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RESUMEN

El propdsito de este trabajo es ofrecer una explicacion acerca de la valoracidn probatoria de los documentos
publicos mercantiles en la que se considera la diversidad de criterios concurrentes, asignando una preferencia
a parametros juridicos derivados de las finalidades que tiene la fe publica en el Derecho comercial. Se
abandonan las categorias doctrinales denominadas “prueba legal” y “prueba libre”, para proponer una
perspectiva integrada de los factores que participan en la actividad jurisdiccional de valoracién de evidencias
y decisién sobre los hechos. Se postula la necesidad de mantener una comunidén entre, por un lado, las
medidas previstas por el Derecho comercial para alcanzar un desarrollo seguro y eficiente del trafico y, por
otro, el juzgamiento de los hechos en procesos donde se discuten cuestiones asociadas a actos, contratos y
operaciones mercantiles.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to offer a explanation regarding the evidentiary valuation of commercial public
documents in which a diversity of concurring criteria are considered, assigning a preference to the legal
criteria derived from the objectives of public trust in Commercial Law. We abandon the categories that the
doctrine denominates “Legal Proof” and “Free Proof”, and propose an integrated perspective of the elements
that participate in the judicial activity of evidentiary valuation and decision on facts. We hold the need to
maintain a communion between, on one hand, the measures established by Commercial Law to reach a safe
and efficient development of trade and, on the other hand, the judgement of facts in processes where matters
regarding commercial acts, contracts and operations are being discussed.
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1. Introduccion
La valoracion de la prueba es una actividad de juzgamiento por medio de la cual los

tribunales deben determinar si las evidencias aportadas a un proceso brindan suficiente
confirmacién a las alegaciones de hecho planteadas por las partes, para con base en ello

* Profesor de Derecho procesal, Universidad de Valparaiso. Doctor en Derecho, Universidad de los Andes, Santiago, Chile. Correos
electrénicos: claudio.meneses@uv.cl / cmp@mackaycia.cl. Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion Fondecyt N2
11171164, titulado “Fe publica y documentos mercantiles: estudio de la prueba documental publica en el Derecho comercial chileno”,
del cual el autor es investigador responsable. Se hace publico el agradecimiento a los profesores Jorge Larroucau y Johann Benfeld por
las observaciones efectuadas en el coloquio titulado “Valoracidn legal de la prueba y documentos publicos mercantiles” (Escuela de
Derecho, Universidad de Valparaiso, septiembre 2019), que sirvieron de guia para reformular varios puntos de vista del presente
trabajo.

** Abreviaturas: CC = Cédigo civil / CCom = Cédigo de comercio / COT = Cédigo organico de tribunales / CPC = Cédigo de procedimiento
civil / CPR = Constitucién politica de la republica / CTrab = Cédigo del trabajo / CTrib = Cédigo tributario / FRE = Federal Rules of Evidence
de Estados Unidos de Norteamérica / ZPO = Zivilprozessordnung de Alemania.
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establecer la premisa factica de la sentencia. Hay que entenderla como una operacion
jurisdiccional que combina el conocimiento de la informacidn probatoria y la decisién respecto
a las cuestiones de hecho que integran la controversia. La mayor o menor relevancia de los
parametros epistémicos y juridicos es algo que cada legislacién debe precisar considerando los
valores en juego en las disputas que se someten a resolucion de los tribunales. De ahi que pueda
afirmarse, como se hace en este trabajo, que la valoraciéon probatoria no se encuentra sujeta
Unicamente a patrones epistemoldgicos y que -por igual razén- es incorrecto sostener que el
modelo de las reglas de la sana critica excluye por completo la presencia de criterios juridicos de
apreciacion de evidencias.

Segun la tesis que se defiende en este texto en el caso particular de los documentos
publicos mercantiles, dada la intervencion de fe publica en su confeccion, la valoracion
probatoria se integra en forma prevaleciente por criterios juridicos. Usando terminologia
habitual podria decirse que corresponden a “pruebas legales”, aunque -como se vera- resulta
mas adecuado afirmar que se trata de evidencias con una valoracién en la que predominan
parametros legales.

Ahora bien, las necesidades de seguridad y eficiencia en el trafico comercial exigen que la
fe publica se cifia a canones sencillos, agiles y de bajo costo, lo que trae consigo dos
consecuencias. Por una parte, los documentos provistos de fe publica mercantil deben generar
efectos probatorios vinculantes para los jueces; por otra, esa eficacia se compone de técnicas
legales que establecen soluciones normativas sobre suficiencia de la evidencia documental que
siempre pueden ser derrotadas con flexibilidad. Esto se obtiene a través de métodos legales de
valoracién con contraprueba amplia que en el ordenamiento chileno aparecen expresados a
través de férmulas como “hacen fe”, “hacen prueba”, “se estard” y “deberd ponderar
preferentemente”, que difieren de la regla mas rigida prevista en el art. 1700 CC (“hace plena
fe”) pensada para instrumentos publicos sobre actos y contratos civiles. Dado que la doctrina 'y
la jurisprudencia no han prestado mayor atencion a estas materias, el propésito de los siguientes
epigrafes es ofrecer una explicacién dogmatica respecto a un conjunto de disposiciones legales
inspiradas en lo que podria llamarse una concepcidn probatoria de la fe publica mercantil y de
los documentos utilizados en las relaciones de mercado, que se aparta del modelo establecido
en el Cédigo civil.

2. Valoracién probatoria. Significado y criterios aplicables
2.1. Valoracion probatoria como actividad de juzgamiento fdctico

La valoracién de la prueba es una actividad de juzgamiento a través de la cual el juez
determina si las evidencias producidas en un proceso otorgan suficiente confirmacién a las
alegaciones facticas de las partes, y sobre la base de ello establece la premisa factica de la
sentencia. Involucra un conjunto de operaciones intelectuales del juzgador encaminadas a
comprender la informacién probatoria emanada de la evidencia producida en el proceso,
analizar de manera critica dicha informacién y ponderar su mérito con el objeto de adoptar una
decision en torno a los hechos discutidos?.

La valoracién probatoria ha de inspirarse en el ideal del “saber-poder” propuesto por
Ferrajoli, conforme al cual el juzgamiento hay que entenderlo como una combinacion de
conocimiento y decision?. El conocimiento judicial de los hechos debe apoyarse en las probanzas
allegadas a la causa y siempre tiene que ser sometido a un juicio critico en lo que respecta a la
calidad de la informacidn. A su vez, para gozar de legitimidad la decisidn jurisdiccional sobre los
hechos se debe basar en ese conocimiento adquirido por el juez. Este ideal se condice con la
norma fundamental del art. 76 inc. 12 CPR que califica a la potestad jurisdiccional como la
facultad para “conocer” y “resolver” las causas judiciales.

Ill

1SENTIS (1979), pp. 20-22; CABANAS (1992), pp. 31-36; DEVIS (2002), pp. 273 y 274; BONET (2009), pp. 237-239; NIEVA (2010), pp. 27-
35; MONTERO (2012), pp. 589-592.
2 EERRAJOLI (1998), pp. 45y 46.
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Corresponde a una actividad netamente jurisdiccional. Ya paso el tiempo en el que se
pretendia que el juzgador fuera sustituido por el legislador en la tarea de apreciar las pruebas y
juzgar los hechos®. Esta ultima fue la concepcién probatoria vigente en la época de la
codificacién decimondnica tributaria de una ideologia sistematica-axiomatica, que en cuanto a
la valoracion de evidencias propugnaba un método de soluciones normativas positivadas por el
legislador de manera general y abstracta como Unica o principal alternativa®. La filosofia juridica
ha sido capaz de explicar con buenas razones que estas pretensiones de generalidad vy
abstraccion son impracticables en el plano probatorio dada la naturaleza particular y cambiante
que tienen los hechos. Ninguna prueba garantiza inexpugnablemente la verdad de la conclusion
factica®.

Ahora bien, la sola circunstancia que esta actividad esté confiada al juez y recaiga sobre
el material factico de una controversia no puede significar la desatencién del conjunto de
normas aplicables al caso, ni mucho menos autoriza a trazar una separacion entre la esfera del
Derecho sustantivo y el ambito de la decisidn judicial. La valoracidn de las evidencias, al igual
que todo acto jurisdiccional, debe ejecutarse respetando el entorno institucional compuesto por
normas sustantivas y procesales entre las cuales tiene que mediar una unién e
interdependencia®. En otras palabras, el estudio de las particularidades de las evidencias debe
realizarse en armonia con el contexto normativo que rodea la labor enjuiciadora de los
tribunales. La advertencia planteada por Alex Stein en cuanto a la necesidad de mantener una
comunion entre las normas sustantivas y la prueba judicial adquiere particular importancia para
el tema que se analiza aqui. Segun este autor la presencia de dmbitos no discrecionales en la
legislacién sustantiva impide abrir espacios de discrecionalidad judicial en los procesos, razén
por la cual en tales situaciones el razonamiento probatorio tiene que respetar los pardmetros
previstos por el ordenamiento legal’. Esto implica, entre otras cosas, que la valoracion de
evidencias no puede ser entendida como una operacién gobernada exclusivamente por cdnones
epistémicos ni orientada exclusivamente a la obtencidn de la verdad sobre los hechos. El entorno
institucional en el que se desenvuelve exige considerar otros criterios y finalidades.

2.2. Valoracion probatoria como actividad de conocimiento de hechos en un contexto
juridico

La valoracion probatoria es una actividad orientada en primer lugar al conocimiento de
hechos. El juez debe hacer un esfuerzo intelectual por aproximarse de la mejor manera posible
a los hechos discutidos para adoptar una correcta decision en el caso. Ningun sistema puede
obviar esta dimension de la actividad probatoria pues ello implicaria aceptar que la funcién
jurisdiccional sea ejercida de espaldas a la realidad, lo que deslegitimaria al juzgamiento. Seria
consentir en el indeseable fendmeno del “decisionismo procesal” donde las sentencias judiciales
son nada mas que la expresion de un acto de autoridad carente de fundamento cognoscitivo®.

El conocimiento judicial de los hechos se obtiene determinando el nivel de apoyo que
brindan las evidencias a las hipodtesis facticas discutidas. Para tales efectos es necesario que los
jueces examinen las pruebas y realicen un juicio de confirmacion o corroboracion (probabilidad
Iégica o inductiva) acudiendo a criterios epistémicos aceptados por la comunidad (maximas de
la experiencia) o validados por una colectividad disciplinaria socialmente reconocida
(conocimientos cientificamente afianzados), y expliciten las razones de sus conclusiones en la

3 CHIOVENDA (1922), pp. 313 y 314.
+ TARUFFO (2002), pp. 390-393.

S FERRAJOLI (1998), p. 135.

