan (coordinador): Proceso civil e
ideologia. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 124.

FERRER, Jordi (2010) “La prueba es libertad, pero no tanto: una teorfa de la prueba cuasi-
benthamiana”. En AA.VV. La prueba y la decision judicial. Medellin: Universidad de Mede-
llin, p. 12.
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hacer verdadera justicia, las reglas procesales creadas por el legislador de-
ben permitir acercarse al mdximo a esa verdad.

Naturalmente, como sefiala Taruffo’, nadie habla de verdades o
certezas absolutas, que son privilegio del fandtico y que, de hecho, se en-
cuentran solo en algunas metafisicas y en algunas religiones integristas.
Se trata de conocer la verdad sobre los hechos discutidos por las partes y
que, por definicién, se han dado en el mundo fisico fuera del proceso.

Alguna doctrina® pone énfasis en el cardcter ptblico que tiene el pro-
ceso civil derivado de su fin consistente en la bisqueda de la verdad. Si
bien el proceso civil se dispone para la tutela de los intereses privados de
los sujetos, una vez que este es incoado, el proceso civil se hace una cosa
publica por cuanto mira al establecimiento de la verdad.

Entre nosotros, Alvaro Pérez Ragone concuerda con esta postura al
afirmar que en la busqueda de la justicia, la verdad siempre ha desem-
pefiado y continuard desempefiando un importante papel’. Asimismo,
Cristidn Maturana y Renée Rivero senalan que los procesos deben velar
para que los conflictos se resuelvan aproximdndose en la mayor medida a
la verdad de los hechos, dado que una sentencia que se emita apartindose
de la realidad no serd una que haga justicia'®.

Dejando claro que hacer justicia a través del proceso judicial implica
acercarse lo mds posible a la verdad de lo sucedido en el mundo extrapro-
cesal, hay que agregar que para que los jueces puedan acercarse lo mds
que se pueda a esa verdad, necesitan de pruebas. La finalidad de la prueba
en el proceso es la averiguacién de la verdad sobre lo ocurrido!!'. Y contra
mds abundante sea el conjunto de pruebas o elementos de juicio disponi-
bles, mayor serd la probabilidad de determinar la verdad de lo ocurrido!2.

Decfa Bentham!? que el juez tiene el deber de obtener todas las
pruebas de una y otra parte, de la mejor manera posible, de compararlas
y de decidir después su fuerza probatoria. Asi, concluia el mismo autor, el
arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar
las pruebas.

7 Tarurro, Michele (2010) Simplemente la verdad. El juez y la construccidn de los hechos. Ma-
drid: Marcial Pons, p. 94.

Ricct, Gian Franco (2001) Principi di diritto processuale generale. Turin: Giappichelli, p.
335.

PéRrez, Alvaro (2014) “Retrato del juez y el rol de las partes (revisionismo garantista) del
proceso civil a través de Klein y Wach”. Revista de Estudios Judiciales, N° 1, p. 80.
MaturaNa, Cristidn y Rivero, Renée (2012) “Un nuevo sistema procesal civil: una necesi-
dad social impostergable o un antojo meramente académico”. Justicia civil: perspectivas para
una reforma en la legislacion chilena, Cuadernos de Extensién Juridica, U. de los Andes, San-
tiago de Chile, p. 30.

1 FERRER (2010) 12.

12 BenTHAM (2008) 22; FERRER (2010) 13.

13 BenTHAM (2008) 13.
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Cosa distinta es que la bisqueda de la verdad tenga limites, como el
tiempo y costo del proceso, la relacién cliente y abogado, los secretos de
Estado, la proteccién de los menores, los derechos fundamentales de las
partes, entre otros.

El proceso es un plexo de valores, partiendo por la verdad, la que se
debe conjugar con otros valores. Pero mientras no se contraponga la ver-
dad a esos otros valores, las herramientas procesales que cree el legislador
deben encaminarse hacia el descubrimiento de la verdad de los hechos
que subyacen al conflicto planteado ante la jurisdiccién.

En este sentido, puede sefialarse como un postulado general lo si-
guiente: contra mds pruebas aporten las partes y el juez al proceso, mayor
serd la posibilidad de obtener una justicia civil basada en la verdad.

Lo que quiero analizar en lo que sigue es cudl es el rol y las posibili-
dades de las partes en la aportacién de pruebas al proceso. Dejaré de lado
en esta ocasién las posibilidades de aportacién de prueba de oficio por
parte del juez o tribunal para aproximarse a la verdad de los hechos discu-
tidos.

2) LA APORTACION DE LAS PRUEBAS POR LAS PARTES EN EL PROCESO
CIVIL CONTEMPORANEO

(2.1.) LAS REGLAS SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA

Existen en nuestro derecho vigente algunas reglas que dificultan que
las partes puedan probar los hechos que ellos afirman o bien que obten-
gan sentencias justas.

Por un lado estd el sistema de la carga de la prueba vigente en el Cé-
digo Civil y, de otro, las escasas posibilidades de probar de acuerdo al sis-
tema probatorio vigente en el Cédigo de Procedimiento Civil. Creo que
ambas situaciones merecen una revisién critica.

Ambas instituciones, carga de la prueba y herramientas probatorias
en manos de las partes, se estructuran en una légica procesal entregada
al interés o beneficio y capacidad de las partes, sustentada en una idea de
igualdad formal entre los contendientes, que en muchos casos dificulta
que se dicten sentencias basadas en la verdad.

De conformidad con el articulo 1698 del Cédigo Civil, correspon-
derd al actor civil aportar los medios probatorios referidos a los hechos
que fundamentan su derecho subjetivo o interés legitimo afirmado en el
proceso. Dicho de otro modo, al demandante le corresponde la prueba de
los hechos que fundamentan su pretensién, mientras que al demandado
le corresponde la carga de aportar los medios probatorios referidos a los
hechos extintivos, impeditivos o modificativos alegados por él y que dicen
relacién con el derecho o interés legitimo invocado por el actor.
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Con el concepto de carga se apunta hacia un imperativo procesal
que, de conformidad con James Goldschmidt'4, juega en el propio interés
de las partes. Las cargas procesales implican determinados actos procesales
que intentan prevenir un perjuicio procesal como lo es una sentencia des-
favorable. Con la idea de carga de la prueba entonces debemos alejarnos
de una idea de deber u obligacién.

La carga de la prueba se establece bajo una légica absolutamente
privatista del proceso civil y desde luego bajo la inspiracién del principio
dispositivo!>. Supone, por lo demds, que entre demandante y demandado
no existen diferencias que pueden traducirse en asimetrias de informa-
cién, en capacidad econdémica para obtener pruebas, etcétera. El onus
probandi vigente se construye en un sistema tradicional de igualdad ante
la ley, es decir, una igualdad formal.

