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RESUMEN

Este trabajo tiene por cometido uno de los temas més controvertidos en materia
probatoria, como es la dificultad de la prueba en juicio, y particularmente determinar si
la exhibicion de documentos constituye un mecanismo que permite paliar dicha
dificultad. La importancia de este tema radica, principalmente, en que para lograr una
decision justa en el caso concreto, se hace necesario proporcionar, al sistema procesal
civil, herramientas que posibiliten obtener el esclarecimiento de los hechos del juicio; y
en ese orden de cosas, aparecen los deberes procesales como uno de los mecanismos
antes aludidos, dentro de los cuales se encuentra el deber de exhibicion, pues en la
medida que el referido imperativo permite que la parte que lo solicita acceda a los
elementos de prueba que no tiene en su poder, por encontrarse éstos en manos de su
adversario, y ello, a su vez, otorga mayor transparencia al proceso, es que estimo que la
exhibicion de documentos si constituye una medida que propende a una apropiada
determinacion de los hechos de la causa, y por ende hace frente al problema de la

dificultad probatoria.

PALABRAS CLAVES: Proceso Civil - Prueba — Dificultad probatoria —

Deberes procesales — Exhibicion de documentos.



INTRODUCCION

Un problema procesal acuciante es el de la dificultad probatoria, que impide

obtener el esclarecimiento de los hechos del juicio, y particularmente me refiero a
aquellos casos en que una de las partes no cuenta con los elementos de prueba que le
permitan acreditar su pretension, por encontrarse éstos en poder de la contraparte sobre
quien no pesa el onus probandi.

Frente a esta situacién, surge la necesidad de dotar a nuestro ordenamiento
juridico de mecanismos que permitan al juez obtener un conocimiento cabal de los
hechos, pues si esto no es posible resulta obstaculizada la solucion correcta en el caso
concreto.

El objetivo de este trabajo, consiste en analizar, en general, uno de los
mecanismos antes aludidos que, a mi juicio, permite hacer frente a esta dificultad: me
refiero a la imposicion de deberes procesales. En particular, me pregunto si en nuestro
proceso civil existe un deber para la parte de exhibir documentos.

En este punto, es importante dejar establecido que este trabajo se centrara en el
deber que pesa sobre la parte conminada a la exhibicién de documentos, y no respecto
de terceros que también puedan ser constrefiidos con el mismo objeto.

Este tema no ha sido objeto de tratamiento por la doctrina nacional, y en la
doctrina extranjera no ha sido un tema pacifico, puesto que existen fundamentos, si
bien no para negarse a la exhibicion, pues ello no puede tener lugar en nuestro sistema
procesal, toda vez que la solicitud de la parte debe, al menos, tener un grado de
verosimilitud, pero si para afirmar que lisa y llanamente no debe existir este deber.
Dentro de esos fundamentos encontramos la invocacion de un viejo adagio latino, tan
polémico en la doctrina procesal, como es el nemo tenetur edere contra se, esto es,
nadie puede ser obligado a suministrar prueba en su contra. Y frente a ello surge la
pregunta (Es efectivo que la parte no tiene el deber de aportar la prueba,
permaneciendo ésta oculta, en detrimento de la justicia?

Para lograr responder estos importantes cuestionamientos, me valdré de una

metodologia dogmatica, con una estructura redactada de tal manera que un tema va de



la mano del que sigue, y con cuatro articulos y dos libros que considero fundamentales.
Y los articulos son de Priitting, Stlirner, Carreta y Hunter; y los libros son de Couture y
Mufioz Sabaté.



1. EL PROBLEMA DE LA DIFICULTAD PROBATORIA

La dificultad probatoria es uno de los problemas acuciantes en la doctrina procesal,
y consiste en un fendmeno que se produce cuando en un caso concreto la parte afectada
por la carga de la prueba, no esta en condiciones de probar su pretension, porque no
cuenta con los medios probatorios que se lo permitan, y como consecuencia de ello, se
impide un adecuado establecimiento judicial de los hechos, como asimismo, se impide
una decision correcta de la causa.

Ahora bien, cabe recordar que en el Derecho privado chileno no existe una norma
general de distribucién de onus probandi, no obstante que hay quienes han querido ver
una norma general en lo que dispone el articulo 1698 inciso primero del Cddigo Civil,
en orden a que “Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o
ésta”. Sin embargo, me parece que esta es una norma bien redactada, pero no es
general, porque esta regulando solamente la prueba de las obligaciones, e incluso se
puede decir mas, que esta regulando la prueba de las obligaciones contractuales.

Pese a lo anterior, y ain cuando adoptaramos la postura de aquellos que creen ver la
regla general, la disposicion en comento, no cubre todas las hipotesis que pueden darse
en el marco de un proceso. De ahi, que se ha hecho necesario implementar mecanismos
que permitan al juez resolver cada una de esas situaciones, pues sobre él pesa la
prohibicion del non liquet, cuya manifestacion la encontramos en nuestro pais en el
principio de inexcusabilidad, propio de la funcion jurisdiccional, consagrado en el
articulo 76 inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica, en cuanto sefiala
que “reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no
podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la
contienda o asunto sometidos a su decision”, como asimismo en el articulo 10 inciso
segundo del Cédigo Organico de Tribunales, segun el cual “reclamada su intervencion
en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su

autoridad ni aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su decision”.



En este mismo sentido se pronuncia Fernandez cuando sefiala que “Dada la
prohibicion del non liquet que pesa sobre los jueces y magistrados y, por tanto, la
obligacion de resolver todos los asuntos que se les planteen, es necesario el
establecimiento de unas reglas o criterios que actlen como expediente formal de
decision aplicable a estos casos, de modo que, aunque los hechos sigan quedando
inciertos, pueda dictarse una resolucién sobre el fondo del asunto que determina a cuél
de las parte ha de perjudicar la falta o inexistencia de prueba” (2006: p. 29).

Ahora bien, me parece que el problema de la dificultad en materia probatoria, en
rigor, se presenta, cuando aquel que tiene la carga de la prueba, no puede probar,
porque no cuenta con los medios de prueba para ello, y es esto, lo que trae aparejado
COmo consecuencia que no exista un adecuado esclarecimiento de los hechos del juicio,
cuestion que es necesaria para que el juez tenga un apropiado conocimiento de ellos,
pues en la realidad del proceso se presentan situaciones en que se hace imposible, o al
menos dificultan la aportacion de la prueba, y que por ende no tenga lugar una solucion
correcta en el proceso, y como dice Taruffo “El panorama cambia completamente si se
parte de una opcion ideoldgica diferente y que Jerzy Wroblewski ha definido como
«ideologia legal-racional» de la decision judicial. Esta ideologia pone al centro del
problema de la administracion de la justicia la calidad de la decision, subrayando que
ella tiene que estar fundada en una aplicacion correcta, y racionalmente justificada, del
derecho” (2006: p. 10).

