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RESUMEN: El presente trabajo se desarrolla en el marco del estudio
de las medidas prejudiciales preparatorias reguladas en el ordenamiento
juridico chileno, especialmente, la exhibicién de libros de contabilidad
relativos a asuntos en que tenga parte el solicitante: se analizan los princi-
pios que la informan, su regulacién legal y procedimiento, precisamente
por la importancia de los intereses que se ponen en juego al momento de
darse lugar a la medida en comento, y coémo ha de conjugarse con otros
bienes juridicos protegidos, como son el secreto y la confidencialidad de
la informacién contable establecida por el legislador de comercio, en el
escenario previo a la formacién del proceso, y su tratamiento ex posz, una
vez trabada la /itis.
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THE DISPLAY OF ACCOUNTING DOCUMENTS AS A
PREPARATORY PRELIMINARY MEASURE IN THE CHILEAN
CIVIL PROCEEDING

ABSTRACT: 'This work is developed within the framework of the
study of preparatory preliminary measures regulated in the Chilean legal
system, especially the display of accounting books related to matters in
which the applicant has part: the principles that inform it are analyzed,
its legal regulation, procedure, precisely because of the importance of
the interests that come into play at the time of giving rise to the measure
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in question, and how it should be combined with other protected legal
rights, such as the secrecy and confidentiality of accounting information
established by the trade legislator in the framework prior to the
formation of the process, and its ex post treatment, once the litis.

KEY WORDS: Pre-emptive injunction; collaboration; confidentiality.
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INTRODUCCION

El presente estudio se centra en el andlisis de una de las medidas
prejudiciales preparatorias reguladas por nuestro ordenamiento juridico,
la exhibicién de documentos, y, particularmente, “la exhibicién de libros
de contabilidad relativos a negocios en que tenga parte el solicitante, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 42 y 43 del Cédigo de Comer-
cio”. Dicha disposicién, contenida en el articulo 273, numeral 4°, del
Cédigo de Procedimiento Civil, es una expresa manifestacién de lo que
la doctrina califica como diligencias preliminares, que en palabras de
BANACLOCHE, “son aquellas actuaciones que pueden tener lugar antes de
comenzar un proceso con el fin de obtener, a través de la intervenciéon
judicial, determinada informacién de cardcter procesal o sustantivo sin
la cual aquel no podria iniciarse sin el riesgo de incurrir en errores que
conducirfan bien a la inutilidad misma del proceso, bien al fracaso de las
pretensiones ejercitadas”?.

BanacLocHE Parao, Julio (2003) Las diligencias preliminares, Primera Edicién, Espafa:
Thomson Civitas Ediciones, 241 pp., p. 17.
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El origen histérico de las medidas enumeradas en el articulo 273 del
Cédigo de Procedimiento Civil, tienen su fuente mds remota en el Dere-
cho Romano? y la Ley Primera de las Partidas del Rey Alfonso IX3.

En relacién con su incorporacién a nuestro ordenamiento juridico,
“el N°o 4 del art. 263, agregado por la primera Comisién por considerar
de manifiesta necesidad prever el caso en que el demandante tenga ne-
cesidad de ver los libros o examinar algunos documentos de la persona a
quien se propone demandar sin ir contra las disposiciones del C. de Co-
mercio, ya que no se trata de exhibicién de cuentas sino de libros™.

En palabras de CortEZ, se define a las medidas prejudiciales como
“un conjunto heterogéneo de diligencias previas a la presentacién de la
demanda —por consiguiente, previas a la iniciacién del juicio— que tienen

Entre ellas, la accién sumaria ad-hexibendum (Digesto, t. IV, Ley 9 Ulpiano), accién exhibi-
toria utilizada entre otros propdsitos, para solicitar la presentacién de una cosa mueble, y la
interrogatio in iure, aquella accién mediante la cual el demandante podia asegurarse de que
el demandado era la persona a quien debfa demandar, para lo cual se le interrogaba frente
al pretor sobre determinadas cuestiones, en donde el propietario demandante podia obtener
condena que debia ser valorada por su juramento y el embargo de sus bienes, en el caso que
el demandado no quisiera defenderse. Véase DE La Rosa, Paola (2013) “La defensa y su
derecho a conocer la informacién de los testigos del adversario para un debido ejercicio del
principio de contradiccién en el sistema acusatorio adversarial”, en: Letras Juridicas, Revista
Electronica de Derecho del Centro Universitario de la Ciénega, Universidad de Guadalajara,
namero 16. Disponible en: http://servicios.cuci.udg.mx/letrasjuridicas/index.php/letrasjuri-
dicas/article/view/187/185 [fecha de visita 8 de julio de 2018] 36 pp.

Véase Alvarez Alarcén, Arturo (1997) Las diligencias preliminares en el proceso civil. Barcelo-
na: J.M. Bosch Editor, 225 pp., p. 15-17; Jara Castro, Eduardo (1996) “La cautela y las
pruebas de inicio en la fase preparatoria de los procedimientos civiles”. Cuadernos de andlisis
juridico, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, N°© 32, pp. 145-203.

BarrienTos PERez, Gumercindo (1919) “Medidas Prejudiciales y Precautorias”, Memoria
de prueba para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas de
la Universidad de Chile. En: De los Libros 1 y 2 del Cédigo de Procedimiento Civil. Santiago
de Chile: Imprenta Cervantes, pp. 10-12.

“El articulo 263 numeral cuarto del Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil, disponia
“El juicio ordinario podrd prepararse, exigiendo el que pretende demandar de aquel contra
quien se propone dirigir la demanda: 4° Exhibicién de cuentas y de libros de cuentas relati-
vos a negocios en que tenga parte el solicitante, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
42 y 43 del Cédigo de Comercio”. En la sesién ndmero 4 de la Comisién Revisora de 1875
del Proyecto de CPC, se puso en debate el nimero 4 del articulo en comento (209), el que
fue propuesto por el sefior Zegers. El sefior Lira crefa que no era necesaria la salvedad sobre
los articulos 42 y 43 del Cédigo de Comercio, pues no habria oposicién entre estos y el nu-
mero 4° propuesto. (...) El seior Gandarillas fue de la opinién que con las palabras “exhi-
bicién de cuentas” habria tal vez lugar a ambigiiedad: porque podria creerse que se admitia
como prejudicial la rendicién de cuentas. Propuso que se dijera simplemente “Exhibicién de
los libros de contabilidad relativos a negocios...”, el que fue aceptado con la modificacién
expresada. En cuanto a los apercibimientos por el incumplimiento de la exhibicién orde-
nada, el CPC mantuvo la regulacién normativa del Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento
Civil de 1884 redactado por don José Bernardo Lira (el que fue aprobado en 1902 por la
Ley Aprobatoria N°© 1.552), el que en su articulo 267 establecia como sancion la pérdida
del derecho de hacer valer dichos instrumentos” Lazo, Santiago (1918) Los Cédigos Chilenos
Anotados, Cédigo de Procedimiento Civil, Origenes, Concordancias y Jurisprudencia, Santiago:
Poblete, Cruzat, Hermanos Editores, p. 230-235.
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por objeto “preparar la entrada al juicio” (art. 273 CPC), ya sea mediante
gestiones que tienden a aclarar la titularidad activa o pasiva en el proceso
a iniciar; o relativas al estado del objeto mediato de la pretensién: desti-
nadas a preconstituir un medio de prueba o bien a asegurar la efectividad
de un futuro proceso™. En la especie de las medidas prejudiciales prepa-
ratorias, estas son entendidas como “aquellas diligencias previas al inicio
del proceso que la ley concede a los litigantes para preparar su entrada al
juicio”®.

Es importante delimitar el concepto de las diligencias preliminares
o medidas prejudiciales, de lo que constituye la “prueba anticipada™. Al
respecto, BANACLOCHE, refiriéndose a las primeras, sostiene que “no se
trata de diligencias indispensables para el planteamiento mismo de la ac-
cién o de la defensa, sino de instrumentos o medios de asegurar una parte
fundamental del proceso como es la prueba’®. Precisando el concepto
de prueba anticipada, para distinguirlo de las medidas en estudio, Rizo
sostiene que, “la prueba anticipada constituye un cauce procesal confi-
gurado con el objeto de evitar la frustracién de la actividad probatoria,
que se concreta en la prdctica de un medio probatorio con anterioridad
al momento generalmente previsto, ante la existencia de un temor fun-
dado a que la prueba, llegado dicho extremo, no pueda ser realizada™.
La misma autora, a propésito de la distinta finalidad a la que atienden
ambas instituciones, aclara diciendo que “la anticipacién de la prueba
tiene por objeto evitar que la prictica de la prueba se vea frustrada por
el mero hecho de tener que esperar al momento establecido en la ley con
cardcter general. Este instituto juridico, de un lado, trata de hacer efectivo
el derecho de las partes a practicar los medios de prueba pertinentes para
su defensa y, de otro, aspira a proporcionar al juez que ha de resolver la
contienda judicial los elementos que permiten alcanzar el convencimiento

5 Cortez MarcovicH, Gonzalo (2017) Contribucién al estudio de las medidas cautelares
previas a la demanda en el proceso civil. Revista de Derecho de Valdivia, Vol. 30, N° 1, pp.
235-261, p. 237. Véase MaTturaNa MiQueL, Cristidn (2013) Las medidas cautelares, los
incidentes, los procedimientos declarativos especiales, el juicio ejecutivo y los asuntos judiciales
no contenciosos. Separata del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile: Santiago, sin publicar, 448 pp., p. 38-48; MaRIN, Juan Carlos
(2004) Las medidas cautelares en el proceso civil chileno (doctrina, jurisprudencia y derecho
comparado). Primera edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 489, p. 294; Figue-
ROA YAVAR, Juan Agustin; MOrRGADO SaN MarriN, Erika (2013) Procedimientos civiles e inci-
dentes. Primera edicién. Santiago: Thomson Reuters, 420 pp., p. 11-40.
BorpaLf, Andrés; CorTEZ, Gonzalo; PaLomo, Diego (2015) Proceso civil: El juicio ordinario
de mayor cuantia, procedimiento sumario y tutela cautelar. Segunda Edicién. Santiago: Edito-
rial LegalPublishing, 544 pp., p. 144.
7 Véase PauL Diaz, Alvaro (2006), La prueba anticipada en el proceso civil. Santiago: Lexis-
Nexis, 131 pp.
VELERT FRAU, Jaime A. (2003) Diligencias preliminares y prueba anticipada. Primera reim-
presion. Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 112 pp., p. 27.
o Rizo GOmEz, Belén (2010) La anticipacion de la prueba en el proceso civil. Valencia: Tirant
lo Blanch, 170 pp., p. 41.
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judicial. Por su parte, las diligencias preliminares estdn destinadas a servir
a la constitucién del proceso principal. Se articulan con el claro objetivo
de preparar la demanda o el futuro proceso”!?.

La exhibicién de los documentos contables de aquel a quien se le
solicitan constituye la muestra de informacién confidencial en el negocio
propio, por lo que se requiere de la aplicacién de una serie de presupues-
tos y principios para que dicha exhibicién se dé acorde a la proteccién
que otorga la ley a los libros de contabilidad relativos a negocios en que
tenga parte el solicitante de la medida. En este sentido, la doctrina nacio-
nal sostiene que “La falta de proteccién a la privacidad de la contabilidad
de los comerciantes podria traer aparejada una variada gama de perjuicios.
Por de pronto, quien tuviera acceso a esa informacién igualmente tendria
conocimiento de los proveedores de materias primas e insumos y compra-
dores de los productos del comerciante; asimismo, podria hacer un cabal
andlisis de los costos de fabricacién y, por ende, calcular el margen de
rentabilidad del negocio. De igual manera, serfa posible que estableciera,
incluso anticipadamente, el nivel de precios criticos para el equilibrio del
establecimiento de ese comerciante, permitiéndole adoptar conductas de
mercado que pudieran dejar en grave riesgo la estabilidad y permanencia
de la industria”!!.

Lo anteriormente dicho, lo grafica muy bien el legislador del Cédigo
de Comercio, al sostener que “E/ Proyecto [de Cédigo de Comercio] con-
sidera la contabilidad como el espejo en que se refleja vivamente la conducta
del comerciante, el alma del comercio de buena fe, y el medio mds adecuado
que puede emplear el legislador para impedir las maquinaciones dolosas en
los casos de quiebra, y asegurar el castigo de las que resulten fraudulentas o
culpables”.