Dicho lo anterior, hay que distinguir en la materia entre distribu-
cién de la carga de la prueba (carga de la prueba formal) y regla de juicio
(carga de la prueba material)'®. La primera estd dirigida a las partes y la
segunda al juez. Esta tltima, es decir, la regla de juicio, es un instrumento
que derivado del principio de inexcusabilidad y de la prohibicién del non
liquet, le permite al juez que no ha logrado formar su conviccién necesa-
ria en la causa en virtud de las pruebas rendidas, fallar con criterios claros
predefinidos por el legislador. Coadyuva asi esta regla con el principio de
seguridad juridica. La regla opera solo donde haya una duda para fallar el
asunto y, desde luego, donde el legislador asi lo haya dispuesto.

Michele Taruffo!” entiende que un hecho ha quedado incierto y
por tanto debe operar la regla de juicio cuando: a) No se ha propuesto la
practica de medios probatorios, o estos no han sido admitidos y el 6rga-
no jurisdiccional no ha practicado pruebas de oficio; b) Cuando se han
admitido pruebas sobre el hecho pero su prictica ha resultado fallida; c)
Cuando se han practicado pruebas sobre el hecho pero su resultado no es
concluyente y por tanto el hecho contintia incierto, y d) Cuando las prue-
bas practicadas sobre el hecho conducen a considerar que este no se ha
producido. En todos esos casos, el juez, obligado que estd de fallar, deberd
aplicar las reglas de juicio, si es que el legislador las ha contemplado.

Por el contrario, cuando el juez ha adquirido la certeza necesaria
sobre los hechos objeto del juicio, no opera la carga de la prueba como
regla de juicio. En este caso deja de ser relevante la distincién entre autor
y destinatario de la actividad probatoria, puesto que, con independencia
de quién haya introducido y practicado la prueba, el drgano jurisdiccional es

GoLpscHMIDT, James (1936) Teoria general del proceso. Barcelona: Editorial Labor, p. 82.

15 Riccr (2001) 348.

FERNANDEZ, Mercedes (2005) Prucba y presuncién de inocencia. Madrid: lustel, p. 72.

17 Tarurro, Michele (1995) “Onere della prova”. Digesto delle discipline privatistiche, Vol.
XIII, sezione civile, Turin: Utet, p. 66.
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libre para valorarla, encontrandose sometido exclusivamente al resultado que
de ella se derive, sea 0 no beneficioso para la parte que la propuso'®.

Por otro lado, si bien las reglas sobre distribucién de la carga de la
prueba predeterminan la actividad probatoria que deberd realizar cada
parte, ellas no son una regla absoluta, de modo tal que la inactividad pro-
batoria de una parte no lleva necesariamente a desestimar su pretension
o resistencia. Es que la carga de la prueba corresponde a aquellas cargas
que Goldschmidt denomina como menos perfectas. Una carga procesal
es menos perfecta cuando los perjuicios que son las consecuencias de la rebel-
dia, se producen solo arbitrio iudicis'®. Esto quiere decir que la parte que
no produce actividad probatoria produce el efecto de poner en peligro la
expectativa ultima de obtener una sentencia favorable. Pero no se produce
el efecto necesario, como da a entender Adolfo Alvarado?’, de que quien
debia probar un hecho y no lo hizo indefectiblemente perderi el juicio.
Es muy probable que quien no aporte los medios de prueba referidos a su
interés, no obtenga una sentencia favorable a su posicién.

El tema que surge acd es si es adecuado y justo configurar esa distri-
bucién de los riesgos en el proceso bajo un esquema de cargas de la prue-
ba como el actualmente existente y con un sistema probatorio confiado
en el poder y capacidad de las partes para obtener las suficientes pruebas.

Es dificil dar una respuesta categdrica y general a la pregunta recien-
temente formulada. Diego Palomo?! afirma que el sistema en general ha
tenido buenos resultados. Pablo Bravo-Hurtado?? expresa que el sistema
de carga de la prueba disefiado en el Cédigo Civil funciona con una l6gi-
ca de incentivos el que de una manera inteligente logra que los hechos re-
sulten probados. Pero ambos autores luego, como se verd, dan cuenta que
el sistema en ciertas situaciones no funciona correctamente.

Y el sistema desde luego no es perfecto porque en algunos casos no
permite que los hechos resulten probados por carecer de los medios de
prueba el que tenia la carga de aportarlos. Por otro lado, puede darse una
critica al propio sistema de carga de la prueba, el que con su diseno legal
se aleja del fin de obtener la verdad en el proceso y antes bien, en vez de

18 FERNANDEZ (2005) 87.

19 GowrpsceMIDT (1936) 100.

20 Arvarapo, Adolfo (2006) “La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamien-

to”. En Montero Aroca, Juan (coordinador): Proceso e ideologia. Valencia: Tirant lo Blanch,

p. 243.

Paromo, Diego (2013) “Las cargas probatorias dindmicas: jes indispensable darse toda la

vuelta?”. fus et Praxis, Afio 19, N° 2 p. 454.

22 Bravo - Hurtapo, Pablo (2013) “Derrotabilidad de la carga de la prueba en la responsabili-
dad contractual: hacia la facilidad probatoria en Chile”. Revista Chilena de Derecho Privado,
N° 21, diciembre p. 35.

21
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tomar como referencia la realidad de los hechos acaecidos establece una
apariencia de verdad de cardcter meramente formal?.

En todo caso, los sistemas procesales comparados, como se verd mds
adelante, hace un buen tiempo que se han dado cuenta de este fenémeno
y han corregido las injusticias e ineficiencias que suele generar. Dicha la-
bor la han realizado tanto los legisladores como los jueces conociendo de
Casos concretos.

En Chile Pablo Bravo-Hurtado?* resalta que en algunos casos los
jueces, para lograr que los hechos resulten probados, se han visto en la
necesidad de alterar la carga de la prueba. Ello sucede porque la parte
que segun la regla del 1698 del Cédigo Civil debia aportar los medios de
prueba no se beneficia con la aportacién de los mismos. De este modo, el
sistema de carga de la prueba civil disenado en el Cédigo Civil por el le-
gislador, que estd basado en el beneficio para ambas partes gravadas, se ha
visto alterado por decisiones de los jueces que buscan una mayor eficacia
en la obtencién de las pruebas.

Pero no solo los jueces con sus resoluciones judiciales se han hecho
eco del problema que presenta en algunos casos el sistema de reparto de la
carga de la prueba, sino que el legislador chileno y extranjero también lo
han hecho.