6 PEREZ (2018), pp. 269-272.

7 STEIN (2013), pp. 251y 252.

8 FERRAJOLI (1998), pp. 42-44.
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sentencia (motivacidn del razonamiento judicial)®. En nuestra legislacion los referidos criterios
reciben la denominacién de “reglas de la sana critica”°.

Esta perspectiva de la valoracién probatoria se relaciona con la finalidad epistemoldgica
de la prueba procesal, es decir, con el propdsito de lograr un establecimiento judicial de los
hechos basado en datos empiricos con miras a la consecucién de una verdad factica
aproximativa o probabilistica. Para un sector de la doctrina ésta seria la Unica dimensidn valida
en la tarea judicial de apreciar las pruebas, o dicho de otro modo la valoracién probatoria sélo
deberia someterse a criterios de racionalidad empirica y siempre deberia reconocer como Unica
meta la obtencién de la verdad sobre los hechos®?.

Siendo acertado el planteamiento anterior en cuanto a la relevancia que tiene el
contenido epistémico de la valoracidn probatoria, no parece correcto reducirlo al extremo de
pensar que es la Unica dimensidn aceptable. En primer lugar, porque el conocimiento judicial de
los hechos no constituye un ejercicio exclusivamente epistemoldgico, y en segundo término
pues todos los sistemas probatorios reconocen algun tipo de regulacion juridica de esta
actividad.

En efecto, hay que tener presente que el esfuerzo intelectual que imprimen los jueces al
valorar las evidencias se nutre de un conjunto de elementos inherentes al escenario dialéctico
en el que se desarrolla esta operacion y a la dimensidon humana del juzgamiento. El juicio factico
no es fruto de una actividad puramente epistémica; también intervienen aspectos
argumentativos y psicolégicos. El juez junto con conocer los hechos a través de la informacién
empirica de las probanzas recibe versiones de las partes litigantes cargadas de argumentaciones
y es destinatario del impacto de tales datos (dimensidn persuasiva de la valoracion), tiene que
auscultar la sinceridad de las declaraciones de testigos (dmbito sometido a criterios de la
psicologia experimental) y debe interpretar los mensajes registrados por escrito en documentos
(esfera perteneciente a la semidtica textual)!?. Incluso mads, en la hora actual el trabajo
intelectual del juzgador puede conseguir refuerzos provenientes de otra inteligencia generada
por programas informaticos con significativos niveles de precisidn en algunos rubros*3. Todo lo
dicho deja de manifiesto que no cabe hablar de una Unica dimensidn ni de una sola disciplina
para la valoracidn probatoria. Es por definicién una materia multidisciplinaria®®.

Ademas, y en lo que resulta mas pertinente a este estudio, es inconcebible pasar por alto
que el conocimiento judicial de los hechos siempre debe ser ubicado en un entorno juridico. Se
hace muy dificil por no decir imposible encontrar algin ordenamiento legal que contemple en
forma quimicamente pura un modelo de valoracidon basado solo en pautas cognoscitivas. La
denominada “prueba libre” o “libre valoraciéon de la prueba” no constituye un modelo de
Derecho positivo, como tampoco lo es la “prueba legal”. Son mas bien categorias tedricas
carentes de consagracidn positiva en términos absolutos. Cualquier estudio sobre los sistemas
probatorios contemporaneos deja de manifiesto que las soluciones son siempre el resultado de
una combinacion de criterios y estrategias para abordar la principal problematica que presenta
la prueba en juicio, consistente en la minimizacidon del riesgo de error en el juzgamiento factico
de manera eficaz y eficiente®®. Una clara demostracién de lo anterior la ha ofrecido Damaska en
su analisis del law of evidence, que en su opinién contempla reglas de corroboracién probatoria
aplicables en varios escenarios judiciales. Para este autor el common law, que por lo general ha
sido mirado como el bastion de la prueba libre, nunca se ha opuesto a los instrumentos juridicos
destinados a restringir la libertad de valoraciéon?®.

9 GASCON (2004), pp. 157-161; FERRER (2007), pp. 139-144; COLOMA Y AGUERO (2014), pp. 685y 691; GONZALEZ (2018), pp. 18-23.
10 COLOMA Y AGUERO (2014), pp. 685-692; MATURANA (2014), pp. 106-115 y 178-180.

1 Con énfasis: TARUFFO (2002), pp. 387-403; FERRER (2007), pp. 45-47.

12 Con referencia especial a los factores argumentativos y psicoldgicos: CABANAS (1992), pp. 37-39; NIEVA (2010), pp. 113-129 y 320-
332; CONTRERAS (2015), pp. 110-123; DE PAULA (2019), pp. 101-139.

13 NIEVA (2018), pp. 79-98.

14 NIEVA (2010), pp. 25, 95.

15 ANSANELLI (2017), pp. 195-236.

16 DAMASKA (2015), p. 34.
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Lo que ocurre es que, como ya se sefiald, la apreciacidon de evidencias es una actividad
cognoscitiva que se desenvuelve dentro de un marco juridico y que -por lo mismo- es
necesariamente permeable a patrones o puntos de vistas propios del Derecho. Asi por lo demas
lo reconoce la legislacién nacional en diversas normas que combinan factores epistémicos y
juridicos en la valoracién de probanzas.

Para el proceso civil el art. 428 CPC incluye ambas dimensiones al regular la valoracién
comparativa de los medios probatorios: “entre dos o mas pruebas contradictorias, y a falta de
ley que resuelva el conflicto, los tribunales preferirdn las que crean mds conformes con la
verdad”. Esta inclusion de factores epistémicos (“mds conformes con la verdad”) y juridicos (“ley
que resuelva el conflicto”) ha llevado a nuestros autores a calificar el modelo probatorio civil
como un sistema mixto'’. Por su lado, la Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que la
citada disposiciéon “deja a la racional apreciacién del juez determinar cual de las pruebas
opuestas se conforma mas con la verdad, por lo que en esa valoracidon comparativa los jueces
proceden con facultades propias y no estan sujetos al control de casacién”, lo que equivale a
asignar un contenido epistémico a la valoracion; pero al mismo tiempo agrega que si cabe una
revisién casacional “si el conflicto debiera resolverse conforme a la preferencia establecida en
un determinado texto legal”, lo que implica incluir factores juridicos que reciben la
denominacidn genérica de “leyes reguladoras de la prueba” 8,

La inclusiéon de categorias cognoscitivas y legales en la valoracidn también se encuentra
presente en otras ramas del ordenamiento, como -por ejemplo- en los juicios laborales (art. 456
CTrab), los procedimientos ante Juzgados de Policia Local (art. 14 Ley N2 18.287 de 1984), y las
causas tramitadas ante Tribunales Ambientales (art. 35 inc. 12 Ley N2 20.600 de 2012), donde el
legislador admite expresamente que la valoracidn segun las reglas de la sana critica incluye la
posibilidad de acudir a “razones juridicas” en la apreciaciéon de evidencias. En los procesos
tributarios existe el mismo modelo (art. 132 inc. 132 CTrib) que ademas se complementa con
dos reglas expresas sobre valoracién de evidencias documentales: una recoge el principio “los
actos solemnes se prueban a si mismos” y otra establece una preferencia probatoria en favor de
la contabilidad fidedigna (art. 132 inc. 142 CTrib). Esta ultima situacién corresponde a un método
legal de valoracion segun se verd mas adelante (infra 5.2).

Finalmente, como marco referencial cabe tomar en cuenta las soluciones contenidas en
el proyecto de reforma a la justicia civil que se inspiran en consideraciones equivalentes. El art.
295 del Proyecto CPC de 2012 consagra el método de las reglas de la sana critica en combinacion
con soluciones juridicas en tres sentidos: acepta que la ley atribuya un valor determinado a
ciertas evidencias, tal como ocurre con la prueba documental (art. 306 del Proyecto); establece
una restriccién probatoria con respecto a las solemnidades de los actos juridicos (“el acto o
contrato solemne sdélo puede ser acreditado por medio de la solemnidad prevista por el
legislador”) y, reconoce la fuerza normativa de las presunciones legales en el establecimiento de
los hechos®.

17 PENAILILLO (1993), pp. 23-25; CORRAL (2018), p. 749. Entendiéndolo como un sistema de libre apreciacién acompafiado de reglas
probatorias sobre procedencia y valoracion: ANABALON (1954), p. 257. En sentido inverso, considerandolo un modelo de “prueba legal”
con vigencia excepcional del sistema segun reglas de la sana critica: PALOMO (2014), p. 250.

18 Corte Suprema, Rol N2 4560-2014, de 15 de enero de 2015, considerando 62. En igual sentido, junto a muchas otras sentencias: Corte
Suprema, Rol N2 21.762-1993, de 26 de junio de 1997, considerando 152; Corte Suprema, Rol N2 6033-2006, de 24 de diciembre de
2007, considerando 52; Corte Suprema, Rol N2 5842-2010, de 1 de septiembre de 2010, considerando 132; Corte Suprema, Rol N2 6084-
2011, de 4 de abril de 2012, considerando 119; Corte Suprema, Rol N2 11.745-2011, de 5 de abril de 2012, considerando 59; Corte
Suprema, Rol N2 9047-2009, de 1 de junio de 2012, considerando 62; Corte Suprema, Rol N2 3454-2012, de 21 de junio de 2012,
considerando 992; Corte Suprema, Rol N2 7990-2009, de 11 de septiembre de 2012, considerando 152; Corte Suprema, Rol N2 4560-
2014, de 15 de enero de 2015, considerando 62; Corte Suprema, Rol N2 92.849-2016, de 17 de agosto de 2017, considerando 132; Corte
Suprema, Rol N2 1747-2017, de 19 de abril de 2018, considerando 102.

19 Sobre la convivencia de “reglas de prueba legal” y “libre valoracién de la prueba” en dicho modelo: HUNTER (2017), pp. 253-258.
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2.3. Valoracion probatoria como actividad integrada con la decision jurisdiccional
sobre los hechos

La valoracién probatoria es una actividad dirigida a la decisidn jurisdiccional sobre los
hechos. Su contenido no se agota en el estudio, comprension y andlisis de las evidencias; tiene
ademds un componente decisorio consistente en la determinacion de la suficiencia de las
probanzas allegadas a la causa y, a partir de ello, el establecimiento de los sucesos discutidos.
Los jueces valoran las pruebas para emitir un pronunciamiento sobre las cuestiones facticas
debatidas en un proceso, por lo que al momento de razonar en torno al material probatorio
aportado lo hacen considerando necesariamente la resolucién final. A eso se debe que la
doctrina procesal vincule la valoracion con el juicio factico: “la valoracion de la prueba es una
operacidén netamente enjuiciadora”, afirma Jiménez Conde®.