Dicho lo anterior, corresponde delimitar si dicha exhibicién reque-
rida al solicitado corresponde a una carga, a un deber o a una obligacién
procesal, para asi determinar la obligatoriedad de responder a dicha so-
licitud, asi como la posicién que debe adoptar la contraparte en caso de
incumplimiento y los efectos que trae consigo la negativa del solicitado a
la exhibicién.

Actualmente en nuestro medio existe escaso tratamiento del tema en
cuestion, por lo que creemos que su desarrollo constituye un importante
aporte a una materia que requiere de reflexién y desarrollo, en atencién a
los bienes juridicos que se ponen en juego al momento de declararse ad-
misible una medida como la que estudiamos!?.

10 Rizo (2010) 44.

1 Baeza Ovarie, Gonzalo (2008) Tratado de Derecho Comercial. Cuarta Edicién. Santiago:
Editorial LegalPublishing, Tomo I, 792 pp., p. 413.

Véase HUNTER AMPUERO, Ivdn (2016) “La negativa injustificada a la exhibicién de la prue-
ba documental en el proceso civil chileno: una solucién epistemolégica para superar una
regulacién deficiente”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,

12
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En consecuencia, deben tenerse en cuenta ciertos principios bdsicos
para determinar los supuestos en que la medida deba ser aceptada, como
la cooperacién entre partes y buena fe procesal, y a su vez, deben obser-
varse ciertas limitaciones a dicha exhibicién, tales como el secreto y confi-
dencialidad de los libros contables.

Por lo tanto, en lo que resta de la presente investigacién, nos remi-
tiremos a demostrar que la exhibicién de la informacién contable que se
solicita debe entenderse restrictivamente a los supuestos de procedencia
establecidos por el legislador y a los hechos con los que tendria relacién
en un posible juicio, en caso de prosperar la accién que se quiere entablar.

En segundo lugar, nos abocaremos a demostrar que la exhibicién
que se pretende por parte del solicitante corresponde a una carga para
el solicitado, protegida por la prerrogativa de secreto, la que opera como
limitacién a su procedencia, con las consecuencias que ello implica, y la
eventual confrontacién de esta con el adagio juridico “nemo tenetur edere
contra se’.

En tercer lugar, desarrollaremos los principios fundantes, que cree-
mos, deben regir la conducta del solicitado y del solicitante de la medida,
entre ellos, la cooperacién y buena fe procesal.

1) EXHIBICION DE DOCUMENTOS CONTABLES COMO MEDIDA
PREJUDICIAL PREPARATORIA

Las medidas prejudiciales preparatorias tienen por objetivo incorpo-
rar al antejuicio antecedentes que servirdn de base o apoyo para la deduc-
cién posterior de la pretensién querida por el actor al juicio a través de la
demanda'>. Es decir, constituyen una gestién preparatoria que se lleva a
cabo de modo previo a la interposicién de la demanda, “exigiendo el que
pretende demandar de aquel contra quien se propone dirigir la demanda” di-
cha informacién.

La utilidad de la medida viene dada en supuestos propios del De-
recho Tributario y Comercial, atingentes a casos en que las partes sean
sujetos obligados a llevar contabilidad en conformidad al articulo 17 del
Cédigo Tributario y del articulo 25 del Cédigo de Comercio, los que dis-

Vol. XLVI, pp. 193-226; FaunpEz CARDENAS, Claudia (1997) “Medidas Prejudiciales”, Me-
moria de Prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Univer-
sidad de Concepcidn, p. 63 y ss.

Véase HUNTER (2016) 194, quien sostiene que “la recopilacién de material probatorio rele-
vante requiere de una regulacién que permita a las partes obtener los medios de prueba y la
informacién necesaria para sustentar la pretensiéon. En nuestro proceso civil la obtencion de
las fuentes de prueba tiene lugar, por lo general, en una etapa previa, desformalizada, y don-
de los esfuerzos individuales (incluso los puramente econdmicos) resultan esenciales para
preparar el caso”.
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ponen quienes son los contribuyentes obligados a llevar contabilidad y la
forma en que han de conservarla, entre otros, y la obligacién de todo co-
merciante de llevar contabilidad y correspondencia, respectivamente.

Por lo tanto, las hipétesis posibles son aquellas en que, por motivo
de suscitarse una controversia entre partes, surja la necesidad de exhibir
dichos libros'4.

En el caso de la medida en estudio, esta tiene por objeto la introduc-
cién al antejuicio de los libros de contabilidad relativos a negocios en que
tenga parte el solicitante.!®> Asi, el Cédigo de Procedimiento Civil utiliza
la expresion “libros de contabilidad”, sin mds. Esto nos lleva a preguntar-
nos qué se entiende por ello'®.

De la lectura de las disposiciones del Cédigo antes citado y las remi-
siones de este al Cédigo de Comercio, entendemos que dichos libros son
aquellos mencionados en el pédrrafo segundo del titulo II del C. de C,,
articulo 25, es decir, aquellos libros que todo comerciante estd obligado a
llevar para su contabilidad y correspondencia libro de diario, libro mayor
o de cuentas corrientes, libro de balances y libro copiador de cartas.

En este sentido, creemos que existe concordancia entre la disposicién
citada y las normas en materia tributaria (Cédigo Tributario), en relacién
a lo que se entiende por libros de contabilidad. Esto no implica que los
mencionados sean los tnicos libros que los contribuyentes estdn obli-
gados a llevar, debido a la eventual exigencia de llevar libros auxiliares y
otros registros especiales que exijan otras leyes o el Director Nacional del
Servicio de Impuestos Internos!”.

En materia tributaria, la medida en comento no procede como la hemos venido estudiando
hasta el momento. Los supuestos de hecho que son posibles en materia tributaria dicen re-
lacién con las facultades previas, y de fiscalizacién propiamente tales, que corresponden al
Servicio de Impuestos Internos (en adelante, el Servicio), en donde el requerido a exhibir
es el contribuyente, para efectos de la determinacién de la obligacién tributaria. En este
sentido, véase UGALDE, Rodrigo (2004) Prucba de las Obligaciones Tributarias en el Derecho
Tributario Chileno, Santiago, LexisNexis, 214 pp.; IRRIBARRA SoBARZO, Eduardo (2017)
“Los limites probatorios en los procedimientos tributarios”. Revista de Derecho de la R Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso. XLVIII, primer semestre, pp. 263-299, p. 268 y ss.

15 En sede tributaria, el objetivo de la exhibicién es distinta. De acuerdo con la legislacién
vigente, el Cédigo Tributario establece en su articulo 60, a propésito de ciertos mecanismos
especiales de fiscalizacidn, la facultad del Servicio para inquirir los instrumentos relaciona-
dos a la contabilidad del contribuyente para efectos de verificar la exactitud de las decla-
raciones presentadas por estos, las que a su vez tienen por objetivo la determinacién de la
masa imponible para efectos del pago de tributos. Desde este punto de vista, se vislumbra
una segunda diferencia en cuanto al objeto que tienen las gestiones analizadas en una y otra
sede, tributaria y civil: ambas apuntan a objetivos diversos.

Véase VARELA, Luis (2016) “Delitos contables mercantiles en el derecho penal econémico
chileno: Sistematizacién de su marco regulatorio, elementos comunes de sus tipos penales
y desafios pendientes”. Revista Electrénica Semestral de Politicas Piblicas en Materias Pena-
les. Vol. 11, N. 21, Art. 10, pp. 264-306. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/
Vol_11/n_21/Vol11N21A10.pdf [Fecha de visita 12 de agosto de 2018], p. 275 y ss.

En este punto, la exhibicién prejudicial en sede civil y fiscalizadora o propiamente tal en
sede tributaria, comparten un aspecto, cual es el objeto de la exhibicidn, es decir, aquella
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Dicho lo anterior, corresponde detenernos a analizar la conducta del
solicitado una vez que el tribunal da lugar a la medida pretendida por el
solicitante. Al respecto, creemos que es pertinente la aplicacién de dos
principios fundamentales, entre ellos, la cooperacién o colaboracién entre
las partes en el proceso!® y la buena fe procesal, y el respeto a la prerro-
gativa de secreto y confidencialidad de la que gozan los libros contables
objeto de la exhibicién.

2) LA CONDUCTA DE LAS PARTES ANTE LA MEDIDA DE EXHIBICION DE
LIBROS DE CONTABILIDAD

(2.1.) PRINCIPIOS QUE RIGEN LA CONDUCTA DE LAS PARTES

Como sefialamos anteriormente, la medida prejudicial preparatoria
de exhibir los libros de contabilidad relativos a negocios en que tiene par-
te el solicitante obedece a la necesidad del actor en potencia de allegar al
antejuicio antecedentes que servirdn de base a la eventual interposicién de
la demanda, que dicen relacién con la actividad mercantil de estas, infor-
macién altamente sensible en lo referido a dicha practica.

En consideracién de lo anterior, es importante estudiar ciertos prin-
cipios!? que deben observar ambas partes, en orden a dar proteccién a

informacién contable relativa al contribuyente o al demandado en potencia en el caso del
proceso civil. La legislacién tributaria es precisa al establecer el objeto, autorizando al Servi-
cio para revisar inventarios, balances, libros de contabilidad, documentos del contribuyente
y hojas sueltas, e incluso sistemas tecnoldgicos. En cambio, la exhibicién prejudicial del art.
273 Ne° 4 del CPC se circunscribe tdnicamente a los libros de contabilidad relativos a nego-
cios en que tenga parte el solicitante.
En este sentido, es relevante destacar la delimitacién del objeto que establecen ambas regu-
laciones. En sede tributaria, la ley es clara al circunscribir la exhibicién de informacién con-
table en el marco de una prefiscalizacién, a todo lo que se relacione con los elementos que deban
servir de base para la determinacion del impuesto. Incluso en el evento de tener que esclarecer
la necesidad de fiscalizacién, la ley autoriza al Servicio para requerir toda la informacién y
documentacidn, pero siempre relacionada con el correcto cumplimiento tributario (art. 60
inciso segundo, tltima parte). En esta linea, la ley procesal es también precisa al senalar que
ha de tratarse de libros de contabilidad en que tenga parte el solicitante. Por tanto, de lo an-
terior es dable concluir que la ley protege el derecho a la privacidad y evita la exhibicién de
informacién que no tiene relacién con el asunto en cuestién, evitando una exhibicién que
puede ser arbitraria e incluso perjudicial para su titular.

Sobre el tema, véase AGUIRREZABAL G., Maite (2015) “El deber de colaboracién y la con-

ducta procesal de las partes”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 25, pp. 303-312.

19 En cuanto a la relevancia prdctica de los principios que han de regir el proceso, P1co I Ju-
NoY, Joan (2013) El principio de la buena fe procesal, Segunda edicién, Madrid: J.M. Bosch
Editor, 482 pp., p. 49, sostiene que “La configuracién de los principios procesales constituye un
elemento bdsico para la comprension de rodo el sistema de enjuiciamiento, y de aht, su indudable
trascendencia prdctica. Esta relevancia se ve reforzada ademds por el hecho de haberse recogido la
mayoria de los principios en diversos textos legales, por lo que ya no estamos solo ante meros prin-
cipios generales del derecho, sino ante normas de aplicacion directa”.
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dicha informacidn, y a su vez, sentar los supuestos ficticos y juridicos en
que procede el acceso a esta en el proceso. Entre ellos, creemos que los
principios que han de regir el comportamiento de estas son la buena fe
procesal, la cooperacién (o colaboracién) entre partes y, la limitacién del
secreto y confidencialidad de la informacién contable.