Se trata de una preocupacién politica en cuanto un sistema de onus
probandi de este tipo afecta en muchos casos a los sujetos mds débiles. En
otros casos no se pone el énfasis en una idea politica de sujetos débiles,
sino solo en la existencia de asimetrias de informacién entre las partes o
especial dificultad para una parte para obtener las pruebas en su favor?.

En estos casos se ha procedido a invertir el peso de la prueba o bien
se establecen presunciones. En el caso de las presunciones, son estableci-
das por el legislador y son relativas. Esto quiere decir que el legislador es-
tablece reglas en virtud de las cuales se presume el hecho que una debiera
probar y se atribuye a la otra parte la carga de demostrar lo contrario.

Michele Taruffo critica este sistema de presunciones por cuanto, no
obstante ser justas o politicamente adecuadas, no parecen buscar precisa-
mente la verdad?®. Y lo mismo que se dijo antes, es una construccién de
la verdad en el proceso absolutamente formal, sin que le importe mayor-
mente conocer realmente la verdad de lo acaecido.

Un sector de la doctrina propone otras modificaciones en el tema
de aportacién de las pruebas y, sobre todo, en lo que dice relacién con la

23 FERNANDEZ (2005) 330 y 331.

24 Bravo - Hurtapo (2013) 35 y ss.

25 CoRrrAL, Herndn (2012) “Sobre la carga de la prueba en el Proyecto de Cédigo Procesal
Civil”. Justicia civil: perspectivas para una reforma en la legislacion chilena, Cuadernos de Ex-
tension Juridica, U. de los Andes, Santiago de Chile, p. 109.

26 Tarurro (2010) 260
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carga de prueba en la tutela de los derechos e intereses colectivos, como
los ambientales. Como expresa Denti?’/, es dificil pensar que las normales
técnicas probatorias y el mismo instituto de la carga de la prueba puedan
encontrar aplicacién en la tutela jurisdiccional de los intereses difusos,
sin que ello derive en un sustancial vaciamiento de las posibilidades de
tutela. Dificultades de este género —expresa el mismo autor—, habrian in-
ducido al legislador estadounidense, en la National Environmental Policy
Act de 1969, a imponer una suerte de inversién de la carga de la prueba,
obligando a los 6rganos administrativos establecidos para la tutela del
ambiente a justificar su proceder. En este caso, si una persona demanda a
dicha Administracién por dano al ambiente, serd dicha Administracién la
que tendrd que probar que la actividad autorizada no tiene efectos dani-
nos para el ambiente y que, ademds, no existian otras alternativas practi-
cables.

El legislador ambiental chileno adopté parcialmente este criterio de
la inversién de la carga de la prueba, tratindose de la acreditacién de la
culpa en los dafios al ambiente. En efecto, el articulo 52 Ley General de
Bases del Medio Ambiente, dispuso que se presume legalmente la respon-
sabilidad del autor del dafio ambiental, si existe infraccién a las normas
de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de preven-
cién o de descontaminacidn, a las regulaciones especiales para los casos
de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccién, preservacién o
conservacién ambientales, establecidas en la presente ley o en otras dispo-
siciones legales o reglamentarias.

Como expresa Enrique Barros?®, esta norma establece una presun-
cién de culpa —aunque la ley hable de presuncién de responsabilidad— del
autor de dano ambiental, en el caso que este haya infringido las norma-
tivas que dicho articulo 52 expresa. En este caso de infraccién de dichas
normativas, la culpa en el dafio ambiental se presume, por lo que co-
rresponderd a la empresa que causa el dafo y no al actor probar que ha
actuado con diligencia, lo que, a juicio del autor citado, le abriria solo la
excusa de fuerza mayor?.

Pero si se quiere lograr conocer la verdad de los hechos discutidos en
el proceso, si esa es la finalidad a perseguir, antes que presunciones o alte-
raciones de la carga de la prueba, serd determinante contar con la mayor
cantidad de pruebas disponibles. Lo que se debe analizar es cémo se pue-
den obtener para las partes esas pruebas que a veces se muestran esquivas
o dificiles. Sobre este punto trataré a continuacidn.

28

27 Denri, Vittorio (1982) Un progetto per la giustizia civile. Bolonia: Il Mulino, p. 227 y ss.

28 Barros, Enrique (1998) “Responsabilidad civil en materia del medio ambiente”. Derecho
del medio ambiente, Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Editorial Cono-
Sur, Santiago de Chile, p. 53.

2 Barros (1998) 53.
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(2.2.) HERRAMIENTAS PROBATORIAS CONTEMPORANEAS PARA
CONOCER DE MEJOR MANERA LOS HECHOS DISCUTIDOS EN EL
PROCESO

Comenzaré esta parte senalando que un disefio legislativo del proce-
so civil donde la iniciativa de aportar las pruebas al proceso depende solo
del interés y la capacidad de las partes para obtener medios de prueba,
no es eficiente para determinar la verdad sobre los hechos discutidos. En
efecto, en un sistema de estas caracteristicas las partes pueden tener todos
los incentivos para ocultar la verdad3?. Asimismo, tienen también bastan-
te dificultad para lograr que la verdad se imponga.

Los problemas probatorios mds recurrentes en materia civil consisten
en la no disponibilidad de la prueba, la que obra en poder de la contra-
parte o de terceros (por ejemplo ficha médica en poder de la clinica o del
médico tratante), la escasa posibilidad de utilizar a la contraparte como
fuente de informacién (limitada en muchos casos a la confesién de he-
chos que figura en un pliego confeccionado antes del interrogatorio) y al
costo financiero elevado para realizar pericias (como la realizacién de un
peritaje en casos de danos al medio ambiente), entre otros. Me referiré a
continuacién a estas tres situaciones que dificultan la disponibilidad de
pruebas.

(2.2.1.) Documentos que obran en poder de la contraparte o terceros
y deber de colaboracién

Cuando un documento que beneficia a una de las partes en el proce-
so obra en poder de la otra, se pueden prever dos herramientas que pre-
tenden beneficiar a esa parte que carece del documento. En primer lugar
estdn las posibilidades de alterar la carga de la prueba por el juez. Es lo
que se conoce como cargas probatorias dindmicas o reglas sobre facilidad
y disponibilidad de la prueba. En segundo lugar se puede prever un deber
de exhibicién o aportacién de la prueba, con mecanismos coercitivos para
lograrlo.

(2.2.1.1.) Cargas probatorias dindmicas
Las cargas probatorias dindmicas también pueden ser conocidas

como reglas sobre facilidad y disponibilidad probatoria, como existe en la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafola de 2000.

30 Damaska, Mirjan (2000) Las caras de la justicia y el poder del Estado. Andlisis comparado del
proceso legal. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 211.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 23 N° 1 (2016) 183



Andrés Bordali Salamanca

El sistema tiene dos variantes. En un caso, el juez lo comunica con la
debida antelacién a las partes durante el proceso, para que puedan reaco-
modar sus estrategias defensivas. Es lo que sucede con la regulacién dada
por el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola de 2000.