Los partidarios de la teoria cognoscitivista de la prueba plantean la necesidad de distinguir
entre la valoracién de las evidencias y la decision sobre los hechos, asignando a la primera una
dimensién exclusivamente epistémica y a la segunda una connotacién juridica?. En tal sentido,
Ferrer sostiene que la valoracién probatoria solamente permite determinar el nivel de
probabilidad que han alcanzado las alegaciones a partir del respaldo empirico dado por las
evidencias, pero este juicio de corroboracidn no faculta al tribunal para adoptar una decisién
sobre los hechos ya que para tales efectos se hace indispensable aplicar la respectiva regla legal
de estandar. Sélo en esta ultima fase intervendrian los criterios juridicos en el plano del juicio
factico a través de las disposiciones sobre suficiencia probatoria (estandar), que determinan cual
es el grado de corroboracidn necesario para que el juez pueda dar por comprobadas las
alegaciones de hechos?2. Asi, al valorar los jueces no decidirian sobre los hechos; se limitarian a
preparar el material para luego resolver a partir de la confrontacién o comparacién entre el
grado de corroboracidon determinado por la valoracién y el nivel de suficiencia exigido por la ley
mediante normas sobre estandar.

Siguiendo la misma linea argumental algunos afirman que en aquellos puntuales casos
donde existen normas de “prueba legal”, como sucede con la evidencia documental, lo que en
realidad se estd regulando no es la valoracién sino la decisidn acerca de los hechos. Es lo que
piensa Hunter cuando explica la convivencia entre reglas probatorias y libre valoraciéon en las
causas civiles. Como apreciar la prueba consiste en medir el grado de apoyo que tiene una
determinada hipodtesis factica a la luz de la informacidon que emana de la evidencia disponible,
entonces -afirma- las normas legales sobre valoracion sélo pueden concebirse como reglas de
decisidon y no propiamente como disposiciones juridicas sobre apreciacién probatoria®.

Las explicaciones precedentes son incompletas ya que al trazar una estricta division entre
las operaciones que componen el juzgamiento sobre los hechos soslayan la interaccidon que
siempre se produce entre ellas. Hay que tener presente que al momento de valorar las pruebas
los jueces no prescinden de los criterios de suficiencia que establecen las reglas de estandar,
sino por el contrario se guian por ellos; las normas sobre estandar probatorio, en efecto, no sélo
establecen pautas para adoptar la resolucion final sobre la cuestién factica, sino ademas -y en
primer lugar- indican al juzgador lo que debe buscar en la prueba para poder después justificar
su decisién?*. Por lo mismo, cabe afirmar que lo que hacen los jueces al valorar es determinar la
suficiencia probatoria de los elementos aportados al proceso con miras a la formulacién de la
premisa factica de la sentencia, lo que implica integrar la apreciacion de evidencias a la cadena
de operaciones que desarrollan los tribunales al decidir sobre los hechos?. Asi pues, valoracién

20 JIMENEZ (1978), p. 31. En igual sentido: SENTIS (1979), pp. 20-22; CABANAS (1992), pp. 34 y 35; DEVIS (2002), p. 304; BONET (2009),
pp. 237-239; NIEVA (2010), p. 34; MONTERO (2012), pp. 589 y 590.

21 TARUFFO (2010), pp. 184-190 y 246-254; FERRER (2007), pp. 45-49, 91-93 y 139-144; MONTERO (2017), pp. 91-95 y159-167;
GONZALEZ (2018), p. 23.

22 FERRER (2007), pp. 45-49, 91-93 y139-144; FERRER (2013), pp. 28-37.

3 HUNTER (2017), p. 253.

24 GASCON (2005), pp. 129 y137.

%5 Para una buena explicacion de esta cadena de operaciones: CARBONELL (2017), pp. 28-31.
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y decision no constituyen momentos separados sino de actividades interrelacionadas,
comprendiendo la primera una operacién por medio de la cual el tribunal analiza y determina el
peso de la informacidn emanada de los medios producidos en el proceso, y la segunda el
resultado final de tal operacion.

A partir de la anterior consideracion puede arribarse a otra conclusion importante para
este estudio, relativa al sentido que tienen las normas legales que establecen criterios juridicos
de valoracion probatoria. A diferencia de lo sostenido por la doctrina citada mas arriba, resulta
perfectamente explicable la presencia de reglas sobre apreciacidén de evidencias a través de las
cuales la ley asigne o descarte suficiencia para dar por establecidos hechos, reglas que pueden
inspirarse en parametros no-epistémicos y apuntar a cumplir finalidades diversas a la obtencion
de la verdad. Puede decirse, asi, que en estos casos las reglas y los criterios sobre valoracion y
estandar se encuentran unidos en un solo precepto, todo lo cual siempre hay que
complementarlo con canones adicionales que establezcan las exigencias que debe reunir la
contraprueba para desvirtuar las soluciones normativas. Por consiguiente, es incorrecto afirmar
que en las hipdtesis de “prueba legal” las reglas de estandar serian innecesarias?®. Lo que ocurre
es que se comportan de distinta manera y operan en diversos planos: en una primera esfera
conforman una unidad con los criterios de valoracidon probatoria y en un segundo ambito
establecen los requisitos para que una o mas evidencias puedan destruir la solucidn prevista por
la ley?. De ahi que resulte mas acertado aludir a la prevalencia de criterios (epistémicos o
juridicos, segun el caso) en lugar de contraponer las categorias conceptuales de “prueba libre”
y “prueba legal”.

3. Prevalencia de criterios juridicos en la valoracion probatoria
3.1. En qué consiste

Es el resultado de una decisidon de politica legislativa consistente en atribuir o denegar
suficiencia probatoria a una evidencia mediante normas legales derrotables. Esto quiere decir
que la ley determina ex ante la aptitud o insuficiencia de un medio de prueba para dar por
demostrado un determinado suceso, sin perjuicio de la posibilidad de acreditar lo contrario.

Algunos ejemplos de normas legales sobre valoracion probatoria en los que la ley asigna
suficiencia a una evidencia son el art. 1700 CC respecto de los instrumentos publicos en materia
civil, los arts. 35, 38 y 39 CCom en cuanto a los libros de contabilidad de los comerciantes, el art.
132 inc. 14° CTrib sobre contabilidad fidedigna y los arts. 1713 CCy 402 inc. 12 CPC relativos a la
confesidn judicial. También existen disposiciones que descartan suficiencia probatoria, como el
art. 453 N2 4 inc. 32 CTrab a propdsito de la prueba ilicita en los juicios laborales y el art. 26 DL
N2 3475, de 1980 sobre timbres y estampillas aplicable a documentos mercantiles que no han
pagado los tributos establecidos por dicho cuerpo normativo.

La presencia de criterios juridicos de valoracion probatoria presupone que el legislador ha
identificado las hipdtesis en las que militan razones que tornan aconsejable o necesaria la
intervencion del Derecho en esta actividad, teniendo presente las prioridades existentes en cada
comunidad y las particularidades de las respectivas areas de convivencia social®. Mediante la
imposicién de parametros juridicos de apreciacion el sistema legal puede perseguir distintos
objetivos a través de una pluralidad de técnicas. Como afirma un sector de la doctrina la
injerencia del Derecho en el establecimiento judicial de los hechos puede orientarse a potenciar
la calidad cognoscitiva de las evidencias o bien a proteger ciertos valores juridicos relevantes
para la comunidad aun en desmedro de la obtencién de la verdad féctica, a optimizar los costos
asociados a los litigios judiciales y a repartir el riesgo de error factico entre las partes litigantes.
Asimismo, estos objetivos pueden alcanzarse a través de una diversidad de estrategias como,
por ejemplo, la regulacion de la carga de la prueba, las exclusiones o preferencias de evidencias

26 MONTERO (2017), p. 157.
27 Piensa de esta manera, pero con la salvedad antes indicada: HUNTER (2017), pp. 256-258 y 264-268.
28 WROBLEWSKI (2013), pp. 252-254 y 292-295.
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y la determinacidn del peso de algunos medios. Esta concepcidn es defendida en la actualidad
por autores como Alex Stein, Bayén, Larroucau y Benfeld, y es compartida en el presente
estudio. Esta corriente doctrinal sostiene -con acierto- que el razonamiento judicial sobre los
hechos debe entenderse como algo que actla entre dimensiones cognoscitivas y
consideraciones de politica juridica, existiendo areas particularmente propicias para la
regulacién normativa dado que los pardmetros de la racionalidad epistémica resultan
insuficientes®.

Las aclaraciones precedentes son indispensables para entender mejor el sentido que tiene
la regulacion legal de la valoracidn probatoria y la preferencia asignada a criterios juridicos. En
no pocas ocasiones el desprestigio que ha acompafiado a la denominada “prueba legal” deriva
de la falta de precisién acerca del real significado que tienen las disposiciones sobre apreciacion
de evidencias®’. Asi lo observaba Denti hace ya mas de medio siglo a propdsito de la eficacia
legal de la prueba documental, indicando que este tema siempre debe ser examinado mediante
la diferenciacion de los tipos de regulacidn. En su parecer, afirmar que lo propio de la “prueba
legal” es simplemente la vinculacidn juridica a la que queda sometido el juez al valorar, es no
manifestar nada significativo en torno a la naturaleza de esta institucion, pues es posible hallar
varios tipos de vinculos entre las pruebas y el resultado probatorio3Z.

Por lo mismo, resulta indispensable precisar cudles son los objetivos perseguidos por las
normas que imponen criterios juridicos de valoracion en cada situacidn e identificar
correctamente las técnicas previstas para tales fines. No existe una Unica finalidad ni tampoco
un solo método de regulacién legal.

3.2. Objetivos

En términos generales puede afirmarse que el Derecho persigue cuatro grandes objetivos
al momento de regular la prueba, algunos de los cuales son aplicables a la valoracién de
evidencias. El primero consiste en coadyuvar a la finalidad de buscar la verdad factica y de
minimizar el riesgo de error en el juzgamiento sobre los hechos; un segundo objetivo es reducir
los costos asociados a la actividad probatoria; el tercero es proteger otros valores tan relevantes
como la consecuciéon de la verdad; por ultimo, el Derecho debe preocuparse de establecer
estandares y cargas que permitan distribuir entre las partes el riesgo de error en el
establecimiento de los hechos®2.