(2.1.1.) Exhibicién y buena fe procesal

Creemos que un principio rector en materia probatoria es el de la
buena fe procesal. Dicho principio puede definirse como “aquella con-
ducta exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser social-
mente admitida como correcta”®, y en otros casos, siguiendo al mismo
P1cé I Junoy, es la misma jurisprudencia la que establece los presupues-
tos sobre los que se sienta la buena fe?! 22,

Dicho lo anterior, a modo de introduccién, dado que no es este
principio el tema central de esta investigacién, nos atendremos a anali-
zar su aplicacién al supuesto fictico que es objeto de este ensayo. Y por
ello, desde ya sostenemos que es de suma importancia aplicar la buena fe
procesal al comportamiento de ambos sujetos, tanto el solicitado como el
solicitante de la medida, dado que por una parte, seria atentatorio contra
esta una actitud del solicitante dirigida a obtener una exhibicién de la
informacién contable, cuando en realidad no se busca que se incorpore

20 P1co I Junoy, Joan (2003) El principio de buena fe procesal, Madrid: J. M. Bosch Editor,

477 pp., p. 69.

El Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil (PCPC) contempla en su articulo 6°, inciso

segundo, como principio rector, la buena fe procesal en los siguientes términos: E/ tribunal,

de oficio 0 a peticion de parte, deberd prevenir, corregir y sancionar, segiin corresponda, roda ac-
cidn u omisidn que importe un fraude o abuso procesal, colusion, contravencién de actos propios

o0 cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria, o de cualquier modo contraria a la buena fe”. En

este sentido, el PCPC consagra un principio de responsabilidad por los perjuicios causados

o por el uso doloso de estas medidas.

A su vez, el articulo 168 del CPC, establece lo siguiente: “Si decretada la diligencia el citado

no concurriere a la audiencia o actuacion respectiva, se rehusare a prestar la declaracion ordena-

da o esta no fuere clara y precisa, o sin causa justificada incumpliere u obstaculizare la diligen-
cia, se le podrin imponer multas sucesivas que no excedan de dos unidades tributarias mensuales

o arrestos de hasta treinta dias, determinados prudencialmente por el tribunal...”.

Por tltimo, el articulo 2° de la ley 20.886 que modifica el Cédigo de Procedimiento Civil

para establecer la tramitacién digital de los procedimientos, consagra la buena fe como prin-

cipio general que rige la tramitacién de las causas, en los siguientes términos: Las partes, sus
apoderados y todos quienes intervengan en el proceso conforme al sistema informdtico de tramita-
cidn deberdn actuar de buena fe. El juez, de oficio o a peticion de parte, deberd prevenir, corregir

y sancionar, segin corresponda, toda accion u omisidn que importe un fraude o abuso procesal,

contravencion de actos propios o cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro

modo contraria a la buena fe.

22 En un acabado andlisis de la buena fe procesal, véase LaRRoUcAU TORRES, Jorge (2013) Tres
lecturas de la buena fe procesal. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 259-305.
Véase tambien, GoriGorria ABBoTT, Felipe (2008) La buena fe en el proceso civil chileno.
Revista de Derechos Fundamentales, Universidad de Vina del Mar. N° 2, pp. 133-159.
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la informacién al antejuicio para preparar la demanda, sino para generar
un perjuicio o molestia al solicitado, e incluso, contra el mismo sistema
judicial representado por el juez que dirime el asunto, al presentar una
solicitud que en realidad no tiene ningin sustento real y provechoso. En
este sentido, MONTERO AROCA sostiene que, “La buena fe procesal tuvo
su origen en la idea politica de que el proceso civil no es una contienda o
lucha entre partes parciales, que “pelean” por lo que creen que les corres-
ponde, y ante un tercero imparcial, sino que ese proceso un medio para la
busqueda de la tnica solucién legal, la basada en la verdad objetiva, me-
dio en el que colaboran las partes (especialmente sus abogados) y el juez;
en esa colaboracién el juez asume deberes, no frente a las partes, sino para
con la sociedad (por ejemplo la prueba de oficio), y las partes asumen
deberes (no obligaciones), principalmente el de colaborar con el juez (el
deber de veracidad e integridad)”?3. Desde este punto de vista, serfa tam-
bién contrario al principio que analizamos, una negativa injustificada a
exhibir por parte del solicitado.

Por consiguiente, en una correcta interpretacién y aplicacién del
principio de buena fe, consideramos que una conducta adecuada a este
principio rector se identifica con una voluntad de las partes encaminada
a poner a disposicién de la contraria y del juez la documentacién solicita-
da, en la medida que ello proceda concurriendo los requisitos legales. En
esta linea, HUNTER sostiene que “parece evidente que los casos de dificil
prueba podrian solucionarse recurriendo a la nocién de buena fe procesal.
La parte que tenga a su disposicién los medios de prueba tiene el deber de
colocarlos a disposicién del juez, mds ain cuando la contraparte, inicial-
mente gravada con la carga probatoria, ha solicitado su exhibicién en el
proceso”24. El mismo autor sostiene, a propdsito de criticas de las que ha
sido objeto la buena fe procesal como fuente de deberes procesales, que,
“no obstante la fuerte disputa doctrinal que todavia se mantiene viva no
cabe duda que un deber de colaboracién puede ser perfectamente enmar-
cado dentro de la amplitud del concepto de buena fe procesal. Actta ética
y socialmente correcto el litigante que introduce al proceso todos los ele-
mentos de conviccién necesarios para la dictacién de una sentencia justa
y colabora con el fin del proceso”?.

(2.1.2.) Cooperacién procesal

Previo a referirnos a la cooperacién procesal que ha de existir en las
partes en el iter de la relacién procesal, se torna relevante mencionar un

25 MoNTERO AROCA, Juan (2006) Ideologia y proceso civil. Su reflejo en la “buena fe procesal”,
en: Curso del Consejo General del Poder Judicial “El abuso del proceso: Mala fe y fraude de
la ley procesal”, Cuadernos de Derecho Judicial, N° 18, p. 251-320 y p. 301 y 302.

24 Hunter (2016) 209.

25 HuNTER (2016) 209.
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principio que da sustento a la colaboracién, y que de cierta forma se ve
morigerado por esta misma: el principio dispositivo. Este es considerado
por la doctrina como “un pilar en el proceso civil, en virtud del cual se
entiende que la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos
solo puede iniciarse a peticién de parte (ne procedat iudex ex officio) (...)
El principio dispositivo, en su esencia, pretende garantizar que la pro-
teccién juridica que se puede impetrar en el campo del derecho privado
se inicie exclusivamente a requerimiento de partes”?. Este principio en-
cuentra su sustento legal en el articulo décimo del Cédigo Orgédnico de
Tribunales, el que lo resume en los siguientes términos: “Los tribunales no
podrin ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos en que la
ley los faculte para proceder de oficio™ .

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil le otorga gran preeminencia
a este principio?®, en cuanto que son las partes las que principalmente de-
ben dar curso progresivo a los autos, e instar al juez para que resuelva las
pretensiones solicitadas por ellas, y, en consecuencia, aportar al proceso
los medios de prueba en orden a probar las pretensiones insertas a la rela-
cién procesal. Las corrientes procesales actuales?® otorgan protagonismo
al principio de colaboracién o cooperacién que desarrollamos, en virtud
del cual estas deben aportar todos los antecedentes necesarios para una
justa composicion del litigio. En palabras de HUNTER, “el deber de cola-
boracién —cuya manifestacién mds evidente es la de acompanar al proceso
todos los medios de prueba al alcance de la parte— tiene un claro funda-
mento en el deber de actuar conforme a la buena fe procesal”°. El mismo
autor citado, sostiene que “cuando un litigante impide la prictica de la

26 RoMERO SEGUEL, Alejandro (2015) Curso de Derecho Procesal Civil, Presupuestos Procesales
relativos al procedimiento, Santiago: Editorial LegalPublishing, tomo III, 192 pp., p. 35.

27 Como contrapartida al principio dispositivo, adquiere suma importancia el principio de pa-
sividad del tribunal, en virtud del cual “el juez nada puede hacer para allegar por su cuenta
pruebas al proceso, derecho y tarea que es de la incumbencia exclusiva de las partes... [de
modo que] las pruebas suministradas por los litigantes son los Gnicos elementos que puede
considerar en su fallo...”, en palabras de QuUINTANILLA citadas por SCHWENCKE SAINT-JEAN,
Juan Pablo (1997) Elementos de la accién de exhibicion de documentos en el derecho chileno y
comparado, Universidad de Chile: Santiago, inédito, p. 14.
Por ejemplo, el articulo 158 en materia de resoluciones judiciales, en cuanto que la senten-
cia definitiva contiene la solucién de la cuestién o asunto planteada por las partes, que ha
sido objeto del juicio; el articulo 175, que establece los efectos que producen las sentencias
definitivas e interlocutorias firmes respecto de aquellos que fueron parte en el litigio, en
orden a accionar o excepcionar, a través de la cosa juzgada; el articulo 64, que establece
el principio de la preclusién procesal, en orden a que las partes tienen la carga procesal de
instar por la tramitacidn del proceso, y el no hacerlo, trae aparejadas sanciones de diversa
indole, entre otras disposiciones.

29 Véase CARRETA MuKoz, Francesco (2012) “La simetrfa de la relacién adjetiva civil y el
abuso procesal de los jueces”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Val-
paraiso. Vol. XXXVIIIL, pp. 325-341; HUNTER AMPUERO, Ivdn (2008) “No hay buena fe sin
interés: La buena fe procesal y los deberes de veracidad, completitud y colaboracién”. Revis-
ta de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Vol. XXI, Ne 2, pp. 151-182.

30 HunNTER (2008) 156.
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prueba, o simplemente se limita a no cooperar en su realizacién (siendo
esta fundamental para el éxito de la misma), se produce una verdadera le-
sién al derecho a la prueba”! 32,

En cuanto a la aplicacién del principio en comento, no existe una so-
lucién pacifica a nivel doctrinal. La discusién se centra principalmente en
el caricter que se le atribuye al proceso como tal: segiin algunos, este es
entendido como una instancia de cardcter frontal o de enfrentamiento, y
seglin otros, una instancia de cardcter colaborativo, orientada a demostrar
las pretensiones introducidas por las partes al proceso.

Por una parte, PEREIRA establece que, “por un lado, son varios los
autores que, siguiendo un simil bélico, afirman que el proceso no es
una guerra, que no todo estd permitido. Pero el proceso tampoco puede
ser concebido como un lugar de colaboracién mutua”3. Al respecto, el
mismo autor sostiene, “creo poder concluir que el instituto de la exhibi-
cién documental entre partes no puede encontrar su fundamento en una
suerte de deber genérico que grave a los litigantes a prestarse reciproca-
mente medios de prueba que puedan contribuir al éxito de la pretensién
adversa”34,

Sobre este mismo punto, como se dijo supra, el profesor COUTURE,
sostiene que dicha colaboracién reciproca encuentra su fundamento en la
justicia y, en consecuencia, la actitud del solicitado va orientada a servir a
esta Gltima, y no a la contraparte.

En esta misma linea, GozAINI sostiene que “en el proceso las partes
tienen el deber moral de contribuir al esclarecimiento de la verdad y a
colaborar con el juez para asegurar los resultados inherentes a su funcién,
razén por la cual debe soslayar cualquier actitud que pueda resultar reti-
cente, aun cuando se cobije en principios y supuestos formales”3.

31 Hunter (2016) 198.

32 Lo anterior adquiere suma relevancia, al contrastarlo con la mdxima latina nemo tenetur

edere contra se, que veremos infra, en virtud del cual nadie estd obligado a facilitar pruebas a

su adversario, en cuanto que la interpretacion literal de este principio, darfa a entender que

jamds se podria rendir prueba en juicio cuando esta beneficia a la parte contraria, lo que es
del todo erréneo.

PereIRA PuiGverrt, Silvia (2013) La exhibicion de documentos y soportes informdticos en el

proceso civil. Espafa: Thomson Reuters Aranzadi, Primera edicién, febrero 2013, 343 pp., p.

102.

34 En el mismo sentido, BORDAL! SaLamanca, Andrés (2016) “Nuevas herramientas probato-
rias en el proceso civil chileno. Andlisis en un contexto de facilidad probatoria”. Revista de
Derecho Universidad Catélica del Norte, Aho 23, N° 1, pp. 173-198, p. 187, quien sostiene
que “dicho lo anterior [se refiere a la introduccién de cldusulas éticas generales al proceso],
agregaré mi parecer negativo a introducir cldusulas éticas generales en el proceso. Eso no significa
por un lado que las partes tengan derecho a mentir ni, de otro, a que el legislador no pueda im-
poner deber juridicos concretos a las partes”.