De manera que, siguiendo este ideal, lo que nos interesan son decisiones correctas
en el juicio, es decir, no cualquier resolucién del conflicto, sino que una correcta
solucion del conflicto, y para eso tiene que quedar bien configurado el problema de
hecho, para aplicar a ese problema de hecho la norma pertinente, porque si se configura
mal el problema de hecho se va a aplicar mal la norma. Entonces, y valiéndome del
siguiente ejemplo, si se da por probado el hecho A, y resulta que el hecho era Z, se va a
aplicar la norma pertinente para A, y se va a aplicar mal, y por eso se resolvera mal.
Por tanto, es un problema de correcta decision, y no solo un problema de justa decision.

Ahora bien, para lograr esto “podrian invocarse varias justificaciones pero dos de ellas



parecen particularmente relevantes. La primera es que, especialmente en el &ambito de la
administracion de la justicia, y también de la justicia civil, se advierte la «necesidad de
la verdad» (...) La segunda justificacion, en alguna medida mas especifica, es que
ninguna decision judicial puede considerarse legal y racionalmente correcta, y por lo
tanto justa, si se basa en una comprobacion erronea y no verdadera de los hechos a los
que se refiere” (Taruffo, 2006: p. 11).

En este sentido, y siguiendo en esta materia a Mufioz Sabaté, se puede afirmar que
el problema que se produce en el proceso no dice relacion con el derecho, o con la
aplicacion de éste, pues como se sabe, rige el adagio “iura novit curia”. Por tanto, el
problema viene dado por los hechos, “es aqui donde precisamente radica la gravedad
del problema. Tender un puente que desde la afirmacion de hecho conduzca a la verdad
objetiva para, de este modo, poder trasladar los hechos a la presencia del juez” (Mufioz,
1967: p. 32).

De manera que, “generalmente suelen haber dos tipos de impedimentos que
dificultan el acceso de los justiciables a la Justicia. Un impedimento es de caracter
econdmico. El otro plenamente juridico, y es el problema de la prueba. Las partes se
encuentran a veces impotentes para demostrar el hecho concreto determinante de la
pretension, y prefieren desistir antes de incurrir en infructuosos gastos y pérdidas de
tiempo” (Muiioz, 1967: p. 33).

2. MECANISMOS PARA HACER FRENTE A LA DIFICULTAD
PROBATORIA

Dado lo anterior, es que se ha hecho necesario implementar herramientas, que
tengan por objeto facilitar la aportacion, y en general la practica de la prueba en el
marco de nuestro proceso civil, de manera que se pueda lograr una adecuada
determinacion de la cuestion factica. Es asi, como es posible vislumbrar diversos
mecanismos para paliar la dificultad probatoria, como son la existencia de las cargas
procesales, las obligaciones procesales, y la imposicion de deberes procesales a las

partes.



Como este trabajo no tiene por finalidad adentrarnos en los dos primeros
mecanismos, solo haré una breve referencia a ellos.

Las cargas procesales, como lo sefiala Fernadndez, son “un poder de ejercicio
facultativo que se concede a las partes en el proceso y que les facilita, mediante la
realizacion de la conducta prevista por la norma juridica, la expectativa de obtener un
efecto procesal favorable para sus intereses, y cuyo ejercicio, lejos de tener como
reflejo una sancion juridica, se traduce en la pérdida de una posibilidad procesal (en
altimo término, en la pérdida de posibilidades respecto de la obtencidn de una sentencia
favorable)” (2006: p. 46-47).

Couture por su parte, indica que “la carga procesal puede definirse como una
situacion juridica instituida en la ley consistente en el requerimiento de una conducta
de realizacion facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto, y cuya
omision trae aparejada una consecuencia gravosa para él” (1993: p. 211).

El ejemplo por antonomasia de carga procesal, es la carga de la prueba.
“Tradicionalmente, la doctrina entendié que el establecimiento de reglas de
distribucion de la carga de la prueba entre las partes encontraba su fundamento en el
principio dispositivo. No obstante, estudios posteriores han puesto de relieve que es el
principio de aportacién del que deriva la exigencia de que sean aquéllas las que
faciliten al juez el material probatorio. En efecto, si bien es cierto que en la préctica los
principios dispositivo y de aportacion parecen confundirse bajo un mismo significado,
la distincion tedrica entre ellos resulta esencial, por cuanto uno y otro gozan de un
fundamento y de un alcance diversos” (Fernandez, 2006: p. 57).

Dejaré enunciado desde ya, que mas adelante responderé a la siguiente pregunta
¢La imposicion del deber de exhibir documentos produce un desplazamiento de la
carga de la prueba? Pregunta que resulta importante, toda vez que podria creerse que
aquel que es compelido a la exhibicion, en definitiva, estaria probando por aquél sobre
quien pesa el onus probandi y solicita la exhibicién.

Por su parte, las obligaciones procesales son aquellas “instituidas en interés de un

acreedor” (Couture, 1993: p. 210); la infraccion de ellas acarrea una consecuencia a



favor de la parte contraria, como por ejemplo, la condena en costas. Sobre el particular,
también se ha sefialado que “los Unicos quienes pueden adquirir obligaciones en el
proceso son las partes. Ellas en ciertas ocasiones, pueden quedar vinculadas por
algunas causas que emanan del mismo proceso” (Carreta, 2008: p. 108).

Finalmente, para los efectos de este trabajo, entenderé por deberes procesales, en
los términos de Couture, esto es, como “imperativos juridicos establecidos en favor de
una adecuada realizacién del proceso, que miran mas al interés de la comunidad, que al
interés individual de los litigantes, y cuyo incumplimiento da lugar a la aplicacion de
sanciones” (1993: p. 209).

Ahora bien, me parece importante destacar en este punto, que la existencia de
deberes procesales, no implica la desaparicion o la atenuacion, en cuanto a su
existencia, de las cargas procesales, pues éstas ultimas, y refiriéndome particularmente
a la carga de la prueba, es y ha sido siempre el principal mecanismo de distribucion de
la labor probatoria, de ahi que “las partes intervinientes en el proceso han de atenerse a
estas reglas en la fase probatoria, ya que son las que les informan, en primer lugar, de
que son ellas las que tienen la responsabilidad de aportar las pruebas como
consecuencia de la supremacia del principio de aportacion y, en segundo lugar, de
cudles son los hechos que cada una de ellas tiene que acreditar para que la expectativa
de obtener una sentencia favorable se haga efectiva. Desde este punto de vista, puesto
que su funcion es la de distribuir la incumbencia probatoria entre las partes, reciben la
denominacion de reglas de distribucion de la carga de la prueba” (Fernandez, 2006: p.
25).