Puede ser que estos objetivos sean compatibles y concurran simultdneamente en algunas
normas legales sobre la prueba. En el ambito de la valoracién, donde las disposiciones asignan
o privan suficiencia a algunas probanzas, los principales objetivos dicen relaciéon con la
proteccion de ciertos valores juridicamente relevantes, la optimizacidn de costos y la reparticion
del riesgo de error. Segun se vera luego, en el caso de documentos publicos mercantiles las
normas sobre suficiencia probatoria tienen por finalidad resguardar la seguridad de las
relaciones de comercio y permitir a los empresarios y consumidores efectuar cdlculos sobre el
respeto de sus derechos, cumplimiento de las obligaciones y satisfaccion de sus expectativas al
menor costo posible; a la vez, las disposiciones imponen un reparto de riesgos de error entre los
litigantes en relacidn con la contraprueba, ya que la imposicion de criterios legales en el valor
de evidencias documentales siempre determina estandares de suficiencia que debe satisfacer la
parte que pretende desvirtuar la solucién normativa. Puede decirse son dos caras de la misma
medalla, ya que a cada medida juridica sobre suficiencia probatoria la acompana una regla de
estandar y carga para lograr desvirtuarla.

2 STEIN (2005), pp. 107, 108 y 118-140; STEIN (2013), pp. 252-255; BAYON (2008), pp. 18-21; LARROUCAU (2018), pp. 124-133; BENFELD
(2018a), pp. 172-175.

30 Con visiones particularmente criticas, pero incompletas: SENTIS (1979), pp. 120-126; DEVIS (2002), pp. 274 y 275; TARUFFO (2002),
pp. 396-401; FERRER (2005), pp. 44-48.

31 DENTI (1957), pp. 47-49.

32 BAYON (2008), pp. 19y 20.
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Podria ser que alguna regla de valoracidn procure contribuir a la obtencién de la verdad
factica, tal como lo ha sugerido recientemente Gonzdlez Lagier al referirse a las “inferencias
normativas con fundamento empirico” 3 o como lo ha postulado Benfeld al aceptar la inclusién
de indicaciones o restricciones normativas dentro de las “reglas de la sana critica”*. No es, sin
embargo, un tema que se abordara en este lugar atendida la orientacidn exclusivamente juridica
que tienen las normas de apreciacién de los documentos empleados en el trafico comercial. Esto
mismo permitird refutar las criticas que se han dirigido contra la justificaciéon de tales
disposiciones, en las que se asume que los preceptos estarian estableciendo generalizaciones
basadas en criterios epistémicos. Hay aqui un manifiesto error. Como se podra explicar, las
reglas legales de valoracion de estas pruebas documentales no se apoyan en cdnones empiricos
de normalidad o frecuencia (id quod prelumque accidit), sino en factores de estricto contenido
juridico (infra 4.2).

3.3. Técnicas legales con contraprueba amplia y con contraprueba limitada

Pueden distinguirse dos grupos de técnicas legales a través de las cuales se imponen
criterios juridicos de valoracidn de evidencias. Dependiendo de la mayor o menor rigidez para
lograr desvirtuar la solucidn prevista en la ley cabe hablar de una modalidad con contraprueba
amplia y otra con contraprueba limitada®.

Hay que aclarar que cualquiera sea el método usado por el legislador es indispensable que
siempre se considere la opciéon de desvanecer la solucion normativa mediante prueba en
contrario. En primer lugar, es la Unica manera de armonizar esta opcion legislativa con la
finalidad cognoscitiva de la prueba, que si bien puede quedar supeditada a la consecucion de
otros objetivos no puede ser completamente eliminada. Concluir lo contrario implicaria aceptar
que el Derecho contempla hipétesis en las que la decisidon judicial renuncia en términos
absolutos a la reconstruccidon empirica de los hechos, lo que es insostenible. Como ya se dijo, el
punto de partida de cualquier sistema probatorio debe ser siempre el conocimiento de los
hechos, lo que en el tema en estudio sdélo se logra aceptando la posibilidad de desvirtuar las
soluciones previstas por el legislador, pues asi como el contenido de la valoracidn probatoria no
es exclusivamente epistémico tampoco puede ser puramente normativo. Un segundo
fundamento se vincula con el derecho a la prueba como elemento integrante de la garantia del
debido proceso legal, de acuerdo con el cual las partes siempre deben tener la posibilidad de
aportar probanzas tendientes a contradecir las conclusiones facticas establecidas por normas
legales. Impedirlo significaria afectar en su base esta garantia y haria inconstitucional cualquier
precepto que lo establezca. El procesalismo italiano ha sido enfatico en estos puntos y ha
adoptado asi la acertada posicién de eliminar el concepto de “pruebas legales absolutas” que
hasta hace algunas décadas era aceptado®®.

En nuestro pais esta tesis de la derrotabilidad ha sido defendida por Hunter aunque con
una connotacién que resulta demasiado reduccionista, ya que desde su punto de vista
solamente cabria admitir un método de “prueba legal” que califica como reglas de presunciones
legales relativas y de carga probatoria®’. Esta materia debe abrirse a una pluralidad de opciones
precisamente por recaer sobre un campo multifacético y variable como lo es el de la prueba en
juicio. EI mismo autor reconoce que este asunto entrafia un problema de politica juridica y
siendo asi debe aceptarse que el legislador establezca una gradacion de técnicas a partir de la
mayor o menor trascendencia que asigne al bien juridico protegido por la norma de valoracion.

33 GONZALEZ (2014), pp. 88 y 97; GONZALEZ (2018), pp. 25 y 26.

34 BENFELD (2018a), pp. 175-182; BENFELD (2018b), pp. 99-102 y 108-110.

35 LOMBARDO (1992), pp. 621y 622. Con otra denominacién: LOMBARDO (1999), pp. 564 y 565; CANESTRELLI (2010), p. 62; DI FAZZIO
(2018), pp. 292 y 293.

36 Sobre el caracter esencialmente controvertible de la “prueba legal”: LOMBARDO (1992), pp. 620y 621; LOMBARDO (1999), pp. 552-
554; IACOBONI (2006), pp. 33-37; CANESTRELLI (2010), pp. 62 y 63; DI FAZZIO (2018), pp. 292 y 293. Aceptando la existencia de “pruebas
legales absolutas”: FURNO (1954), pp. 166-171.

37 HUNTER (2017), pp. 256-258.
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Lo indispensable es que la ley permita la prueba en contrario, pero las estrategias que se utilicen
al respecto pueden ser multiples.

Existe un primer grupo de técnicas legales de valoracion que contemplan una
contraprueba amplia, donde la solucién probatoria establecida por la ley puede ser desvirtuada
con cualquier tipo de evidencia aportada al proceso, siempre y cuando satisfaga el estandar
previsto al efecto o supere la preferencia asignada por la norma. Lo importante es que en el
proceso exista prueba con aptitud para refutar la solucién legal, situacién en la cual el juez
quedard autorizado para prescindir de la medida normativa de valoracién y podra resolver la
controversia de acuerdo con el mérito de la informacidon proporcionada por el material
probatorio allegado a la causa®. La contraprueba puede consistir en medios cuya valoracidn se
someta a otros parametros juridicos o a criterios epistémicos sujetos a estandares generales o
especiales, lo que dependerd de lo sefialado por la regla legal®®. Lo determinante es que bajo
esta modalidad resulta perfectamente factible que el tribunal desestime la solucién juridica
apreciando comparativamente las probanzas allegadas al proceso, asignando mayor fuerza a las
conclusiones emanadas de la informacidn que otorgan tales elementos para asi apartarse de la
valoracion legal. De este modo, por ejemplo, si la ley establece una preferencia en favor de una
evidencia para la determinacién de un hecho, el tribunal puede arribar a una decision diferente
mediante el analisis de la totalidad de las evidencias o bien de la confrontacién de unos medios
con otros. Segun se indicard, este método se encuentra presente en el ordenamiento nacional
en normas relativas a pruebas documentales del trafico negocial cuya suficiencia aparece
descrita con férmulas como “hacen fe”, “hacen prueba”, “se estard” y “deberd ponderar
preferentemente” (infra 5.2).

El otro grupo esta integrado por técnicas de valoracion con contraprueba limitada en las
que se intensifica la solucidn normativa al hacer mas exigente la posibilidad de rendir prueba de
refutacion. En este método la atribucidon o denegacién de suficiencia probatoria solamente
puede ser desvirtuada en la medida que la parte afectada formule un procedimiento especial de
impugnacion de la solucién normativa y aporte evidencia idénea que demuestre el o los motivos
de la objecidn, o bien se exige la produccidn de una determinada prueba con exclusion de otras.
Esto implica que el tribunal tiene el deber de aplicar las normas de valoracién aun cuando en la
causa existan pruebas en contrario, ya que solamente estard autorizado a resolver en sentido
distinto en la medida que la parte interesada haya impetrado formalmente un procedimiento
de impugnacion, que podra tramitarse en el mismo proceso o en otro diferente segiin determine
la ley; lo que incluso puede quedar reforzado con restricciones adicionales como ocurre con el
principio “los actos solemnes se prueban a si mismos” (art. 1701 inc. 12 CC; art. 132 inc. 142
CTrib), o con exigencias legales especificas como en la objecién de la autenticidad de las
escrituras publicas regulada por el art. 429 CPC o en la impugnacion de la veracidad de la
declaracion de pago de precio en las escrituras publicas sobre compraventas (art. 1876 inc. 29
CC)*. Es improcedente entonces acudir al expediente de la apreciacién comparativa de los
medios probatorios que estd permitido en la otra técnica, de tal suerte que si no existe el
procedimiento formal de impugnacidn o si en éste no se ha producido prueba suficiente el juez
tiene el imperativo de apreciar las evidencias con estricta sujecidn a los criterios juridicos
impuestos por la ley.

Esta técnica se encuentra presente en la regla del art. 1700 CC respecto al valor de “plena
fe” de los instrumentos publicos civiles, que -como se explicara- difiere de la regla del art. 129
CCom en cuanto al valor probatorio de la veracidad de las escrituras publicas que contienen
actos y contratos mercantiles**. Como légica consecuencia de una distinta concepcién de la fe

38 LOMBARDO (1992), p. 621.

39 Una buena explicacion de estas opciones en HUNTER (2017), pp. 262-268.

40 Sobre este tipo de limitaciones probatorias: LOMBARDO (1992), p. 622.

41 Otro caso donde se emplea esta técnica es el de la confesidn judicial prestada en juicios civiles, que de acuerdo con los arts. 1713 CC
y art. 402 CPC tiene valor de plena prueba que Unicamente puede ser dejado sin efecto mediante una retractacion basada en error de
hecho que debe ser demostrado en la causa.
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publica en las actividades de comercio, el método legal aplicable a estos documentos es mas
flexible que el establecido para los instrumentos sobre actos juridicos civiles (infra 5.3).