35 Gozaini, Osvaldo (1988) La conducta en el proceso, Buenos Aires: Editorial Platense, 344
pp-> p- 20. En este sentido, STURNER, Rolf (2008) “La obtencién de informacién probatoria
en el proceso civil”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
Vol. XXX, pp. 243-262, p. 258, quien, en un andlisis de la legislacién alemana, sostiene la

33
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Sin embargo, en contraposicién a lo anterior, PRIETO-CasTRO advier-
te que “la libertad de conducta que el principio dispositivo reserva a las
partes no puede ir tan lejos que permita la licencia, el ataque a la buena fe
y a la ética procesal y el empleo deliberado del dolo y el fraude”3°.

Como podemos ver, las distintas opiniones de la doctrina, tienen su
origen en el principio rector que le dé sustento al proceso: el principio
dispositivo, el que, aplicado al dmbito de la prueba, “se traduce en dos
aspectos: 1. Cada parte tiene la carga de probar los hechos que sirven de
sustento a la norma cuya actuacién pide en el proceso y 2. La prueba en
el proceso civil no significa averiguacion de la verdad, sino demostracién
o confirmacidén de las proposiciones efectuadas por las partes™”.

En este sentido, creemos que existe armonia entre ambos principios
mencionados —dispositivo y de colaboracién—, en donde de cierta forma, el
segundo encuentra sustento en el primero, por cuanto es a propésito de la
carga que corresponde a las partes de llevar adelante el proceso, dando curso
a cada una de las etapas dentro del mismo, de la que surge la necesidad de
darle a esta instancia un cardcter colaborativo, en orden a que, agregando las
probanzas necesarias al proceso, se logre acreditar lo alegado por cada parte
seglin las pretensiones que se han hecho valer dentro del mismo38.

(2.1.3.) Secreto y confidencialidad de la informacién contable

Uno de los temas que genera mds controversia respecto a la exhibi-
cién de libros contables, es que esta implica dar a conocer al futuro de-
mandante instrumentos que contienen informacién sensible, como lo son
las operaciones mercantiles ejecutadas por los comerciantes, sus negocios
y balances, entre otros®®. En palabras de SANDOVAL, “las razones que mo-

necesidad de la incorporacién de una cldusula general de cooperacién, al sefialar que, “de
acuerdo al modelo francés se debiera incluir en la ZPO una cldusula general que imponga
a las partes deberes sancionados con perjuicios para que estas cumplan con los aportes de
esclarecimiento exigibles”.

36 PriETO-CaSTRO, Leonardo (1950) Etica Procesal. Valoracién de la Conducta de las Partes
en Estudios y comentarios para la Teorfa y la Prictica del Proceso Civil, Vol. I, Madrid:
Editorial Reus, 885 pp., p. 140 y 141.

37 Peyrano W, Jorge (director) (2011) Principios procesales. Argentina: Rubinzal Culzoni Edi-

tores, Tomo III, 436 pp., p. 32.

A propésito de la colaboracién en materia tributaria, véase LARRAIN ViLLANUEVA, Florencia

(2017) “Algunas consideraciones en torno al articulo 132 del Cédigo Tributario y la igualdad y

defensa de las partes en el proceso”. Revista de Estudios Tributarios. N© 18, pp. 161-212.

En sede tributaria la ley autoriza expresamente al Servicio a acceder a la informacién conta-

ble del contribuyente. En este sentido, el articulo 63 del Cédigo Tributario establece a favor

del Servicio el empleo de todos los medios legales para comprobar la exactitud de las decla-
raciones presentadas por los contribuyentes y para obtener las informaciones y antecedentes
relativos a impuestos que se adeuden o pudieren adeudarse. Dentro de estos mecanismos, la
ley tributaria contempla la facultad de examinar la informacién contable del contribuyente
en todo lo que se relacione con los elementos que deban servir para la determinacién del
impuesto o con otros puntos que figuren o debieran figurar en la declaracién. Por tanto, no

38
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vieron al legislador a establecer esta garantia son fundamentalmente dos:
primero, para dejar a todos los comerciantes en igualdad de condiciones,
para impedir en esta forma que otras personas (comerciantes también)
se aprovecharan de lo que consta en los libros de contabilidad ajenos, y
segundo, porque siendo la contabilidad el reflejo del estado de los nego-
cios de un comerciante, podria ser muy perjudicial para él el hecho de
que esta fuese conocida en un determinado momento; podria dejar de
manifiesto una situacién precaria, lo que afectaria indudablemente su
crédito™0,

Debemos considerar que el “objeto de la exhibicién, son los libros de
contabilidad que den cuenta de negocios en que tenga parte el solicitante,
la que serd siempre parcial, es decir, solo se puede exhibir aquella parte
relacionada con el juicio”!. Por tanto, es pertinente hacer énfasis que
estamos hablando de una exhibicién parcial, es decir, de aquellos libros
y asientos respecto de los cuales el juez haya autorizado la exhibicién, y
circunscrito unicamente a ello. Al respecto, ANABALON dice, “doblemen-
te se descarta una exhibicién total de libros, a menos de tratarse de los
casos previstos por el articulo 42 del Cédigo de Comercio, o sea, los de
“sucesion universal, comunidad de bienes, liquidacién de las sociedades
legales o convencionales y quiebras”, y todavia, claro estd siempre que se
justifique la necesidad de semejante exhibicién a juicio del tribunal. En
cambio, la exhibicién parcial de tales libros no reclama otra exigencia que
estos tengan la necesaria conexién con el juicio en que se intenta promo-
ver, y la medida se limitard a aquellos asientos o partidas que digan rela-
cién directa con la cuestién ventilada en la respectiva solicitud”42.

En consecuencia, podemos ver una clara manifestacién de la preo-
cupacién del legislador por cautelar el secreto en la informacién contable
del comerciante solicitado, al establecer como regla general la parcialidad
en la exhibicién, y que ella pueda ser total inicamente en los casos sefa-
lados expresamente en la ley.

En relacién con lo anterior, debemos preguntarnos si los medios que
establece la ley para que las partes se vean compelidas a exhibir dichos
documentos, entre ellos la medida perjudicial en estudio, atentan o no
contra la confidencialidad a la que se amparan®3.

es controvertida la legitimacién activa del Servicio en orden a impetrar la exhibicién, como
s{ podria darse en sede civil, como veremos infra. Con esto, vislumbramos una clara diferen-
cia respecto del proceso civil, en el que el legitimado para pedir la exhibicién prejudicial-
mente, es cualquier sujeto que quiera preparar la entrada al juicio.

SanpovaL Lopez, Ricardo (2009) Derecho Comercial. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
Vol. I, Tomo I, p. 84 a 110.

41 ScHWENCKE (1997) 49.

42 ANABALON SANDERSON, Carlos (2015) Tratado de Derecho Procesal Civil: El juicio ordinario
de mayor cuantia, Santiago: El Jurista Ediciones Juridicas, 517 pp. p. 32-33.

En este mismo sentido BarRrOs Bourie, Enrique (2006) Tratado de Responsabilidad Extra-
contractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1230 pp., p. 555 y 559, en un anilisis de

40
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En vista de lo senalado anteriormente, es necesario plantear las distintas
corrientes doctrinales respecto a la posible transgresion a la confiden-
cialidad bajo la cual se amparan los documentos contables llevados por
un comerciante al cual se le solicita su exhibicién. Debemos considerar
que el desarrollo doctrinal respecto al tema, se lleva a cabo a propdsito
de la normativa que establece el Cédigo de Comercio en sus articulos
41 y 42, los que senialan que, “Se prohibe hacer pesquisas de oficio para
inquirir si los comerciantes tienen o no libros, o si estdn o no arreg/ados
a las prescripciones de este Cddigo”, y, “Los tribunales no pueden orde-
nar de oficio, ni a instancia de parte, la manifestacion y reconocimiento
general de los libros, salvo en los casos de sucesion universal, comunidad
de bienes, liquidacion de las sociedades legales o convencionales y proce-
dimiento concursal de liquidacion”, respectivamente. En relacion a este
tltimo precepto legal, la doctrina mercantil ha dicho que “la ley permite
a las partes el poder solicitar la exhibicion de los libros de contabilidad,
de la contraria, pero para que ello se produzca debe cumplirse con los
requisitos que al efecto expresa OLAVARRIA: “Se limita a los asientos que
tengan una relacion necesaria con la cuestion debatida y a la inspeccion
precisa de a regularidad con que han sido llevados los libros (...)”"*.

Al respecto, la doctrina existente referida a este tema se ha desarro-
llado sobre la base del supuesto que establece el articulo 349 del Cédigo
de Procedimiento Civil, es decir, como medida probatoria propiamente
tal. Sin embargo, creemos que se le puede aplicar andlogamente el mismo
andlisis a la medida prejudicial preparatoria en estudio, dado que, si bien
en el ultimo caso no se ha trabado la /itis, los instrumentos que son obje-
to de la exhibicién, en uno y otro supuesto, son de la misma naturaleza.

En el caso del articulo 273, se regula la exhibicién de los libros con-
tables, y todo aquello que dice relacién con los medios en los que el co-
merciante va dejando registro de las transacciones propias de su negocio,
con una remisién a las normas del Cédigo de Comercio, es decir, limita
la exhibicién de aquellos documentos contables que revisten el cardcter de
confidenciales.

los deberes de reserva y confidencialidad de informacién privada, desde la arista del Derecho
Civil, sostiene que “La cuestién se plantea de una manera sustancialmente diferente si la in-
vestigacion compulsiva de documentos o registros en poder de quienes estdn sujetos a deber
de secreto se realiza en razén de una autorizacién otorgada por la ley a los jueces, a la policia
o a entidades fiscalizadoras; en tal caso, la pregunta deviene en una materia constitucional, que
solo puede resolverse de conformidad con la técnica del sopesamiento de los bienes en conflicro”
(el destacado es nuestro).

AMUNATEGUI et alli (2011) Cédigo de comercio comentado. Santiago: Abeledo Perrot, Tomo I,
1143 pp., p. 76 y 77.

44
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Por otra parte, en el articulo 349, se regula la exhibicién de docu-
mentos en el proceso, y se establece como limitacién a esta, el que sean
instrumentos “que tengan relacion directa con la cuestion debatida y que no
revistan el cardcter de secretos o confidenciales”.

De esta manera, en ambos supuestos, el legislador permite la exhibi-
cién de documentos, y establece una clara limitacién: la confidencialidad.
Asi entonces, podemos establecer una directa relacién y concordancia en-
tre las disposiciones citadas de los Cédigos de Comercio y Procedimiento
Civil, en orden a tutelar este bien juridico protegido, lo que refleja el
interés del legislador en darle la debida proteccién, motivo por el cual su
exhibicién debe entenderse restrictivamente, como veremos en el acdpite
siguiente.

Nuestra doctrina nacional sostiene que la confidencialidad a la que
se someten los documentos contables tiene su origen en el derecho a la
privacidad. Entre ellos, encontramos a JEQUIER, quien al respecto senala
que, “el articulo 41 del Cédigo de Comercio regula uno de los principios
que recorre hasta hoy todo el espectro del derecho privado chileno, ga-
rantizando incluso con rango de derecho fundamental en el articulo 19
ndmero 4 y 5 de la Constitucién Politica de 1980: la confidencialidad y el
respeto de la vida privada en sentido amplio, tanto en el dmbito estricta-
mente personal cuanto en el desempefo de toda actividad licita de orden
profesional, laboral o de negocios, entre otras™4>.

Seguin el mismo autor, dicho principio no “abarca solo a los libros de
contabilidad en cuanto tales —contabilidad formal—, sino a los documen-
tos contables que sirven de base para su confeccién y a los desgloses que
explican el detalle de sus distintas cuentas o partidas”°.

Con relacién a la confidencialidad que gozan los documentos conta-
bles del comerciante, nuestra doctrina especializada ha sostenido de modo
uniforme que estos instrumentos gozan efectivamente de esta prerrogativa
de secreto?’. A este respecto, creemos que el bien juridico protegido por la

45 JEQUIER, Eduardo (2013) Curso de Derecho Comercial. Santiago: Editorial LegalPublishing,
Tomo I, 302 pp., p. 221. En el mismo sentido, BAEza OvaLLE (2008) 409 a 413.