Otra modalidad consiste que el juez al momento de dictar sentencia
atribuye la carga de la prueba a la parte que tenfa mayor disponibilidad
de aportar ese medio de prueba. Dicho de otro modo, en este tltimo caso
el juez construye una presuncién que termina por atribuir la carga de la
prueba a la otra parte, alterando la regla general del onus probandi. Esta
es la situacién del derecho italiano, donde los jueces en sus sentencias
modifican el sistema de carga de la prueba regulado por el legislador por
el articulo 2697 del Cédigo Civil®'. En este tltimo caso, normalmente la
parte no ha podido reacomodar su defensa y en algtin sentido la decisién
del juez lo sorprende y perjudica.

No es esta la sede para comentar con profundidad todas las criticas
que la doctrina ha formulado a esta regla probatoria. Me limitaré a decir
que en general no goza de buena recepcién. Taruffo la tilda de excesiva32.
Herndn Corral es mucho mds critico ain y sefala que ella trastroca todo
el delicado entramado de equilibrios, de pesos y contrapesos, del orden
juridico sobre las pruebas de los hechos y la forma en que las personas de-
sarrollan auténomamente su vida en el dmbito del derecho civil. Por otro
lado, senala que con este tipo de estidndares es pricticamente imposible
evitar decisiones cargadas de subjetividad e incluso de sesgo que terminan
por desacreditar a los érganos de la judicatura y atenta contra el derecho
de defensa y la imparcialidad de juzgador. Finalmente agrega que tal regla
acentda la litigacién en vez de reducirla®, lo que entiendo se debe a la
imposibilidad de prever razonablemente cudl serd la decisién judicial en
determinada materia. Diego Palomo pone el acento en una posible afecta-
cién del derecho de defensa de las partes en juicio y, al igual que Herndn
Corral, destaca una afectacién del valor seguridad jurl’dica34.

Sin duda que las cargas probatorias dindmicas pueden acentuar la
discrecionalidad judicial y pueden pugnar contra el igual trato de las per-
sonas ante la ley. Sin embargo, hay que decir que esta regla es utilizada en
otros sistemas procesales civiles, como en los EE.UU.%.

Por otra parte, si el sistema prevé un aviso por parte del juez de que
alterard la carga de la prueba antes de que las partes presenten todas sus
pruebas, se minimizan, aunque no se eliminan del todo, los efectos con-
trarios que sobre el derecho de defensa tiene la institucién.

31 Tarurro (2010) 262.
32 Tarurro (2010) 263.
33 CorraL (2012) 112y 113.
34 Paromo (2013) 458.
35 Tarurro (2010) 262
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Sin embargo, frente a los inconvenientes que presenta un uso dis-
crecional y eventualmente abusivo de esta potestad por parte del juez, asi
como una posible afectacién del derecho de defensa de las partes y una
afectacién del valor seguridad juridica, se hace mds aconsejable la utili-
zacion de la exhibicién de documentos, lo que permite ademds acercarse
de mejor manera a la verdad que si se opta por manipular el sistema de
cargas probatorias.

Ahora bien, si lo que se quiere es lograr mayor justicia favoreciendo
a sujetos mds débiles o a sujetos que no tienen la suficiente disponibilidad
probatoria, quizds la carga probatoria dindmica sea un instrumento ade-
cuado. Lo mismo puede suceder con el establecimiento de presunciones y
otras medidas que analizamos pdginas atrds. Pero si lo que quiere lograr es
aunar el mayor nimero posible de pruebas al proceso para asi acercarse de
mejor manera a la verdad, la utilizacién del deber de exhibicién de docu-
mentos se ve como mds eficiente3°.

(2.2.1.2.) Deber de exhibicién de documentos

Alguna doctrina sittia este deber de exhibicién de documentos por la
contraparte en una idea de deber o principio de colaboracién entre el juez
y las partes. Este principio de colaboracién arranca de la premisa de que
no puede obtenerse una correcta aplicacién de la ley sin que los hechos
sean verificados con la mayor adherencia a la realidad efectiva®’.

Este principio de colaboracién se habria gestado con la Ordenanza
Procesal Civil de Klein en Austria en 1895. En el modelo de juez pros-
pectado por Klein, este tiene potestades para la conduccién del proceso y
la facultad de requerir la cooperacién de ambas partes en relacién con el
tribunal38.

Esta idea de un deber genérico de colaboracién supone una evo-
lucién muy importante en relacién al proceso civil de tipo continental
como fue pergefiado a principios del siglo XIX. La existencia de un deber
de colaboracién supone dejar atrds una concepcion adversarial a ultranza
del proceso civil, ese proceso civil que Damaska suele denominarlo como
proceso del laissez faire®®, para dar lugar, luego de la Ordenanza austriaca
de 1895, a un proceso donde existen ciertas pautas de conducta exigibles
tanto a las partes como a otros intervinientes en el proceso civil. Esta ten-

36 En sentido similar se pronuncia Patomo (2013) 462.

37 DeNTI, Vittorio (2004) La giustizia civile. Bolonia: Il Mulino, p. 52.
38 Pirez (2014) 85.

39 Damaska (2000) 224.
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dencia, se dice, es observable desde fines del siglo XIX en la mayoria de
los estados de Europa y Latinoamérica“’.

En Chile, hace algiin tiempo se viene poniendo énfasis en la idea de
la existencia de deberes para las partes. Asi, Francesco Carretta sostiene
que estos deberes, que ya existen en nuestro Cédigo de procedimiento
Civil desde hace décadas?!, proveen utilidad al desenvolvimiento transpa-
rente cuyo interés corresponde al Estado.

Felipe Gorigoitia es critico del Cédigo de Procedimiento Civil chile-
no vigente, el que por estar inspirado en principios procesales propios del
periodo decimonénico y en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola de
1855, no contempla de manera genérica una exigencia de comportamien-
to de las partes, limitindose solo a la regulacién de casos aislados?2.

Los deberes, a diferencia de las obligaciones que tienen efectos entre
partes, tienen como referente al Estado. Por ello, en caso de incumpli-
miento se prevé generalmente la imposicién de multas a beneficio fiscal o
el arresto del infractor o la condena en costas?>.

Para un mejor funcionamiento de la justicia civil basada en el es-
tablecimiento veridico de los hechos discutidos, parece correcto que se
establezcan deberes para las partes. Pero se puede discutir cémo regular
ello en la ley; si como casos aislados y puntuales o bien como una cldusula
general, y en este tltimo caso, como un deber general de buena fe, de ve-
racidad o de cooperacién.

