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1.- Acepciones de la palabra prueba.

La palabra prueba tiene tres acepciones en el campo del Derecho:
a) Alude a la demostracion de la verdad de un hecho, de su existencia o inexistencia. En
este sentido, puede definirse la prueba como el establecimiento, por los medios legales,

de la exactitud de un hecho que sirve de fundamento a un derecho que se reclama.

b) Se refiere a los medios de prueba, o sea, los medios de conviccidén, considerados en si
mismos.

c) Se habla de la prueba para referirse al hecho mismo de su produccién, a la circunstancia
de hacerla valer ante los tribunales. En este sentido, por ejemplo, se dice que la prueba
incumbe al actor o al demandado.?

2.- La prueba en el Derecho Civil y en el Derecho Procesal.

La materia relativa a la prueba cae principalmente dentro del campo del Derecho
Procesal, porque por regla general, es ante los tribunales, con motivo de un litigio, cuando
los interesados intentan probar sus pretensiones. Por ello, el Cédigo de Procedimiento
Civil consagra numerosas normas relativas a la manera como se rinde la prueba en juicio o
en gestiones judiciales no contenciosas.

Pero la prueba también es una materia propia del Derecho Civil:

a) En primer lugar, hay situaciones que deben probarse fuera de todo juicio. Asi, por
ejemplo, para contraer matrimonio, debe acreditarse la edad minima exigida por la ley.
b) La prueba presenta una parte sustantiva que abarca:

e La determinacién de los medios de prueba;

2 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; Vodanovic H., Antonio, Derecho Civil. Parte
Preliminar y Parte General, Explicaciones basadas en las versiones de clases de los profesores de la
Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U., redactas, ampliadas y actualizadas por
Antonio Vodanovic H., 52 edicidon, tomo 2°, Santiago de Chile, Ediar Conosur Ltda., 1991, en adelante
Vodanovic H., Antonio, N° 1.620, p. 400; Ducci Claro, Derecho Civil. Parte General, 22 edicidn, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1984, p. 368.
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e Su admisibilidad;
e Elvalor probatorio de los diversos medios de prueba.?

3.- Objeto de la prueba.

Lo que debe probarse son los hechos, no el Derecho. Deben acreditarse los hechos
juridicos en general y los actos juridicos en particular. El Derecho, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 8 del Cédigo Civil, no necesita probarse.

Lo anterior tiene dos excepciones:

a) Cuando la norma de Derecho emana de la_costumbre: deberda probarse mediante
cualquier medio de prueba, en el ambito civil; y a través de los dos medios de prueba que
establece el Cédigo de Comercio, en el ambito mercantil (algunos afirman, sin embargo,
que se trata de una excepcidn aparente, pues lo que debe probarse son los hechos que
sirven de supuesto para la existencia de la costumbre).

b) Cuando la norma de Derecho estd contenida en la ley extranjera. El articulo 411
numero 2 del Cddigo de Procedimiento Civil establece que podra oirse informe de peritos
sobre puntos de derecho relativos a una legislacién extranjera.

Pero no todos los hechos deben probarse:

a) Los hechos “pacificos” no requieren prueba: o sea, los hechos no controvertidos, los
gue las partes aceptan sin contradiccién. En virtud de la admisidn de tales hechos por las
partes, el juez debe tenerlos por acreditados (asi, por ejemplo, si el demandante invoca un
contrato de compraventa como fuente de su crédito, y el demandado reconoce dicho
contrato, pero afirma que pago el saldo de precio).

b) Los hechos notorios tampoco necesitan ser probados. Son hechos notorios aquellos
cuya existencia es conocida por la generalidad de los individuos de cultura media, en el
tiempo y en el lugar en que se dicta la sentencia. El articulo 89 del Cddigo de
Procedimiento Civil alude a los hechos que sean de publica notoriedad, autorizando al juez
para resolver de plano, sin necesidad de rendir prueba, el incidente respectivo.

El articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que los hechos que se
prueban deben ser controvertidos, sustanciales y pertinentes.*

Los hechos controvertidos, son aquellos, como lo indica la expresion, sobre los
cuales las partes discrepan, mantienen posiciones antagdnicas. Asi, por ejemplo, el
demandante manifiesta que presté al demandado cierta suma de dinero, hecho que el
segundo rechaza categdéricamente, aduciendo que jamas existio tal préstamo.

Los hechos sustanciales, son aquellos que, de su existencia o inexistencia, depende
el derecho o la consecuencia juridica que se reclama. Se trata de hechos son los cuales no
puede decidirse el juicio a favor de la parte que los alega. Son importantes para dirimir el
litigio.

Los hechos pertinentes, son aquellos que tienen conexiéon con el asunto en
debate.”

3 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.621, pp. 400 y 401.
4Vodanovic H., Antonio, N°s 1623 a 1.632, pp. 402-409; Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 429, pp. 369-371.
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4.- El “Onus probandi” o carga o peso de la prueba.

“Onus” viene del latin, y significa la carga que portaban las mulas. De ahi que se
hable de “la carga de la prueba”. La necesidad de probar no es juridicamente una
obligacion, sino una carga. La obligacidén consiste en un vinculo juridico que implica la
subordinacion de un interés del obligado al interés de otra persona, so pena de sancién si
la subordinacién se infringe; la carga, en cambio, supone la subordinacién de uno o mas
intereses del titular de ellos a otro interés del mismo. Por lo tanto, el litigante no esta
obligado a probar, la ley no lo obliga a ello; pero si no proporciona la prueba, sus
pretensiones no serdn acogidas por el juez.

¢A quién incumbe rendir la prueba? Como principio general, corresponde probar al
gue ha sostenido una proposicién contraria al estado normal u ordinario de las cosas, o al
qgue pretende destruir una situacién adquirida. En efecto, lo normal es que el poseedor de
una cosa sea su duefio o que una persona no sea deudor. Por ende, corresponde probar
que el poseedor no es duefio o que es deudor al demandante que a su vez afirma ser
duefio o acreedor, respectivamente. El demandado, que se limita a negar, en principio no
tiene que presentar prueba alguna en apoyo de su negacion. Aun mas, si el demandado
nada dice, su silencio se interpreta como negacion de los hechos, recayendo la prueba en
el demandante.

Esta situacidn se invierte, sin embargo, cuando el demandante prueba la exactitud
de los hechos en que se funda su pretension, debiendo el demandado, por ejemplo,
probar cdmo adquirié el dominio (prescripcién adquisitiva) o como extinguié la deuda
(pago, prescripcidén extintiva, etc.)

Estos principios estan contenidos en el articulo 1698 del Cédigo Civil, una de sus
disposiciones fundamentales, que establece que “Incumbe probar las obligaciones o su

extincién al que alega aquéllas o ésta”.®

5.- Clasificacidn doctrinaria de los hechos juridicos, para los efectos probatorios.
Don Carlos Ducci distingue cuatro categorias de hechos juridicos:

a) Hechos constitutivos: son aquellos que producen el nacimiento de un derecho o de una
situacion juridica antes inexistente (por ejemplo, un contrato, un testamento).

Se subclasifican en genéricos y especificos. Los hechos constitutivos genéricos son
los comunes a toda relacion juridica o a un cierto grupo de relaciones juridicas. Los
especificos son los particulares de una relaciéon juridica determinada. Los hechos
constitutivos genéricos no necesitan probarse. Por ejemplo, la capacidad, el objeto, la
causa; la ley presume su existencia y su ausencia debera probarla la parte contraria como

5> Casarino Viterbo, Mario, Manual de Derecho Procesal (Derecho Procesal Civil), tomo IV, 62 edicidn,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007, N° 365, p. 51; Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho
Civil. Parte General, Coleccion tratados y manuales, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018, p. 757.

6 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s 1.633 a 1.636, pp. 409-414; Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 432, pp. 373
y 374; Corral Talciani, Hernan, ob. cit., pp. 751-753.
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un hecho impeditivo. Los hechos constitutivos especificos deben probarse. Asi, en la
compraventa, serd necesario probar que se acordd por una parte dar tal cosa y por la otra
pagar tal precio.

b) Hechos impeditivos: son aquellos que impiden la generacién valida de una relacién
juridica (por ejemplo, los vicios del consentimiento): deben probarse por quien los invoca.

c) Hechos modificativos: son aquellos que alteran en su contenido o efectos la relacién
juridica (por ejemplo, las modalidades): deben probarse por quien los alega.

d) Hechos extintivos: son aquellos que hacen desaparecer una relacién juridica o sus
efectos (por ejemplo, los modos de extinguirse las obligaciones): deben probarse por
quien los hace valer.

Por otra parte, en relaciéon a los elementos del acto juridico (articulo 1444 del
Cdodigo Civil), podemos concluir: que los elementos esenciales comunes no necesitan
probarse, pero si lo requieren los elementos esenciales particulares. Los elementos de la
naturaleza no necesitan probarse, salvo que las partes los hubieren modificado. Los
elementos accidentales deben probarse siempre.’

6.- Excepciones a los principios sobre el peso de la prueba.

Pueden alterarse mediante las presunciones legales o por la voluntad del hombre,
es decir, por convenciones de las partes.

Las presunciones legales hacen que hechos que deberian probarse por quien en
ellos funda su derecho, no tengan necesidad de prueba. En todo caso, debemos tener
presente que sdlo tratdndose de las presunciones de derecho no se admite prueba en
contrario, mientras que respecto de las presunciones simplemente legales, se permite
prueba en contrario.

También puede alterarse el onus probandi por voluntad de las partes. Dicho
acuerdo no podria estimarse como contrario a una ley de orden publico. Los preceptos
gue regulan el peso de la prueba estan establecidos en interés de las partes y son por lo
tanto renunciables (articulos 12, 1547 y 1558 del Cédigo Civil).

Cabe seiialar, en todo caso, que las partes no pueden alterar las reglas procesales
sobre la forma o modo de producir las pruebas y a los medios de prueba que pueden
emplearse. En tales estipulaciones habria objeto ilicito, ha concluido una sentencia de la
Corte Suprema (articulo 1462 del Cédigo Civil).2

Corral destaca que, la opinidon que plantea la posibilidad de que las partes
convengan alterar el onus probandi, puede considerarse ratificada entre nosotros,
atendido lo dispuesto en el art. 16.d de la Ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos
de los Consumidores. Este precepto establece que seran nulas, en cuanto cldusulas

7 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 431, pp. 371-373.
8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 433, p. 374.
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abusivas de un contrato de adhesidn, aquellas que “inviertan la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor”. Por tanto, a contrario sensu, seran validas las que alteren el
onus probandi en perjuicio del proveedor.’

7.- Prueba de los hechos negativos.

En épocas pasadas, se sostenia que la prueba negativa no era admisible, puesto
gue una negacidn no puede probarse. Por lo tanto, se concluia que la afirmacién de un
hecho negativo implicaba invertir el peso de la prueba, debiendo probar quien tenia
interés en impugnar el hecho negativo.

Posteriormente, se concluyé que los hechos negativos pueden y deben probarse,
dado que toda proposicién negativa implica una proposicién positiva o afirmativa que es
su antitesis. Asi, por ejemplo, si una parte sostiene que tal dia no estaba en tal ciudad,
puede probarlo demostrando que ese dia estuvo en tal otra ciudad.*°

8.- Sistemas probatorios.

8.1. Segun las atribuciones del juez.

a) Sistema dispositivo o de aportacién de parte: en él, el juez, considerando que debe ser
imparcial, tiene una conducta pasiva, y sélo reaccionara a peticién de parte y no valorara
sino las pruebas que se le presenten.

b) Sistema inquisitivo: aqui, se concibe al juez como a un interviniente activo en el
proceso, que debe buscar la verdad por su propia cuenta, y ello, no obstante la inactividad
de las partes. Por ende, el juez puede ordenar de oficio, en cualquier momento, las
medidas probatorias que estime necesarias, para conseguir una mejor decisidon del asunto
sometido a su conocimiento.

La doctrina critica los extremos a que puede llevar uno u otro sistema, de aplicarse
en toda su magnitud. Por ello, la mayoria de las legislaciones establecen sistemas que
recogen elementos de ambos sistemas.!?

8.2. Segun la admisibilidad vy valor de los medios de prueba.

En las legislaciones, se conocen tres sistemas probatorios que atienden a este
aspecto:

a) Sistema de la prueba legal: en él, el legislador determina taxativamente los medios de
prueba, su valor probatorio y la oportunidad en que la prueba debe rendirse.

9 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 754.
10 vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.636, pp. 413 y 414.
1 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., pp. 747 y 748.
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b) Sistema de la prueba libre: en él, son admisibles todos los medios de prueba que
aporten las partes, y la eficacia de cada uno depende de la valoracién que le de el juez, en
conciencia y racionalmente.

c) Sistema mixto: que combina los dos anteriores.

En nuestro Derecho, rige el sistema de la prueba legal. Se puede recurrir sélo a los
medios de prueba que establece la ley y a cada uno de estos medios, la ley le asigna
determinado valor probatorio.