4 JEQuIER (2013) 222.

47 En este sentido, PaLmMa Rogers, Gabriel (1940) Derecho comercial. Santiago: Editorial
Nascimento, Tomo I, p. 239, quien sostiene como principio general consagrado en nuestro
Cédigo de Comercio “y otras leyes resguardan estrictamente el principio de la reserva de los
libros de contabilidad. Es ello una condicién indispensable para el éxito de los negocios;
de otra manera, cualquier competidor podria mezclarse en ellos y cualquiera autoridad
administrativa divulgar lo alli anotado”; Oravarria Avira, Julio (1970) Manual de Dere-
cho Comercial. Tercera Edicion. Barcelona: volumen 1, p. 160 y 161, quien sostiene que
“Naturalmente, formando parte de los papeles privados del comerciante, a los que estdn
vinculados su crédito, su fortuna y toda la interioridad de sus negocios, debe estar interesa-
do en la mayor reserva de su contenido. La ley respeta este interés y lo protege con medidas
destinadas a asegurar su secreto. (...) A pesar del interés por cautelar el secreto de los libros,
no puede impedirse que haya ciertos hechos o circunstancias que impongan la necesidad de
exhibir su contenido total o parcialmente, mediante decretos que asi lo establezcan, pero
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norma, —el derecho a la privacidad—, constituye una realidad que debe ser
amparada y protegida por el secreto, en cuanto que toda la informacién
contable dice relacidon con la actividad del comerciante, por lo que necesa-
riamente esta debe quedar en su fuero interno y en el de aquellos en quie-
nes él mismo ha depositado su confianza. En palabras del mismo autor, “la
confidencialidad de la informacién contable constituye un pilar impor-
tante para evitar no solo conductas de competencia desleal por parte de
otros comerciantes que exploten el mismo giro, sino también para guardar
la necesaria reserva que requiere muchas veces el éxito de un determinado
negocio o proyecto. En ocasiones, ademds, el comerciante puede atravesar
por una situacién de dificultad econdémica coyuntural, y por lo mismo, su-
perable en un tiempo prudencial, pero que de ser conocida podria perjudi-
car su crédito y, con ello, sus expectativas de recuperacién precisamente”.

En razén de lo expuesto anteriormente, nos cabe concluir que el
secreto y la confidencialidad operan como limitacién a la exhibicién de
determinados instrumentos como sucede en el caso que analizamos con
la informacién contable, en funcién de ser un bien juridico protegido
por el legislador de Comercio, que tiene su raigambre mds profunda en
el derecho de propiedad y de privacidad sobre los documentos que se so-
licita exhibir®.

la regla general, de acuerdo al articulo 42 del Céd. Com., es que los tribunales no puedan
ordenar, ni a instancia de parte, la manifestacion y reconocimiento general de libros es que”;
Baeza OvaLLE (2008) 409 a 413, quien establece que “Hay diversas disposiciones en el sis-
tema legislativo chileno que amparan la confidencialidad de las actuaciones de las personas,
no solo en los negocios, sino que también en la vida privada, en general, como podemos
observar en los nimeros 4 y 5 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Reptblica
de Chile (...) El valor de la confidencialidad ha resultado siempre bien ponderado por el
legislador, que evidencia una particular y justificada preocupacion de protegerla, al extremo
de configurar un delito en el caso de develar antecedentes por quien estaba obligado a con-
servarlo (...) Por consecuencia, no puede caber duda alguna que el legislador entendié muy
bien la importancia de mantener la confidencialidad del comercio o, si se quiere, de la acti-
vidad comercial y, de sus libros, como norma general, que solo amerita excepciones en casos
particulares especialmente calificados”.

48 JeqQuier (2013) 222.

49 En sede tributaria, es el Cédigo de la misma rama en su articulo 35, inciso segundo, el que

establece que tanto el Director del Servicio asi como los demds funcionarios, no podrin
divulgar en forma alguna toda aquella informacién contenida en las declaraciones del con-
tribuyente y de los balances e inventarios presentados por estos. En este sentido, existe plena
concordancia respecto de la proteccién que otorga el legislador a la informacién contable a
través de la confidencialidad bajo la que se ampara en los distintos cuerpos legales.
Sin embargo, al igual que en los casos analizados en esta investigacién, la normativa espe-
cializada en esta materia no es absoluta, por cuanto establece como excepcién al secreto: a)
el examen que pueden llevar a cabo los jueces o, b) el otorgamiento de la informacién que
estos soliciten sobre datos contenidos las declaraciones, cuando dicho examen o informa-
cién sea necesario para la prosecucién de los juicios sobre impuesto y sobre alimentos, ¢) el
examen que practiquen o a la informacién que soliciten los fiscales del Ministerio Publico
cuando investiguen hechos constitutivos de delito, y d) la publicacién de datos estadisticos
sin que puedan identificarse los informes, declaraciones o partidas respecto de cada contri-
buyente en particular.
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(2.2.) NATURALEZA JURIDICA DE LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS.
POSTURAS Y EFECTOS

El problema de la determinacién de la naturaleza juridica de esta di-
ligencia resulta relevante, si consideramos que la adopcién de cualquiera
de las posturas que se analizardn, determina los efectos que trae consigo la
negativa a exhibir los libros ordenada judicialmente.

En este sentido, es posible su concepcién como una obligacién, una
carga’® o un deber procesal de exhibir. La doctrina ha sostenido, que “es-
tas tres posiciones exigen una aclaracién particular, porque segin la tesis
que se adopte, distintas son las consecuencias de la omisién de parte del
intimado™!.

En cuanto al concepto de obligacién, encontramos diversas
definiciones en la doctrina procesal. Por una parte, se ha definido como “la
prestacién impuesta a las partes con ocasién del proceso cuya infraccién
acarrea una consecuencia econémica a favor de la parte contraria, como
la condena en costas o el pago de una indemnizacién”2. Por otra,
CARNELUTTI sostiene que la obligacién, desde el punto de vista del
proceso, es una “subordinacién de un interés del obligado a un interés
ajeno impuesto por medio de la sancién”33.

Ambas definiciones nos permiten @ priori, concluir que la exhibi-
cién en estudio no puede ser entendida como una obligacién procesal,
por cuanto esta supone una imposicién al sujeto pasivo de la medida,
mediante el cual se le somete al cumplimiento de un determinado hecho,
que de incumplirse, trae aparejadas consecuencias econémicas para la par-
te que incumple.

La normativa que regula esta materia, seglin se verd iznfra, en ningin
caso permite calificar como obligacién la naturaleza juridica de la exhibi-
cién en estudio, precisamente por los efectos que trae aparejada la negati-
va a exhibir.

En el tratamiento de la obligacién procesal CARRETA, considera que
“se observa que en un procedimiento existen diversas situaciones donde
ese ligamen [vinculo juridico entre dos personas determinadas para el
cumplimiento de una prestacién, propio de la obligacién civil] se pro-
duce con independencia a cualquier otro imperativo de conducta. Hay

50 En un extenso desarrollo de las diversas teorias sobre la nocién de carga procesal, véase DE-
vis EcHanDia, Hernando (2002) Teoria general de la prueba judicial. Quinta edicién. Bogo-
td: Editorial Temis, Tomo I, 770 pp., p. 378 a 401.

31 Couturk, Eduardo (2010) “Sobre el precepto Nemo Tenetur Edere Contra Se”. Estudios de
Derecho Procesal Civil, Pruebas en materia civil. Argentina: Puntolex, Volumen 2, 385 pp., p.
104.

52 Couture, Eduardo (1958) Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Editorial
Depalma, 524 pp., p. 209 y 210.

53 CARNELUTTI, Francesco (1973) Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: Ediciones Juridi-
cas Europa América, v.1. 576 pp., p. 332.
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que prever que cuando aquello acontece, el interés procesal que se busca
en la instauracién del concepto de obligacién, estd en la satisfaccién de
un beneficio solo atingente a una de las partes que se hace acreedor de la
prestacién que le debe satisfacer la otra. ... Se trata del imperativo que
encuentra su fundamento, causa y efecto al interior exclusivo del proceso
y que crea una relacién crédito —débito entre los litigantes—">4.

LieBMAN puede ser considerado como un partidario de la exhibicién
como obligacién, cuando expresa que “se prescinde de tal modo entera-
mente de todo presupuesto de derecho sustancial y se consideran sola-
mente las necesidades del proceso, al objeto de permitir al juez adquirir
para la causa los medios para el descubrimiento de la verdad. La obliga-
cién que de ellos deriva para la parte o para el tercero no puede parecer
demasiado gravosa, desde el momento que se ha admitido siempre que
la una y el otro pueden ser constrenidos a rendir sus declaraciones sobre
el conocimiento que tengan de los hechos de la causa (interrogatorio,
testimonio)”>>.

En este sentido, una interesante observacion realiza DEvis, quien a
propésito de la distincién del concepto en estudio respecto de la carga
procesal sostiene que “En la obligacién, en cambio [distingue respecto
de la inobservancia de una carga, lo que seria licito], el sujeto pasivo se
encuentra sometido a una sujecién juridica, a un vinculum iuris y a una
tipica coaccién que le quitan su libertad de conducta (en la préctica pue-
de decidirse a no cumplir y soportar los efectos respectivos, pero se le
puede exigir coercitivamente), y existe otro sujeto (acreedor, o el Estado
cuando se trata de obligaciones de derecho publico) que puede exigirle
la ejecuciéon (o inejecucidn) del acto; por esta razén su incumplimiento
es un ilicito, puesto que implica la violacién de la ley”>°. Concluye este
autor, sehalando que “siempre que haya medio legal para obligar coerci-
tivamente al sujeto a obedecer el mandato o a pagar los perjuicios o una
multa o pena por el incumplimiento, nos hallaremos en presencia de una
obligacién o de un deber, y no de una carga™’.

54 CARRETA MUNoOZ, Francesco (2013) La coherencia en el proceso civil: imperativo conductual y
decisional desde la buena fe (casos y jurisprudencia). Santiago: Editorial LegalPublishing, 350
pp.» p- 132-133.

55 LieBMaN, Enrico Tullio (1980) Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, p. 326. En contra, MONTERO AROCA, Juan (2006) 251-320 y
304-305, quien sostiene que, “en el proceso, pues, no existen normalmente: ni obligaciones,
que son imperativos del interés ajeno y que suponen la existencia de un titular de un dere-
cho subjetivo correlativo, el cual podria exigir coercitivamente el cumplimiento de la obliga-
cién y, en caso de incumplimiento, la reparacién o indemnizacién consiguiente”.

56 Devrs (2002) 397.

57 Devis (2002) 397. En contra, MONTERO AROCA (2006) 304, quien sostiene que, “en e/
proceso, pues, no existen normalmente: deberes, que no tienen correlativamente un titular de un
derecho subjetivo concreto, pues el deber se impone como imperativo del interés general y por ello
el incumplimiento del deber lleva a la imposicion de una sancion, normalmente de una multa,
pero también de una correccion disciplinaria’.
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La carga procesal también es un concepto que es definido en dis-
tintos términos. Algunos la conciben como “la subordinacién de uno
o mds intereses del que sufre la carga a otro interés impuesto haciendo
de ella una condicién para la obtencién de dicho interés”8. Segtin otra
doctrina, es “una situacién juridica instituida en la ley consistente en el
requerimiento de una conducta de realizacién facultativa, normalmente
establecida en interés del propio sujeto, y cuya omisién trae aparejada
una consecuencia gravosa para é17%. Y, segin GOLDSCHMIDT serfan
“situaciones de necesidad de realizar determinado acto para evitar que
sobrevenga un perjuicio procesal”; con otras palabras, se trata de “impe-
rativos de propio interés”®0. Para el autor antes citado, “la antitesis del
derecho procesal es la carga procesal, es decir, la necesidad de prevenir
un perjuicio procesal, y en dltimo término, una sentencia desfavorable,
mediante la realizacién del acto procesal. Estas cargas son imperativos
del propio interés”!.

Este punto nos permite hacer un claro distingo entre carga y obliga-
cién, por cuanto segun la regulacién aplicable a la carga procesal de exhi-
bir, no se aplica en caso de incumplimiento de esta, una sancién pecunia-
ria como la que se aplica a la obligacién.