La Ordenanza procesal Civil alemana vigente, en su pdrrafo 138,
contiene un deber de veracidad para las partes y demds intervinientes en
el proceso civil. Alguna doctrina deriva del discovery estadounidense un
genuino y general deber de colaboracién de las partes en el proceso“.

En algunos casos el deber de cooperacién se deriva de una cldusula
de actuar de conformidad con la buena fe. Pero la existencia de un deber
de actuar segun buena fe, aunque estuviese regulado en la ley, cosa que
hoy en Chile no sucede, no puede llevar sin mds a imponer deberes con-
cretos para las partes y sanciones en caso de no cumplirlos.

40 Goricorria, Felipe (2008) “La buena fe en el proceso civil chileno”. Revista de Derechos

Fundamentales, N° 2- segundo semestre, Universidad Vifia del Mar, p. 133.

Como el deber de fundar o interponer seriamente una implicancia o recusacién, cuyo in-

cumplimiento trae aparejado una multa; o como el deber de alegar ante una Corte, cuando

un abogado se ha anunciado previamente con el relator, entre otros casos. Vid. CARRETTA,

Francesco (2008) “Deberes procesales de las partes en el proceso civil chileno: referencia a la

buena fe procesal y al deber de coherencia”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de

Chile, Volumen XXI - N° 1, julio, p. 114.

42 Goricorria (2008) 134.

43 CarrerTA (2008) 113.

44 PeReIra, Silvia (2012) La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos. Tesis
doctoral, Universidad de Girona, depésito legal Gi. 279-2013, p. 115.

41
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A mi modo de ver, deducir deberes concretos y sanciones de cldusu-
las generales (de actuar de buena fe o con veracidad), afecta de una mane-
ra desproporcionada los derechos procesales de las partes y el principio de
legalidad y tipicidad.

Parece mds sensato establecer ciertos deberes para las partes, exigibles
aun coactivamente, como podria ser acompanar o exhibir un documento,
pero no parece necesario derivarlos implicitamente de un deber de veraci-
dad o de actuacién segin buena fe. Todo esto no quiere decir que la vera-
cidad no sea un valor perseguible en el proceso, sino que el recurso a cldu-
sulas generales de las cuales derivar deberes y sanciones no se ve adecuado.

En todo caso, si existiera un deber de veracidad o de buena fe regu-
lado en la legislacién procesal, este debe necesariamente conectarse con el
derecho fundamental de defensa de la parte, como parte del respeto del
debido proceso®>. Una especie de manto ético que pese sobre las partes en
el proceso, del cual se derivarfan deberes juridicos y sanciones en caso de
no cumplirlos, afectarfa seriamente las posibilidades de defensa en juicio
de las partes y sus abogados.

Algtn sector de la doctrina estaria dispuesto a introducir cldusulas
éticas generales, con efectos juridicos, pero que no sea el de buena fe,
por tener una carga conceptual compleja, como los estudios del derecho
sustantivo lo demuestran. En este sentido, se propone introducir deberes
generales de lealtad o de probidad, que con menor carga conceptual, lo-
grarfan los mismos objetivos“C.

Dicho lo anterior, agregaré mi parecer negativo a introducir cldusulas
éticas generales en el proceso. Eso no significa por un lado que las partes
tengan un derecho a mentir ni, de otro, a que el legislador no pueda im-
poner deberes juridicos concretos a las partes.

Con lo senalado, parece mds correcto permitir a las partes guardar
silencio sobre determinados hechos y que no estén obligados a presen-
tar toda la prueba disponible. En este sentido, no actia fuera de la ley
la parte que no presenta en juicio un documento que no le beneficia?’.
Cosa distinta es que si el juez o la parte tienen noticia de que tiene ese
documento en su poder, se le pueda exigir a esa parte que lo tiene que lo
exhiba o acompafne, y si se resiste, podria ser multado o arrestado, como
medida coercitiva. Pero mientras no se le pide la exhibicién del documen-
to, la parte no ha infringido ningtn deber juridico al no presentarlo.

El deber de exhibicién de documentos se lo conecta a veces con el
derecho a la prueba, como derecho constitucionalmente reconocido. En

45 HuNTER, Ivdn (2008) “No hay buena fe sin interés: La buena fe procesal y los deberes de ve-
racidad, completitud y colaboracién”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile,
Volumen XXI - N° 2, diciembre, p. 167.

46 Gorigorria (2008) 157.

47 Igual tesis es sostenida por PEREIRA (2012) 129.
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este sentido, Silvia Pereira senala que las partes no tienen un derecho a
que sus contrincantes les proporcionen determinados documentos o me-
dios de prueba de que disponen, sino que se trata de un mandato dirigido
al legislador para que apure los medios encaminados a recabar los medios
de prueba retenidos injustificadamente por el otro litigante con el objeto
de facilitar o hacer posible que aquel pueda obtener la satisfaccién proce-
sal de sus derechos?®.

Corresponda o no a una manifestacién de un derecho fundamental,
lo cierto es que, como lo expone Damaska??, tanto en los paises del civil
law como del common law, durante el siglo veinte y dentro de las politicas
de Estado de Bienestar europeo o el New Deal a este lado del Atldntico,
se establecié como un deber para las partes el intercambio de informacién
y, especialmente, la revelacién de documentos en poder de la contraparte.

La legislacion procesal civil chilena también reconoce la institucién
de la exhibicién de documentos, en el articulo 349 CPC. Para que sea
procedente se requiere peticién de parte, que tenga directa relacién con la
cuestion debatida y que el documento no revista el cardcter de secreto o
confidencial.

El Cédigo de Procedimiento Civil también contempla sanciones en
caso de negativa injustificada, ya sea para terceros o para las partes. En
efecto, se podrdn imponer multas y arresto (art. 274 CPC), sin perjuicio
de que, tratdindose de la parte, pierda el derecho para hacer valer después
en el proceso el documento, algo que Bentham®® ya proponia en su tiem-
po.

En las propuestas de un nuevo Cédigo Procesal Civil chileno se ha
planteado la posibilidad de que ante la negativa de exhibicién, ademds
de otros medios de apremio, puede entenderse como reconocimiento del
contenido del documento. Asi, el articulo 270 del Proyecto de Cédigo
Procesal Civil del afio 2009 presentado por la Presidenta Michelle Bache-
let, contemplaba que cuando por otros elementos de juicio, la existencia y
contenidos del documento como el hecho de encontrarse en poder de la persona
apercibida a presentarlo resultare manifiestamente verosimil, la negativa a
acompanarlo podrd ser estimada como reconocimiento de su contenido. En el
Proyecto de 2012 esa norma no se mantuvo.

La exhibicién de documentos por la contraparte o por terceros se en-
cuentra actualmente regulado en el articulo 308 del Proyecto.