Sin embargo, en multiples ocasiones la aplicacion irrestricta de este tipo de
imperativo juridico, puede llevar a que alguna de la partes se encuentre en una
situacion de indefension, como ocurre precisamente cuando el material probatorio no se
encuentra a disposicién de aquella parte sobre quien pesa la carga de probar, y que
resulta indispensable para acreditar su pretension.

En relacion con lo anterior, cabe hacer presente, que a mi entender, la imposicion

de un deber, en cuanto a su aplicacion, no es que sea mejor, 0 mas bien dicho, no es
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que sea mas eficiente, que la existencia de una carga procesal, sino que en estricto
rigor, su ventaja viene dada en términos de eficacia, ya que el supuesto de hecho que
contiene la norma que impone el deber, es mas facil o més factible hacerlo efectivo,
toda vez que viene impuesto bajo la amenaza de una sancion. Mientras que la carga, es
una cuestion que dependera de la sola voluntad del sujeto a quien esta dirigida, pues su
incumplimiento solo producira efectos en su esfera de derechos; por el contrario, la
infracciéon de un deber produce, ademas, efectos que inciden en la buena conduccion

del proceso.

3. LOS DEBERES PROCESALES Y LA DIFICULTAD PROBATORIA

Como ya he venido sefialando, la imposicion de deberes procesales constituye uno
de los mecanismos para hacer frente a la dificultad probatoria, por lo mismo se hace
necesario referirme especialmente a ellos.

Esta clase de imperativos juridicos, tienen diversas caracteristicas, de las cuales
destaco las siguientes: primero, por lo general la infraccion de un deber lleva aparejada
una sancién pecuniaria o coactiva; segundo, la sancion propia del deber es impuesta por
el Estado que es un agente ajeno al infractor; tercero, los deberes representan
imperativos impuestos en beneficio de la comunidad; y cuarto, son titulares de deberes,
no solo las partes, sino que también el juez y terceros (Carreta, 2008: p. 110 - 111).

Por otra parte, esta es una cuestion de suma trascendencia, toda vez que lo que se
busca en el marco de un proceso es que el caso se resuelva correctamente, y, por lo
tanto, “el proceso no deja de ser el instrumento institucional para la resolucion de las
controversias, pero se vuelve relevante la calidad de la decisioén con que la controversia
es solucionada. En sustancia, cada decision no es «buena» sélo porque pone punto final
al conflicto; la decision es «buena» si pone punto final al conflicto siendo fundada en
criterios legales y racionales, entre los que asume importancia particular la veracidad
de la comprobacion de los hechos. Por otro lado, la ideologia seguida por la cual el
proceso tiene que tender a concluirse con decisiones justas parece coherente con una

interpretacion no formal y no meramente repetitiva de la cldusula constitucional del
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«justo proceso»: ella deberia en efecto ser referida a un proceso que puede ser «justo»
en cuanto esta orientado a la consecucion de decisiones justas” (Taruffo, 2006: p. 11).

Para que lo sefialado anteriormente tenga lugar, serd necesario que se obre con
transparencia, pues “el proceso es un debate dialéctico, como debate es lucha y en toda
lucha existe una ley implicita que impone a los contendores el fair play” (Couture,
1948b: p. 249), lo cual se lograr, entre otras cosas, mediante la imposicién de este tipo
de deberes, como es el de exhibir documentos, que demuestran que a nuestro legislador
no le es indiferente que un hecho quede sin ser probado, porque la parte que debid
hacerlo, y no lo hizo, no pudo disponer de los medios de prueba por hallarse éstos en
manos de su adversario.

Ahora, y en el mismo sentido sefialado precedentemente, cabe indicar que se ha
sostenido que “los deberes, a diferencia de las obligaciones y las cargas, proveen
utilidad al desenvolvimiento transparente del proceso cuyo interés corresponde al
Estado. Por lo anterior, la consecuencia a la infraccion de un deber puede producir
efectos, pero no ya entre dos personas, como en el caso de la obligacion, sino que del
infractor para con el Estado a través de la imposicion de multas, arrestos o costas”
(Carreta, 2008: p 113).

Es importante sefialar, que la parte a quien se le impone un deber, no tiene libertad
para decidir si lo ejerce 0 no y, en ese sentido, y por las consecuencias que puede
aparejar, existiria una necesidad de ejercitarlo. De ahi que “cuando un sujeto se
enfrenta a una obligacion o a un deber juridico esta ausente - o, al menos, es irrelevante
- la voluntad de actuar conforme al mismo y, en consecuencia, no existe libertad alguna
para decidir acerca de la conveniencia 0 no de actuar. En estos casos, la sujecion de la
voluntad se encuentra claramente perfilada por el ordenamiento juridico al considerar
que el incumplimiento constituye un ilicito merecedor, en consecuencia, de una

sancion” (Fernandez, 2006: p. 45).

12



4. LOS DEBERES PROCESALES Y EL PRINCIPIO DE APORTACION
DE PARTE

Lo primero que cabe sefialar es que en nuestro proceso civil rige el principio de
aportacion de parte, en virtud del cual, son las partes litigantes las que rinden las
pruebas. Este principio, se basa en aspectos técnico-procesales, siendo el principal
aspecto la imparcialidad del juzgador. De ahi que “muchos autores justifican la
vigencia de este principio en la imparcialidad, ya que si la actividad de prueba pudiera
ser realizada por el 6rgano judicial se violentaria aquélla y se afectaria el correcto
ejercicio jurisdiccional, lo que técnicamente no es admisible” (Meneses, 2001: p. 28).

Por otra parte, cabe indicar que el fundamento del principio de aportacion de parte
también lo encontramos en las diferentes formas de organizacion politica del Estado,
especialmente en el Estado Liberal, vale decir, un Estado *“escasamente
intervencionista, se instaura un proceso en el que el juez actia como un espectador del
proceso que, con el fin de preservar su imparcialidad, se mantiene practicamente
inactivo, de forma que corresponde a las partes tanto la introduccién de los hechos
cuanto la prueba de los mismos. De conformidad con ello, la tarea del juzgador se
centra, fundamentalmente, en dictar una resolucién sobre la base del material factico y
probatorio que las partes le han proporcionado” (Fernandez, 2006: p. 58).