Sin embargo, nuestro Derecho contempla atenuaciones importantes al principio
indicado:

a) La apreciacién comparativa de los medios de prueba queda entregada al criterio del
tribunal, en ciertos casos. En efecto, conforme al articulo 428 del Cédigo de Procedimiento
Civil, entre dos o mas pruebas que sean contradictorias, y a falta de ley que resuelva el
conflicto, los tribunales preferirdn la que crean mas conforme con la verdad. Obsérvese
que esta facultad no es absoluta, pues sélo puede ejercerla el juez, cuando no exista una
disposicion legal que establezca cudl de las dos 0 mas pruebas ha de prevalecer.

b) El juez puede apreciar el valor probatorio de algunos medios (testigos, presunciones),
segln la conviccién personal que le hayan producido. Dispone al efecto el inciso 22 del
articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil que “Una sola presuncion puede constituir
plena prueba cuando, a_juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision
suficientes para formar su convencimiento”. Por su parte, el articulo 384 nimero 2 del
Cddigo de Procedimiento Civil faculta a los jueces para dar por acreditado un hecho
cuando dos o mas testigos contestes en él y en sus circunstancias esenciales y que den
razén de sus dichos y sus afirmaciones no hayan sido desvirtuadas por otra prueba en
contrario.

c) Los articulos 159 y 207 del Cédigo de Procedimiento Civil autorizan a los jueces para
decretar medidas para mejor resolver y para admitir pruebas en segunda instancia.'?

9.- Enumeracion y concepto de los medios de prueba.

Nuestro Derecho admite los siguientes medios de prueba:
a) Los instrumentos publicos y privados.
b) Los testigos.
c) Las presunciones.
d) la confesion judicial de parte.
e) la inspeccién personal del juez.
f) El informe de peritos.
Los cinco primeros estan consagrados en el articulo 1698 del Cédigo Civil, mientras
que el ultimo se establece en el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil.

12 yodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.639, pp. 414-416; Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 435, p. 376.
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El articulo 1698 alude también al juramento deferido, medio de prueba que fue
derogado por la Ley niumero 7.760.

Se les ha definido como “aquellos que las partes pueden emplear, de acuerdo a la
ley, para producir el convencimiento del juez”.'3

10.- Admisibilidad de los medios de prueba.

Las partes no tienen absoluta libertad para demostrar los hechos recurriendo a
cualquiera de los medios de prueba que establece la ley. En ciertos casos, la ley restringe
la prueba, admitiendo sélo determinados medios. Asi ocurre:

e Cuando la ley sélo admite los instrumentos publicos, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1701 del Cédigo Civil;
e Cuando se excluye la prueba de testigos, conforme al articulo 1708 del Cddigo

Civil.*4

11.- Valor probatorio de los medios de prueba.

Se entiende por tal la fuerza relativa que cada medio de prueba tiene, como
elemento de conviccion, respecto de los demas. Asi, la confesidn judicial de parte vy el
instrumento publico producen plena prueba, es decir, bastan por si solos para establecer
la verdad de un hecho. Los demdas medios de prueba, por lo general, producen prueba
semiplena, debiendo complementarse con otros medios probatorios.

Tanto el Cédigo Civil como el Cédigo de Procedimiento Civil establecen el valor
probatorio de cada medio de prueba.'®

12.- Apreciacion de la prueba.

Los tribunales “del fondo” (los de primera instancia y las Cortes de Apelaciones),
aprecian soberanamente la prueba, desde el momento en que fijan los hechos. Claro estd
que dicha apreciacion deben hacerla en conformidad a las disposiciones legales
correspondientes.

La Corte Suprema, por su parte, desde el momento en que no puede modificar los
hechos ya establecidos en primera y segunda instancia, sélo puede, en lo que a la prueba
se refiere, controlar el cumplimiento de las leyes reguladoras de la prueba.

En efecto, “la jurisprudencia ha ido creando una excepcién a esta imposibilidad del
tribunal de casacién de modificar o alterar los hechos y que consiste en la infraccién de
ciertas leyes que se refieren a la prueba y cuya incorrecta aplicacion puede llevar a admitir
ciertos hechos o rechazar otros que son fundamentales para las pretensiones de alguna de
las partes. Se forma asi el concepto de ‘leyes reguladoras de la prueba’, cuya infraccién

13 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 434, p. 375.
1 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 437, p. 377.
15 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 437, p. 377.
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autorizaria a la Corte Suprema a reexaminar los hechos que fueron fijados en la sentencia
impugnada”.t®

Se ha entendido que hay infraccion de estas leyes cuando:

i.- Se admiten probanzas que la ley no permite, o;

ii.- Al revés, se rechazan medios probatorios que la ley autoriza; o

iii.- En fin, cuando se violan algunas de las leyes relativas al modo de pesar y valorar las
pruebas en juicio.’

En palabras del profesor Corral, “Se consideran, en general, leyes reguladoras de la
prueba aquellas que se refieren a la carga de la prueba, a la admisibilidad de los medios de
prueba y al valor que tenga cada uno de ellos por si solo y en contraste con otros medios
de prueba presentados en el proceso”.*®

13.- Clasificacion de los medios de prueba.

a) Atendiendo a la manera como se manifiestan: pruebas orales, escritas y audiovisuales.

Pruebas orales son aquellas que consisten en declaraciones hechas ante el juez:
por ejemplo, testigos, confesion judicial.

Pruebas escritas son aquellas que consisten en instrumentos que emanan de las
partes o de terceros. Cabe destacar que también son pruebas escritas las contenidas en
documentos digitales o electrénicos, como correos electronicos, paginas web,
documentos en formato doc o pdf, etc. Al respecto, el art. 348 bis del Cédigo de
Procedimiento Civil regla la forma en que debe procederse para incorporar al juicio un
documento electrdnico. Para tal efecto, Presentado un documento electrénico, el Tribunal
citard para el 6° dia a todas las partes a una “audiencia de percepcidon documental”.

Corral incluye aqui una tercera clase de medios de prueba: las audiovisuales, es
decir, aquéllas que constan en registro de audio o de imagenes (podcast, fotografias,
videos, etc.).

b) Atendiendo al momento en gue se producen: pruebas preconstituidas y pruebas a
posteriori o simples.

Pruebas preconstituidas son las que se crean de antemano, antes que haya litigio:
escritura publica, por ejemplo.

Pruebas a posteriori o simples, son las que nacen durante el curso del juicio: por
ejemplo, prueba testifical.

c) Atendiendo a su valor probatorio: prueba plena y prueba semiplena.

16 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 746.
7 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.637, p. 414.
18 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 746.
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Prueba plena es la que basta por si sola para establecer la existencia de un hecho:
escritura publica, confesidn judicial de parte, por ejemplo.

Prueba semiplena es la que por si sola no basta para establecer la existencia de un
hecho: por ejemplo, prueba testifical.

d) Atendiendo al momento en que el juez los aprecia: prueba directa e indirecta o de
apreciacion inmediata o mediata.

Ducci distingue entre pruebas directas e indirectas. Las pruebas directas
establecen el hecho en forma inmediata. Las indirectas no lo hacen, sino que establecen
antecedentes de los cuales se puede inferir un hecho (presunciones).

Corral, en cambio, habla de pruebas de apreciacion inmediata y de apreciaciéon
mediata. Las primeras, son aquellas en que el juez aprecia inmediata y directamente los
hechos que constituyen la prueba. Las segundas, son aquellas que se producen en el
juicio, para que el juez, con posterioridad, las valore al dictar sentencia. Para este autor,
las Unicas pruebas de apreciacidon inmediata son la inspeccidn personal del tribunal y las
presunciones judiciales (ndtese respecto de éstas, que para Ducci son una prueba
indirecta). Todos los demas medios de prueba lo son de apreciacion mediata.

e) Atendiendo a las personas o circunstancias de que emanan: pruebas que emanan de las
partes, de terceros o de hechos materiales.

Asi, la confesion de parte emana de una de las partes. La testifical, de terceros. La
inspeccidn personal del tribunal, puede permitir probar un hecho material.

f) Atendiendo a si__pueden o no controvertirse: pruebas controvertibles e
incontrovertibles.

La mayoria de las pruebas —destaca Corral-, con controvertibles. En efecto, aun
siendo plenas pruebas, pueden ser desvirtuadas por otras pruebas que también tengan el
mismo valor. Sin embargo, hay pruebas que no se pueden controvertir. No pueden dejarse
sin efecto ni aun presentando plena prueba en contrario. Son tales las presunciones de
derecho y la confesién judicial de hechos personales (art. 402 del Cdodigo de
Procedimiento Civil, en cuanto a la ultima). Aunque la ley no lo indique expresamente —
plantea Corral-, la inspeccién personal del tribunal seria también una prueba
incontrovertible, en cuanto a las circunstancias o hechos materiales que el tribunal
establezca en el acta, como resultado de su propia observacién (art. 408 del Cddigo de
Procedimiento Civil).

g) Atendiendo a si las pruebas se obtienen en forma licita o ilicita: pruebas licitas e ilicitas.

En realidad, esta clasificacién, mds que atender a los medios de prueba, dice
relacion con la forma en que ellos se obtienen. La prueba licita es aquella que se obtiene
sin vulnerar los derechos fundamentales. A contrario sensu, sera ilicita la prueba. En este
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ultimo caso, no podra incorporarse al proceso o que se le considere como elemento
probatorio. Por ejemplo, el art. 276, inc. 3° del Cdodigo Procesal Penal, ordena al juez de
garantia excluir como pruebas que puedan presentarse al juicio oral, “aquellas que
hubieren sido obtenidas con inobservancia de las garantias fundamentales”.°

14.- Los instrumentos.

14.1. Concepto.

Segln el Diccionario de la Lengua Espafiola, se entiende por instrumento,
“escritura, papel o documento con que se justifica o prueba algo”. Es en general todo
escrito o medio en que se consigna un hecho. La ley utiliza diversas expresiones, como
“documentos” (articulo 309 del Cédigo Civil), “titulo” (articulo 1901 del Cédigo Civil), etc.,
todas las que debemos entender referidas a los instrumentos.?°

En consecuencia, los instrumentos no sdlo estan referidos a los documentos
escritos, sino que también comprenden aquellos que consten en documentos no escritos,
como un dibujo, un tallado, etc. A su vez, los documentos escritos pueden constar en
papel o en formato electrénico o digital.?!

14.2. Clasificacion.

a) Instrumentos publicos o auténticos e instrumentos privados.

Los instrumentos publicos o auténticos son los autorizados con las solemnidades
legales por el competente funcionario (articulo 1699, inc. 12 del Cédigo Civil).

El Cédigo Civil tiende a asimilar los instrumentos publicos a los auténticos. Para
algunos autores, entonces, serian lo mismo. Se basan para arribar a esta conclusién, en la
etimologia de la palabra “auténtico”, en cuanto se trata de un instrumento que tiene
autoridad, y produce por lo mismo fe publica. Sin embargo, algunos discrepan de esta
asimilacion. Sefialan que “publico” es aquél instrumento por una persona en quien reside
autoridad publica. En cambio, “auténtico” es el instrumento que ha sido realmente
otorgado y autorizado por la persona que en él se expresa (art. 17, inc. 2°). Por ello, para
esta segunda corriente, todo instrumento publico es auténtico, pero no todo instrumento
auténtico es publico.

Los instrumentos privados son todos los demads, es decir, los otorgados por
cualquier persona y que no son autorizados por un funcionario publico competente.

La diferencia fundamental entre unos y otros, se encuentra en que la intervencién
de un funcionario publico, le confiere un sello de autenticidad a los instrumentos publicos.
Por ende, quien presenta en juicio un instrumento de esta clase, no debe probar la
veracidad del mismo. Sera la contraparte, que lo impugna por falso, quien deba probar tal
circunstancia. En cambio, quien presenta un instrumento privado, debe probar que es

1% Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 439, p. 378; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.640 y 1.641, p. 416;
Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 765-768.

20 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 440, p. 379.

2 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 769.
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verdadero, si la contraparte niega tal cosa. El instrumento privado carece del aludido sello
de autenticidad.??

b) Instrumentos de prueba y por via de solemnidad.

El instrumento de prueba es el que se exige por la ley sélo como medio de prueba
del acto juridico. Por ende, de faltar el instrumento, no se afecta la validez del acto
juridico, sino la prueba del mismo (articulo 1708 del Cédigo Civil).

El instrumento por via de solemnidad es aquél que la ley exige en atencién a la
naturaleza o especie del acto o contrato, de manera que si falta la solemnidad, el acto
adolecera de nulidad absoluta o incluso para algunos sera inexistente (articulos 1682,
1701y 1443).

La diferencia fundamental consiste en que un instrumento por via de solemnidad,
debe contener el acto juridico. Asi, el contrato de compraventa de un inmueble,
necesariamente, debe constar en una escritura publica. De no existir tal escritura publica,
no hay contrato de compraventa. Ninglin otro medio de prueba podra admitirse. En
cambio, el instrumento de prueba, suministra datos sobre un hecho o acto juridico, pero
éste puede existir fuera del instrumento. Asi, por ejemplo, un instrumento privado puede
dar cuenta de un contrato de compraventa de bienes muebles. Pero de no existir tal
instrumento privado, puede probarse el contrato por otros medios, como por ejemplo la
confesién de parte.?3

14.3. Los instrumentos publicos.

a) Concepto.

Se les define en el inc. 1° del art. 1699: “Instrumento publico o auténtico es el
autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario”.

b) Requisitos.