4. Valoracion probatoria de los documentos publicos mercantiles con prevalencia de
criterios juridicos. Fundamento, objetivos y técnicas legales de regulacion
4.1. Fundamento: la fe publica mercantil

Los documentos publicos mercantiles son evidencias en las que prevalecen criterios
juridicos de valoracién en virtud de la fe publica concurrente®. Su apreciacién probatoria debe
estar supeditada en primer término a las soluciones normativas previstas por el legislador y sélo
en caso de que existan probanzas en sentido contrario cabe aplicar canones epistémicos. El
fundamento de esta solucidn legal es netamente juridico y se sustenta en los elementos propios
de la fe publica que garantizan la autenticidad y fidelidad de la informacién documentada®.

El primer elemento de la fe publica es el conjunto de normas legales y reglamentarias que
disciplinan la actividad documentadora. La doctrina notarialista lo califica como “rito
instrumental”, que incluye una serie de exigencias formales que deben respetarse para producir
documentos premunidos de garantias*. En la fe publica documental que interviene en el trafico
negocial es posible hallar dos modalidades de regulacién: una que se concentra en la
intervencién de fedatarios en la documentacién de actos y contratos, y otra que se apoya en el
cumplimiento de formalidades relativas a la confecciéon y conservacion de documentos. La
primera opcion se condice con la perspectiva normativo-subjetiva de la fe publica documental y
un ejemplo paradigmatico es la escritura publica en cuya autorizacién y custodia interviene el
notario (art. 1699 inc. 22 CC, art. 403 COT). La segunda alternativa se identifica con la concepcidn
normativo-objetiva de esta institucion que en la legislacion nacional aparece recogida en
disposiciones como las que regulan los documentos electrénicos suscritos mediante firma
electrénica avanzada (arts. 292 g, 12 e, 17-22 Ley N2 19.799, de 2002; arts. 13-27, 30, 32 inc. 22
Decreto Supremo N2 181 Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2002)%,

En el caso de la fe publica mercantil el conjunto normativo se cifie a parametros de
sencillez, agilidad y bajo costo para asi lograr una mayor funcionalidad en el tréafico, lo que
permite distinguirla de la fe publica notarial prevista para los actos y contratos civiles que incluye
exigencias mas rigidas*®. El Derecho comercial es en esencia antiformalista y por ello los
requisitos impuestos a la documentacidn de operaciones mercantiles siempre deben presentar
algun grado de flexibilidad para adaptarse a la movilidad y velocidad de las relaciones entre
empresarios y consumidores®’. A esto se debe que en la literatura juridica espafiola Uria se
manifestara partidario de dar un trato “mas liberal y menos rigido” a la dacién de fe publica®,
que Gutiérrez del Solar haya sefialado que la rapidez del comercio exige una menor atencién del
“principio de solemnidad” que integra la fe publica*®, y que Fugardo exponga que la fe publica
mercantil siempre debe considerar una “flexibilidad formal” que se traduce en una mayor
libertad del proceso de formacién documental y la subsecuente posibilidad de que los fedatarios
certifiquen documentos redactados por las propias partes sin su asesoria®°.

El segundo elemento es el valor juridico y probatorio que confiere esta institucion legal a
los documentos usados en el trafico, sustentado en las garantias que brinda la regulacion recién

42 |dentificando a la fe publica como el fundamento de las normas legales de valoracidn probatoria de los documentos publicos, entre
muchos otros: NUNEZ (1986a), pp. 331-337; COUTURE (1989), pp. 83-88; RODRIGUEZ (1996), p. 176; ROJAS (2003), pp. 134 y 135; LUIS
(2008), p. 49; SERRA (2009), p. 240; DI FAZZIO (2018), pp. 124-126. En igual sentido respecto a la fe publica mercantil: FORNIES (1975),
p. 23; GUTIERREZ DEL SOLAR (1982), p. 256; FUGARDO (1999), pp. 23 y 98.

43 MENESES (2018), pp. 194-208, con la discusion bibliografica ahi contenida.

4 PELOSI (2006), pp. 179-181.

4 Sobre estas perspectivas de la fe publica documental: MENESES (2018), pp. 186-192 y 194-198.

%6 URIA (1970), pp. 134-136; FORNIES (1975), pp. 29-43; PRIES (2016), pp. 159-165.

47 JEQUIER (2013), p. 13.

48 URIA (1970), p. 148.

49 GUITERREZ (1982), p. 278.

50 FUGARDO (1999), p. 31. Con matices en virtud de las reformas introducidas a la legislacion notarial de Espafia a partir de diciembre
de 1999: FUGARDO (2007), pp. 163-169, 176 y 177.
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descrita, especialmente intensas en lo relativo a la autenticidad. Los autores han alcanzado
relativo consenso en torno a estos efectos vinculantes. Entre los notarialistas y publicistas este
aspecto de la fe publica ha sido descrito como el valor que la ley asigna a un documento que
permite asegurar el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y que se proyecta en el campo
de la prueba mediante reglas de apreciacion obligatorias para el juez®!. En la dogmatica penal
ha sido identificado con los efectos juridicos de obligatoriedad general que la ley atribuye a
ciertos objetos en virtud de los cuales el trafico puede desarrollarse de manera armoniosa y
pacifica®2. La jurisprudencia nacional se ha manifestado en forma parecida al decir que la fe
publica se relaciona con “la seguridad y normalidad del trafico juridico, concepto este que se
halla ligado estrechamente a la autenticidad de determinados elementos a los cuales la ley ha
atribuido ciertos efectos de obligatoriedad general, en especial, la produccién de confianza en
la genuinidad de ellos”>3.

Existe una directa vinculacién entre la regulacion de la actividad documentadora (primer
contenido de la fe publica) y la eficacia juridico-probatoria que la ley atribuye a los documentos
extendidos con cumplimiento de dicha regulacién (segundo contenido de la fe publica). Incluso
mas, puede establecerse una relacién directamente proporcional ya que mientras mas rigurosas
son las exigencias aplicables a la documentacién de negocios mayor puede ser el valor de estos
elementos; a la inversa, con requisitos menos estrictos la eficacia juridica y probatoria debe ser
mas flexible®.

4.2. Objetivos: sequridad y eficiencia en el trafico mercantil

La prevalencia de criterios juridicos en la valoracidon probatoria de los documentos
publicos mercantiles tiene por finalidad lograr una correlacion entre los niveles de seguridad y
eficiencia que alcanza el trafico negocial en virtud de la fe publica, y los canones a los que debe
someterse la decisidon judicial de controversias sobre actos, contratos y operaciones de
comercio. Las garantias que ofrece la regulacion de la actividad documentadora favorecen el
desarrollo de los negocios y permite a las partes efectuar calculos sobre el cumplimiento de los
acuerdos, las utilidades que podran alcanzarse y la satisfaccion de las expectativas econémicas
ligadas a las operaciones mercantiles, todo lo cual debe recibir un trato equivalente en los
procesos judiciales donde se discuten los términos y alcances de tales pactos.

La fe publica es una institucidon concebida para dar seguridad y eficiencia a los negocios y
la economia®. La presencia de canales confiables de transmision de informacion comercial y de
almacenamiento de acuerdos contractuales permite a los empresarios y consumidores actuar
bajo parametros claros, lo que tiene suma importancia para alentar el trafico mercantil. Las
previsiones normativas proporcionan un marco regulatorio apropiado para que los contratantes
realicen inversiones y adquieran bienes y servicios de manera expedita y con perspectivas de
utilidades calculables sobre la base de la informacidn disponible®®. Cuando las partes
contratantes deciden consignar sus acuerdos negociales en documentos provistos de fe publica
lo hacen con un evidente sentido practico, consistente en la conveniencia de dejar constancia
fidedigna del contenido de los pactos celebrados para asi evitar futuras discusiones y, en su caso,
reducir los costos que generan los litigios judiciales gracias al uso de datos auténticos y creibles.
Bentham hablaba de la “fuerza antilitigiosa” de las evidencias preconstituidas para asi explicar
como las garantias que rodean a los registros documentales de los contratos producen un efecto
disuasorio para las partes y simplificador para el juez a la hora de resolver el conflicto®”. Por las

51 NUNEZ (1986a), pp. 331-337; NUNEZ (1986b), pp. 458-464; RODRIGUEZ (1996), p. 176; ROJAS (2003), pp. 134 y 135.

52 ETCHEBERRY (1961), pp. 56-62; GARRIDO (2008), p. 14.

53 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N2 863-1996, de 3 de mayo de 1996, considerando 92.

54 MENESES (2017), p. 102.

55 GOMEZ (1977), p. 35; GUTIERREZ DEL SOLAR (1982), p. 272; FUGARDO (1999), pp. 23, 30y 31; HUIDOBRO (2010), p. 259; PRIES (2016),
pp. 82, 110y 160.

56 PENAILILLO (2009), p. 57; ISLER (2019), pp. 207-211.

57 BENTHAM (1971), pp. 235y 236.
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mismas razones en el uUltimo tiempo se hace referencia a la “funcién antiprocesal” de los
documentos dotados de fe publica o a la “funcién de justicia preventiva” que corresponde
cumplir al notariado al intervenir en la documentacién de relaciones contractuales®®. No cabe
duda que la fe publica vigoriza el factor informacional que es fundamental para el
desenvolvimiento del trafico y para lograr resultados eficientes en los procesos jurisdiccionales,
tanto para que las partes puedan definir con claridad sus posiciones y expectativas de éxito en
los asuntos litigiosos como para que los tribunales puedan dictar sentencias con bajo riesgo de
error y poco desgaste de tiempo y costos™’.

Esta es la justificaciéon de las normas sobre suficiencia probatoria de los documentos
publicos mercantiles, ya que la Unica manera de alcanzar las antedichas finalidades es fijando
canones normativos a los que debe someterse el razonamiento judicial sobre los hechos. Los
calculos y proyecciones que efectlan las partes al documentar sus acuerdos comerciales deben
replicarse en las discusiones procesales, para lo cual es indispensable que la ley fije criterios que
indiqguen el mérito probatorio de la evidencia documental. De lo contrario las previsiones
normativas perderian su fuerza en el proceso y la eficacia que tiene la fe publica en el trafico se
desvaneceria por la sola circunstancia de iniciarse una causa judicial. Tiene razén Alex Stein
cuando protesta contra la inconsistencia que se produce cuando la no discrecionalidad del
Derecho sustantivo es seguida por una discrecionalidad en el establecimiento judicial de los
hechos®®. No puede existir un divorcio entre las relaciones sustantivas y las sentencias de los
tribunales porque ello abre espacios de incertidumbre y, finalmente, de injusticia. Al revés, lo
que tiene que ocurrir es que las soluciones contempladas por la ley para las relaciones de
Derecho sustantivo alcancen un desarrollo y complemento mediante las decisiones
jurisdiccionales adoptadas en sede procesal®®.