En una clara exposicién sobre la diferencia de ambos conceptos y su
aplicacién préctica, CouTuRE sefala que “la diferencia sustancial radica
en que, mientras en la obligacién el vinculo estd impuesto por un interés
ajeno (el del acreedor), en la carga el vinculo estd impuesto por un interés
propio”éz, agregando que “la oposicion entre obligacién y carga no reside,
pues, en la sujecién de la voluntad, que es un elemento comtn a ambos
fenémenos. Reside en las consecuencias derivadas de la omisién. Esas
consecuencias opuestas son: a) que la obligacién insatisfecha crea un de-
recho a favor del acreedor; en la carga insatisfecha solo nace un perjuicio

58 CARNELUTTI (1973) 332.

59 Couturk, Eduardo (2010) Fundamentos del derecho procesal civil. Argentina: Puntolex,
Thomson Reuters, Volumen 1, 470 pp., p. 190.

GoLpscHMIDT, James (1961) Principios generales del proceso, I Teoria general del proceso,
Buenos Aires: Editorial Ejea, 247 pp., p. 91. En este sentido el autor sostiene que “las cargas
procesales se hallan en estrecha relacién con las ‘posibilidades’ procesales, puesto que toda
posibilidad impone a las partes la carga de ser diligente para evitar su pérdida. Las cargas
son perfectas o menos perfectas, segiin que su incumplimiento traiga forzosamente apareja-
dos determinados perjuicios, o pueda traerlos”.

GorpscuMIDT (1961) 91. En lo que respecta al concepto de carga procesal y su relacién
directa con el derecho procesal, el autor sefala que “se entiende por derechos procesales, las
expectativas, posibilidades y liberaciones de una carga procesal’. GOLDSCHMIDT, James (1936)
Derecho Procesal Civil. Madrid: Editorial Labora S.A., 728 pp., p. 194. El mismo, sostiene
que se entiende por ‘liberacién de una carga procesal’, “la situacién en que se encuentra una
parte que le permite abstenerse de realizar algin acto procesal sin temor de que le sobreven-
ga el perjuicio que suele ser inherente a tal conducta”. Un claro ¢jemplo lo encontramos en
la liberacién del beneficiado con la justicia gratuita [privilegio de pobreza] de la obligacién
de adelantar y prestar caucién por las costas procesales.

62 Couture (2010) 192.

60

61
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del que debe asumir la conducta establecida en la ley; b) que a la obliga-
cién insatisfecha corresponde la responsabilidad subjetiva o voluntaria; en
tanto que a la carga insatisfecha corresponde, normalmente, la responsa-
bilidad objetiva derivada de la inactividad. El efecto previsto, se produce
en la mayoria de los casos, ope legis, aun sin la voluntad del adversario y
sin constituir ningtin derecho para este”%.

En consecuencia, hecha la analogia entre ambos conceptos, podemos
descartar que la exhibicién en comento se trate de una obligacién.

Entre los que consideran que la exhibicién de documentos debe con-
siderarse como una carga procesal, se encuentran autores como GOLDs-
cHMIT, COUTURE y CARNELUTTI. Este tltimo, en palabras de MoNTERO,
“empezé diciendo que la distincién entre carga y obligacién se fundaba
en la “diversa sancién conminada a quien no realiza el acto; existe solo
obligacién cuando la inercia da lugar a una sancién juridica (ejecucién
o pena); en cambio si la abstencién del acto hace perder solo los efectos
utiles del acto mismo, tenemos la figura de la carga”, acabé refiriendo la
distincién al interés: “obligacién y carga tienen en comdn el elemento
formal, consistente en el vinculo de la voluntad, pero divergen en cuanto
al elemento sustancial, porque cuando media obligacidn, el vinculo se im-
pone para la tutela de un interés ajeno, y cuando hay carga, para la tutela
de un interés propio”%4.

En este sentido, CARRETA sostiene que “algunas definiciones sobre el
particular convergen en que por este imperativo el sujeto estd recomenda-
do por el ordenamiento procesal, a la tarea de hacer progresar el proceso,
a través de la ejecucién de una conducta que a él es atil, y cuya infraccién
o desembarazamiento, que a su vez constituye el mecanismo de rebeldia,
solo afectard su propio interés. Ello porque la consecuencia serd depen-
diente o provendrd de si mismo que, en un primer momento serd la pre-
clusién y en dltimo caso serd la mayor posibilidad de la pérdida del litigio
a través de una sentencia desfavorable”®.

Por ultimo, en cuanto a la distincién entre la carga procesal y el
deber de exhibir, coincidimos con el profesor CouTURE, cuando sos-
tiene que “la situacién en que se encuentra el intimado para exhibir un
documento constituye segin los casos, un deber o una carga procesal.
Constituye un deber, cuando los instrumentos se hallan en poder de un
tercero que no litiga. La contribucién dispensada a la justicia, beneficia
a la comunidad (...). Constituye, en cambio, una carga procesal, cuando
los documentos se hallan en manos del litigante. El que tiene en su poder

63 CouTure (2010) 192.
64 MonTERO AROCA (2006) 302 y 303.
65 CARRETA MuUKNOz, 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. Vol. XXI, Ne 1, pp. 101-127, p. 105 y 106.
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la prueba de la verdad y se rehidsa a suministrarla a los jueces, lo hace por
su cuenta y riesgo”°.

Con todo lo expuesto supra, es pertinente analizar los efectos que
trae consigo la negativa del solicitado a la exhibicién prejudicial pretendi-
da por el solicitante.

El legislador nacional no determind la naturaleza juridica de la dili-
gencia que se analiza, sino que tinicamente se limité a establecer los
efectos que trae aparejada esta negativa a exhibir —las sanciones y aper-
cibimientos ante la negativa del solicitado a exhibir prejudicialmente
(art. 277 CPC) o durante el juicio (art. 349 CPC)-, lo que nos permi-
te concluir que nuestro ordenamiento entiende la exhibicidn ordenada
prejudicialmente como una carga procesal®’.

El articulo 277 del citado cuerpo legal, establece que siempre que
se dé lugar a la medida solicitada en contra del solicitado, y la persona
a quien incumba su cumplimiento desobedezca, “existiendo en su poder
los instrumentos o libros a que las medidas se refieren, perderd el derecho de
hacerlos valer después (...)"*3. Como podemos ver, la sancién que establece
la ley por el incumplimiento de la medida dispuesta por el tribunal com-
petente, es la pérdida de un derecho, que segiin analizamos anteriormen-
te, se ajusta adecuadamente al concepto de carga, en cuanto que una vez
satisfecha la pretensién del futuro demandante, mediante la exhibicién de
los documentos solicitados, sigue vigente su derecho de poder hacer valer

esa misma documentacién de manera posterior en juicio®.

6 CouTure (2010) 104 y 105.

67 Véase HUNTER (2016) 199.

68 La jurisprudencia ha sostenido que, la sancién contemplada en el art. 277, es sin perjuicio
de la facultad de poder también apremiar al desobediente con multa o arresto: “Que para
que pueda tener lugar la medida contemplada en el articulo 277 del CPC es necesario que con-
curran los siguientes supuestos: a) que se haya dado lugar a la exhibicion de los documentos men-
cionados en los N° s. 3 y 3 del articulo 273 del Cédigo mencionado; b) que la persona a quien
incumba la exhibicion desobedezca su cumplimiento, y c) que existan en su poder los documentos
a que la medida se refiere. Que del estudio armédnico de los articulos 277 y 276 del CPC surge
que, si el futuro demandado desobedece la medida prejudicial decretada, incurre en la sancion de
hacerlos valer después, salvo que el demandante los haga también valer en apoyo de su defensa.
La sancidn anterior es, sin perjuicio de la facultad de poder también apremiar al desobediente
con multa o arresto en la forma establecida en el articulo 274 del Cédigo de Enjuiciamiento
Civil’. CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. 26 de septiembre de 2012. Rol N° 955-
2012. “Recurso de apelacién contra sentencia de primera instancia”. Disponible en pdgina
web del Poder Judicial de Chile.

Adherimos a la doctrina que sostiene que la exhibicién de documentos es una carga procesal
de exhibir a la justicia, los documentos que los litigantes tengan en su poder y que contribu-
yan a la demostracion de las pretensiones introducidas por las partes al proceso. En este sen-
tido, CouTurg, Eduardo (1943) “Sobre el precepto Nemo Tenctur Edere Contra Se”. Revista
de Derecho Procesal Argentino. Afo 1, 12 Parte, pp. 53-71.

69
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En este sentido, la carga procesal “es un imperativo del propio inte-
rés, no hay frente a ella un derecho del adversario o del Estado. Al contra-
rio, el adversario no desea otra cosa, sino que la parte no se desembarace
de su carga fundamentar, de probar, de comparecer, etc. Se encuentra
aqui el fenémeno paralelo de los derechos procesales, frente a los cuales
no hay obligacién™”°.

Desde el punto de vista del solicitado, “A veces, la posesién de una
posibilidad concurrente con una carga correlativa habilita a la parte no
solo para desembarazarse de la carga, sino para alcanzar por anadidura
una ventaja procesal”’!, lo que por un lado responde a la orden dada por
el tribunal para que exhiba lo correspondiente, y, en segundo lugar, puede
aportar de manera posterior en juicio como material probatorio los docu-
mentos exhibidos.

A lo anterior, corresponde agregar que, ante la sancién que impone
la ley por la negativa a exhibir, se aplica la excepcién legal de que la otra
parte los haga también valer en apoyo de su defensa, o si se justifica o
aparece de manifiesto que no los pudo exhibir antes, o si se refieren a he-
chos distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibicién, casos
en los cuales, a pesar de no haber exhibido cuando se le ordené hacerlo,
no se le aplica la sancién antes mencionada’2.

(2.3.) ACTITUDES QUE PUEDE ASUMIR EL SOLICITADO FRENTE A LA
EXHIBICION DE DOCUMENTOS REQUERIDA POR EL SOLICITANTE

Una vez que la medida ha sido solicitada y decretada su admisibili-
dad por el tribunal, la parte solicitada puede adoptar diversas actitudes:
aceptar la exhibicién solicitada, exhibiendo la informacién, negarse a exhi-
bir, o adoptar una actitud pasiva al respecto.

El primer escenario, no es objeto de mayor anilisis, por cuanto el
solicitado estd dando cumplimiento a la carga impuesta por el tribunal,
dando curso progresivo a los autos, y en consecuencia, su actuar refleja los
principios de colaboracién y buena fe procesal a los que nos referimos.

70 GoLpsCHMIDT, James (1936) Teoria general del proceso. Barcelona: Editorial Labora S.A.,

195 pp., p. 84.
71 GoLDpscHMIDT, (1936) 85.
72 La legislacién tributaria establece que el incumplimiento absoluto o erréneo o cumplimien-

to extempordneo en el marco de una prefiscalizacién, solo es considerado como un antece-
dente adicional en el proceso de seleccion de contribuyentes para fiscalizacién. Sin embargo,
en caso de que se lleve a cabo la gestién en el marco de una fiscalizacién, la interferencia por
parte del contribuyente, su representante o administrador de los sistemas tecnoldgicos y la
subsecuente declaracién de dicha informacién como sustancial y pertinente para la fiscaliza-
cién, trae aparcjada la inadmisibilidad de esos instrumentos en un procedimiento posterior
de reclamo que incida en la misma accién de fiscalizacién que dio origen al requerimiento
(art. 60 bis inciso tercero).
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El segundo escenario, es decir, la negacién a exhibir de aquel en cuyo
poder existen los libros a que la medida se refiere, supone dos escenarios
posibles: una negacién pasiva, en cuanto que el solicitado se niega injusti-
ficadamente a exhibir los libros contables mandados por el tribunal, hi-
pétesis en que se aplican los apercibimientos que veremos, o una negacion
activa, en que el solicitado que niega a la exhibicién a través de una opo-
sicién, trabdndose un incidente en el que el juez que conoce de la gestién
deberd resolver la oposicién interpuesta por el solicitado, y determinar la
admisibilidad de la misma.