De la definicion del articulo 1699 se desprenden tres requisitos que debe reunir un
instrumento, para considerarse publico o auténtico:
e Debe ser autorizado por un funcionario publico, actuando en tal caracter.
e Que el funcionario sea competente en cuanto a la materia a que el instrumento se
refiere y en cuanto al lugar o territorio en que lo autoriza.
e Que el instrumento se otorgue con las formalidades que sefiala la ley.?*

c¢) Funciones del instrumento publico.

22 \Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.645, p. 418.
2 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.645, pp. 418 y 419.
24 \Jodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.650, p. 420.
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Corral destaca dos funciones fundamentales que puede desempefiar un
instrumento publico: solemnidad de un acto o prueba del mismo.

En ocasiones, es el medio por el cual se expresa la voluntad o consentimiento: acto
juridico solemne. Aqui, el instrumento publico cumple una funcién constitutiva, pues el
instrumento pasa a formar parte de la constitucion del negocio juridico.

En otros casos, el instrumento publico desempeia una funcién probatoria, como
prueba pre-constituida.

Las dos funciones concurren, cuando la ley exige un instrumento publico por via de
solemnidad. El acto se constituye mediante tal instrumento, y al mismo tiempo sélo puede
probarse por aquél (art. 1701). Aqui, el instrumento publico es el unico medio por el cual
puede declararse la voluntad del autor del acto juridico o el consentimiento de las partes
contratantes. Por ejemplo, una compraventa de inmuebles.

En otros casos, no es la ley la que exige que un determinado acto o contrato se
otorgue o celebre mediante un instrumento publico, pero los interesados, recurren a
dicho instrumento, para que el mismo desempefie una funcién probatoria. Por ejemplo,
una compraventa de bienes muebles.?®

d) Efectos de la falta de instrumento publico en los actos en gue es exigido como
solemnidad: articulo 1701.

En tal hipdtesis, el acto juridico adolecerd de nulidad absoluta o para otros sera
incluso inexistente. AUn mas, la ley establece que ni siquiera la confesidon judicial tiene
valor para acreditar la existencia de un acto o contrato cuya solemnidad es el instrumento
publico, si éste se omite (articulo 1713).

Pero en ciertas circunstancias, el instrumento publico nulo puede convertirse en
instrumento privado (articulo 1701, inc. 29). Para ello:

e Debe ser nulo por incompetencia del funcionario o por vicios en la forma (no por
cualquier causa de nulidad, como vemos).

e Debe referirse a actos o contratos en que la ley no requiera como solemnidad el
instrumento publico.

e Debe estar firmado por las partes.?®

e) Valor probatorio de los instrumentos publicos.

El articulo 1700 del Cédigo Civil distingue entre las partes y los terceros, por un
lado, y en cuanto al otorgamiento del instrumento, a su fecha y a la verdad de las
declaraciones que contiene, por otro lado. Analizaremos cada uno de estos aspectos.

e.1l) Otorgamiento del instrumento publico: dice el articulo 1700 que “El instrumento
publico hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado...”, lo que debe entenderse
tanto entre las partes como respecto de terceros.

25 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., pp. 782 y 783.
% \Jodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.651y 1.652, pp. 420 y 421.
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Este precepto debemos complementarlo con el articulo 17, que se refiere a la
autenticidad del instrumento publico, que comprende dos aspectos:
e el hecho de haber sido realmente otorgado el instrumento publico por las
personas que aparecen compareciendo en él;
e el hecho de haber sido realmente autorizado por la persona que actia de ministro
de fe (un notario publico, por ejemplo), y de la manera que se expresa en el
instrumento.?’

e.2) Fecha del instrumento publico: Se desprende del articulo 1700 que el instrumento
publico hace plena fe en cuanto a su fecha.

e.3) Declaraciones contenidas en el instrumento publico.
Distinguimos al efecto, entre las declaraciones del funcionario que autoriza el
instrumento, y las declaraciones de las partes.

e.3.1) Declaraciones del funcionario: distinguimos dos situaciones:

e Producen plena fe sus declaraciones, en cuanto se refieren a hechos suyos propios,
como por ejemplo, cuando el notario declara que dio lectura al testamento
abierto; también respecto de aquellos hechos que no siendo suyos propios,
percibid por sus sentidos, como por ejemplo, la declaraciéon del notario afirmando
que las partes firmaron en su presencia; o a hechos que no siendo suyos propios y
que tampoco percibiéd por sus sentidos, los ha comprobado por medios que la
propia ley le suministra, como por ejemplo, cuando comprueba la identidad de los
contratantes mediante su cédula.

e No producen plena prueba las declaraciones que hace el funcionario confiando en
los dichos de otras personas o que importan _meras apreciaciones, como por
ejemplo, cuando declara que el testador comparecié ante él estando en su sano
juicio, hecho que obviamente no puede refutar por carecer de conocimientos
psiquidtricos, salvo que fuere evidente la enajenaciéon mental del que pretende
testar.?®

e.3.2) Declaraciones de las partes.

e.3.2.1) Valor probatorio entre las partes.

Distinguimos entre la formulacién de las declaraciones y la_verdad de estas
declaraciones.

En cuanto al hecho de haberse formulado las declaraciones, el instrumento hace
plena fe.

En cuanto a la verdad de las declaraciones, el instrumento publico hace también
plena prueba contra las partes que las hicieron. No obstante, las partes pueden probar,

27 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.675, p. 429.
28 \Jodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.676, pp. 429 y 430.
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mediante otra plena prueba, que las declaraciones no fueron sinceras. Volveremos sobre
este punto.?®

e.3.2.2) Valor probatorio respecto de terceros.

Las declaraciones hacen plena fe respecto de su otorgamiento y de su fecha.

En cuanto a las declaraciones, no cabe duda que el instrumento publico hace plena
fe en cuanto a que dichas declaraciones efectivamente se efectuaron.

En cuanto a la verdad de las declaraciones, pareciera desprenderse de una lectura
superficial del articulo 1700 del Cédigo Civil, que dichas declaraciones no hacen plena fe
respecto a terceros. En efecto, dice el Cddigo Civil que en cuanto a la verdad de las
declaraciones, “En esta parte no hacen plena fe sino contra los otorgantes”. No hay tal sin
embargo. Al igual que entre las partes, las declaraciones se presumen verdaderas respecto
a terceros, puesto que de otra manera jamas podria probarse ante aquellos la existencia
del acto o contrato de que da cuenta un instrumento publico. En todo caso, los terceros
pueden impugnar la verdad de las declaraciones mediante otra plena prueba,
destruyendo la presuncién de sinceridad.

La conclusidn anterior, que parece ser contraria al tenor del articulo 1700, se
desprende de la regla general del onus probandi, en cuanto lo normal se presume y lo
excepcional necesita acreditarse, y lo normal es que las declaraciones sean sinceras y no
falaces. El equivoco del articulo 1700 se origina en haber confundido el precepto el efecto
probatorio del instrumento y el efecto obligatorio del acto o contrato a que el
instrumento se refiere. Lo que en realidad quiso establecer el legislador, como
consecuencia del principio del efecto relativo del contrato, es que lo expresado en el
instrumento no obliga ni alcanza a los terceros, pues para ellos se trata de “res inter allios
acta”, un contrato que no los obliga a cumplir con ninguna prestacién. Pero ello no quiere
decir que el acto o contrato, como tal, no exista respecto de los terceros, y que las
declaraciones en él contenidas no puedan hacerse valer frente a ellos. Por ello, la Corte
Suprema ha dicho “que es propio del instrumento publico o auténtico, como su nombre lo
indica, hacer fe contra todo el mundo y no sdlo respecto de los declarantes, en cuanto a lo
que en él han dicho los interesados; y tal presuncion de verdad debe subsistir mientras no
se pruebe lo contrario”.

e.3.2.3) Declaraciones dispositivas y enunciativas.

Las declaraciones de las partes no tienen la misma trascendencia para el Derecho.
Distinguimos al efecto entre declaraciones dispositivas y enunciativas.

Son dispositivas las declaraciones que expresan el consentimiento y especifican el
objeto sobre el que éste recae. Configuran el acto juridico y se refieren a los elementos
del mismo, tanto esenciales como de la naturaleza o accidentales (por ejemplo, las
declaraciones del comprador y del vendedor en que dicen celebrar el contrato de
compraventa sobre tal cosa, que el precio es tal suma, a pagar en tantos meses, etc.)

29 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.677, pp. 430 y 431.
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Son enunciativas aquellas declaraciones que no constituyen el objeto del acto
juridico, en que las partes relatan en forma simplemente enunciativa hechos o actos
juridicos anteriores (por ejemplo, el vendedor dice que el inmueble esta gravado con una
servidumbre a favor de otro predio).

Lo que hemos expuesto acerca del valor probatorio de la verdad de las
declaraciones contenidas en un instrumento publico, debe entenderse en referencia
solamente a las declaraciones dispositivas. Sélo éstas se presumen verdaderas y hacen
plena fe entre las partes y respecto de terceros.

Por el contrario, no se presume la sinceridad de las declaraciones enunciativas,
pues las partes no prestan a ellas la misma atencién que a las dispositivas, que, dijimos,
constituyen el objeto del acto juridico contenido en el instrumento publico. Por ende, las
enunciativas sélo hacen plena fe en cuanto al hecho que se formularon, pero no a su
sinceridad. No obstante, tienen cierto mérito probatorio: contra la parte que las emite, las
declaraciones enunciativas tienen el mérito de una confesién extrajudicial, que sirve de
base a una presuncién judicial (por tanto, no estamos ante una plena prueba). A su vez,
contra terceros, la declaracién enunciativa no constituye sino un testimonio irregular,
prestado fuera de juicio y carece por tanto de mérito probatorio, aunque podria aceptarse
como antecedente de una presuncién.

Pero hay ciertas declaraciones enunciativas que la ley asimila a las dispositivas,
desde el momento que tienen relacidn directa con éstas: articulo 1706 del Cédigo Civil. En
otras palabras, las partes ponen tanta atencidén en estas declaraciones enunciativas como
en las dispositivas (por ejemplo, la declaracién hecha en una compraventa, de que el
precio fue pagado anticipadamente).

Por la misma razén indicada para el articulo 1700, se concluye que estas
declaraciones enunciativas directamente relacionadas con las dispositivas, hacen plena fe
entre las partes y respecto de terceros.3°

e.4) Originales y copias.

El valor probatorio de los instrumentos publicos es el mismo, tratandose del
original como de una copia autorizada legalmente por un funcionario competente
(articulo 342 del Cdédigo de Procedimiento Civil). Son competentes para dar copias,
conforme al articulo 455 del Cédigo Organico de Tribunales:

e Los funcionarios que autorizaron el original; y

e Otros facultados por la ley, como los archiveros judiciales.

Si la copia no cumple con estos requisitos (por ejemplo, un notario distinto al que
otorgd el instrumento original, certifica que es fiel a dicho original o a otra copia
autorizada, que tuvo a la vista) la contraparte puede objetarla por inexacta dentro de
tercero dia. En tal evento, deben cotejarse los documentos. Por ello, las copias de los
instrumentos publicos se acompanan con citacién.

f) Instrumentos publicos otorgados en el extranjero.3!

30 yodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.678, 1.679 a 1.682, pp. 431-433.
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Dos sistemas se contemplan para presentar en Chile, debidamente legalizado, un
instrumento otorgado en el extranjero. Uno, que podriamos calificar como sistema
“tradicional”, es el de “cadena de firmas o de legalizaciones” (art. 345 del Cédigo de
Procedimiento Civil). Otro, mas reciente, es el sistema de “apostilla” (art. 345 bis del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Nos referiremos a estos sistemas por separado.

f.1) Sistema de cadena de “legalizaciones”.

Tienen valor en Chile, una vez que han sido legalizados, conforme a lo dispuesto en
el articulo 345 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se entendera que lo estan, cuando
constan las siguientes circunstancias:

e su caracter publico; y

e laverdad de las firmas de las personas que los han autorizados.

Atestiguaran ambas circunstancias los funcionarios que, segun las leyes o la practica
de cada pais, deban acreditarlas.

En Chile, se comprobardn las sefialadas circunstancias por alguno de los medios
siguientes:

e El atestado (instrumento oficial en que una autoridad hace constar como cierta
alguna cosa) de un agente diplomatico o consular chileno, acreditado en el pais del
cual procede el instrumento, cuya firma se compruebe con el respectivo
certificado del Ministerio de Relaciones Exteriores (se otorga el instrumento, por
ejemplo, ante el Cénsul de Chile en Lima, y luego el interesado solicita en el
Ministerio citado, en Santiago, que se certifique la firma del cénsul, tramite que se
realiza de inmediato).

e El atestado de un agente diplomatico o consular de una nacién amiga acreditado
en el mismo pais, a falta de funcionario chileno, certificdandose su firma por el
Ministerio de Relaciones exteriores del pais al que pertenezca dicho agente o por
el embajador de dicho pais en Chile, y ademas, en ambos casos, por el Ministerio
de Relaciones Exteriores de Chile, en Santiago.

e El atestado del agente diplomatico acreditado en Chile por el Gobierno del pais en
donde se otorgd el instrumento, certificAndose su firma por el Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Recordemos, en todo caso, que la forma de estos instrumentos se determina por la ley
del pais en que fueron otorgados. Ademas, de acuerdo al articulo 347 del Cédigo de
Procedimiento Civil, los instrumentos extendidos en lengua extranjera, deben ser
traducidos.

f.2) Sistema de “apostilla”.