Ahora bien, todo lo expuesto con anterioridad sélo tiene sentido en la medida que se
asigne un contenido rigurosamente juridico al fundamento y los objetivos de la imposicién de
criterios legales de valoracién de los documentos publicos mercantiles, lo que no siempre es
asumido con claridad. Varios autores han planteado que las normas legales sobre apreciacién
de pruebas documentales se inspirarian en criterios cognitivos y por ende contribuirian al
correcto establecimiento judicial de los hechos®?. En su teoria sobre la “prueba legal” Furno fue
categérico al momento de referirse al significado empirico que tendrian las normas de
valoracion de documentos publicos, afirmando que ellas se justificarian en la circunstancia de
que “es normal que el documentador publico testimonie fielmente la verdad en los
instrumentos que autorice”®. Concordando con este postulado tedrico Jiménez Conde ha dicho
que las reglas legales de apreciacién estarian disefiadas para descubrir la verdad histérica de los
sucesos discutidos en una causa, teniendo como fundamento “criterios de uniformidad” o de
“normalidad juridica” (id quod prelumque accidit)®.

Este planteamiento es errado. Cappelletti lo aclaré bien al sefialar que las normas legales
de valoracidon de documentos publicos persiguen finalidades practicas de seguridad de las
relaciones juridicas que ameritan preferencia respecto a la verdad de los hechos®. En la doctrina
nacional Hunter se ha manifestado en igual sentido®. El fundamento es, pues, juridico y no
epistémico, por lo que las criticas que se han dirigido en contra de la racionalidad de estas reglas
apuntan en la direccidn equivocada. Se ha sefalado que es empiricamente falso que en todos
los casos en los que se extiende un documento publico se declara verdaderamente la fecha del

58 D| FAZZIO (2018), pp. 5, 6, 125y 126.

9 Sobre el factor informacional y la utilizacion de criterios de analisis econdmico del Derecho en la prueba: STEIN (2005), pp. 136 y 137;
JIMENEZ Y FOUILLIOUX (2018), pp. 144-147.

60 STEIN (2015), p. 252.

61 PEREZ (2018), p. 272.

€2 Junto a muchos otros: FURNO (1954), pp. 174-176; JIMENEZ (1978), pp. 54-62; LOMBARDO (1999), pp. 543-554; IACOBONI (2006),
pp. 33-36; CANESTRELLI (2010), pp. 56-58; COMOGLIO (2010), pp. 150 y 151; MONTERO (2012), pp. 598-600.

6 FURNO (1954), p. 175.

6 JIMENEZ (1978), p. 56.

65 CAPPELLETTI (2002), pp. 272-277.

66 HUNTER (2017), p. 265. Véase también: MENESES (2017), pp. 167-176, con discusidn bibliografica.
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otorgamiento u otros aspectos previstos por normas legales®”. El punto aqui es otro. La regla
legal que asigna fuerza probatoria a un documento publico no se apoya en ese criterio
cognoscitivo sino en la ya referida razén juridica. Su racionalidad no es empirica sino practica:
es algo que necesita el trafico negocial para lograr un desarrollo sano y eficiente, que por eso
mismo es impuesto por el Derecho mediante la institucién de la fe publica y sus efectos.

En relacidn con lo anterior, es necesario sefialar que en este trabajo se entiende que el
juzgamiento factico no puede desarrollarse al margen de los valores juridicos a los que una
comunidad asigna preferencia. Si bien es cierto -amerita repetirlo- que el razonamiento judicial
sobre los hechos no puede realizarse de espaldas a la realidad, es igualmente cierto que
tampoco puede hacerlo de espaldas a valores considerados importantes en una sociedad. En tal
sentido puede afirmarse que la imposicién de criterios juridicos de valoracidon de evidencias
documentales permite robustecer el cuadro axiolégico de la actividad probatoria, afiadiendo a
la verdad factica otros valores y finalidades igualmente atendibles e importantes para el
ordenamiento®, Esto explica la razén por la cual las normas legales sobre valoracion pueden ser
concebidas como un conjunto coherente de elementos de juicio junto con las reglas de la sana
critica®. Hasta podria plantearse que constituyen una medida que fortalece la legitimidad y
correccion de las decisiones jurisdiccionales, ya que una correcta solucién axioldgica favorece
siempre una mejor solucién judicial’®.

4.3. Técnicas legales de valoracion con contraprueba amplia, con énfasis en la
autenticidad documental

El método legal de valoracidon con contraprueba amplia es el corolario de todo lo
expuesto, porque la Unica manera de lograr un equilibrio entre el dinamismo de los negocios
comerciales y la seguridad y eficiencia en el tréfico es fijando parametros normativos ductiles
sobre apreciacién probatoria. A la flexibilidad de la fe publica mercantil la debe seguir una
ductilidad en las soluciones juridicas sobre valor de la evidencia documental, lo que se obtiene
a través de técnicas que admitan de manera fluida la prueba en sentido contrario. Estas técnicas
imponen al juzgador el deber de asignar o restar peso probatorio a los documentos publicos
mercantiles y, por consiguiente, de dar por establecidas o no establecidas las circunstancias de
hecho indicadas en la disposicion legal, a menos que en la causa se produzca prueba capaz de
desvirtuar tales soluciones normativas.

En esta materia es posible hallar alternativas y combinaciones en dos ambitos.

El primero se refiere al especifico método empleado por el legislador para regular la
valoracion de esta evidencia documental, siendo los mas utilizados las normas de presuncion
legal relativa y las reglas de preferencia probatoria. Las notas definitorias de estos u otros
mecanismos aun no han sido desarrolladas por la doctrina nacional, sin perjuicio de lo cual
puede sefalarse que el principal elemento distintivo dice relacién con los estdndares
probatorios para superar las soluciones normativas establecidas en cada caso, que siempre
seran mayores en el caso de las presunciones iuris tantum’®. Algo de esto se vera en el siguiente
apartado a propdsito de algunas normas vigentes en nuestro ordenamiento.

El otro ambito dice relacidn con los extremos del documento que quedan cubiertos por la
norma de valoracién, que pueden circunscribirse a su aspecto externo (autenticidad) o incluir
también el dmbito interno (veracidad del contenido). La opcion que adopte el legislador debe
inspirarse en una multiplicidad de factores relacionados con las exigencias asociadas a la fe

67 FERRER (2005), p. 46.

& Sobre el punto: SUMMER (1999), pp. 510 y 511; BAYON (2008), pp. 18, 20, 33 y 34; WROBLEWSKI (2013), pp. 248-254 y 292-296;
GARCIA (2014), pp. 51y 57; DAMASKA (2015), p. 125; HUNTER (2017), pp. 253-256; BENFELD (2018a), pp. 178-181; GONZALEZ (2018),
pp. 25, 26,31y 32.

59 Es la tesis de BENFELD (2018a), pp. 175-182; BENFELD (2018b), pp. 99-102 y 110-112. Es una alternativa que plantea con reservas
COLOMA (2018), pp. 145-149.

70 CARBONELL (2017), pp. 7, 8, 29 y 30.

7 Una propuesta en HUNTER (2017), pp. 262-268.
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publica mercantil y las necesidades del trafico negocial, debiendo mantenerse siempre una
proporcionalidad entre ellos. Hay que tener presente que la fe publica documental es por
definicidn una institucion sometida a escalas de valores que la ley determina sobre la base de
los referidos elementos y que, por lo mismo, admite gradaciones’?. Como consideracion general
cabe mencionar el ya referido principio segun el cual mientras mas rigurosas sean las exigencias
asociadas a la dacién de fe publica (vgr. estricto sometimiento a solemnidades de la actividad
documentadora, intervencién de fedatarios con funciones de asesoramiento a las partes,
revision por los ministros de fe de la juridicidad de los actos documentados, etc.) mas intensos
pueden ser los efectos juridicos y probatorios asignados a los documentos, y viceversa’®.

En lo que respecta a los documentos provistos de fe publica mercantil la solucién tedrica
mas invocada consiste en asignar un valor de presuncidn legal iuris tantum a la dimension
externa de esta evidencia (autenticidad). En la doctrina espafiola, Uria indicaba que la dacién de
fe publica establece una presuncion legal respecto de la existencia de todo o parte del acto
documentado, lo que permite tenerlos por auténticos y ciertos mientras no se pruebe lo
contrario’. En términos equivalente Forniés propuso definir la fe publica mercantil como una
presuncién iuris tantum de autenticidad de los actos juridicos almacenados en documentos
propios del trafico”. Fugardo la ha entendido como una funcién del Estado cuyo objeto es
robustecer los actos y negocios mercantiles con una presuncion de eficacia, aludiendo de este
modo primordialmente a la perspectiva externa de los documentos usados en el comercio?.

Si se revisa bien el contenido de la fe publica mercantil se podra comprobar que el centro
de gravedad de la eficacia juridica y probatoria de esta institucién dice relacidn con la genuinidad
de los documentos empleados en las relaciones de comercio, que es -en efecto- el atributo que
necesitan estos elementos para canalizar informacién relevante sobre negocios juridicos. Asi fue
en sus origenes histéricos y se mantiene hasta hoy’’. Como ya se dijo, el legislador puede
adoptar medidas encaminadas a potenciar los efectos de la fe publica y de esta manera
aumentar el valor de las evidencias documentales. Es lo que ha ocurrido en el Derecho espafiol
tras las reformas legislativas introducidas al notariado y a la dacién de fe publica mediante la
intervencién de pdlizas mercantiles’®. Asi y todo puede afirmarse que lo fundamental sigue
siendo el aspecto externo de los documentos mercantiles, que constituye un minimo
imprescindible para que la documentacion de operaciones comerciales cumpla la funcién de
almacenar acuerdos de manera clara y fidedigna.