En el Proyecto los apremios consisten en multas que no excedan de
2 Unidades Tributarias Mensuales y tratdndose de la contraparte, ademds

48 PEREIRA (2012) 29.
49 Damaska (2000) 229.
50 BenTHAM (2008) 597.
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de la multa, podra ser apercibida en el sentido que no podrd hacerlo valer
después en el proceso.

Por otra parte, a través del tribunal, se prevé que se pueda pedir la
exhibicién de documentos que se encuentren en oficinas o servicios pu-
blicos.

Tratindose de la exhibicién de un documento por un tercero, este
puede exigir que en su propia casa se saque testimonio de los documentos
por un ministro de fe.

Ademds, se prevé que del documento exhibido se dejard copia fiel
para su incorporacién al registro.

Asimismo, los gastos de exhibicién que se hagan necesarios serdn de
cuenta del que solicite la medida, sin perjuicio de lo que se resuelva sobre
pago de costas. Hasta acd lo que prevé el articulo 308 del Proyecto.

Especial relevancia tiene hoy en dia la exhibicién de documentos
electrénicos. En este caso es de la mdxima importancia una regulacién
que permita disponer del documento sin que se dé tiempo a la parte que
posea el documento para manipularlo. En este caso se hace aconsejable
disponer la exhibicién del documento sin que se dé aviso o sin audiencia
de parte. Esto era algo que Bentham®! ya visualizaba siglos atrds para las
pruebas reales, como documentos. En algunos casos, sefialaba, se debia
poder tomar de improviso el medio fisico, para evitar ser destruido.

Cabria adoptar la medida en casos de serio peligro que amenacen la
integridad del documento o titulo. Ello es muy relevante en caso de do-
cumentos informdticos que se hallen almacenados en el computador del
demandado (o futuro demandado), a fin de evitar que se formatee o altere
el disco duro del computador, con el fin de suprimir lo que mds convenga
a sus intereses>2.

El deber de exhibir documentos, ya vigente en Chile en el actual C6-
digo de Procedimiento Civil y perfeccionado en la propuesta de Reforma,
es un deber procesal que, por cierto, supera el concepto y légica de carga
procesal.

(2.2.2.) Declaracién de parte

Tradicionalmente se han distinguido las declaraciones que se pueden
hacer en el proceso civil entre la confesién de parte y la declaracién de
testigos. Esta distincién es propia de los sistemas del civil law. La prictica
de excluir o inhabilitar a las partes para declarar como testigos, al menos
voluntariamente, es propia de los procesos judiciales escritos, donde apa-

51 BenTHAM (2008) 588.
52 Pererra (2012) 75y 76.
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rece plenamente coherente con este tipo de procedimiento® y especial-
mente con el sistema de prueba legal®4.

Se llega a afirmar que permitir o no la declaracién de la propia parte
en el proceso civil constituye uno de los principales elementos diferencia-
dores del procedimiento civil de los sistemas del common law y civil law>.

Sin embargo, poco a poco ha ido perdiendo la validez y sentido de
su exclusién y hoy en dia se impone la figura de la declaracién de par-
tes’®. Como hitos de este cambio de paradigma estdn la Ordenanza Pro-
cesal Civil austriaca de 1895. Muchos paises europeos siguieron la pro-
puesta austriaca (Hungria, Noruega, Polonia, Dinamarca, Suecia, etc.)
Las reglas unificadoras de UNIDROIT/ALI también lo hicieron. De
especial relevancia para Chile es que Espafa se haya animado también a
introducirla®’.

La confesién como medio de prueba ha recibido este tltimo tiempo
muchas criticas. Entre ellas se senala que solo tiene una finalidad autoin-
culpatoria que a menudo fracasa en la experiencia forense®8. Y solo sirve
de algo la confesién en nuestro procedimiento civil cuando la parte no
comparece a la segunda citacién.

Hoy en dia, cuando las partes concurren a las audiencias de absolu-
cién de posiciones, generalmente llegan muy preparadas para responder
de modo tal que no cometan errores en sus respuestas. De este modo ge-
neralmente es poca la informacién que esta prueba entrega al tribunal.

Alguna doctrina ve en la confesién un acto de disposicién, un nego-
cio juridico procesal®® y por ello se critica su escasa utilidad como medio
de prueba. Si la parte no quiere disponer de su derecho, no se obtiene
nada con la citacién a absolver posiciones.

La declaracién de parte es el medio que hoy en dia en muchos orde-
namientos juridicos sustituye a la confesién. Y tiene que producirse esta
declaracién sin la necesidad de la presentacién de pliegos previos, sino
que con la mayor libertad posible en una audiencia de prueba ante el
tribunal.

53 MariN, Felipe (2010) “Declaracién de la parte como medio de prueba”. fus et Praxis, Afio

16, N° 1, p. 129.

Garcia, Ramén (2012) “El testimonio de las partes en juicio propio. Anilisis histérico

comparativo a partir de las experiencias de Inglaterra y Austria”. Jus et Praxis, Afio 18, N° 2,

p. 148.

55 Garcia (2012) 158.

56 DenTI (2004) 52.

57 Garcia (2012) 158 y ss.

58 Paromo, Diego (2014) “La fase de prueba”. En Bordali, Andrés ez al.: Proceso civil. El juicio
ordinario de mayor cuantia. Procedimiento sumario y tutela cautelar. Santiago de Chile: Legal
Publishing, p. 367.

59 Paromo (2014) 368; OrtELLs, Manuel (2007) Derecho procesal civil. Pamplona: Thomson
Aranzadi, p. 381.

54

190 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 23 N° 1 (2016)



Nuevas herramientas probatorias en el proceso civil chileno. Andlisis en un contexto de facilidad probatoria

En la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola vigente, la declaracién de
parte debe versar sobre hechos personales del interrogado, esto es, hechos
en los que haya tenido participacién directa.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
fiola se senala que la declaracién de parte debe versar sobre las preguntas
formuladas en un interrogatorio libre, lo que garantiza la espontaneidad
de las respuestas, la flexibilidad en la realizacién de preguntas y, en defini-
tiva, la integridad de una declaracién no preparada.

En el Proyecto de Cédigo Procesal Civil chileno se prevé la declara-
cién voluntaria de la propia parte, asi como la declaracién decretada por
el tribunal a requerimiento de la contraparte (articulos 331 y 332 del Pro-
yecto).

De especial relevancia como medio de prueba que puede entregar
informacidén en el proceso es la solicitud realizada por la contraparte. En
este caso la parte que lo pida deberd explicitar los hechos y circunstancias
de los que supuestamente tendria noticia la parte que se quiere citar, los
que deberdn guardar relacién con el objeto del juicio.