31 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.668-1.671, pp. 427 y 428.
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Con fecha 30 de agosto de 2016, entrd en vigencia en Chile la “Convencidn de La
Haya que Suprime la Exigencia de Legalizacion de Documentos Publicos Extranjeros”
(adoptada el 5 de octubre de 1961), llamada también “Convencién de la Apostilla”.

Esta Convencidn se implementd en Chile por la Ley N° 20.711, publicada en el
Diario Oficial de fecha 2 de enero de 2014. El reglamento de esta ley consta del Decreto
Supremo N° 81 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de
fecha 28 de noviembre de 2015.32

Conforme se expresa en los considerandos del Decreto Supremo N° 81, la citada
convencion “tiene por objeto simplificar la autenticaciéon de dichos documentos que
deben ser presentados en el extranjero, facilitando su circulacién entre los Estados Parte”.
Agrega el Decreto “Que los documentos publicos otorgados por un Estado Parte de la
Convencion no deberdn ser sometidos al procedimiento de legalizacion si respecto de
estos se ha otorgado un certificado denominado ‘Apostilla’ por la autoridad designada por
el Estado del que dimana dicho documento”.

La Convencién, de esta manera, crea un nuevo sistema de legalizacién de
instrumentos otorgados en pais extranjero, que viene a sumarse al tradicional
denominado “cadena de firmas” o “cadena de legalizaciones”. El ultimo, sélo operara
respecto de paises que no sean partes de la Convencién de la Apostilla.

Como consecuencia de lo anterior, la citada Ley N° 20.711, entre otras
modificaciones legales, dispuso:

a) Introducir en el art. 247 del Cédigo de Procedimiento Civil, a continuacién de la palabra
“legalizada”, la expresion “o apostillada”. Dice ahora entonces el precepto, que se refiere
a resoluciones judiciales: “En todos los casos a que se refieren los articulos precedentes, la
resolucién que se trate de ejecutar se presentard a la Corte Suprema en copia legalizada o
apostillada”.

b) Agregar el siguiente art. 345 bis en el Cédigo de Procedimiento Civil: “Los instrumentos
publicos otorgados en un Estado Parte de la Convencion de La Haya que Suprime la
Exigencia de Legalizacion de Documentos Publicos Extranjeros, no deberdn ser sometidos
al procedimiento de legalizacién, si respecto de éstos se ha otorgado apostillas por la
autoridad designada por el Estado de que dimana dicho instrumento. / Las certificaciones
oficiales que hayan sido asentadas sobre documentos privados, tales como menciones de
registro, comprobaciones para la certeza de una fecha y autenticaciones de firmas, podran
presentarse legalizadas o con apostillas otorgadas, con arreglo al articulo precedente y a
éste, respectivamente. Pero en estos casos la legalizacion o apostilla sélo acreditard la
autenticidad de la certificacidn, sin otorgar al instrumento el cardcter de publico. / Segun
lo dispuesto por la Convencién a que se refiere el inciso primero, no podran otorgarse
apostillas respecto de los documentos expedidos por agentes diplomaticos o consulares y
los documentos administrativos que se refieren directamente a una operacidon mercantil o
aduanera”.

32 Cfr. el articulo “Sistema de Apostilla” de Sebastidn Soto Mufioz, publicado en la revista Fojas, y el
comentario de Hernan Corral Talciani “Legalizacién de documentos y sistema de apostilla”, en su blog
juridico “Derecho y Academia”, ambos disponibles en la web.
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c) Agregar un parrafo 2°, en el N° 5 del art. 420 del Cddigo Organico de Tribunales. El art.
Quedé con el siguiente tenor:

“Una vez protocolizados, valdran como instrumentos publicos:
1. Los testamentos cerrados y abiertos en forma legal;
2. Los testamentos solemnes abiertos que se otorguen en hojas sueltas, siempre que su
protocolizacidn se haya efectuado a mas tardar, dentro del primer dia siguiente habil al de
su otorgamiento;
3. Los testamentos menos solemnes o privilegiados que no hayan sido autorizados por
notario, previo decreto del juez competente;
4. Las actas de ofertas de pago, y
5. Los instrumentos otorgados en el extranjero, las transcripciones y las traducciones
efectuadas por el intérprete oficial o los peritos nombrados al efecto por el juez
competente y debidamente legalizadas, que sirvan para otorgar escrituras en Chile.

Sin perjuicio de lo anterior, los documentos publicos que hayan sido autenticados
mediante el sistema de apostilla, segun lo dispuesto en el articulo 345 bis del Cédigo de
Procedimiento Civil, no requeriran de protocolizacién para tener el valor de instrumentos
publicos. La apostilla no requerira certificacién de ninguna clase para ser considerada
auténtica”.

De esta manera, las escrituras publicas otorgadas en un Estado Parte de la
“Convencién de la Apostilla” no tendran que cumplir con el sistema de legalizacién
tradicional, es decir, pasar por la “cadena de firmas”. Como se sefiala en la pdgina del
Ministerio de Relaciones Exteriores, “En esencia, la apostilla es una certificacién Unica que
produce exactamente los mismos efectos que la legalizacion de documentos publicos,
aunque simplificando el procedimiento a un solo acto. Es decir, suprime la cadena de
trdmites que permite la legalizacion de un documento cuyo origen o destino sea un pais
en que se aplique el Convenio de la Apostilla”. Como expresa en su articulo Sebastian
Soto, “La apostilla consiste en una anotacidon que hace un funcionario del pais en el que se
otorga el documento (de aquellos senalados en el articulo 1° de la Convencién de
Apostillas33), que se estampa en el propio documento o en una hoja anexa al mismo, de
conformidad con un modelo establecido en la Convencion, y con el objeto de ser
presentado en otro Estado miembro de la Convencion”.

A su vez, tampoco serd necesario proceder a la protocolizacion del instrumento
autenticado mediante apostillas, conforme a la reforma hecha al Cédigo Organico de
Tribunales. Sobre el particular, expresa Sebastian Soto que “... se hace presente que si
bien la entrada en vigencia de la Ley 20.711 elimina la necesidad de protocolizar los
instrumentos publicos otorgados en el extranjero para que éstos tengan valor en Chile
(s6lo cuando éstos cuenten con apostilla), por aplicacion del articulo 85 del Reglamento
Conservatorio de Bienes Raices®* serd deber del Conservador respectivo guardar dichos

3 En la actualidad, 112 paises.

34 Dispone el art. 85 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices: “Verificada la inscripcion,
el Conservador devolvera su titulo al requirente; pero si la inscripcion se refiere a minutas o documentos
qgue no se guardan en el Registro o protocolo de una oficina publica, se guardaran dichas minutas o
documentos en el archivo del Conservador bajo su custodia y responsabilidad, observando a este respecto lo
dispuesto en el articulo 39”. Dispone a su vez el art. 39: “Los documentos que el Conservador debe retener
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documentos en sus archivos bajo su custodia y responsabilidad, toda vez que los mismos
no se encontraran archivados en Registro o protocolo de oficina publica alguna”.

g) Impugnacién de los instrumentos publicos.

La impugnacién de los instrumentos publicos es la refutacidon destinada a destruir
su fe probatoria. La impugnacién puede hacerse por via de nulidad, por falta de
autenticidad y por falsedad de las declaraciones de las partes. Las estudiaremos por
separado:

g.1) Impugnacién por via de nulidad.3

Son plenamente aplicables al instrumento publico las disposiciones que rigen la
nulidad de los actos juridicos. La nulidad puede referirse a dos aspectos: al funcionario
autorizante o al instrumento mismo. Los analizaremos por separado, para referirnos luego
a la prueba de la nulidad.

g.1.1) Nulidad por causa del funcionario autorizante.

El funcionario puede no serlo en realidad, por ejemplo, por ser nulo su
nombramiento. En tal caso, el instrumento también es nulo, a menos que se trate de un
funcionario aparente, caso en que sus actuaciones se consideran validas, por aplicacion
del principio del error comun. Nuestra jurisprudencia lo ha aceptado, por ejemplo,
respecto a seudos notarios premunidos de un titulo de abogado falso, pero que ante el
comun de la gente, parecia ostentar tal calidad.

También habra nulidad por incompetencia del funcionario, en razén de la materia
o del lugar. Los instrumentos que dicho funcionario autorice seran nulos absolutamente.

La misma sancién tienen los instrumentos autorizados por un funcionario que en
determinado caso la ley le prohibe actuar: por ejemplo, de conformidad al articulo 412
numero 1 del Cddigo Organico de Tribunales, estd prohibido a los notarios autorizar
escrituras en que aparezcan estipulaciones en su favor o de su cényuge o determinados
parientes (ascendientes, descendientes o hermanos).

g.1.2) Nulidad referida al instrumento mismo.

La omisién de cualquier formalidad que debe tener el instrumento publico implica
la nulidad absoluta del mismo (articulo 1682 del Cadigo Civil). Por ejemplo: una escritura
publica en que se ha omitido la firma de los otorgantes o la autorizacion del notario.

Sin embargo, no hay nulidad cuando la misma ley sefala otra sancién diversa
(articulo 10), o cuando expresamente establece que la omisidon no produce nulidad, por

segun el articulo 85, se agregaran numerados al final de los respectivos Registros, por el mismo orden de las
inscripciones”.
3 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.690-1.693, pp. 437 y 438.
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ejemplo, articulo 1026, relativo al otorgamiento del testamento (en relacién al articulo
1016).

g.2.3) Prueba de los hechos gue motivan la nulidad.

Pueden probarse por cualquier medio de prueba, incluso el de testigos, pues las
limitaciones establecidas a este medio en los articulos 1708 a 1711 se refieren a la prueba
de actos y contratos, y en el caso que tratamos, lo que debe probarse son hechos
materiales que conducen a establecer la nulidad del instrumento.

g.2. Impugnacion por falta de autenticidad.3®

La falta de autenticidad dice relacion con la falsificacidon del instrumento, hipdtesis
distinta a la nulidad. La ley comprendié bien esta diferencia, separando el titulo falsificado
del nulo: articulo 704 nimeros 1y 3y articulo 1876.

Un instrumento publico puede ser impugnado por falso o falta de autenticidad, lo
que acontecera cuando el documento no fue otorgado o autorizado por las personas y de
la manera que se indica en el instrumento o por haberse alterado las declaraciones que
éstas formularon en el mismo (articulo 17 del Cédigo Civil).

En cuanto a la prueba de la falsificacién o falta de autenticidad, distinguimos segun
se trate de materia penal o civil. En materia penal, la falsificacién del instrumento publico
se prueba en conformidad a las disposiciones del Cédigo Procesal Penal y del Cédigo
Penal. En este ultimo, se contemplan los delitos de falsificacion de instrumentos publicos y
privados. En_materia civil, la falta de autenticidad puede probarse por cualquier medio
idoneo y especialmente por el cotejo de letras (articulos 350 a 355 del Cddigo de
Procedimiento Civil).

Pero en el caso de una escritura publica (y no cualquier instrumento publico por
tanto), la ley ha establecido una limitacién cuando se trata de impugnar su autenticidad
por medio de testigos, disponiendo al efecto el articulo 429 del Cédigo de Procedimiento
Civil:

e Para invalidar con prueba testimonial una escritura publica, se requiere la
concurrencia de cinco testigos;

e Dichos testigos deben reunir las condiciones expresadas en la regla 22 del articulo
384 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, contestes en el hecho y en sus
circunstancias esenciales, sin tacha, legalmente examinados y que den razén de
sus dichos.

e Los testigos deben acreditar que la parte que se dice haber asistido personalmente
al otorgamiento de la escritura, o el escribano, o alguno de los testigos
instrumentales (hoy no se requieren en las escrituras publicas), ha fallecido con
anterioridad o ha permanecido fuera del lugar en el dia del otorgamiento y en los
setenta dias subsiguientes (el articulo 429 debié decir “sesenta dias”, pues tal es el
plazo para suscribir la escritura publica, contado desde su fecha de anotacion en el

3 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.694 y 1.695, pp. 438 y 4309.
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repertorio del notario, segin lo expresa el articulo 426 del Cédigo Organico de
Tribunales).
e La prueba serd apreciada por el juez conforme a las reglas de la sana critica.
Advierte la parte final del articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil que las
disposiciones del precepto referidas a la prueba de testigo, sélo se aplicaran cuando se
trate de impugnar la autenticidad de la escritura, pero no la veracidad de las declaraciones
consignadas en una escritura auténtica. El precepto es arménico con el art. 1709, inc. 2°
del Cddigo Civil, que no admite la prueba de testigos en cuanto “adicione o altere de
modo alguno lo que se exprese en el acto o contrato”.

g.3) Impugnacién por falsedad de las declaraciones de las partes.?’

No estamos en realidad ante una impugnacion del instrumento publico, porque
este es vdlido y auténtico. Se pretende demostrar que el contenido de las declaraciones
no corresponde a la voluntad real de los otorgantes, sea por error, dolo o simulacién.