Por lo tanto, podemos decir que “el principio de aportacién de parte encuentra
aplicacion en relacion con un aspecto muy concreto del proceso civil: la aportacion del
material factico y de la prueba. En efecto, este principio indica a qué sujetos procesales
les corresponde la introduccién de los hechos y de las pruebas en el proceso civil”
(Fernandez, 2006: p. 61).

Asi, en una primera aproximacion, es importante sefialar que la regla general en un
sistema procesal civil basado en el principio de aportacion de parte, es que no existan
deberes y que, por tanto, la actividad probatoria se ordene a partir de derechos y cargas.

Sin perjuicio de lo recién sefialado, un sector del procesalismo, entre los cuales
podemos destacar a Couture, postula que es posible encontrar deberes en determinados
casos; asi se habla de un deber general de decir la verdad, y esto significa en pocas
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palabras, que la estructura del juicio civil no legitima las mentiras de las partes, y este
deber existiria, “porque es un deber de conducta humana. Pero lo que el proceso
requiere no es solamente la verdad formal; requiere la lealtad, el juego limpio y no el
subterfugio” (Couture, 1948b: p. 253); también se habla de un deber general de buena
fe, segun el cual los litigantes deben actuar en forma transparente sin ocultar las
pruebas, y también se habla de deberes especiales, impuestos por la ley, en resguardo
de la correcta administracion de justicia como ocurre, por ejemplo, con el deber de
exhibir documentos cuando la contraparte lo solicite.

Sin embargo, otro sector de la ciencia procesal sostiene que no cabe ninguln tipo de
deber, ni particular ni general, porque eso transformaria al proceso civil en un proceso
autoritario. En esta segunda postura encontramos a Montero Aroca, para quien “el
intento de organizar el proceso civil de modo diferente a base de ir imponiendo deberes
a las partes, deberes cuyo incumplimiento se sanciona normalmente con la imposicion
de una multa, es algo tipico de los ordenamiento juridicos de base autoritaria, aunque
estd siendo aceptado sin el menor atisbo critico en paises que se proclaman libres”
(2007: p. 121).

Frente a esto, cabe preguntarnos si existen deberes procesales en el proceso civil
chileno. Al respecto puedo sefialar que, en nuestra ley, este es un tema que no esta
expresamente resuelto, pero sin perjuicio de ello encontramos antecedentes que nos
permiten decir que si hay deberes probatorios en nuestro sistema.

Primero, la garantia del debido proceso, ya que segun una de las interpretaciones
que existe, incorpora como elemento la moralidad en el debate, y la moralidad en el
debate es el fundamento del deber de actuar de buena fe y, en ese mismo sentido, el
deber de decir verdad.

Un segundo antecedente, lo encontramos en el articulo 724 del Cddigo de
Procedimiento Civil, norma importante en materia de juicio de minima cuantia. Y un
tercer antecedente, lo encontramos en el articulo 349 del mismo cuerpo legal, precepto

fundamental de este trabajo, en materia de exhibicion de documentos.
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Ahora, frente a esto, me parece que el sistema de deberes solo puede tener cabida
en un proceso civil basado en el principio de aportacion de partes en casos muy
calificados, porque los deberes generales, a los cuales me referi precedentemente,
deben aplicarse en términos generales, pues son principios inspiradores de un debido
proceso, sin embargo, los deberes especificos sélo habria que aplicarlos en situaciones
puntuales y justificadas. A mi parecer, una buena solucion sobre esto Gltimo, se ha
utilizado en la doctrina alemana, y que es el criterio del derecho material que se tiene
sobre el medio de prueba, o sea, podriamos estimar justificable un deber especifico
cuando la parte que pide la prueba tiene un derecho material sobre el medio probatorio,
por ejemplo, es el duefio del documento, o sea, “el deber de la contraparte consistente
en exhibir documentos u objetos para su inspeccion remite mayoritariamente al derecho
material” (Stirner, 2008: p. 245).

5. LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS Y LOS DEBERES PROCESALES

Este trabajo tiene, precisamente por objeto central, el deber de exhibicion de
documentos que pesa sobre la parte, y como ya he venido adelantando, me parece que
efectivamente estamos en presencia de una deber procesal, toda vez que la parte que ha
sido conminada a la exhibicion debe necesariamente cumplir con ese mandato, bajo la
posibilidad de verse expuesto a una sancion, tal como lo indica el articulo 349 de
nuestro Codigo de Procedimiento Civil.

Asimismo, he sefialado que en nuestro Ordenamiento Juridico la solicitud de
exhibicion de la parte, debe tener, a lo menos, un grado de verosimilitud, porque “de
acuerdo al articulo 349 del Cddigo de Procedimiento Civil, para que el tribunal proceda
a decretar la exhibicidn de instrumentos en juicio es fundamental el establecimiento del
hecho material, fisico, de la existencia del instrumento en poder de la parte a quien se
trata de obligar a exhibirlo; y ello debe hacerse previamente, o sea, antes de decretarse

la exhibicidn, la que tampoco se puede disponer si la parte aduce y, en caso necesario,
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demuestra, tener justa causa para rehusarla” (Corte de Apelaciones de Santiago, 1957:
p. 1).

Por su parte, cabe tener presente que si la parte a quien se le ha solicitado la
exhibicion de documentos, alega que no los tiene en su poder, en tal caso, estaremos
ante un hecho negativo, cuestion que no puede tener lugar, de ahi que “debe ser dejada
sin efecto la orden de arresto, dictada contra quien no exhibe determinados
instrumentos, de conformidad al inciso 3° del articulo 349 del Cbdigo de
Procedimiento Civil, si afirma que éstos no se encuentran en su poder; y si el hecho
contrario — que si lo estan — no ha sido acreditado por la contraparte” (Corte Suprema,
1981: p. 208).

Cabe precisar, que la existencia 0 no de un deber, no importa tanto a las
consecuencias que de su incumplimiento derivan, sino mas bien a la necesidad de
obtener una decision correcta, y por ende justa, en el caso concreto, de ahi que Couture
sefiala que “el litigante conminado a exhibir un documento que, efectivamente, tiene en
su poder, no rinde un servicio al adversario, sino a la justicia. Y a ésta se le debe
siempre ayuda, porque en su mantenimiento esta interesada la comunidad. El que niega
el documento, lo rehusa en contra del bien comdn. Y esta actitud no merece proteccion
de la ley” (1948a: p. 141-142).

Ahora bien, por otra parte, creo que es importante sefialar que no es requisito
esencial y necesario de un deber el ir acompafiada de una sancién para el evento de su
incumplimiento, y en ese sentido es que “un deber no deja de serlo por no tener
aparejada una punicion impuesta por el Estado, porque en tal caso puede estimarse
como un instrumento sugerente cuyo valor es intrinseco, pues no depende de factores
ajenos a su efectividad” (Carreta, 2002: p. 112). En otras palabras, podemos decir que
si la norma reprocha un determinado comportamiento de la parte, entonces existe el
deber de comportarse de otra manera, incluso si no se puede forzar el cumplimiento de
ese deber.