La parte citada a declarar estard obligada a concurrir personalmente a
la audiencia, a menos que designe especialmente y por escrito a un man-
datario para tal objeto, el que representard integramente a la parte con sus
declaraciones.

El disefio de esta declaracién prevé la posibilidad de oponerse por
parte del apoderado a la pregunta formulada, lo que deberd resolver el
juez, de plano o previo debate.

Finalmente, en el articulo 333 del Proyecto se prevé que si la parte
debidamente citada no comparece a la audiencia de juicio, personalmente
o debidamente representada, o si compareciendo voluntariamente o por
citacién de la contraria, no declara o da respuestas evasivas, el juez po-
drd establecer como ciertos los hechos contenidos en las afirmaciones de
la contraparte cuando aparezcan razonables, coherentes y debidamente
fundamentadas. En la citacién se apercibird al interesado acerca de los
efectos que pudiera producir su incomparecencia, su negativa a declarar o
sus respuestas evasivas, determindndose los hechos y circunstancias sobre
los cuales se requiere su declaracién o sobre lo que esta versard cuando sea
voluntaria.

En la doctrina se pone acento en que las preguntas deben formularse
de forma oral y no se valen ni preguntas ni respuestas previas por escrito.
Ademds deben ser realizadas afirmativamente, con claridad y precisién,
sin incluir valoraciones ni calificaciones, las que en todo caso se tendrdn
por no realizadas®?.

60 OrreLLs (2007) 384 y 385.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 23 N° 1 (2016) 191



Andrés Bordali Salamanca

De especial relevancia, destaca un sector de la doctrina, es la declara-
cién de personas juridicas. Propone esta que no solo sea citado a declarar
el representante legal de la entidad, sino también toda persona que haya
intervenido personalmente en los hechos que involucran a la persona juri-
dica®!.

Respecto del apercibimiento, Diego Palomo propone que al momen-
to de proponerse la prueba debiera establecerse con suficiente claridad y
precisién los hechos sobre los que versard la declaracién de parte, lo que
guarda coherencia con la exigencia de que en la citacidn se aperciba a la
parte acerca de los efectos de su falta de colaboracién, determindndose los
hechos sobre los cuales se requiere su declaracién. A su juicio esta con-
secuencia debiera ser impuesta por la ley y no deberia operar como una
mera facultad del juez®?.

La declaracién de parte no es desconocida en nuestro sistema proce-
sal civil, por cuanto en el procedimiento para obtener la reparacién de los
dafios al medio ambiente, regulado en la ley n® 20.600 de 2012, que esta-
blece los tribunales ambientales y su procedimiento, se la prevé®3.

La declaracién de parte es una muy buena herramienta que puede
ser capaz de entregar mayor informacién al juez civil. Y si la justicia civil
debe basarse en la mayor aproximacién posible a la verdad de los hechos
discutidos, el nuevo Cédigo Procesal Civil debe consagrarla intensamen-
te. En todo caso, aun cuando el Proyecto no lo consagrara expresamente,
un sistema de prueba libre deberia darle la debida cabida, mientras dicho
medio de prueba se muestre pertinente®.

En definitiva, deben ser los jueces civiles bajo un sistema de valo-
racién segun sana critica quienes deben dar credibilidad o no a lo que
declaran las partes. Es esto lo que reclama un proceso civil oral con libre
valoracién de la prueba.

61 Paromo (2014) 370; OrtELLS (2007) 384.

62 PaLomo (2014) 371.

63 Enlaley 20.600, en su articulo 41, se establece que la declaracién de parte puede ser solici-
tada tanto por el demandante como el demandado, en la demanda o contestacién, respec-
tivamente. La forma de realizarla es de manera oral, en la audiencia prevista para ello. Las
preguntas que se le formulan a la parte dicen relacidon con los hechos y circunstancias de la
causa. Los abogados de cada parte pueden impugnar las preguntas, resolviendo el tribunal
la impugnacién. Asimismo, una vez contestadas las preguntas, los abogados podrin pedir
aclaraciones de las respuestas realizadas. Finalmente, se establece una importante disposicién
sobre apercibimiento. En efecto, si quien debia comparecer no lo hace, se tendrdn por reco-
nocidos los hechos que se atribuyeron en la demanda o en la contestacién, segin sea el caso.
En el caso que el citado comparece pero se niega a contestar, se tendrdn reconocidos los he-
chos si la pregunta ha sido formulada de manera asertiva.

Como existe hoy en dia en materia de procedimientos de familia y trabajo. Marin (2010)
150.
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(2.2.3.) Financiamiento estatal o compartido de las pericias

Hoy en dia existen una serie de causas donde es establecimiento de la
verdad depende fundamentalmente de la existencia de informes periciales.
Ello es en materias de filiacién y de danos al medio ambiente, entre las
mads relevantes.

En este tipo de causas, para el conocimiento de la verdad en torno
a los hechos discutidos, se necesitan conocimientos técnicos o cientificos
especiales que van mds alld de los conocimientos y cultura media del juez.
No se trata que el perito con su informe u opinién sustituya al juez en su
valoracién y razonamiento, pero desde luego que le ayuda a una mejor
determinacién de los hechos en su sentencia.

Uno de los conflictos donde es especialmente util la prueba pericial
es el ambiental. La posibilidad de verificacién de los hechos alegados por
las partes en los procesos para la tutela de los intereses difusos o colecti-
vos ambientales, dependerd en la mayoria de los casos de la posibilidad
de contar con los medios probatorios adecuados para ello, y el medio
probatorio mds acorde con la compleja realidad técnica de los conflictos
ambientales, es la prueba pericial®.

En relacién a la prueba pericial, como bien destacaron los jueces la-
tinoamericanos que se reunieron en Ciudad de México a principios del
ano 2000 para discutir los problemas de acceso a la justicia ambiental
en Latinoamérica, la falta de recursos econémicos de los litigantes y de
apoyo técnico a los tribunales constituye un grave obstdculo para las po-
sibilidades de desarrollo de tal prueba®. En efecto, las pruebas periciales
ambientales suelen tener un costo elevado, por lo que en muchos casos
los actores no podrdn pagarlos, especialmente los de escasos recursos®’.

Se precisa de este modo que el costo de las pruebas periciales en
procesos civiles como los de tutela de los derechos e intereses colectivos
ambientales, no sea asumido por el actor, es decir, el afirmado titular del
interés colectivo ambiental, sino por el Estado. Ello serd la situacién gene-

65 Como sostiene Vittorio Denti, la pericia constituye indudablemente, en el campo de la tu-
tela ambiental el mds importante instrumento de conocimiento y valoracién de los hechos.
Den~tr (1982) 228.

“Simposio judicial sobre Derecho Ambiental y Desarrollo Sostenible: El acceso a la justicia

ambiental en América Latina”. Gaceta Juridica, Santiago de Chile, 2000, p. 14.