Al respecto, debemos distinguir nuevamente entre los distintos tipos de
declaraciones:

g.3.1) Impugnacidn de las declaraciones meramente enunciativas.

Como estas declaraciones sélo representan una confesidon extrajudicial y sirven
exclusivamente de base para una presuncién judicial, el propio declarante puede
impugnarlas, demostrando que los hechos a que se refieren son falsos.

Las demas personas no estan obligadas a impugnarlas, pues las declaraciones
enunciativas no hacen fe contra ellas. Por ello, si el declarante pretende hacerlas valer
contra otras personas, a él le corresponde acreditar su veracidad.

g.3.2) Impugnacidn de las declaraciones dispositivas.

Las declaraciones dispositivas de las partes se presumen verdaderas por aplicaciéon
de los principios del onus probandi. Pero los terceros pueden destruir esta presuncion de
sinceridad por cualquier medio, siempre que constituya plena prueba, y no rigen para
ellos las limitaciones de la prueba testimonial, porque se encuentran en el caso de haber
estado en la imposibilidad de obtener una prueba escrita sobre la simulacién (articulo
1711, inciso final, del Cédigo Civil).

Cabe destacar que los terceros de buena fe, que ignoran la simulacién, pueden
hacer valer contra las partes la voluntad declarada, la simulada. Las partes no pueden
escudarse en el acto oculto o disimulado que expresa la voluntad real: el articulo 1707
niega valor a las contraescrituras contra terceros.

A su vez, ipueden las partes impugnar las declaraciones que ellas mismas hicieron
en el instrumento publico? ¢Puede por ejemplo el comodatario, que declard en escritura

37 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.696-1.699, pp. 439-442.
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publica haber recibido en préstamo una cosa, probar después, cuando se le exige la
restitucion, que en verdad no la ha recibido?

Algunos autores y ciertas sentencias responden negativamente, fundandose en el
tenor del inciso 12 del articulo 1700 del Cédigo Civil: el instrumento publico hace plena fe
contra los declarantes en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho.
Para ello, han relacionado también el articulo 1700 con el articulo 1876 inciso 29, que
impide a los contratantes alegar, respecto a terceros, que la declaracion de haberse
pagado el precio de la compraventa, no se ajusta a la verdad. Otros autores, Somarriva
entre ellos, piensan lo contrario, porque si bien el instrumento publico produce plena
prueba, nada impide que se rinda otra plena prueba en contrario, confesidon de parte, por
ejemplo, correspondiendo al juez, en definitiva, apreciar soberanamente la prueba
rendida. Y confirma lo anterior, agrega Somarriva, el propio inciso 22 del articulo 1876,
puesto que se trata de una regla excepcional y no del principio general: en efecto, si el
legislador dijo que en el caso del articulo 1876 las partes no podian probar contra la
declaracion hecha en la escritura de haberse pagado el precio, es porque por regla general
las partes si pueden probar en contra de lo declarado en un instrumento publico. Ademas,
si el articulo 1876 fuese la regla general, no tiene sentido haberlo incluido expresamente
en el contrato de compraventa.

En todo caso, por testigos no podria probarse en contra de lo declarado en el
instrumento publico, conforme a lo dispuesto en el articulo 1709, inciso 29, salvo los casos
de excepcién del articulo 1711, ambos del Cédigo Civil.

g.3.3) Impugnacién de las declaraciones enunciativas directamente relacionadas con las
dispositivas.

Se siguen las mismas reglas recién expuestas, para las declaraciones dispositivas.

h) Las escrituras publicas.>®

h.1) Concepto.

El instrumento publico otorgado ante escribano e incorporado en un protocolo o
registro publico, se llama escritura publica: articulo 1699 del Cédigo Civil*®.

A su vez, el articulo 403 del Cédigo Orgéanico de Tribunales la define como el
instrumento publico o auténtico otorgado con las solemnidades que fija el citado Cédigo,
por el competente notario, e incorporado en su protocolo o registro publico.

38 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.653-1.667, pp. 421-427.

39 Seglin refiere Francisco Antonio Encina, la primera escritura firmada en Chile, se otorgd ante el escribano
Luis de Cartagena, el 12 de agosto de 1540, mientras la expedicidon de conquista avanzaba al centro de Chile.
Por ella, Pero Sancho de la Hoz y Pedro de Valdivia disolvieron la compafiia que habian formado en el Cuzco
para conquistar el territorio que después integraria nuestra nacién. A decir verdad, tal escritura debe haber
adolecido del vicio de la fuerza, pues Sancho de la Hoz debid firmarla bajo de amenaza de perder su vida,
después que se desbarato su intento de asesinar a Valdivia.
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El instrumento publico es por tanto el género y la escritura publica una especie de
instrumento publico.

h.2) Requisitos.

h.2.1) Debe ser otorgada por un notario.

Los notarios son ministros de fe publica. El articulo 399 del Cédigo Organico de
Tribunales los define como aquellos “ministros de fe publica encargados de autorizar y
guardar en su archivo los instrumentos que ante ellos se otorgaren, de dar a las partes
interesadas los testimonios que pidieren, y de practicar las demds diligencias que la ley les
encomiende”

El articulo 401 del Cédigo Orgdnico de Tribunales sefiala sus funciones, y en primer
lugar, extender los instrumentos publicos de acuerdo a las instrucciones que de palabra o
por escrito, le dieren las partes otorgantes.

Excepcionalmente, otros funcionarios publicos pueden autorizar determinadas
escrituras publicas, como los Oficiales del Registro Civil en las comunas que no sean
asiento de un notario.

h.2.2) Que el notario sea competente.

El notario debe ser competente en cuanto a la materia y en cuanto al territorio.

h.2.3) Que en su otorgamiento se cumplan determinadas formalidades.

Dichas solemnidades estan establecidas en los articulos 404 a 413 del Cddigo
Organico de Tribunales:

e las escrituras deben escribirse en idioma castellano (aunque pueden emplearse
también palabras de otro idioma que sean generalmente usadas o como término
de una determinada ciencia o arte);

e las escrituras deben escribirse con estilo claro y preciso;

e en ellas no pueden emplearse abreviaturas, cifras ni otros signos que los
caracteres de uso corriente;

e no pueden contener espacios en blanco.

o debe dejarse constancia de la identidad de los otorgantes con su cédula, salvo los
recién llegados al pais que pueden exhibir su pasaporte;

e |a escritura debe empezar expresando el lugar y fecha de su otorgamiento, el
nombre del notario que la autoriza y el de los comparecientes, con expresion de su
nacionalidad, estado civil, profesién y domicilio (todo ello, precedido de la frase
“Ante mi”, caracteristica de la escritura publica).

h.2.4) Que se encuentre incorporada en el protocolo o registro publico del notario.
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El protocolo, seglin el diccionario de la Lengua Espafiola, es el libro en que el
escribano pone y guarda por su orden los registros de las escrituras y otros instrumentos
gue han pasado ante él, para que en todo tiempo se hallen.

Los protocolos deben empastarse cada dos meses, y después de un afio, se envian
al Archivo Judicial (las escrituras muy antiguas, se guardan en el Archivo Nacional). Las
escrituras van incorporandose en el protocolo del notario segiin su nimero de repertorio.

No deben confundirse las escrituras publicas con los documentos protocolizados,
pues no sélo las primeras pueden incorporarse al protocolo. Protocolizacién es el hecho
de agregar un documento al final del registro de un notario, a pedido de la parte
interesada. Tal solicitud cabe respecto de cualquier instrumento, publico o privado. El
documento protocolizado no es entonces una escritura publica, pues no se extiende en el
registro o protocolo del notario, sino que se agrega al final del mismo.

14.4. Los instrumentos privados.*0

a) Concepto.

En su acepcidn amplia, instrumentos privados son los otorgados por los
particulares sin la intervencion de un funcionario publico en su calidad de tal. Ningun sello
de garantia llevan en si.*

Los autores exigen que el instrumento privado esté firmado por los otorgantes,
porque la firma es el signo que demuestra que se aprueba y hace propio lo escrito. Sin la
firma, se sostiene, el documento no pasa de ser un borrador o un proyecto. Esta parece
ser también la idea general de nuestra legislacion, segin se desprende de los articulos
1701, 29; 1702 y 1703 del Cédigo Civil. Sin embargo, hay ciertos instrumentos en que no
se exige que estén firmados, sino sélo que se acredite la existencia de un escrito. En este
sentido, el articulo 1704, aludiendo a los “asientos, registros y papeles domésticos”,
expresa que “hacen fe contra el que los ha escrito o firmado”; por su parte, el articulo
1023, 29, dispone, en relacién al testamento cerrado, que “deberd estar escrito o a lo
menos firmado por el testador”, lo que ha llevado a sostener por algunos que podria faltar
la firma.*?

b) Valor probatorio de los instrumentos privados.*?

En principio, el instrumento privado carece de valor probatorio con respecto a todos.
Sin embargo, conforme al articulo 1702 del Cédigo Civil, adquiere valor probatorio
respecto de las partes que lo han suscrito:

e cuando ha sido reconocido; y

e cuando se ha mandado tener por reconocido.

40 yodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.700-1.726, pp. 443-4457.
41 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.700, pp. 443 y 444.

42 Vodanovic H., Antonio, ob. cit.,, N° 1.701, pp. 444 y 445.

43 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.705, pp. 446-448.
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Cabe senalar que del tenor del articulo 1702, pareciera que el instrumento privado
carece, respecto de terceros, de todo mérito probatorio, pero, para Vodanovic, no hay tal:
establecida su autenticidad, su valor probatorio es el mismo entre las partes que con
respecto a terceros, por las mismas razones apuntadas para el articulo 1700 en lo que se
refiere a los instrumentos publicos: lo normal se presume y lo anormal debe probarse
(regla general del onus probandi). Y lo normal es que las declaraciones hayan sido
formuladas por las partes y que sean sinceras. Todo esto, sin perjuicio de que los terceros
puedan aducir la prueba contraria.*

Otros autores, sin embargo, como Carlos Ducci, sostienen que el instrumento privado
no tendrd jamas valor probatorio respecto de terceros, por cuanto seria muy facil para las
partes coludirse, con el fin de perjudicar a aquellos. Lo anterior, excepto en lo que
respecta a la fecha, en los casos del articulo 1703. Pero en estos casos, la fecha no sera la
del instrumento, sino aquellas que sefiala este ultimo precepto.*

c) Reconocimiento del instrumento privado.*®

El reconocimiento puede ser expreso o tacito.

c.1) Reconocimiento expreso: puede ser de dos clases, judicial o extrajudicial.

e Reconocimiento expreso judicial: puede ser a su vez voluntario o involuntario.

+ Voluntario: articulo 346 niumero 1 del Cédigo de Procedimiento Civil (“Cuando asi
lo ha declarado en juicio la persona a cuyo nombre aparece otorgado el
instrumento o la parte contra quien se hace valer”),

+ Involuntario: articulo 346 nimero 4 del Cédigo de Procedimiento Civil (“Cuando
se declare la autenticidad del instrumento por resolucion judicial”).

e Reconocimiento expreso extrajudicial: articulo 346 numero 2 del Cddigo de
Procedimiento Civil (“Cuando igual declaracion se ha hecho en un instrumento
publico o en otro juicio diverso”).

c.2) Reconocimiento tacito: articulo 346 numero 3 del Cédigo de Procedimiento Civil
(“Cuando, puestos en conocimiento de la parte contraria, no se alega su falsedad o falta
de integridad dentro de los seis dias siguientes a su presentacion, debiendo el tribunal,
para este efecto, apercibir a aquella parte con el reconocimiento tdcito del instrumento si
nada expone dentro de dicho plazo”).

d) Efectos del reconocimiento del instrumento privado.

Una vez reconocido o mandado tener por reconocido el instrumento privado, tiene
el valor de escritura publica para las partes (Ducci)* o erga omnes (Claro Solar,
Vodanovic), y hace plena fe:

d.1) En cuanto al hecho de haberse otorgado;

44 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.705, pp. 447.

45 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 461, p. 395.