Es claro que no se puede imponer a las partes un deber en nombre de conceptos

abstractos, me parece que solo la defensa y la proteccion de los derechos
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fundamentales, propios y ajenos, pueden legitimar la imposicion de deberes u
obligaciones a cargo del particular, pues el Estado busca la eficacia de los derechos
fundamentales, no so6lo a través de su propia accion, sino también a partir de la accién
de la sociedad.

Asimismo, es fundamental sefialar, que la imposicion de deberes procesales debe
efectuarse con precaucion, pues su establecimiento sera procedente, en la medida que
no se afecten principios fundamentales como es el de igualdad de la partes, y evitar la
indefension, porque, aun cuando me parece necesario implementar herramientas que
permitan paliar el problema que se produce cuando una parte no puede probar su caso,
porque no cuenta con los elementos probatorios que se lo permitan, y que, a mayor
abundamiento, éstos se encuentran en poder de su adversario, lo cual,
consecuencialmente trae aparejado, que no se logre una adecuada determinacion de los
hechos de la causa, y por ende una resolucién correcta, existen maximas, propias del
proceso jurisdiccional, de las cuales no se puede prescindir. “Ademas, se podrian
valorar las calidades y los defectos de los varios sistemas procesales en funcién de su
capacidad de conducir a decisiones justas, 0 sea -por cuanto aqui interesa- a decisiones
basadas en una comprobacion verdadera de los hechos: por ejemplo, un proceso en el
que existan varias reglas de prueba legales y muchas reglas de exclusion de pruebas
relevantes apareceria como singularmente inadecuado para permitir la formulacion de
decisiones justas, mientras que apareceria mas funcional a este objetivo un proceso en
el que todas las pruebas relevantes que se asumieran fueran valoradas por el juez segun
criterios racionalmente vélidos” (Taruffo, 2006: p. 11).

Entonces, y como ya le he sefialado en el punto anterior, frente a nuestro deber de
exhibicion, en el derecho comparado encontramos, como por ejemplo en la doctrina
alemana, el denominado deber general de esclarecimiento procesal de los hechos del
juicio, en este sentido Stirner sefiala que “el difuso temor frente a la ampliacion del
deber de esclarecimiento se asienta en un error fundamental: no es en menor medida la
extension de los deberes de esclarecimiento, lo que podria conducir al exceso de

escudrifamiento 0 una investigacion mas incisiva para obtener informacion. En
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realidad mas bien fueron las pocas exigencias en relacion a sus requisitos” (2008: p.
252). En otras palabras, para este autor, lo cuestionable no son los deberes de
esclarecimiento en si mismo - su existencia -, sino méas bien es el hecho que los
estandares de exigencia sean demasiado bajos.

Frente a la opinion de este autor, encontramos a Pritting, para quien no existe ni ha
existido en el Ordenamiento Juridico aleméan un deber de esclarecimiento en el sentido
que lo plantea Stiirner, es por ello que ha sefialado que “tanto la jurisprudencia como la
doctrina mayoritaria se decantaron en sentido contrario y no precisamente orientado a
los efectos de sostener la existencia de los mencionados deberes procesales de
esclarecimiento de la parte que no titulariza la carga de la prueba” (2006: p. 61).
Asimismo agrega que “no se introdujo ni es posible vislumbrar la existencia de un
principio general de esclarecimiento o colaboracion de la parte que no titulariza la
carga de la prueba. Igualmente no es posible sostener la existencia de deberes
procesales de la contraparte o de terceras personas” (2006: p. 61).

Siguiendo en el derecho comparado, podemos citar la situacion que se presenta en
Estados Unidos, que de alguna manera se situa en el polo opuesto a lo que sucede en
Alemania. Es asi como en aquél pais nos encontramos con el denominado “discovery”,
gue es un procedimiento que impone el deber a los contendores de revelar la prueba, ya
no es que una de las partes solicite a la otra un grado de verosimilitud para que exhiba
un determinado documento, sino que la contraparte tiene el deber de mostrarla. En
otras palabras, es el procedimiento a traves del cual, en el marco de la bldsqueda de
pruebas en un juicio, una parte puede exigir a la otra que entregue toda la informacion
y todos los datos pertinentes, que tenga a su disposicion, para la resolucién de la causa,
aunque dichos elementos le sean desfavorables.

Lo anterior puede tener lugar, incluso, en una etapa preliminar al inicio del
procedimiento jurisdiccional, que se denomina ““pretrial discovery”. Sobre esta ultima
institucién, podemos decir que “permite que las partes recopilen el material probatorio
y determinen los hechos controvertidos como asi también los medios de pruebas, sin

ninguna participacion del tribunal” (Pritting, 2006: p. 65).
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Sin embargo, “todo ello se ve ain més fortalecido y catapultado en su significado y
en sus efectos, ya que es posible, en relacién con el adversario o con terceros en las
informaciones, objetos 0 documentos que de éstos se exijan, que no se requiera ninguna
acreditacion atinente a la relevancia de la prueba ofrecida en el proceso concreto para
que sea incorporada” (Pritting, 2006: p. 65).

Ahora, este mecanismo permite que las partes puedan exigir, entre ellas, la entrega
de pruebas o declaraciones mediante las cuales se pretende, en el fondo, eliminar
sorpresas y aclarar la causa del proceso, e incluso mas, hacer ver a las partes que deben
desistirse de su demanda o allanarse. De esta manera, se evita en muchos casos la
celebracion del juicio, con la consiguiente reduccion de la carga de trabajo de los
tribunales y los costos que su celebracidn puede significar para las partes.

Por su parte en nuestro medio, encontramos la opinidon de Hunter para quien “el
deber de colaboracion - cuya manifestacion mas evidente es la de acompafar al proceso
todos los medios de prueba al alcance de la parte - tiene un claro fundamento en el
deber de actuar conforme a la buena fe procesal” (2008: p. 156). Ahora, si bien, hablar
de la buena fe procesal excede del cometido de este trabajo, no es menos cierta la
existencia de un fundamento de orden axioldgico, que se basa en lo que se conoce
como “moralidad en el debate”, que en pocas palabras significa que el proceso debe
tramitarse respetando patrones éticos, lo que entre otras cosas, exige un
comportamiento leal de las partes, y un actuar de buena fe de los litigantes. Y en este
sentido es que “nada mas distante con un comportamiento leal es el esconder, negar o
silenciar un medio de prueba que puede ser fundamental para la correcta adjudicacién
del juicio” (Hunter, 2008: p. 157).