67 Al solicitarse tutela jurisdiccional de los derechos e intereses colectivos ambientales, lo que
se pedird, generalmente, es que una determinada accién que contamina o dafia el ambiente
cese, o bien, que se repare el ambiente dafiado. En ambas situaciones, de obtener una sen-
tencia definitiva favorable, el actor no obtendrd ninguna ventaja de contenido econémico
que pudiera compensar el gasto econdémico previamente realizado, salvo que se estimara la
indemnizacién del dafio moral o ya el dafo bioldgico o existencial del actor, situacién que
actualmente nuestro ordenamiento juridico no contempla. Y, por regla general, quien soli-
cita la prueba pericial deberd pagar su costo, la mayoria de las veces, antes de llevarse a cabo
esta.

66
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ral en muchos casos, donde los demandantes no podrdn financiar la o las
pericias, aunque no se trate de sujetos pobres. La valoracién de la pobreza
en este tipo de procesos debe ser analizada de una manera diferente, por
cuanto una pericia puede costar varios millones de pesos, lo que no es
asumible por ninguna persona natural y quizds tampoco por personas ju-
ridicas que se dedican a la proteccién del medio ambiente.

Las alternativas acd consisten en que el Estado pague a los peritos
ambientales o que, a través de sus oficinas técnicas ambientales, ejecute
tales pericias. Sobre esto abogdbamos hace diez afios®s.

Recientemente un sector de la doctrina reclama también por el fi-
nanciamiento por parte del Estado de las pericias necesarias en materias
civiles, siguiendo lo que se regulé en materia de procesos de filiacién®? y
en el ano 2012 con la ley 20.600 que cred los tribunales ambientales (art.
42).

Actualmente en el Cédigo de Procedimiento Civil vigente el costo
de los honorarios de los peritos y los gastos que se originen por la pericia
deberd ser pagado por quien haya solicitado la pericia, salvo que el tribu-
nal estime necesaria la medida para el esclarecimiento de la cuestién y sin
perjuicio de lo que en definitiva se resuelva sobre pago de costas (art. 411
CPC). Esta excepcién establecida en la ley es interpretada por Palomo”?
en el sentido de que serd financiada a mitad entre cada parte. Lo mismo
sucederd en el caso que la pericia sea decretada de oficio por el tribunal o
en aquellos casos en que proceda obligatoriamente.

En este punto el Proyecto de Cédigo Procesal Civil mejora varios as-
pectos de la prueba pericial.

En primer lugar, establece que las partes podrdn recabar informes
elaborados por peritos de su confianza y solicitar que estos sean citados
a declarar a la audiencia de juicio, momento donde se deberd acreditar la
idoneidad técnica del perito.

En segundo lugar, establece un deber de objetividad en las pericias,
ateniéndose en todo caso a los principios de la ciencia o a las reglas del
arte u oficio que profesare el perito.

En tercer lugar, se expresa que los honorarios y demds gastos deriva-
dos de la intervencién de peritos corresponderdn a la parte que los pre-
sente. En caso que el informe pericial haya sido ordenado por el tribunal,
expresamente se sefala que los honorarios del perito y demds gastos que
deriven de su intervencién serdn pagados por mitades, sin perjuicio de
lo que se resuelva sobre las cosas. Pero no solo se aclara este punto en el
Proyecto, sino que se establece que cuando quien solicite la pericia y acre-

68 BoroaLf, Andrés (2004) Tutela jurisdiccional del medio ambiente. Santiago de Chile: Edito-
rial Fallos del Mes, pp. 409 — 411.

6 CorraL (2012) 117.

70 Paromo (2014) 376.
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dite que carece de los recursos econémicos necesarios para pagarla, el juez
podrd solicitar la elaboracién de un informe de peritos a algtin érgano
publico u organismo que reciba aportes del Estado, cuando lo estime in-
dispensable para la adecuada resolucién del conflicto (arts. 324 y 328 del
Proyecto).

CONCLUSIONES FINALES

En las precedentes pdginas ha quedado claro que los legisladores se
han preocupado, ya desde fines del siglo XIX, de que las partes puedan
defenderse adecuadamente en el proceso, teniendo la posibilidad de con-
tar con medios de prueba a su favor.

Se trata de un movimiento que tiene que ver con la idea de un pro-
ceso civil administrado por el Estado, que tiene que encaminarse eficien-
temente hacia determinar la verdad de los hechos discutidos en la causa,
subsidiando a aquella parte que no tiene las capacidades o posibilidades
de demostrar aquellos hechos que benefician su posicién.

De este modo, el proceso civil adversarial a ultranza, propio del
momento politico vivido a principios del siglo XIX en Europa y luego
en Latinoamérica, es decir adscrito a un liberalismo extremo que supone
abstencién y una desatencién por parte del Estado de las posibilidades de
las personas para ver tutelados sus derechos e intereses que le reconoce el
orden substantivo, dio paso, desde hace un buen espacio de tiempo, a un
proceso civil adversarial moderado.

El proceso adversarial moderado supone que a las partes les sigue co-
rrespondiendo aportar exclusivamente los hechos en la causa, pero que al
momento de probar, puede ser que necesiten de herramientas promovidas
desde el Estado o de la coaccién del derecho para fortalecer su posicién.

Dejando de lado las posibilidades del juez para producir prueba de
oficio, asi como los casos que por razones de justicia, igualdad y favore-
cimiento de la parte mds débil se establecen presunciones en general a
favor del demandante, y también los casos de alteracién de la carga de la
prueba, se han analizado tres herramientas procesales que ayudan en las
posibilidades que las partes puedan contar con medios de prueba.

En primer lugar se analiz6 un importante instrumento, conocido en
nuestra legislacién procesal civil desde antano y que en el Proyecto de Cé-
digo Procesal Civil se perfecciona, cual es el deber de la contraparte o de
terceros de exhibir documentos. Este instrumento se ve mejor e inclusive
mds eficiente desde el fin de bisqueda de la verdad que las alteraciones de
la carga de la prueba.

En segundo lugar, se estudié la herramienta de la declaracién de par-
te, la que se considera que, en un proceso oral por audiencias, puede arro-
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jar mucha mds informacién que la actual confesién. Ello también viene
propuesto en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil.

Finalmente, se analizé la posibilidad de que el Estado o que las par-
tes a mitades financien pericias, que en algunos contenciosos, como los
ambientales o de filiacién, son indispensables para acreditar la pretensién
de los actores.

Se tratan todas ellas de nuevas herramientas probatorias o un per-
feccionamiento en su regulacién, que tienen por fin realizar una justicia
civil basada en el establecimiento veridico de los hechos discutidos en el
proceso.
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