46 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.706, pp. 448 y 449.
47 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 461, p. 395.
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d.2) En cuanto a su fecha: ésta sera, entre las partes, la del otorgamiento del instrumento,
no la fecha de su reconocimiento;
d.3) En cuanto a la verdad de las declaraciones que en él se consignan.
Sin embargo, respecto de terceros, la fecha de un instrumento privado no se
cuenta (articulo 1703) sino:
e desde el fallecimiento de alguno de los que han firmado;
e desde el dia en que ha sido copiado en un registro publico;
e desde que conste haberse presentado en juicio;
e desde que se haya tomado razén de él;
e desde el momento en que ha sido inventariado por funcionario competente, en el
caracter de tal;
e desde el momento de su protocolizacién (articulo 419 del Cddigo Orgédnico de
Tribunales).
Se justifica esta restriccidén, que protege a los terceros, por el peligro de antedatar o
postdatar el instrumento, con el objeto de defraudar o perjudicar a los terceros. En
cualquiera de las situaciones descritas, ya no sera posible alterar la fecha del instrumento.

e) Especies de instrumentos privados otorgados por una sola parte.*®

Los articulos 1704 y 1705 se refieren a este tipo de instrumentos privados,
denominandolos asientos, registros y papeles domésticos y las notas escritas o firmadas
por el acreedor. Se trata de escritos, firmados o no, que una persona redacta con el objeto
de dejar constancia de un hecho juridico que ha realizado o de cualquier hecho
domeéstico. Interviene en estos documentos una sola persona que lo firma o escribe.

e.1l) Asientos, registros y papeles domésticos.
Adquieren valor probatorio, una vez reconocidos o mandados tener por
reconocidos. Del articulo 1704 se despenden las siguientes reglas:
e no hacen prueba en favor del que los escribié o firmd, sino por el contrario, hacen
fe en su contra;
e esta prueba en contra sélo se produce con respecto a aquello que aparezca con
toda claridad;
e el mérito probatorio es indivisible: el que quiera aprovecharse de este tipo de
documentos, no puede rechazarlos en la parte que le fuere desfavorable.

e.2) Notas escritas o firmadas por el acreedor
Pueden haberse hecho en instrumento que siempre ha estado en poder del
acreedor o en el duplicado que tiene el deudor. En ambos casos, las notas, para tener
valor, deben estar escritas o firmadas por el acreedor (articulo 1705). Caben aqui las
mismas reglas indicadas para los asientos:
e |a nota debe haber sido hecha por el acreedor o firmada por éste, “a continuacion,
al margen o al dorso de una escritura” que siempre ha estado en su poder, o del

4 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.712-1723, pp. 452-455.
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duplicado de la escritura que esta en poder del deudor; la prueba opera contra el
acreedor;

e su mérito probatorio es indivisible: si el deudor pretende aprovecharse de aquello
que lo favorezca en la nota, deberd aceptar también lo que le perjudique (por
ejemplo, el acreedor puede haber anotado al margen del instrumento, que el
deudor le hizo un abono de S 1.000.000.-, pero dejando constancia que aun se le
adeudan $ 2.000.000.-)

14.5. Las contraescrituras.*®

a) Concepto.

La palabra “contraescritura” tiene dos acepciones:

a.1) En un sentido amplio, significa todo instrumento, publico o privado, otorgado por las
partes para alterar, modificar o derogar en todo o parte lo expresado por ellas mismas en
otro instrumento, o sea, todo escrito redactado contra otro escrito, todo acto que
modifica a otro celebrado entre las mismas partes.

a.2) En _un sentido restringido, contraescritura es todo escrito por el que las partes
reconocen con fines probatorios la simulacidn total o parcial de un acto o una simulacién
subjetiva, es decir, una interposicion de personas.

b) Sentido en que esta tomada la palabra “contraescritura” en nuestro Cédigo Civil.

Trata el Cédigo Civil de las contraescrituras en el articulo 1707. Las opiniones estan
divididas en la doctrina, acerca del sentido en que esta tomada la palabra por la ley.
Algunos afirman que el término debe tomarse en su sentido restringido. En consecuencia,
si no hay simulacidn, si una escritura simplemente modifica o altera lo que sinceramente
se estipuld en otra (por ejemplo, las partes aclaran que el precio de la compraventa
asciende a $ 15.600.000.-, y no a $ 15.060.000.-, como se indicé en la primera escritura),
no cabe hablar de contraescritura, sino que de dos actos independientes, que se
destruyen uno a otro en todo o parte. Y esas escrituras valen entre las partes y con
respecto a terceros conformes a las reglas generales; no les son aplicables las restricciones
del articulo 1707, que sdlo rigen a las contraescrituras en sentido restringido, a las que
prueban la simulacién (Claro Solar, Santa Cruz, Diez).

Arturo Alessandri Rodriguez piensa que la legislacion chilena considera la palabra
“contraescritura” en su acepcidén amplia, pues el articulo 1707 no ha restringido su alcance
y habla de toda escritura privada y contraescritura publica destinada a alterar lo pactado
en otra. Luego, quedan incluidas en el concepto de contraescrituras toda escritura o
instrumento en que las partes modifiquen o alteren en todo o parte, en sus elementos
esenciales o accidentales, los contratos celebrados, sea para dejarlos totalmente sin

4% Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.727 a 1.7738, pp. 457-464.
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efecto, sea simplemente para introducir modificaciones sustanciales o de detalle. La
misma opinidn, tienen A. Vodanovic (que indaga en el origen del art. 1707, remontandose
al art. 1214 del Proyecto de Garcia Goyena) y Hernan Corral.>°

La jurisprudencia tampoco ha sido uniforme. La Corte de Talca ha adherido a la
opinidn de Alessandri. En cambio, la Corte Suprema ha dicho que es condicién esencial
para que un escrito constituya contraescritura el que tenga por objeto hacer constar la
simulacion total o parcial de un acto anterior.>?

c) Clases de contraescrituras.

Se desprende del articulo 1707 que las contraescrituras pueden ser instrumentos
publicos o privados. Una escritura publica puede ser modificada por otra del mismo
género o por un instrumento privado (aunque en este Ultimo caso, distintas son las
consecuencias frente a terceros). A su vez, la escritura privada puede alterarse por otra
privada o por una escritura publica.>?

d) Valor probatorio de las contraescrituras, consideradas como instrumentos.

No presenta nada especial. Tienen el valor probatorio que resulta de su calidad de
instrumento publico o privado. Si son instrumentos publicos, hacen fe como tales; si son
privados, tienen valor después de su reconocimiento conforme a la ley.>3

e) Efectos de las contraescrituras.

Distinguimos segun se trate de sus efectos entre las partes y respecto de terceros.

e.l) Efectos de las contraescrituras entre las partes.

Producen todos sus efectos entre las partes, conforme al principio general del
articulo 1545 del Cédigo Civil, que consagra la ley del contrato.

El valor probatorio de la escritura y de la contraescritura, es el mismo, entre las
partes, pero prevalece la contraescritura, atendido lo dispuesto en el articulo 428 del
Cédigo de Procedimiento Civil: entre dos o mads pruebas que sean contradictorias, y a falta
de ley que resuelva el conflicto, los tribunales preferirdn la que crean mds conforme con la
verdad. Se entiende que estd “mds conforme con la verdad” la contraescritura, dado que
si las partes alteran con ella la primera escritura, es por considerar que ésta no guarda
congruencia con la realidad.

Nuestra jurisprudencia ha recalcado que la regla de no poder alterar por escrituras
privadas lo pactado por escritura publica sélo rige en favor de los terceros. Nada impide a

%0 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.729, pp. 458-460; Corral Talciani, Herndn, ob. cit., pp. 778-780.
51 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.729, p. 4509.
52 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.731, p. 461.
53 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.732, p. 461.

Teoria de la Prueba — Juan Andrés Orrego Acufia 29



gue puedan surtir efecto contra los mismos contratantes, siempre y cuando la alteracion
no sea de tal naturaleza, que deba exigir escritura publica de acuerdo a la ley.

e.2) Efectos de las contraescrituras respecto de terceros.

Las contraescrituras privadas y las publicas de las cuales no se ha tomado la razén
de que habla la ley, no producen efectos contra terceros: articulo 1707.

La doctrina consigna que en esta disposicion, el concepto “terceros” no alude a los
terceros absolutos, puesto que respecto a ellos la disposicidén es innecesaria, dado que se
encuentran protegidos por el principio del efecto relativo de los contratos. Para dichos
terceros, la propia escritura ostensible les es inoponible (en el sentido que de ella no
emana ninguna obligacidn que ellos deban cumplir). Por el contrario, se concluye que la
norma alude a los terceros relativos, vale decir, todos aquellos que aun cuando no han
participado en el otorgamiento de la contraescritura e ignoran dicho otorgamiento, tienen
interés en invocar las estipulaciones del acto ostensible (por ejemplo, aquél tercero que
contrata con el mandatario, cuyo mandato habia sido previamente revocado).

Para que las contraescrituras produzcan efectos respecto de terceros, deben
cumplirse dos requisitos copulativos:

e Tomar razon de su contenido al margen de la escritura matriz cuyas estipulaciones
se alteran con la escritura: si se trata de una escritura publica, debe pedirse al
notario respectivo o al Archivero Judicial, segin corresponda, que practique la
nota marginal;

e Tomar razén del contenido de la contraescritura al margen del traslado (o sea, de
la copia), en cuya virtud ha actuado el tercero (hoy, este requisito se cumple
automaticamente, cada vez que el notario o el Archivero Judicial, segun
corresponda, otorguen copia autorizada de la matriz, con la debida nota marginal).

Consignemos finalmente, en esta materia, que los terceros pueden aprovecharse de

las contraescrituras. En efecto, considerando que el articulo 1707 establece que las
contraescrituras no producen efectos contra terceros, a contrario sensu, pueden tener
efecto en favor de los terceros, vale decir, pueden invocar las estipulaciones de la
contraescritura que los beneficien.>*

15.- Los testigos.

15.1. Concepto.

Son testigos, aquellos terceros que, sin ser partes en el proceso, declaran sobre
hechos de que tienen conocimiento.

Son terceros ajenos al acto o hecho juridico debatido, que pueden afirmar la
existencia de un hecho juridico, porque estuvieron presentes en el acto de su realizacion —
testigos presenciales-, o porque tuvieron conocimiento del mismo —testigos de oidas.

54 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N°s. 1.733-1.738, pp. 461-464.
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Lo que caracteriza a los testigos es no tener interés alguno en el acto que
atestiguan.®?

15.2. Actos que no pueden probarse por testigos.®

La prueba de testigos no se admite respecto de los actos que deben constar por
escrito (articulos 1708 y 1709), ni_ en cuanto el testimonio adicione o altere lo expresado
en un acto o contrato (articulo 1709). Estudiaremos ambos casos por separado.

15.2.1 Actos que deben consignarse por escrito.

Deben constar por escrito:

a) Las obligaciones que emanan de actos y contratos solemnes, cuya solemnidad consista
precisamente en el otorgamiento de un instrumento publico o privado. Asi, por ejemplo,
articulos 1554, respecto del contrato de promesa, y 1801, inciso 22, respecto de la
compraventa. Cabe consignar que la falta de estos instrumentos no sélo impide que se
pueda probar el acto o contrato respectivo por testigos, sino que por cualquier otro medio
de prueba, y aun mads, produce la nulidad absoluta o la inexistencia del acto juridico,
segln concluyen otros (articulos 1682 y 1701).

b) Los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga mds
de dos unidades tributarias (articulo 1709). Estos actos o contratos pueden probarse por
cualquier otro medio. Cabe notar que la ley habla de “actos o contratos”, es decir, se
refiere a obligaciones que emanan de un acto juridico y no de otro hecho juridico que no
tenga dicho cardcter. Por tanto, tratandose de delitos y cuasidelitos —hechos juridicos
pero no actos juridicos-, cabe la prueba de testigos, aunque se reclame una suma superior
a dos unidades tributarias (aunque nada dice la ley, se ha entendido que se refiere a
unidades tributarias mensuales).

El hecho mismo de la entrega también puede probarse por testigos, pues la ley se
refiere a los actos o contratos que contienen la entrega, pero no a la entrega misma.

En cuanto al tipo de obligacién a que se refiere el articulo 1709 —de dar, hacer o no
hacer-, hay controversia en la doctrina.

Segun Alessandri, el articulo se refiere a toda clase de obligaciones, pues su texto
habla de la entrega o promesa de una cosa, y no de la entrega o promesa de entrega de
una cosa. Vodanovic adhiere a esta tesis, planteando que existe la misma razén para exigir
la prueba escrita tratandose de la promesa de una cosa que tratandose de la promesa de
realizar un hecho o una abstencién, pues el legislador atiende al valor del objeto de la
obligacion.>” Y dicho objeto podria ser de dar, de hacer o de no hacer.

5 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.739, p. 464.
% Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.742, pp. 465- 4609.
57 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.742, p. 467.
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Otros —como Carlos Ducci-, creen que el articulo se refiere Unicamente a las
obligaciones de dar.>®
El valor de la cosa o del hecho prometido debe determinarse en relacién al
momento en que se otorga o celebra el acto o contrato. Cabe consignar que la “Unidad
Tributaria” puede ser mensual (UTM) o anual (UTA), “pero esta ultima es una derivada de
la primera, por lo que, como en el caso del art. 1709 la ley habla de unidad tributaria, sin
otro calificativo, debe entenderse que se refiere a la mensual”.>°
No se incluyen en la suma del valor de las cosas o de los hechos prometidos, los
frutos, intereses (en realidad, los intereses son frutos también, civiles: articulo 647), u
otros accesorios de la especie o cantidad debida (articulo 1709, inciso final).
La ley, con el objeto de impedir que se burlara la limitacién probatoria, regulé dos
situaciones:
e Al que demanda una cosa o hecho de un valor superior al indicado, no se le
admitira rendir prueba de testigos, aunque limite a ese valor la demanda (articulo
1710, inciso 19).

e Tampoco es admisible la prueba de testigos en las demandas de menos de dos
unidades tributarias mensuales, cuando se declara que lo que se demanda es parte
o resto de un crédito que debid ser consignado por escrito y no lo fue (articulo
1710, inciso 29).

Cabe consignar que la limitacion relativa a la prueba de testigos consagrada en el
articulo 1709 del Cédigo Civil, no se recoge en el dmbito mercantil. En efecto, el articulo
128 del Cédigo de Comercio dispone que “La prueba de testigos es admisible en negocios
mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que importe la obligacion que se trate de
probar, salvo los casos en que la ley exija escritura publica”.