Sobre el punto hay que tener presente que la autenticidad corresponde al primer atributo
de credibilidad de esta evidencia, por lo que su fortalecimiento permite vigorizar el mérito final.
No por nada la doctrina probatoria la ha caracterizado como “el elemento mds importante de la
credibilidad de la prueba tangible”, al tratarse de un rubro que permite dilucidar si la evidencia
es lo que parece ser’. En este orden de cosas resulta bastante claro que el establecimiento ab
initio de esta cualidad constituye la principal fortaleza que presenta este medio probatorio en
comparacion con los documentos privados®. “Acta probant se ipsa” como se sefialaba en la
doctrina francesa para destacar el mérito de estos elementos, lo que quiere decir que los
documentos publicos se prueban a si mismos sin que quepa exigir la presencia de otras
probanzas para acreditar su genuinidad como continente de informacion factica®. El documento
privado, en cambio, al no estar provisto de fe publica carece per se de mérito probatorio a menos
que su autenticidad sea debidamente demostrada en juicio, lo que en la legislacién nacional se

72 NUNEZ (1986 b), p. 461.

3 MENESES (2017), p. 102.

74 URIA (1970), p.135.

5 FORNIES (1975), pp. 23y 47.

76 FUGARDO (1999), p. 23.

77 URIA (1970), pp. 122, 135y 136; FORNIES (1975), pp. 23, 24, 40y 47; GOMEZ (1977), pp. 32-35; GUTIERREZ DEL SOLAR(1982), p. 255;
FUGARDO (1999), pp. 23y 29.

78 FUGARDO (2007), pp. 172-185.

9 ANDERSON et al. (2015), p. 99.

8 | UIS (2008), pp. 47-51; SERRA (2009), pp. 215, 216y 231.
81 BONNIER (1929), pp. 23y 24.
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relaciona con el método procesal denominado “reconocimiento” previsto en el art. 346 CPC, que
es innecesario para los documentos publicos®2.

En el Derecho comparado es posible encontrar soluciones en el sentido expuesto. Un
ejemplo interesante lo hallamos en el ordenamiento norteamericano donde se consagra una
disposicion especial para documentos mercantiles que se presumen “auto-autenticables” (“self-
authenticating”), tomandose en cuenta para tales fines las exigencias formales que los rodean y
el uso frecuente de ellos en la actividad comercial, lo que puede vincularse al concepto de fe
publica comercial. La regla 902.9 FRE atribuye fuerza probatoria a la autenticidad de
documentos negociables como los pagarés y otros relacionados, los que -por lo mismo- no
requieren prueba extrinseca de genuinidad dada la baja probabilidad de error y el innecesario
tiempo y gasto que demandaria dicha actividad probatoria. Los autores sefialan que por razones
de necesidad y conveniencia en el trafico comercial el Derecho convierte a tales documentos en
“pruebas prima facie” o evidencias con presuncidon de su propia autenticidad atendidas las
“garantias de confiabilidad” que las acompafian y que permiten su circulacién®,

5. Valoracion probatoria de los documentos publicos mercantiles en la legislacion
chilena
5.1. Prevalencia de criterios juridicos

En la legislacion nacional existen disposiciones inspiradas en las nociones revisadas
anteriormente que permiten sostener que los documentos mercantiles provistos de fe publica
se someten a un sistema de valoracién en la que predominan criterios juridicos, aunque con una
técnica de intensidad moderada compuesta por reglas de preferencia probatoria. Como se
explicard enseguida lo que hace el legislador con este tipo de normas es imponer un criterio de
preferencia en favor de las evidencias documentales que los tribunales tienen que aplicar sin
necesidad de revisar su cualidad epistémica. Usando las palabras de Lombardo puede decirse
gue en estos casos tiene lugar un “primer juicio de fiabilidad” de los documentos mercantiles
asignado imperativamente por el legislador, que podra ser desvirtuado por otras evidencias a
las que el juez asigne mayor fuerza para demostrar los hechos®*.

Este tema no ha sido analizado por la doctrina y la jurisprudencia principalmente a causa
de la errada idea de que la prueba documental publica en sede comercial estaria sometida de
manera exclusiva y excluyente a las normas civiles previstas en los arts. 1699, 1700 y 1706 CC®,
Esto ha llevado a vincular casi automaticamente la fe publica mercantil con la fe publica notarial
pasando por alto dos asuntos relevantes: primero, las aludidas normas legales han sido
concebidas para actos y contratos civiles, no para la contratacion mercantil; segundo, en el
Derecho comercial chileno existen diversas hipétesis reguladas por normas legales expresas
donde concurre la fe publica mercantil en su doble vertiente subjetiva y objetiva y -ademas- con
los ya descritos caracteres de flexibilidad y dinamismo que requieren las operaciones de
mercado. Quien hizo excepcidn a este error hermenéutico y propuso una nocién amplia de fe
publica comercial fue Fueyo, pero su teoria no ha recibido mayor reconocimiento®. Algunos
fallos han aludido a la fe publica mercantil como un bien juridico protegido por el legislador a
propdsito del uso de los titulos valores®’, aunque se trata de una temética sobre la cual no se ha
profundizado lo suficiente.

La errénea interpretacion y aplicacion de los arts. 1699, 1799 y 1706 CC a la contratacién
comercial ha provocado como ldgica consecuencia que una serie de documentos tipicamente
mercantiles hayan recibido la incorrecta calificacién de pruebas documentales privadas, con la

82 Con referencias doctrinales y jurisprudenciales: SANTA CRUZ (1942), pp. 5y 6; ANABALON (1954), pp. 311y 316; PALOMO (2014), pp.
310-312; MENESES (2017), pp. 123-128.

83 \WEINSSENBERGER Y DUANE (2007), p. 690; GRAHAM (2018), pp. 668, 681 y 682.

# | OMBARDO (1992), p. 617.

85 Denotando una remision a las categorias documentales del Cédigo civil: CONCHA (1940), pp. 18-24; SHARPE (1944), pp. 18-22.

8 FUEYO (1982), pp. 157-161y 191-194; FUEYO (1990), pp. 252-254.

87 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 519-2012, 31 de mayo de 2012, considerando 5¢.
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consiguiente minusvaloracién de su fuerza como evidencias judiciales. Un ejemplo
paradigmatico son los libros de contabilidad de los empresarios que para la doctrina nacional
serian meros documentos privados®®. Recuérdese que esta clase documental requiere ser
reconocida para demostrar su autenticidad y recién ahi alcanzar fuerza probatoria (art. 346 CPC,
art. 1702 CC), a diferencia de los documentos publicos tienen la aptitud legal para establecer
por si mismos su genuinidad. Otro punto fundamental es el de la impugnacién de estas
evidencias, que en el caso de los documentos privados debe ser probada por la parte que los
presenta mientras que tratandose de los documentos publicos tiene que hacerlo la parte que
formula la objecidn, lo que deja a la vista la mejor posicién en la que se hallan estos Gltimos®.

No es el lugar para desarrollar este complejo tema que exige precisiones histéricas y
tedricas que exceden los limites del presente analisis. Con todo, con el objeto de tener una vision
de conjunto es posible citar algunos preceptos que en sus fuentes fueron concebidos como
expresiones de documentos provistos de fe publica mercantil y que en la actualidad mantienen
dicho status aunque, como se dijo, sin mayor estudio dogmatico. El Derecho comercial ha tenido
y sigue teniendo una concepcion probatoria acerca de las evidencias documentales que difiere
de la vigente en la legislacién civil, la que se manifiesta en preceptos inspirados en la nocion
especial de fe publica que ha sido expuesta en los epigrafes anteriores®™. Asi ocurre en los arts.
35, 38 y 39 CCom con respecto a los libros de contabilidad mercantil cuya eficacia probatoria
aparece expuesta mediante la formula “hacen fe”; en los arts. 61 CComy 33 inc. 42 Ley N°18.045,
de 1981, relativos a las minutas que expiden los corredores de comercio e intermediarios de
valores, cuya fuerza se sintetiza en la frase “hacen prueba”; y en el art. 60 CCom a propésito de
los registros de los corredores de comercio que tienen reconocido un valor especial a través de
la expresion “se estard”. Es perfectamente posible incluir otras categorias documentales de uso
frecuente en las actividades del mercado bursatil, financiero y del seguro a las que corresponde
aplicar andlogos criterios con el propdsito de mantener una debida coherencia del orden legal.
La base del sistema probatorio de estas evidencias es la fe publica mercantil cuya presencia
impone criterios juridicos de valoracion en todos los casos.

5.2. Reglas de preferencia probatoria

Las formulas usadas por el legislador (“hacen fe”, “hacen prueba”, “se estard”) tienen un
significado probatorio que debe recibir debida aplicaciéon en los procesos judiciales, dada la
incuestionable vinculacidn que tiene con la fe publica mercantil. No son conceptos vacios ni
neutros. Son giros del lenguaje por medio de los cuales el legislador atribuye valor probatorio a
elementos documentales acompanados de fe publica, cuyo uso habitual en las relaciones de
comercio necesitan de la estabilidad y funcionalidad que brinda esta institucién. La doctrina
espafiola lo ha tenido claro por décadas®?.

Ahora bien, en el Derecho chileno resulta mas consistente entender estas normas no
como presunciones iuris tantum sino como reglas de preferencia por medio de las cuales la ley
obliga al juez a reconocer suficiencia a estas evidencias documentales con prescindencia de
criterios epistémicos, sin perjuicio de la posibilidad que el mérito de ellas sea desvirtuado por
las demas probanzas allegadas al proceso. La diferencia radica en la gradacién del estandar para
lograr derrotar la solucion normativa, que -segln se indicd antes- es mas exigente para las
normas de presunciones legales. Como ejemplo puede citarse la legislacién alemana donde los
§§ 415 y 437 ZPO contemplan reglas de presunciones iuris tantum respecto a la “autenticidad”

88 Expresamente: PUGA (2005), p. 33; JEQUIER (2013), pp. 81y 214; SANDOVAL (2015), p. 151.

8 ANABALON (1954), pp. 300-303, 311y 316; PALOMO (2014), pp. 310-312; MENESES (2017), pp. 123-128, 571y 572.

% Sobre la base de los estudios histéricos de Brahm puede afirmarse que la concepcion probatoria de Ocampo tuvo dentro de sus
inspiraciones la doctrina del comercialista espafiol Gonzalez Huebra, quien estimaba que los documentos mercantiles consistentes en
libros de contabilidad y “escrituras oficiales” (o pdlizas certificadas por corredores de comercio colegiados) poseian una especie de fe
publica que permitia calificarlos como una modalidad de documentos publicos. Véanse respectivamente: BRAHM (2000), pp. 64-69,
101-108, 187, 258 y 448; GONZALEZ (1853), pp. 50y 94.

91 URIA (1970), p. 135; PRIES (2016), p. 68.
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de los documentos publicos nacionales (§ 437) y a la “completud” de la relacién sustantiva
almacenada en los documentos publicos declarativos (§ 415), que son derrotables a través de
evidencia “directa” aportada a la causa (estdndar probatorio alto)®2. Las reglas de preferencia
probatoria pueden entenderse como disposiciones legales que hacen competir a las evidencias
documentales en mejor posicion frente a otros medios, al tener reconocida por la ley su
autenticidad y veracidad. Gozan de antemano de suficiencia probatoria a diferencia de otros
elementos que deben ser sometidos a un analisis epistémico para definir su aptitud para
demostrar hechos.