Finalmente, se ha sefialado que este deber tendria ciertas limitaciones, las cuales
seran expuestas mas adelante, por lo mismo por ahora sélo las enunciaré; el viejo
adagio latino “nemo tenetur edere contra se”, y el derecho de propiedad que existiria

sobre los documentos.
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6. LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS Y LA CARGA DE LA PRUEBA

Uno de los temas que podria salir a colacion con motivo de este deber de
exhibicion, y como ya se enuncid precedentemente, es si afecta, y mas propiamente, si
se produce un desplazamiento de la carga probatoria, cuando aquella parte conminada a
la exhibicion, allega los documentos a la presencia judicial. Para estos efectos me
valdré del siguiente ejemplo: en el evento que la carga de la prueba recaiga sobre el
demandado, y el demandado solicite exhibicion de documentos, y por ende ésta debe
ser efectuada por el demandante, esta situacion ¢Significa que se desplaz6 la carga
probatoria?

Para responder a esta pregunta, es preciso recordar que la carga probatoria tiene dos
dimensiones, a saber; Regla de juicio, dirigida al juez, y Regla de conducta, dirigida a
las partes.

La primera de ellas, también conocida como carga de la prueba material, como dije
precedentemente es “una regla de juicio para el juez, en la fase decisoria, y tiene por
finalidad resolver el problema de la falta o insuficiencia de prueba de los hechos”
(Carrillo, 2009: p. 6).

La segunda, también conocida como carga de la prueba formal, “se manifiesta en el
proceso como una regla de conducta para las partes, toda vez que les informa cuéles
son los hechos que cada una tiene interés de probar para que la expectativa de lograr
una sentencia favorable se haga efectiva” (Carrillo, 2009: p. 17). En este caso, esta
faceta de la carga de la prueba se proyecta en el termino probatorio.

Preciso es sefialar, que la pregunta antes esbozada surge, porque la imposicion de
este deber de exhibicidn, implica que la parte que ha sido intimidada a la exhibicion,
que en el ejemplo reproducido es el actor, tendra que allegar al proceso documentos
que tiene en su poder, pero que en definitiva favorecen a la parte que formula la
solicitud de exhibicidn, y que podria permitirle, por tanto, acreditar su pretension.

Ahora bien, frente a esta situacion, es menester precisar, que lo Unico que podria
verse alterado ante esta situacion, es la segunda faceta de la carga probatoria, esto es,
como carga de la prueba formal. Sin embargo, la respuesta a esta pregunta, si bien
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parece dificultosa, no lo es, puesto que el objeto de la exhibicidn es que la parte tenga
acceso a un documento que dice relacion directa con la cuestion debatida, y que le
permita acreditar su pretension, pero eso no significa que la contraparte este probando
por ella, sino que solo esta suministrando informacion en cumplimiento de un deber
que permite lograr un conocimiento cabal de los hechos, en otras palabras, en ningun
momento se estd produciendo ni un desplazamiento ni una alteracion de nada, pues
nadie estd probando por la otra parte, ya que el demandante, en el ejemplo,
simplemente lo esta haciendo en cumplimiento de una orden que ha sido emanada del

tribunal que esta conociendo del proceso en cuestion.

7. EL PRINCIPIO “NEMO TENETUR EDERE CONTRA SE”

Este principio, que consiste, segun lo ilustra Couture, en que “nadie puede ser
compelido a suministrar pruebas en su contra, beneficiando al adversario” (1948: p.
129), suele verse enfrentado a deberes como es, en este caso, el de exhibir documentos.
En este sentido, se sefiala que nadie puede ser obligado a suministrar las pruebas que
favorezcan a su adversario, y que en definitiva, 1o mas probable es que le permitan
acreditar su pretension, y, en ultimo término, obtener una sentencia favorable.

En este punto, me gustaria sefiala que no se debe olvidar un principio como es el de
adquisicion procesal, porque de existir la maxima “nemo tenetur edere contra se”, sélo
lo seria respecto de la incorporacién de la prueba al proceso, pero no existe una vez
incorporada la prueba, pues en virtud del sefalado principio, una vez aportado un
elemento de prueba a un proceso, dicho elemento deja de pertenecer a la parte y pasa a
integrar el conjunto de antecedentes del juicio, de modo tal que el juez a la hora de
valorar la prueba, tiene que considerar todos los elementos de prueba acompafiados a la
causa con independencia de la parte que lo haya aportado, y por ende, esta prueba
puede también obrar en beneficio de quien se vio en la necesidad de aportarla.

En otras palabras, “cuando hay prueba, no importa si la trajo el que estaba con el
peso de la carga de la prueba sobre si o la trajo el adversario. El principio de
adquisicion procesal, considera que todas las pruebas son del proceso y estan
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destinadas al juez, y el juez puede valerse de ellas; ya sea que los trajo el que debia
traerlas o el adversario; o que llegaron producto de la actividad oficiosa y oficial del
juez cuando la ley le concede la posibilidad de producir prueba, medidas para mejor

proveer, digamos por caso” (Eisner, 1992: p. 68).

No obstante lo anterior, me parece necesario recordar unas palabras de Couture que
se pronuncia en este sentido, en orden a que “no rige el precepto “nadie esta obligado a
ayudar en su contra”, porque el litigante no es requerido para ayudar a su adversario
sino a la justicia; no se le obliga a suicidarse, desde el punto de vista de la estrategia
del proceso, sino que se le reclama que ilustre y aclare la informacion al juez. Y esto no
es un beneficio al adversario y un perjuicio para si mismo, sino una ayuda
indispensable a la misién impersonal y superior de la justicia” (1948a: p. 137).

Es por lo sefialado precedentemente que, hoy en dia, esta maxima ha dejado de
tener incidencia en el marco de un proceso, y quien tenga la audacia de hacerlo valer en
juicio, probablemente vera frustrada su pretension, pues me parece que debe prevalecer
el interés superior que estd detras de la realizacion de un proceso, y que implica no
ocultar pruebas que permitirian llegar a una solucién que sea en términos correctos.

Por otra parte, también se ha sefialado que el hecho de que la parte conminada a la
exhibicion, se encuentre ante un imperativo juridico imposible de eludir, no so6lo
entraria en controversia con este principio, sino que ademas con el adagio “actori
incumbit probatio” - la prueba le incumbe al actor -, el cual impediria al demandante
exigir ayuda a su adversario 0 a un tercero para llevar a cabo la prueba de sus
pretensiones.