Tampoco opera la limitacidén, cuando se trata de probar fraude o dolo, porque en
estos casos, la prueba recae en simples hechos.®°

15.2.2 Adicion o alteracidn de lo expresado en un acto o contrato.

Establece el articulo 1709, inciso 22, que “No serd admisible la prueba de testigos
en cuanto adicione o altere de modo alguno lo que se exprese en el acto o contrato”.

Asi, por ejemplo, si en un contrato de mutuo pactado con una tasa de interés del
5%, el mutuario pretende probar después que la tasa pactada era inferior, no podra
hacerlo mediante testigos.®!

15.3 Excepciones a los principios gue rechazan la prueba de testigos.

Estan establecidas en el articulo 1711, que reza:
“Exceptuanse de lo dispuesto en los tres articulos precedentes los casos en que
haya un principio de prueba por escrito, es decir, un acto escrito del demandado o de su

%8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 465, p. 397.

59 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 809.

80 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.742, p. 468.
61 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.742, p. 468.
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representante, que haga verosimil el hecho litigioso. / Asi un pagaré de mas de dos
unidades tributarias en que se ha comprado una cosa que ha de entregarse al deudor, no
hara plena prueba de la deuda porque no certifica la entrega; pero es un principio de
prueba para que por medio de testigos se supla esta circunstancia. / Exceptianse también
los casos en que haya sido imposible obtener una prueba escrita, y los demas
expresamente exceptuados en este Cédigo y en los Cddigos especiales”.

El precepto, entonces, contempla los siguientes casos, en que sera posible recurrir
a la prueba testifical, no obstante tratarse de un acto juridico que contiene una obligacién
superior a las dos unidades tributarias mensuales:

a) Cuando hay un principio de prueba por escrito.

Debe tratarse de “un acto escrito del demandado o de su representante, que haga
verosimil el hecho litigioso”. Tres son entonces los requisitos, en este primer caso:

i.- Existencia de un documento, publico o privado, y en este ultimo caso, firmado o no, y
reconocido o mandado tener por reconocido;

ii.- El documento debe emanar de aquél contra el cual se invoca; y

iii.- Que el escrito haga verosimil el hecho litigioso, y lo hace, cuando entre él y la
obligacion que se trata de probar hay manifiesta ilacién y coherencia.

El principio de prueba por escrito —dice Vodanovic-, es una prueba trunca, que por si
sola no acredita el hecho discutido, pero junto a las declaraciones de testigos, forma, si asi
pudiera decirse, una prueba integra.®?

Esta norma tiene su fuente en el art. 1225, N2 2, del Proyecto de Cdédigo Civil
espanol, comentado por Florencio Garcia Goyena. Como expresa el jurista espafiol, sélo se
exige un “documento escrito”, no siendo necesario que, ademas, esté firmado.

En sus comentarios, Garcia Goyena deja en claro la exigencia de que el documento
emane del demandado o de su representante, descartando que pueda emanar del
demandante o de un tercero: “No es necesario, pues, que esté firmado; basta que esté
escrito por el demandado o su autor; pero no bastard que esté escrito por un tercero, y
menos por el demandante o su representado (sic)®3; el tercero no puede ser sino testigo, y
su escrito no es mas que una declaracidon testimonial; el demandante y su autor no
pueden crearse a si mismos titulos de crédito: vé el articulo 1211”.%%

La referencia que hace Garcia Goyena al art. 1211 del Proyecto que comenta,
corresponde a nuestro actual art. 1704, alusivo a “los asientos, registros y papeles
domésticos”, que Unicamente hacen fe contra el que los ha escrito o firmado.

Carlos Ducci, sin embargo, sefiala que “El principio de prueba por escrito es un
instrumento, publico o privado, que puede emanar de cualquiera de las partes, no sélo del
demandado, como sefiala el art. 1711 del C. C.”.%®

82 \Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.743, p. 470.

63 M3s bien, “su representante”.

64 Garcia Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espafiol, Madrid,
Imprenta de la Sociedad Tipografico-Editorial, 1852, tomo lll, p. 234.

85 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 466, p. 398.
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Hernan Corral comparte esta conclusion de Ducci: “Se ha criticado la definicién por
cuanto no necesariamente el principio de prueba debe provenir del demandado y
perfectamente podria emanar del demandante. Lo que sucede es que el Cédigo se ha
puesto en la situacién mas comun, que se da cuando el acreedor demanda al deudor y no
tiene un escrito en el que consta su crédito, pero si un escrito emanado del deudor que de
alguna manera hace creible la existencia del contrato. Es lo que se deduce del ejemplo
que nos propone el codificador” .56

En efecto, el propio CAdigo, en el inc. 22 del art. 1711, proporciona un ejemplo en
el que habria “un principio de prueba por escrito”: “Asi un pagaré de mas de dos unidades
tributarias en que se ha comprado una cosa que ha de entregarse el deudor, no hara
plena prueba de la deuda porque no certifica la entrega; pero es un principio de prueba
para que por medio de testigos se supla esta circunstancia”.

Este ejemplo, sin embargo, ha sido criticado por la doctrina. Como refiere Corral,
“El caso no parece facil de comprender, puesto que, en nuestra actual vision, el pagaré es
suficiente prueba escrita de la deuda, y no un mero principio de prueba. Para esclarecer el
sentido del caso propuesto para iluminar la regla, hay que acudir a la fuente, que,
conforme a las notas de Bello, fueron los comentarios de Garcia Goyena al Proyecto de
Cddigo Civil espafiol de 1851. Se observa que Bello tomd el ejemplo de uno de los casos
gue propone el jurista espafiol como principio de prueba por escrito y que consiste en un
contrato de compraventa en el cual el vendedor ha entregado y pretende cobrar el precio,
pero no tiene constancia escrita del contrato, sino Unicamente un ‘vale’ en el que el
comprador dice: ‘me obligo a dar a F. tal cantidad de dinero por tal cosa que me
entregard’. Goyena sefiala que este vale no es prueba del crédito sobre el precio, puesto
que no prueba la entrega de la cosa, pero seria un principio de prueba por escrito que
hace admisible la prueba testimonial sobre la entrega”.®’

El segundo de los ejemplos que proporciona Garcia Goyena, es el siguiente: “Me
escribis pidiéndome que entregue a vuestro hijo cien duros para gastos de sus estudios:
yo se los entrego sin exigirle recibo, y luego os lo reclamo. La carta, que conservo en mi
poder, no hard prueba completa de la entrega; pero sera un principio de prueba por
escrito, y se admitird la de testigos” .58

Nos parece que este segundo ejemplo, es mas claro que el que eligié Bello,
especialmente por las dificultades que tiene el haber sustituido en el primero la palabra
“vale”, empleada por Garcia Goyena, por la expresion “pagaré”.

b) Cuando haya sido imposible obtener una prueba escrita.

La imposibilidad puede ser fisica o moral.
Hay imposibilidad fisica, cuando las circunstancias materiales no permiten otorgar
un instrumento. Por ejemplo, en el depdsito necesario (articulos 2236 y 2237). O

86 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 813.
67 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 813.
% Garcia Goyena, Florencio, ob. cit., p. 235.
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tratandose —dice Vodanovic-, del sujeto que se esta ahogando, y ofrece un millén de pesos
a otra, si le salva.

Hay imposibilidad moral, cuando razones de afecto, delicadeza, etiqueta o
costumbre, no hacen procedente exigir la extensién de un documento (por ejemplo, el
hijo menor, respecto de su padre, o un médico respecto de su paciente).®®

Por cierto, la parte que pretende probar el acto por testigos, deberd acreditar, en
primer lugar, la existencia de la imposibilidad fisica o moral.”®

Esta norma tiene su origen en el art. 1224 del citado Proyecto de Cddigo Civil
espafiol. Al respecto, comenta Garcia Goyena: “No pudiendo imputarse al acreedor
omisidn o negligencia, écomo cerrarle enteramente las puertas de la justicia? En estos
casos es menos de temer la infidelidad de los testigos, sin ningln interés personal en el
negocio, que la de los deudores, si les bastara negar la deuda para libertarse de ella”.”*

c) Cuando la ley expresamente la admite.

Por ejemplo, el contrato de comodato puede probarse por testigos, cualquiera que
sea el valor de la cosa prestada (articulo 2175); lo mismo ocurre en el depdsito necesario
(articulo 2237).

15.4 Valor probatorio de la prueba de testigos.”?

Se regula la materia en los articulos 383 y 384 del Cddigo de Procedimiento Civil,
que distinguen entre testigos de oidas y testigos presenciales:

a) Testigos de oidas: son aquellos “que relatan hechos que no han percibido por sus
propios sentidos y que sélo conocen por el dicho de otras personas”. Su testimonio sélo
podra estimarse como base de una presuncién judicial.

En todo caso, el tribunal considerard especialmente el testimonio de oidas,
“cuando el testigo se refiere a lo que oyo decir a alguna de las partes, en cuanto de este
modo se explica o esclarece el hecho de que se trata” (articulo 383).

b) Testigos presenciales: establece el articulo 384 que se apreciard por el juez la fuerza
probatoria de las declaraciones de los testigos, conforme a las siguientes reglas:
e Lo que declara un testigo imparcial y veridico, constituye una presuncidn judicial.
El mérito probatorio de la presuncion debe apreciarse conforme al articulo 426 del
Cédigo de Procedimiento Civil, al que aludiremos mas adelante.
e Lo que declaran dos o mas testigos, podrd constituir plena prueba, siempre que se
retnan los siguientes requisitos:
12 Que los testigos estén contestes (de acuerdo) en el hecho y en sus
circunstancias esenciales;

% Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.743, pp. 470 y 471.
0 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 466, p. 398.

"1 Garcia Goyena, Florencio, ob. cit., p. 236.

2 \Jodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.744, pp. 471y 472.
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22 Que los testigos no hayan sido tachados;

32 Que los testigos hayan sido legalmente examinados;

49 Que los testigos “den razén de sus dichos”, o sea, fundamenten sus
declaraciones.

16.- Las presunciones.

16.1. Concepto.

La presuncién es el resultado de una operacion logica, mediante la cual, partiendo
de un hecho conocido, se llega a aceptar como existente otro desconocido o incierto.”?
Presumir un hecho, entonces, es deducirlo de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidos. Toda presuncion requiere la existencia clara y precisa de ciertos
hechos en que se fundamentara. Estos son los llamados presupuestos de la presuncion.’
En este orden de ideas, “Doctrinalmente, se sefiala que la presuncién es una
operacion intelectual por la cual a partir de un hecho conocido se llega a establecerse, por
las mdximas de la experiencia y los juicios de probabilidad, la verdad de un hecho
desconocido”.”®
Como seiiala el profesor Corral, la estructura de la presuncion estd compuesta por
tres elementos:
i.- El hecho base.
ii.- El hecho presumido.
iii.- La relacion de inferencia logica del segundo a partir del primero.”®

16.2 Clasificacion.

Se desprende de los articulos 47 y 1712, que las presunciones pueden ser de dos
clases: legales o judiciales. Las legales —aquellas establecidas por la ley-, a su vez se
subclasifican en legales propiamente tales o simplemente legales y de derecho; las
judiciales son aquellas que establece el juez.

16.3 Presunciones judiciales.

a) Concepto.

Son las que establece el juez, fundado en las circunstancias o antecedentes
concomitantes o subsiguientes al hecho principal que se examina.”’

Son aquellas en que el juez, de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas,
infiere o deduce un hecho desconocido en el proceso.’®

8 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.746, p. 472.
74 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 472, p. 401.

75 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 825.

76 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 825.

" Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.748, p. 473.
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b) Requisitos.

Se desprende del articulo 1712, que las presunciones judiciales deben reunir tres
requisitos:

o deben ser graves: que el hecho desconocido surja casi como una consecuencia
necesaria u obligada del hecho conocido en que se apoya la presuncion; es decir,
que el hecho conocido, del cual se infiere el hecho desconocido, conduzca a este
ultimo sin esfuerzo, en forma casi obligada;

e precisas: la presuncion no debe ser vaga ni capaz de aplicarse a muchas
circunstancias;

e concordantes: las presunciones no deben destruirse unas a otras, no debe existir
contradiccién entre ellas.”®

Del tenor del articulo 1712, pareciera desprenderse que las presunciones deben ser
dos o mas, pues el articulo siempre discurre acerca de “las presunciones”. Ademas, mal
podria cumplirse el requisito en orden a que sean “concordantes”, si sélo existiere una
presuncion.

Sin embargo, el articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que una sola
presunciéon puede constituir plena prueba, cuando a juicio del tribunal, tenga caracteres
de gravedad y precisién suficientes, para formar su convencimiento. En este caso,
entonces, los requisitos son sélo dos.

c) Admisibilidad.

Por su naturaleza, este medio probatorio carece de restricciones. Pueden
acreditarse mediante presunciones toda clase de hechos, juridicos o materiales.

Con todo, existe una limitacion: la presuncidn es inadmisible para probar los actos
y contratos solemnes, los que se prueban por su respectiva solemnidad (articulos 1682 y
1701). 80

d) Valor probatorio.