En el primer caso, que denominamos “negacién pasiva’, el articulo
277 establece como sanciones para el desobediente, la pérdida del derecho
de hacer valer dichos instrumentos después (es decir, durante el proceso,
una vez trabada la /itis), salvo que la otra parte, el solicitante, los haga
también valer en apoyo de su defensa o si se justifica o aparece de mani-
fiesto que no los pudo exhibir antes o si se refieren a hechos distintos de
aquellos que motivaron la solicitud de exhibicién. Ademds, la parte final
de la disposicién citada, aplica multas (que no excedan de dos sueldos
vitales) o arrestos (hasta de dos meses), ambos establecidos de manera
prudencial por el tribunal, sin perjuicio de poder repetir la orden y el
apercibimiento, segiin ordena el articulo 274, e incluso, puede decretarse
allanamiento del local donde se halle el objeto cuya exhibicién se pide.

En este escenario, el articulo 33 del Cédigo de Comercio estable-
ce que, el comerciante que oculte alguno de sus libros siéndole ordenada la
exhibicion, serd juzgado por los asientos de los libros de su colitigante que
estuvieren arreglados, sin admitirsele prueba en contrario. En este sentido,
la doctrina nacional ha dicho que, “este es el caso que ordenada la exhibi-
cion por la justicia, de los libros de contabilidad, se omitiere la obligacién por
parte de uno de ellos, lo que presume que el aludido comerciante no los lleva
0 que los lleva incompletamente, ello lo perjudica en mayor medida porque lo
priva de un medio de prueba vilido para acreditar en juicio. De esta forma,
se cambia el peso de la prueba y el comerciante negligente que imposibilitado
de hacer probanzas a su favor utilizando su propia contabilidad, de esta for-
ma solo puede desvirtuar la prueba del contrario. “En otras palabras, bajo las
circunstancias anotadas, el legislador levantd como sancidn para esta rebeldia
una presuncion de derecho contra el contumaz™7’3.

73 AMUNATEGUI et alli (2011) 69.

En este sentido: CORTE SUPREMA. 25 de enero de 2007. Rol N° 2486-2005. Partes: Héctor
Sudrez Sudrez con Catlos Reyes y Andrés Reyes. “Recurso de casacion en el fondo en contra
de la sentencia de segunda instancia, que confirmé la de primera que rechazé la demanda
en todas sus partes, en un juicio ordinario de cobro de pesos”. Disponible en pdgina web
del Poder Judicial de Chile. Esta sostuvo que, “e/ comerciante que oculte alguno de sus libros,
siéndole ordenada la exhibicidn, serd juzgado por los asientos de su colitigante que estuvieren
arreglados, sin admitirsele prueba en contrario, constituye una regla de aquellas que gobiernan
la prueba, pues constrinie a quien la ley llama a valorarla a otorgar mérito a determinado medio
probatorio y sin que sea admisible otro en contrario”.
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En el segundo caso de “negacién activa’, es precisamente el escena-
rio en que el solicitado de una prejudicial de exhibicién de libros con-
tables, deberd enervar su cumplimiento ampardndose en la prerrogativa
de secreto de que gozan dichos libros acreditando tal circunstancia’.
Este supuesto implicard la traba de un incidente de previo y especial pro-
nunciamiento’?. No obstante que el articulo 289 del CPC en su primera
parte establece que “Las diligencias expresadas en este titulo [de las medidas
prejudiciales] pueden decretarse sin audiencia de la persona contra quien se
piden (...)”, el mismo, en su segunda parte indica, “salvo los casos en que
expresamente se exige su intervencion”. Por lo tanto, entendemos que el
caso de la medida en estudio, constituye una hipdtesis en que, antes de
diligenciarse la exhibicién solicitada por el interesado, el demandado en
potencia podrd hacer valer sus derechos en dicha instancia, a través de
una oposicién incidental”®.

En cuanto al tercer escenario, es decir, la actitud pasiva del solicita-
do, entendemos que es andloga a la negacién pasiva a exhibir, por lo que
se le aplican los mismos apercibimientos vistos para dicha conducta.

(2.4.) UN POSIBLE CONFLICTO ENTRE LA EXHIBICION ORDENADA Y EL
PRINCIPIO NEMO TENETUR EDERE CONTRA SE

El aforismo “nemo tenetur edere contra se” es un “precepto de derecho
procesal probatorio, segun el cual nadie puede ser compelido a suminis-
trar pruebas en su contra, beneficiando al adversario™””.

La afirmacién de que dicha exhibicién constituiria una carga para el
solicitado, generaria conflicto con el principio latino nemo tenetur edere

74 En este sentido, PaLmMa RoGeRs (1940) 243 y 244, quien, a propésito de la exhibicion par-
cial de libros regulada por el Cédigo de Comercio, sostiene que “para que ella tenga lugar
es necesario que haya juicio pendiente o que se solicite como medida prejudicial en un
juicio por iniciarse, y no puede constituir el tnico objetivo de una presentacién judicial.
(...) Como su nombre lo indica, la exhibicién parcial solo puede referirse a determinados
asientos, a partidas que dicen relacién con el asunto materia del pleito que se ha trabado
0 estd por trabarse, y a diferencia de la manifestacién general, puede ser decretada tanto a
peticién de parte como de oficio y a favor de cualquiera persona que sea parte en el asunto,
pero con las condiciones de que esa persona sea comerciante y que la operacion de que se
trate sea mercantil para esa parte. Esta exhibicién debe llevarse a cabo en ciertas condiciones
que constituyen una garantia de reserva y deben resguardarse los intereses del duefio de esos
libros a fin de que no se vea afectado”.

75 En este sentido, véase RomERro (2015) 92.

76 En sede tributaria, en caso de una eventual oposicién del contribuyente al examen de inven-
tarios que practica a cabo el Servicio, el Director o Director Regional del Servicio, segtin el
caso, puede ordenar que el inventario se confronte con el auxilio de la fuerza publica, la que
es concedida por el Jefe de Carabineros mds inmediato sin mds trdmite que la exhibicion de
la resolucién que ordena dicha medida, pudiendo procederse con allanamiento y descerraja-
miento si fuere necesario (articulo 60, i7 fine).

77 CouTure (2010) 91.
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contra se, en virtud del cual nadie puede verse obligado a producir prueba
en su contra, favoreciendo a la contraparte.

La aplicacién de esta regla al procedimiento civil es discutida por la
doctrina. Al respecto, STURNER ha sefalado que, “El conflicto entre el
interés de la parte procesal para el esclarecimiento de aquello respecto de
lo cual tiene la carga de alegar y probar versus los intereses enfrentados de
la contraparte y terceros puede resolverse de dos maneras fundamental-
mente: 0 no exponen su esfera privada o negocios en un proceso, o son
sujetos a una carga o deber al servicio de intereses ajenos. Una alternativa
es no afectar en lo posible a la contraparte o al tercero, debiéndose remitir
la parte del proceso a su propio material procesal (nemo tenetur contra se
accusare o nemo contra se edere tenetur) pudiendo perturbar al adversario
0 a un tercero solo excepcionalmente. La otra alternativa es imponer la
carga plenamente en ambos puntos de partida, y solo establece excep-
ciones el sentido de fundamentos plausibles justificados para no prestar
colaboracién”’8.

En esta misma linea argumentativa, COUTURE sefiala que “la mdxima
nemo tenetur... se presenta como una férmula individualista, que forma
parte de toda una concepcién general del proceso y que tiene en vista
preferentemente los intereses privados, pero si se medita bien, el litigante
no es requerido para ayudar a su adversario, sino a la justicia; no se obliga
a suicidarse, desde el punto de vista de la estrategia del proceso, sino que
se le reclama que ilustre y aclare la informacién al juez’”?. Aclara ademds
que, a la justicia, “se le debe siempre ayuda, porque en su mantenimiento
estd interesada la comunidad. El que niega el documento, lo rehisa en
contra del bien comun. Y esta actitud no merece proteccién de la ley...
Desde el punto de vista rigurosamente procesal, no existe fundamento
legitimo para rehusarse a suministrar el documento solicitado™®’, agre-
gando que “su fundamento es pura y simplemente, el derecho de pro-
piedad (...). Para quienes han asumido esta posicién [de la aplicacién
del aforismo en estudio como una regla de derecho positivo], la solucién
concreta consiste en admitir la exhibicién de documentos poseidos por el
adversario solo cuando el que la requiere tiene sobre esos documentos un
derecho real, o sea una ley que imponga la exhibicién”. La mdxima [en es-
tudio] es, en su apariencia, un precepto que rige la lucha judicial; pero en
su contenido, es un aforismo de defensa de la propiedad privada™®!.

Creemos que en la préctica, la mdxima latina pierde real importancia
y aplicacién®?, por cuanto el proceso debe ser entendido como una ins-

78 STURNER (2008) 244.

79 CouTuURE (1943) 58.

80 CouTure (2010) 103.

81 CouTure (2010) 99.

82 En este sentido CouTuRrg, (2010) 111, quien sostiene que, “Examinando el principio “nemo
tenetur...” es sus dos aspectos, procesal y sustancial, advertimos que luego del andlisis queda re-
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tancia en que las partes prueban efectivamente las pretensiones introduci-
das al juicio, dando por superada la idea de que el proceso es una “pugna
personal”. En este sentido, coincidimos con IRELAND, quien sostiene que
“la tendencia parece encaminarse hacia la ampliacién del concepto del
juicio, pasando del criterio de considerarlo como un juego entre las par-
tes al de un procedimiento destinado al logro, en la forma mds perfecta
posible con recursos humanos, de una justicia exacta, mediante métodos
en cuya eficaz aplicacién estd integramente interesada la totalidad del
Estado”®. Desde este punto de vista, sostener que “nadie estd obligado a
suministrar medios probatorios en su contra’ es parte de una concepcién
del proceso de la que no somos parte.

En consecuencia, no debemos confundir la maxima latina que men-
cionamos, con la limitacién que opera en los supuestos que hemos ana-
lizado en los que no procede la exhibicién de informacién contable. En
estos casos, la inadmisibilidad de la exhibicién no viene dada por el hecho
de estarse rindiendo probanzas que perjudican al solicitado al tenor del
aforismo latin, sino por la confidencialidad bajo la que se amparan esos
libros, y primordialmente, al contenido de los mismos.

En conclusién, la rendicién de determinadas probanzas estd limitada
por los derechos y bienes juridicos protegidos, como el secreto y la confi-
dencialidad en la que se amparan ciertos instrumentos, como sucede con
los libros contables, y, en consecuencia, su eventual exhibicién prejudicial
o judicial, debe admitirse circunscrita a los supuestos establecidos por el
legislador, siempre bajo el control judicial de cumplirse los requisitos dis-
puestos por el primero para supervigilar su procedencia, y en consecuen-
cia, la proteccién del bien tutelado en cada caso.

(2.5.) SUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD DE LA MEDIDA

Por lo ya senalado, creemos que es procedente la exhibicién de do-
cumentos contables como medida prejudicial preparatoria, aun cuando

ducido a bien poca cosa. En su faz procesal, ha sido eliminado en las legislaciones mds recientes,
y aun en algunas que no lo son, mediante textos expresos (...) Puede hablarse, en resumen, sobre
este punto, de la existencia de una carga procesal de exhibir a la justicia, todos los documentos
que los litigantes tengan en su poder y que contribuyan a la demostracion de la verdad”.

85 IreranD, Gordon (1943) “Obligatoriedad en la presentacién de documentos por las partes”.
En Alsina, Hugo (director): Revista de Derecho Procesal, N° 1V, Ano N° 1, p. 437. El autor,
en el mismo sentido, propone que, “Considerando que esta idea social llega paulatinamente
a prevalecer sobre la antigua nocién de la pugna personal, es de esperar que los procedi-
mientos, evolucionados mds bien por actuacién legislativa que judicial, tiendan a destacar
reglas que se orienten hacia la revelacién de la completa verdad con la ayuda de cualquier
medio accesible, y no hacia la exagerada preocupacion por los presuntos derechos de las
partes, basado en anticuados tecnicismos, o aun por titulos de propiedad sobre instrumen-
tos privados cuyo valor para la justicia sobrepasa con mucho su insignificante valfa de futil
papel con tinta”.
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se trate de instrumentos amparados por la confidencialidad, pero siempre
restringida a los supuestos legales previstos, y a los hechos que luego se
controvertirdn en el juicio.

En vista de lo sefialado, consideramos que su admisibilidad debe en-
tenderse de manera restrictiva, dado que el contenido de la informacién
que se pretende exhibir, goza de una especial relevancia para el comer-
ciante solicitado.