Sin embargo, y como ya lo he sefialado anteriormente, en muchos casos sucede que
una parte al invocar en su provecho un elemento de prueba que no posee y que se
encuentra en manos de su adversario, este Gltimo al enfrentarse en el pleito, de seguro
no desea proveer a su contendor de armas contra sus propios intereses; y solo el
constrefiimiento judicial obligara al adversario a proporcionar la prueba deseada. De no

intervenir la coaccion del juez, el litigante se veria impedido de presentar a los debates
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elementos de prueba que, sin esa coaccion, simplemente permanecerian ocultos, en

detrimento de la justicia.

8. EL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LOS DOCUMENTOS

Si bien el derecho de propiedad sobre los documentos suele invocarse como
fundamento del principio “nemo tenetur edere contra se”, lo cierto es que puede ser
considerado en forma independiente, esto es, como un motivo que podria invocar la
parte conminada a la exhibicion para oponerse o rehusarse a ella.

Para adentrarme en el tema, me parece importante determinar qué se entiende por
documento, y para estos efectos, sin perjuicio de otras concepciones, seguiré la postura
de Carnelutti, para quien documento es toda cosa representativa, es decir, todo objeto
que tiene la aptitud de representar un hecho, siendo la representacion un equivalente
sensible del hecho objeto de prueba.

Siguiendo esta linea, si el documento es una cosa, entonces cabria derecho de
propiedad sobre él, derecho que se encuentra reconocido en nuestra Constitucion
Politica de la Republica en su articulo 19 nimero 24, y protegido por el recurso de
proteccion. Desde luego, sin olvidar los 3 atributos o facultades fundamentales que se
asignan al propietario, esto es, uso, goce y disposicion del objeto de su dominio. Y en
este sentido Couture sefiala que: “El duefio exclusivo de un documento no tiene por qué
darlo a otros para ningun fin: ni a los jueces mismos. El derecho de propiedad
comprende, entre sus atributos, el de impedir a otros el goce de la cosa nuestra” (1948a:
p. 137).

Una vez que se ha precisado este punto. Lo que cabe plantear es si la parte podria
invocar este derecho de propiedad sobre los documentos como fundamento de su
negativa a exhibir documentos.

En este punto importante es destacar, no solo porque a mi modo de entender
nuestro Ordenamiento Juridico no admite que la parte a quien se le ha ordenado la

exhibicion pueda rehusarse a ello, sino mas bien, porque existen deberes que no es
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posible eludir, y con ello me refiero a la lealtad, probidad y buena fe que
necesariamente deben existir entre las partes. De ahi que Couture exprese que “Los
deberes de lealtad, de probidad, de verdad, dicen que no actta en una esfera legitima
quien teniendo en su poder un documento decisivo lo sustrae a la vista de los jueces,
con la sola excusa de que él perjudica su interés privado”, y agrega que “Es en nombre
de esos deberes, y aln en ausencia de un texto explicito que los consagre, porque ellos
se hallan insitos a lo largo de todo el proceso, que debe prestar su colaboracion a la
demostracion de la verdad. La exhibicion forma parte de la contribucion que como
litigante, debe a la obra de la justicia” (1948a: p. 140).

En este sentido, me parece que poco trabajo existe en nuestro medio, pues
normalmente se suele hacer una defensa de los derechos consagrados por nuestra
Constitucion Politica de la Republica, como seria el caso en comento, pues la parte
podria invocar la vulneracion de su derecho de propiedad. Sin embargo, creo que pocas
veces uno se detiene a analizar los grandes principios y deberes que han inspirado
nuestro sistema procesal civil, sin los cuales dificilmente se podria llegar a una decision
correcta en el caso concreto, porque si bien el apego a la ley, y en general a las normas
juridicas que imponen conductas, constituye la directiva general y necesaria a cumplir,
creo que el hacer revista a los principios basicos contribuiria a un mejor resultado del

trabajo judicial.
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CONCLUSIONES

1. Ladificultad probatoria es, sin duda, uno de los temas acuciantes en la doctrina
procesal, toda vez que en mdltiples casos, es posible que una de las parte no
cuente con los medios de prueba que le permitan acreditar su pretension,
encontrandose éstos en poder de la contraparte sobre quien no pesa la carga
probatoria. Lo anterior evidencia que las reglas sobre distribucion del onus
probandi no son suficientes para lograr su cometido, de ahi que surge la
necesidad de buscar mecanismos que permitan hacer frente a esta dificultad, de
manera que vienen a ser una complemento, mas no hacen desaparecer a las

demas herramientas.

2. En nuestro Ordenamiento Juridico encontramos diversos mecanismos que nos
permiten hacer frente a la referida dificultad, como son las cargas procesales,
las obligaciones procesales, y también los deberes procesales. Estos Gltimos,
suponen una clase de imperativos juridicos, cuya aplicacion tiene una
incidencia mucho mas fuerte en el marco del proceso que las obligaciones y
cargas, toda vez que su incumplimiento se encuentra bajo la amenaza de una
sancion. A parte de esta caracteristica, que es propia de los deberes, cabe
sefialar que también gozan de otras particularidades, como son que la sancion
que lleva aparejada el deber es aplicada por el Estado, asimismo, lo los deberes
constituyen una clase de imperativos juridicos que estan establecidos a favor de
la comunidad; y finalmente que son titulares de deberes, no solo las partes, sino

que también el juez y terceros.

3. Por otra parte, si bien hay quienes han pretendido sostener que la imposicion de
deberes a las partes implica la conversion o transformacion del proceso civil en
autoritario, me parece que ello no es asi, y que un claro ejemplo lo encontramos
en el proceso civil norteamericano, donde en virtud del denominado
“discovery”, que es un procedimiento que impone el deber a los contendores de

revelar la prueba, ya no es que una de las partes solicite a la otra un grado de
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verosimilitud para que exhiba un determinado documento, sino una parte pueda
exigir a la otra que entregue toda la informacion y todos los datos pertinentes,
que tenga a su disposicion, para la resolucién de la causa, aunque dichos
elementos le sean desfavorables., y la contraparte tiene el deber de mostrarla, e

incluso en un etapa preliminar, que se denomina ““pretrial discovery”.

Frente a lo anterior, y teniendo siempre presente que nuestro proceso civil se
encuentra basado en el principio de aportacion de partes, segun el cual la
rendicion de la prueba le corresponde a las partes litigantes, me parece que en
el sistema procesal civil chileno, si encontramos deberes procesales impuestos a
las partes, y no por ello se ha de convertir en un sistema autoritario, muestra de

ello es el Art. 349 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Precisamente, en este trabajo concluyo que el precepto citado precedentemente,
contiene el deber de exhibicion de documentos que recae sobre la parte contra
quien se solicita. Ahora, consiste en un deber procesal toda vez que, por un
parte, su incumplimiento acarrea la aplicacion de sanciones, las cuales estan
previstas en la misma norma, y por otra parte, porque la existencia de este
deber, coadyuva en el cumplimiento de uno de los grandes objetivos del
proceso jurisdiccional, cual es la necesidad de obtener una decisién correcta en

el caso concreto.