Constituyen plena prueba. Como se desprende del articulo 426 del Cédigo de
Procedimiento Civil, los jueces del fondo son soberanos para establecer las presunciones,
pero en sus sentencias deben puntualizar o precisar la operacién légica que los llevé al
respectivo convencimiento.8!

16.4 Presunciones legales.

8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 474, p. 402.

® Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.749, pp. 473; Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 475, p. 402.
8 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.750, pp. 474; Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 474, p. 402.
81 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.751, pp. 474.
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a) Concepto.

Son aquellas en que la ley deduce o infiere de ciertas circunstancias conocidas, un
hecho nuevo o desconocido.®?

b) Clasificacién.

Se clasifican en propiamente tales o simplemente legales o de derecho, segun
admitan o no prueba en contrario.

Las propiamente tales tienen pleno valor probatorio, pero admiten prueba en
contrario. Por ello, el efecto que producen es el de invertir el onus probandi. Sera la parte
que pretenda destruir la presuncion, quien debe probar los hechos que la desvirtian. En
cambio, las presunciones de derecho son aquellas que, ademas de ostentar pleno valor
probatorio, no admiten prueba en contrario. Constituyen un verdadero dogma, que
deviene inatacable.®?

Las presunciones legales, de cualquier tipo, son de derecho estricto, y por ende su
interpretacion ha de ser restrictiva.

Como ejemplos de presunciones legales propiamente tales, cabe mencionar:

e El art. 184 (presuncién de paternidad);

e El art. 700, inciso 22 (presuncion de que el poseedor es también duefio);

e El art. 702, ultimo inciso (referido a los bienes muebles, establece que “La posesion de
una cosa a ciencia y paciencia del que se obligd a entregarla, hard presumir la tradicion”;
asi, por ejemplo, si se habia celebrado entre dos personas un contrato de compraventa, y
el comprador tiene en la actualidad la cosa objeto del contrato en su poder, la ley
presume que el vendedor se la entregd y que dicha entrega materializo la tradicién; como
lo anticipamos, la norma estd referida a los bienes muebles, pues agrega enseguida “a
menos que ésta haya debido efectuarse por la inscripcion del titulo”);

e El art. 707, acerca de la presuncién general de buena fe;

e El art. 1654 (presuncién de remisién o condonacién);

e El art. 1570 (en los pagos periddicos, la carta de pago de tres periodos determinados y
consecutivos hard presumir los pagos de los anteriores periodos);

e El art. 1595, inciso 2° (si el acreedor otorga carta de pago del capital sin mencionar los
intereses, se presumen éstos pagados).

e El art. 2510, regla 32 (se presume de mala fe quien detenta una cosa por un titulo de
mera tenencia, y alega haber adquirido el dominio por prescripcién).

Como ejemplos de presunciones de derecho, cabe mencionar:

e El art. 76, inciso 22 (relativa a la época de la concepcidn);

e El art. 706 (mala fe del poseedor que invoca un error de derecho);

e El art. 1491 (mala fe del tercero que posee un inmueble, cuando la condicidon resolutoria
constaba en el titulo de su antecesor en la posesién);

8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 473, p. 401.
8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 473, p. 401.
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e El art. 2510, regla 22 (se presume de buena fe quien alega prescripcion adquisitiva
extraordinaria, aunque carezca de titulo adquisitivo de dominio).

c) Valor probatorio.

Constituyen plena prueba. En efecto, “Nada nos dice el Cédigo Civil ni el Coédigo de
Procedimiento Civil sobre el valor probatorio de las presunciones legales. Pero de su

propia regulacion parece manifiesto que operan en juicio como pruebas plenas”.8*

17.- La confesion de parte.

17.1 Concepto.

El Cédigo Civil italiano la define como “La declaraciéon que hace una parte de la
verdad de los hechos que le son desfavorables y son favorables a la otra parte”.®

Es el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de un hecho que
produce consecuencias juridicas en su contra.8®

Se la define también “como el acto por el cual una de las partes del litigio reconoce
hechos que perjudican sus pretensiones a la vez que favorecen las de su contradictor”.?’

17.2 Caracteristicas.

a) Es una declaracién de voluntad, unilateral (no hay de por medio “consentimiento”, no
es necesario que la parte a quien favorece la acepte o invoque en su favor, para que el
tribunal la considere).

b) Produce consecuencias juridicas en contra del confesante: quien confiesa, no lo hace
para mejorar su propia situacion, sino para beneficiar al otro litigante.

c) Es indivisible: establece el articulo 401 del Cédigo de Procedimiento Civil que por regla
general, la confesiéon no puede dividirse en perjuicio del confesante. Esto significa que la
contraparte no puede aprovecharse de aquello que le favorezca (por ejemplo, el
confesante reconoce que se le hizo un abono a su crédito, por $ 1.000.000.-) y desechar
aquello que le perjudique (por ejemplo, que aun resta un saldo impago de $ 2.000.000.-)
Con todo, el mismo articulo establece dos hipdtesis que permiten dividir el mérito de la
confesidn:
e cuando la confesién comprenda hechos diversos enteramente desligados entre si;
Yy
e cuando, comprendiendo varios hechos ligados entre si o que se modifiquen los
unos a los otros, la contraparte prueba la falsedad de las circunstancias que, segin

84 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., pp. 828 y 829.

8 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 1.761, pp. 479.
8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 468, p. 399.

87 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 817.
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el confesante, modifican o alteran el hecho confesado (el confesante reconocid el
abono, y la contraparte prueba que el supuesto saldo también se extinguid).

d) Es irrevocable: salvo si la confesion fue el resultado de un error de hecho (articulo 1713
del Cédigo Civil y 402 del Cddigo de Procedimiento Civil).88

e) Es delegable.

En principio, puede prestarse la confesion a través de un mandatario. Asi lo deja en
claro el art. 1713, inc. 12 del Codigo Civil: “La confesion que alguno hiciere en juicio por si,
o por medio de apoderado especial, o de su representante legal...”.

Sin embargo, si se presta por un apoderado judicial, éste debe contar
expresamente con la facultad (art. 7, inc. 22, Cédigo de Procedimiento Civil).

17.3 Clasificacion.
La confesidn puede ser judicial o extrajudicial.

a) Confesidn extrajudicial.

Puede ser expresa o tdcita. Serd expresa, aquella confesién hecha en términos
explicitos, formales. Puede ser verbal o escrita. Es tdcita, aquella confesién que se
desprende de los dichos o actitudes del confesante.

El articulo 398 del Cdodigo de Procedimiento Civil regula la materia, y dispone las
siguientes reglas:

e La confesidn extrajudicial es sdlo base de presuncién judicial;

e La confesidn extrajudicial no se tomaré en cuenta, si es puramente verbal, sino en
los casos en que seria admisible la prueba de testigos;

e Sila confesidn extrajudicial se presté a presencia de la parte que la invoca (o sea,
de aquella parte a quien favorece) o ante juez incompetente, pero que ejerza
jurisdiccion, se estimara siempre como presuncion grave;

e Si la confesidn extrajudicial se prestd en otro juicio diverso, también se estimara
siempre como presuncidn grave;

e Sjla confesidon extrajudicial se prestd en otro juicio diverso, pero seguido entre las
mismas partes que actualmente litigan, podra darsele el mérito de prueba
completa, habiendo motivos poderosos para estimarlo asi.

b) Confesién judicial.

Es aquella que se presta en juicio.

b.1) Clases.

8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 468, pp. 399 y 400.
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e Atendiendo a su forma, puede ser espontdanea o provocada. La espontdnea puede
ser verbal o escrita. La provocada puede ser expresa o tacita. La confesidn
provocada se denomina también absolucién de posiciones (son las preguntas que
se formulan para ser contestadas bajo juramento por la contraparte. Si la persona
citada a absolver las posiciones, no compareciere a dos citaciones, se le tendra por
confeso de aquellas preguntas redactadas en términos asertivos, es decir,
afirmativos, como por ejemplo “Para que diga el absolvente como es efectivo que
recibio del demandante, en mutuo, $ 1.000.000.-, el 20 de septiembre de 2002).

e Atendiendo a su naturaleza, puede ser pura y simple; calificada y compleja.

+ Confesion pura y simple: aquella en la que el confesante reconoce lisa y
llanamente el hecho, en toda su integridad y en la misma forma que lo invoca la
contraparte (“si, efectivamente debo $ 1.000.000.- al demandante”);

+ Confesion calificada: el confesante reconoce el hecho invocado por la parte
contraria, pero agregando otros hechos coetdneos con el hecho objeto de la
confesidén (“recibi S 1.000.000.-, pero no a titulo de mutuo, sino de donacién”);

+ Confesion compleja: el confesante reconoce lo alegado por la contraparte, pero
agrega que por otro hecho posterior, los efectos del hecho confesado se
extinguieron (“recibi $ 1.000.000.- en mutuo, pero los pagué”).

b.2) Valor probatorio de la confesidn judicial.

Cualquiera que sea la forma de la confesidn, produce plena prueba respecto del
confesante, tanto en los hechos personales de éste, como en los que no lo son (el articulo
1713 del Cddigo Civil sélo se refiere a los hechos personales, pero el articulo 399 del
Cédigo de Procedimiento Civil agrega también los hechos no personales).

Contra los hechos personales claramente confesados por los litigantes, -previene el
articulo 402 del Cédigo de Procedimiento Civil- no se recibird prueba alguna, a menos que
el confesante alegue, para revocar su confesiéon, que ha padecido error de hecho y ofrezca
justificar esta circunstancia. Lo mismo se admite, cuando se trata de hechos que sean
personales del confesante.

b.3) Casos en gue no es admisible la confesidn judicial.

i.- Tratandose de los contratos solemnes (articulo 1701);

ii.- En los juicios de divorcio o de nulidad de matrimonio;

iii.- En los casos expresamente exceptuados por la ley: por ejemplo, articulo 157 del
Cédigo Civil; articulo 1739 inciso 22, en relacidn el articulo 2485 del Cédigo Civil.

18.- La inspeccion personal del tribunal.

18.1 Normas que la regulan.
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El articulo 1714 del Cédigo Civil dispone que sobre la inspeccién personal del juez,
se estara al Cédigo de Enjuiciamiento. O sea, al Cddigo de Procedimiento Civil, que se
ocupa de este medio probatorio en los articulos 403 al 408.

18.2 Concepto.

Ducci la define como el examen que hace el juez de hechos o circunstancias
materiales controvertidos en el pleito, con el objeto de adquirir pleno convencimiento
acerca de verdad o inexactitud.®

Consiste en la visita que el juez de la causa realiza a la cosa que se litiga o al lugar
donde ocurrieron u ocurren los hechos, a fin de cerciorarse personalmente del estado de
las cosas o de la efectividad de los hechos que se alegan.

Ello tiene lugar en los casos en que la ley lo ordena, como sucede con las querellas
posesorias, y ademds en los casos en que el tribunal lo decreta, si lo estima necesario.

18.3 Valor probatorio.

Conforme al articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Civil, la inspeccién personal
constituye prueba plena en cuanto a las circunstancias o hechos materiales que el tribunal
establezca en el acta como resultado de su propia observacion.

19.- Informe de peritos.

19.1 Normas que la regulan.

El Cédigo Civil no alude a este medio de prueba, lo que se explica, porque en la
época en que entrd en vigencia, los juicios en los cuales se requeria tener conocimientos
técnicos, eran resueltos por peritos, razén por la cual se denominaban “Juicios Practicos”,
sustrayéndose al conocimiento de los tribunales ordinarios. Esta situacidon se modificé en
1875, al entregarse el conocimiento de todos lo asuntos judiciales a los tribunales
ordinarios de justicia.

19.2 Concepto de perito y de informe de peritos.

El perito es una persona con conocimientos técnicos especiales, acerca de los
hechos que se discuten, designado por el juez o las partes para que informe al tribunal
sobre tales hechos. Su informe se llama peritaje.

El informe de peritos o peritaje es un medio de prueba que consiste en un
dictamen u opiniéon sobre hechos discutidos en el pleito, para cuya apreciacidon se
requieren conocimientos especiales de alguna ciencia o arte.

8 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 476, p. 403.
% Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N° 478, p. 403.
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19.3 Procedencia.

El informe de peritos es obligatorio en ciertos casos y facultativo en otros:

e Esobligatorio: en los casos en que la ley ordena informes de peritos. En tal sentido,
el articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que “Se oird informe de
peritos en todos aquellos casos en que la ley asi lo disponga, ya sea que se valga de
estas expresiones o de otras que indiquen la necesidad de consultar opiniones
periciales”.

e Es facultativo: en los casos a que se refiere al articulo 411 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, vale decir:

12 Sobre puntos de hecho para cuya apreciacién se necesiten conocimientos
especiales de alguna ciencia o arte; y
22 Sobre puntos de derecho referentes a alguna legislacion extranjera.

19.4 Valor probatorio.

Dispone el articulo 425 del Cddigo de Procedimiento Civil que “Los tribunales
apreciardn la fuerza probatoria del dictamen de peritos en conformidad a las reglas de la
sana critica”.

Se entiende por reglas de la sana critica, aquellas que conducen al conocimiento de
la verdad por los medios que aconseja la recta razon. Es el criterio racional puesto en
ejercicio. Ello implica que los tribunales no estdn obligados a aceptar los informes de
peritos.

% %k ok %k %k
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