Por lo mismo, tanto si se pide como medida prejudicial o como me-
dida probatoria dentro del proceso, el legislador ha establecido de manera
taxativa los supuestos en los que procede la exhibicién de documentos
que revisten el cardcter de confidenciales.

En el primer caso, debe tratarse de libros de contabilidad relativos a
negocios en que tenga parte el solicitante, y, que conforme establece el ar-
ticulo 42 del Cédigo de Comercio, se trate de las hipdtesis de sucesion
universal, comunidad de bienes, liquidacion de sociedades legales o conven-
cionales y quiebras [actual insolvencia y liquidacién establecido por la ley
20.720], y en el segundo caso, queda al arbitrio del juez, quien determina
la admisibilidad, orientada a dar cumplimiento a los estindares que esta-
blece el legislador (articulo 349 CPC), cudles son, que los instrumentos
cuya exhibicién se solicita: a) tengan relacién directa con la cuestion de-
batida, y, b) que no revistan el cardcter de secretos o confidenciales.

Debemos recordar que, segtin se dijo supra, el cardcter de confiden-
cialidad en la que se ampara la informacién contable, se desprende de la
regulacién comercial aplicable (articulos 41 y 42 del Cédigo de Comer-
cio), y, en consecuencia, quien alega la confidencialidad de los instrumen-
tos a exhibir, como fundamento a la negativa a dar cumplimiento a lo
ordenado por el tribunal, debe probar dicha circunstancia, dando cumpli-
miento a la norma de derecho positivo que consagra la carga de la prueba
(articulo 1.698 Cédigo Civil). En este sentido, SCHWENCKE muy bien
sostiene que, “el juez de la causa debe ser muy cuidadoso en el examen de
las circunstancias alegadas a favor de la confidencialidad de cierta infor-
macién contenida en determinados instrumentos y, en especial, el dafio
que puede sufrir quien debe exhibirlos, por cuanto no faltardn quienes
hagan alegaciones simplemente especulativas respecto del dafio que les
puede ocasionar la exhibicién”$4.

Es importante destacar que el motivo que da origen a dicha autori-
zacién del legislador a permitir la exhibicién en los casos mencionados,
radica en la propiedad comin de los documentos en cuestién, “como las
cuentas de la sociedad, de la comunidad, de la asociacién, etc., entonces
nadie puede ampararse en un seforio exclusivo y la resistencia carece de
justificacion”®.

84 ScHwENCKE (1997) 50.
85 CouTure (2010) 107.
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En el mismo sentido, el profesor CAsARINO sostiene que “esta exhi-
bicién tiene ademds una importante limitacion, establecida en la parte
final del ndmero 4 del articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil,
cuando dice: “(...) si lo que se pretende es la exhibicién de libros de con-
tabilidad de un comerciante, la prictica de esta medida deberd cenirse a
dos importantes limitaciones; a saber: no cabe decretar la manifestacién
y el reconocimiento general de estos libros de contabilidad, salvo las ex-
cepciones legales; y la exhibicién deberd ser ejecutada en el lugar donde
los libros se llevan y a presencia del duefio o de la persona que él comi-
sione, concretdndose a los asientos que tengan una relacién necesaria con
la cuestién que se pretende agitar y a la inspeccién precisa para establecer
que los libros han sido llevados con la regularidad requerida”®.

Por ultimo, es importante destacar, que la exhibicién siempre debe
ser solicitada de forma especifica, en orden a sefialar de manera concreta
cudles son los instrumentos contables cuya exhibicién se quiere obtener,
por cuanto una pretensién extensiva o poco clara en su solicitud, puede
significar la dilacién o incluso la inadmisibilidad de la medida en cues-
tién. Al respecto una sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapd,
sugiere, “que si bien en la especie la resolucion que accedié a la medida pre-
judicial de exhibicion de documentos, (...), de conformidad a lo previsto en
el articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil, se encuentra ejecutoriada,
lo cierto es que la parte requerida solo ha podido ser obligada a exhibir tini-
camente aquellos que —ademds de no ser confidenciales y encontrarse en poder
del requerido— satisfagan el requisito de especificidad que la misma diligencia
conlleva, atendido que ella supone, en definitiva, una prueba documental
provocada. En este contexto, las denominaciones genéricas del o los documen-
tos a exhibir atentan contra la esencia misma de la diligencia, en cuanto im-
piden su real comprension, y a su vez, controlar su cumplimiento™.

(2.6.) CUMPLIMIENTO DE LA MEDIDA DECRETADA POR EL TRIBUNAL

Para determinar quién estd llamado a dar cumplimiento a la medida
decretada, debe distinguirse entre la parte y los terceros.

86 CasaRINO VITERBO, Mario (2015) Manual de Derecho Procesal. Santiago: Editorial Juridica

de Chile, p. 205 y 206. En el mismo sentido BorbaLf/CorrEZ/PaLOMO (2015) 149, quie-
nes sostienen que si lo que se persigue es la exhibicién de libros de contabilidad de un co-
merciante, como se trata de informacién comercial sensible que es reflejo del estado finan-
ciero de la empresa, no cabe decretar la manifestacién y reconocimiento general de dichos
libros.

87 Corte DE APELACIONES DE Copiaré. 9 de diciembre de 2013. Causa civil rol 308-2013.
“Recurso de apelacién contra sentencia de primera instancia’. Disponible en pdgina web del

Poder Judicial de Chile.
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Es necesaria la disquisicién anterior, a propésito de la propiedad co-
mun de los documentos, respecto de aquellos en que el intimado es due-
fio exclusivo, en donde el problema se torna complejo.

Concordamos con lo sefalado por CouTurg, cuando afirma la ne-
cesidad de considerar en forma distinta la condicién del duefo que actiia
como litigante y la condicién del que no lo es. Es decir, de la parte y del
tercero.

En este sentido, senala que “el tenedor o duefio del documento que
actlia como parte en juicio, se halla vinculado a la justicia por los malti-
ples ligdmenes juridicos que constituyen la relacién procesal. Tiene (...)
los deberes juridicos de lealtad, probidad y buena fe. Es en nombre de
esos deberes, y ain en ausencia de un texto explicito que los consagre,
porque ellos se hayan insitos a lo largo de todo el proceso, que debe
prestar su colaboracién a la demostracién de la verdad. La exhibicién
forma parte de la contribucién que como litigante debe a la obra de la
justicia”®8.

En el caso que la exhibicién sea solicitada a un tercero, este se en-
cuentra en la obligacién de suministrar la exhibicién ordenada judicial-
mente. No obstante, el fundamento principal que vincula al tercero, estd
constituido ya no por los deberes juridicos inherentes al proceso que co-
rresponden a las partes (aunque no se excluyen), sino por el efecto propio
de la obligatoriedad y alcance de la resolucién judicial que manda a exhi-
bir respecto de ese tercero (art. 349 del CPC)%.

En caso de desobediencia del tercero a la orden de exhibicidn, este
puede ser apremiado en la forma prescrita en el art. 274 del CPC, es
decir, se le pueden imponer multas que no excedan de dos sueldos vita-
les, o arrestos hasta de dos meses, determinados prudencialmente por el
tribunal, sin perjuicio de repetir la orden y el apercibimiento, y en caso

88 CouTure (2010) 109.

89 El articulo mencionado, establece que, “Podrd decretarse, a solicitud de parte, la exhibicion de
instrumentos que existan en poder de la otra parte o de un tercero, con tal que tengan relacion
directa con la cuestion debatida y que no revistan el cardcter de secretos o confidenciales.

Los gastos que la exhibicion haga necesarios serdn de cuenta del que la solicite, sin perjuicio de lo
que se resuelva sobre pago de costas.

Si se rebiisa la exhibicion sin justa causa, podrd apremiarse al desobediente en la forma estableci-
da por el articulo 274; y si es la parte misma, incurrird ademds en el apercibimiento establecido
por el articulo 277.

Cuando la exhibicion haya de hacerse por un tercero, podri este exigir que en su propia casa u
oficina se saque testimonio de los instrumentos por un ministro de fe”.

El precepto legal citado, sehala que “Si, decretada la diligencia a que se refiere el niimero 1°
del articulo anterior, se rebiisa prestar la declaracion ordenada o esta no es categdrica, en confor-
midad a lo mandado, podrin imponerse al desobediente multas que no excedan de dos sueldos
vitales, o arrestos hasta de dos meses, determinados prudencialmente por el tribunal; sin perjuicio
de repetir la orden y el apercibimiento”.
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de ser la parte quien ha desobedecido la medida, se le aplica, ademds, el
apercibimiento del art. 277 del citado Cédigo”?.

En consecuencia, concordamos con PriETO CasTRO, en que debe
primar la buena fe en el proceso, en cuanto que la no exhibicién de un
documento que el juez ha ordenado exhibir, podria significar una con-
ducta dolosa por parte del solicitado.

En el mismo sentido, coincidimos con HUNTER, quien sostiene que
“ninguna parte puede ser constrenida a presentar aquellos medios de
prueba que no se sean convenientes a su pretensién. No se trata, por cier-
to, de entender que los litigantes tengan derecho a ocultar las pruebas o
dificultar su prictica, sino que simplemente no tienen el deber de sumi-
nistrar la prueba que le corresponde asumir a la contraparte”?.

CONCLUSIONES FINALES

1. La medida prejudicial en comento, constituye aquellas de la espe-
cie que denominamos “preparatorias’, en cuanto que “tienden a preparar
la entrada al juicio buscando aclarar algiin hecho relevante para el desarrollo
¢ficaz de la relacion procesal que se pretende trabar™3.

2. La informacién contable objeto de la exhibicién, goza efectiva-
mente de la prerrogativa de secreto, lo que sirve de sustento para estable-
cer que, por regla general, esta se ampara por el derecho de propiedad, vy,
en consecuencia, el comerciante obligado a llevar contabilidad no tiene
obligacién de exhibir. Por excepcién, procede la exhibicién de dicha in-
formacién, de manera prejudicial o judicial, inicamente en los supuestos
que establece el legislador.

3. Segtn el andlisis desarrollado de las posturas de la doctrina nacio-
nal y comparada, y de lo establecido por la normativa legal vigente, consi-
deramos que la exhibicién de libros contables ordenada prejudicialmente
constituye una carga procesal para el solicitado, por los efectos que trae
consigo la negativa injustificada a exhibir para el rebelde.

4. Sostenemos que la méxima latina “nemo tenetur edere contra se”y
su aplicacién a la materia en anilisis, carece de relevancia préctica, por

91 El articulo citado senala que, “Siempre que se dé lugar a las medidas mencionadas en los nii-

meros 3° y 4° del articulo 273, y la persona a quien incumba su cumplimiento desobedezca,
existiendo en su poder los instrumentos o libros a que las medidas se refieren, perderd el derecho
de hacerlos valer después, salvo que la otra parte los haga también valer en apoyo de su defensa,
o si se justifica o aparece de manifiesto que no los pudo exhibir antes, o si se refieren a hechos
distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibicion. Lo cual se entiende sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo precedente y en el parrafo 2°, Titulo 11, del Libro I del Cédigo de
Comercio”.

HuNTER (2016) 209. Al respecto, no debemos confundir los conceptos de ‘carga de la prue-
ba’, con la carga procesal que se le impone al solicitado de exhibir los libros contables.

93 RomEro (2015) 87.
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cuanto se da por superada la concepcién del proceso civil como pugna
personal y, entendido mds bien como instancia subordinada principal-
mente a la demostracién de las pretensiones introducidas por las partes,
estas acompanan al proceso todas las probanzas orientadas a ese fin. Lo
anterior es distinto de la limitacién que opera en el caso de la exhibicién
de los libros contables, en cuanto que esta viene dada por la prerrogativa
de secreto que gozan los mismos, la que se produce por el cardcter de la
informacién altamente sensible contenida en ellos.

5. A la luz de los principios examinados —colaboracién y buena fe
procesal— creemos que el solicitado debe responder a la pretensién del so-
licitante, por cuanto el no hacerlo, trae aparejados efectos negativos para
esta, segun lo visto supra, dado que es el solicitado quien menoscaba su
derecho de no poder utilizar esos instrumentos como prueba de manera
posterior.
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