Por otra parte, cabe dejar en claro, que los deberes procesales en general, y el
deber de exhibicion en particular, vienen a resolver, y en particular a
complementar la labor probatoria, en todos aquellos casos en que la parte
afectada por la carga de la prueba, no puede acreditar su pretension, porque no
cuenta con los medios probatorios que se lo permitan, y como consecuencia de
ello, se impide un adecuado establecimiento judicial de los hechos, como

asimismo, se impide una decision correcta de la causa.

Es en razon del objetivo recién planteado, que se ha postulado, en el derecho

comparado, la existencia de deberes de esclarecimientos, en sentido amplio, que
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8.

propenderian a evitar conductas subrepticias de los litigantes, porque se
entiende para algunos - como Sturner -, que la existencia de estos deberes
permite el establecimiento adecuado de los hechos, como asimismo que el
proceso concluya con una decision correcta, y para que esto pueda tener lugar

se precisa de la colaboracion de ambas partes.

El problema se presenta en el hecho que en la doctrina comparada, e incluso
nacional, hay quienes sostienen que el proceso civil no debiese ser un sistema
que imponga deberes a las partes, sino que mas bien cargas. Sin embargo, me
parece que un sistema de deberes puede tener cabida en un proceso civil, basado
en el principio de aportacion de partes, en casos muy calificados, porque los
deberes generales, como lo seria el deber general de buena fe, entre otros, deben
aplicarse en términos generales, pues son principios inspiradores de un debido
proceso. Por otra parte, los deberes especificos, solo habria que aplicarlos en
situaciones puntuales y justificadas, pues tienen una mayor incidencia en la
actividad probatoria, y la idea es no afectar principios fundamentales, como son
el de igualdad de las partes, el contradictorio, y mucho menos dejar a alguna de

las partes en indefension.

Ahora bien, y como ya lo he expresado, en nuestro pais si encontramos deberes
procesales impuestos a las partes, pero no obstante ello me parece que una
buena solucion sobre esto ultimo se ha utilizado, por parte de la doctrina
alemana, y que consiste en el criterio del derecho material que se tiene sobre el
medio de prueba, es decir, podriamos estimar justificable un deber especifico, y
en el caso en comento el deber de exhibicidn, cuando la parte que pide la prueba
(exhibicidn), tiene un derecho material sobre el medio probatorio, por ejemplo,

es el duefio del documento.

Por otra parte, uno de los problemas que se podria suscitar en relacién con este
deber de exhibicion, es si se produce un desplazamiento de la carga de la

prueba, lo cual se podria cuestionar, pues puede pensarse que debido a que la
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parte que es conminada a la exhibicion debe allegar determinados documentos -
los que se solicitan -, al proceso, ello implicaria que esta probando por la parte
que solicita la exhibicidn, y sobre quien recae el peso de la prueba. Frente a
esto, lo primero que cabe asentar es que lo Unico que podria verse afectada es
la carga de la prueba en su dimension de regla de conducta para las partes. Sin
embargo, es dable concluir, por otra parte, que tampoco se produce el
mencionado desplazamiento, toda vez que la parte intimada a la exhibicion no
estd probando por la parte que la solicita, sino que solamente esta cumpliendo
con una orden que ha sido impartida por el tribunal, orden que no puede ser

eludida.

Dentro de este tema, también nos encontramos con la invocacion del principio
nemo tenetur edere contra se, como limitacién al deber de exhibir documentos,
toda vez que implicaria que la parte estaria entregando o exhibiendo
documentos en favor de su adversario, y que en ultimo término le permitiria
lograr acreditar su pretension. Frente a este antiguo adagio, me parece que no
cabe duda que hoy ya no tiene la incidencia que en algin momento pudo tener,
pues hoy frente el deber de exhibicion, y toda vez que en la solicitud exista un
grado de verosimilitud, la parte conminada debe cumplir con ese imperativo
juridico, so pena de las sanciones previstas en el Art. 349 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

. Por otra parte, también suele invocarse como limitacion, o derechamente como

argumento para rehusarse a la exhibicion, el derecho de propiedad que existiria
sobre los documentos. Sin embargo, cabe sefialar que tal fundamento no puede
ser invocado, no solo, porque a mi modo de entender nuestro Ordenamiento
Juridico no admite que la parte a quien se le ha ordenado la exhibicién pueda
rehusarse a ello, sino més bien, porque existen deberes que no es posible eludir,
y con ello me refiero a la lealtad, probidad y buena fe que necesariamente deben
existir entre las partes. Asimismo, es posible concluir, que no existe el

pretendido derecho de propiedad, pues la parte que tiene un documento y que ha
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sido intimada por el juez a la exhibicién, tiene el deber de cumplir con esa

orden, toda vez que emana del tribual que esta conociendo de la causa.

Finalmente, me gustaria dejar consignado que se hizo un anélisis de la
jurisprudencia de los Gltimos diez afios, en las principales revistas chilenas,
como son la Revista de Derecho y Jurisprudencia y la Gaceta Juridica, y no se
encontraron fallos sobre la materia. Frente a ello, me parece que éste no ha sido
un tema de mayor debate, ni utilizacidén en nuestra practica judicial, pero ello no
significa que no tenga importancia, por el contrario, da cuenta que es un
mecanismo al cual no se le ha tomado el real peso e incidencia que podria tener,

durante la actividad probatoria, para la resolucion de la litis.

No obstante lo anterior, fue posible encontrar dos sentencias; una de ellas
dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en el afio 1957, y que se refiere
al hecho de que la solicitud de exhibicion debe, a lo menos, tener un grado de
verosimilitud, cuestion que debe quedar establecida con anterioridad a que se
decrete la diligencia. La segunda sentencia, fue dictada por nuestra
excelentisima Corte Suprema en el afio 1981, en que se hace alusion a la
situacién que se presenta cuando el intimado a la exhibicion alega no contar con
los documentos que debe presentar en juicio, y como en tal caso estariamos
frente a un hecho negativo, la jurisprudencia ha dicho que si no se prueba el
hecho contrario, esto es, que el documentos si esta en poder del litigante
conminado, entonces no procede aplicar la sancion (arresto) prevista en el

inciso tercero del articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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