En cierto sentido la jurisprudencia ha considerado este estatuto legal especial al referirse
a la fuerza probatoria de la contabilidad comercial. Se ha sefialado que el art. 38 CCom (regla
segun la cual los libros de contabilidad mercantil “hacen fe contra el comerciante que los lleva,
y no se le admitird prueba que tienda a destruir lo que resultare de sus asientos”) constituye una
limitacién probatoria para la parte pero no un impedimento para la valoracién comparativa de
las evidencias que compete a los jueces de la instancia®3. Esto quiere decir que la norma resulta
imperativa para la parte y, por ende, los comerciantes deben someterse al mérito de sus libros
contables sin que resulte admisible que intenten desvincularse de su fuerza probatoria, lo que
no obsta a que los jueces arriben a una conclusién diferente sobre la base de la informacion
proveniente del resto de las evidencias acompafadas a la causa.

Una regulacién que se refiere de modo expreso a esta técnica legal es el art 132 inc. 142
CTrib sobre la fuerza probatoria de la contabilidad fidedigna en los procesos tributarios. Con la
formula “deberd ponderar preferentemente”, la norma asigna un valor preponderante a las
anotaciones contables confeccionadas con sujecién a las exigencias legales y reglamentarias. La
Corte Suprema califica a esta regla como un “deber de ponderacidn preferente”, que si bien no
importa excluir la valoracidn de otros antecedentes allegados a la causa si obliga a los jueces a
“darle prioridad en tal labor de apreciacidon a aquélla sobre éstos, frente a una eventual
oposicién o discordancia de los hechos y asientos de que dan cuenta”®.

5.3. Técnicas de valoracion probatoria de las escrituras publicas mercantiles (arts.
129 CCom y 1700 CC)

El art. 129 CCom es otra manifestacion de la concepcion probatoria que tiene la fe publica
mercantil en el Derecho chileno. Esta norma indica que “los juzgados de comercio podran,
atendidas las circunstancias de la causa, admitir prueba testimonial aun cuando altere o adicione
el contenido de las escrituras publicas”. Con esta redaccion el legislador ha establecido una
técnica probatoria distinta de la contenida en el art. 1700 CC, menos intensa y mas acorde a las
necesidades de flexibilidad y dinamismo de las operaciones mercantiles. La interpretacion
armonica de los arts. 129 CCom y 1700 CC permite afirmar que las escrituras publicas que
contienen negocios mercantiles se someten, por un lado, a una técnica de valoraciéon con
contraprueba limitada en cuanto a su autenticidad y, por otro, a una con contraprueba amplia
en lo atinente a la veracidad de su contenido; la primera se cifie a los parametros de la fe publica
notarial pura y simple y la segunda a los criterios propios de la fe publica mercantil.

En efecto, en lo relativo a la autenticidad de estos documentos publicos corresponde
aplicar en toda su extension la primera parte del art. 1700 inc. 12 CC: “el instrumento publico
hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad
de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados”. Ello significa que estas evidencias

92 Sobre el punto: DI FAZZIO (2018), pp. 334-339 y 346-350, con discusion bibliografica.

93 Corte Suprema, Rol N2 3775-2003, de 21 de septiembre de 2004, considerando 82. En igual sentido: Corte Suprema, Rol N2 1661-
2004, de 7 de noviembre de 2006, considerando 42; Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 807-2011, de 5 de septiembre de 2011,
considerando 32.

9 Corte Suprema, Rol N2 10.220-2017, de 18 de octubre de 2018, considerandos 52 y 79. Refiriéndose al “deber de ponderacion
preferente”: Corte Suprema, Rol N2 7312-2015, de 1 de agosto de 2016, considerando 62; Corte Suprema, Rol N2 12.874-2015, de 7 de
diciembre de 2016, considerandos 142 y 192; Corte Suprema, Rol N2 7371-2016, de 16 de enero de 2017, considerando 72; Corte
Suprema, Rol N2 24.418-2016, de 14 de septiembre de 2017, considerandos 62 y 92; Corte Suprema, Rol N2 58.900-2016, de 12 de
diciembre de 2017, considerando 59.
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tienen reconocida una suficiencia probatoria en lo tocante a su genuinidad que solamente puede
desvirtuarse en la medida que la parte interesada formule un procedimiento de impugnaciény
demuestre el o los motivos de la objecidén documental. Es el sentido y alcance que corresponde
dar a la expresion “hace plena fe” empleada en la norma tal como lo ha entendido la doctrina
reciente®, y como lo ha establecido la jurisprudencia del ultimo tiempo en los siguientes
sentidos: trazando una diferencia entre cuestionar el valor probatorio asignado por los jueces y
formular un procedimiento de impugnacion documental que permita desvirtuar la fuerza de
estas evidencias®, haciendo primar el caracter de plena prueba atendida la ausencia de objecién
por la parte afectada®”, desconociendo la idoneidad de una mera alegacién de falsedad
ideoldgica de un instrumento publico para restarle el valor de plena prueba asighado por la ley*®
y, reconociendo que la plena fe indicada por el art. 1700 CC constituye un mérito probatorio
bastante para dispensar de toda otra prueba a quien invoca este medio®.

En cambio, lo tocante a la veracidad o sinceridad del negocio documentado se somete a
la regla especial del art. 129 CCom que no exige un procedimiento de impugnacion sino la
presencia de prueba testimonial rendida en la causa. Asi, para las escrituras publicas mercantiles
no resulta aplicable la segunda parte del art. 1700 inc. 12 CC que impone la misma técnica con
contraprueba limitada para la veracidad del contenido: “en esta parte no hace plena fe sino
contra los declarantes”. Aqui procede una técnica con contraprueba amplia que cabe identificar
con las reglas de presunciones legales simples, pues si bien el legislador admite contradecir las
declaraciones contenidas en las escrituras publicas mercantiles mediante evidencia testifical y
sin necesidad de objecidon documental, establece un estandar alto: “atendidas las circunstancias
de la causa”. En otros términos, estos documentos publicos constituyen evidencias con mérito
suficiente para comprobar la veracidad o sinceridad del contenido negocial consignado en ellos,
a menos que en casos calificados (“atendidas las circunstancias de la causa”) los dichos de los
testigos que han comparecido al proceso contradigan de manera clara y precisa lo expuesto en
las escrituras publicas, alterando o adicionando su contenido. La doctrina y la jurisprudencia
coinciden en exigir que la testifical redna condiciones de claridad y precisién suficientes para
desvirtuar o modificar el contenido documental, sefialando en tal sentido que los jueces tienen
una facultad discrecional para decidir en el caso concreto si conceden o no mayor fuerza a los
dichos de los testigos debiendo examinar criticamente esta evidencial®, y sobre todo
desconociendo la aptitud de los testimonios de oidas!®.

Esta combinacidn de técnicas tiene cabal sentido si se toma en cuenta el significado de la
fe publica en la documentacion de negocios comerciales, pues si bien ambos rubros -
autenticidad y veracidad- se hallan cubiertos por la fe publica notarial, el legislador le asigna una
eficacia diferente en cada dmbito. Considerando las solemnidades que rodean la extensién y
conservaciéon de escrituras publicas la ley impone una técnica de apreciacién probatoria mas
estricta en cuanto a la autenticidad (art. 1700 inc. 12 CC). Pero el antiformalismo propio del
Derecho comercial, la fluidez y rapidez de las relaciones de mercado y la necesaria funcionalidad
que deben tener los documentos en el intercambio de bienes y servicios con fines de lucro han
servido de fundamento para modificar la estrategia regulatoria a propdsito de la veracidad de
las declaraciones consignadas en las escrituras publicas (art. 129 CCom).

Por ello, carecen de sentido las durisimas criticas formuladas por los autores nacionales
en contra de la regla probatoria del art. 129 CCom, para quienes se trata de una norma que
habria que derogar para asi restaurar en plenitud el estatuto civil’®. No hay fundamento para

% Expresamente en doctrina: MENESES (2017), pp. 542-544; CORRAL (2018), p. 785.

% Corte Suprema, Rol N2 21.762-1993, de 26 de junio de 1997, considerando 99.

97 Corte Suprema, Rol N2 6033-2006, de 24 de diciembre de 2007, considerando 49.

% Corte Suprema, Rol N2 6297-2015, de 8 de septiembre de 2015, considerandos 82 y 99.

9 Corte Suprema, Rol N2 18.313-2016, de 18 de octubre de 2016, considerandos 142 y 159; Corte Suprema, Rol N2 5064-2017, de 25 de
junio de 2018, considerando 62.

100 pALMA (1935), p. 187; CONCHA (1938), p. 22; SHARPE (1944), p. 22; MENDOZA (1952), pp. 266 y 267.

101 Corte Suprema, Rol N2 1747-2017, de 19 de abril de 2018, considerando 109; Corte Suprema, Rol N2 101.740-2016, de 9 de enero
de 2019, considerandos 302y 319,

102 IBANEZ (1890), pp. 66 y 67; PALMA (1935), p. 187; CONCHA (1938), p. 22; SHARPE (1944), p. 21; MENDOZA (1952), pp. 266 y 267.
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propugnar dicho cambio. Por el contrario, aqui militan fuertes razones para mantener esta
técnica de valoracién que resulta plenamente concordante con la nocidn de fe publica mercantil
expuesta en los epigrafes anteriores. La Unica norma que mantiene pleno vigor para los negocios
mercantiles es la del art. 1701 inc. 12 CC relativa a los instrumentos publicos exigidos como
solemnidad, materia donde no sélo concurren consideraciones sustantivas y probatorias
asociadas el establecimiento de los hechos, sino una particular manera de regular la generacidn
vélida de actos juridicos®.

6. Conclusiones

Sintetizando el andlisis contenido en este trabajo pueden consignarse las siguientes
conclusiones:

a) La valoracidn de la prueba es una actividad de juzgamiento factico compuesta por
conocimiento y decisidén, en la que se combinan criterios epistémicos y juridicos junto con
factores argumentativos y psicoldgicos.

b) Cada ordenamiento determina la prevalencia de tales criterios y factores sobre la base
de una multiplicidad de consideraciones epistemoldgicas, practicas y estratégicas. Por ello, en
lugar de plantear modelos tedricos dicotémicos (prueba libre, prueba legal), lo adecuado es
presentar una perspectiva integrada de valoracién probatoria en la que predominardn unos u
otros pardmetros segun las opciones adoptadas en cada sistema.

c) La prevalencia de criterios juridicos de valoracion probatoria se justifica en todas
aquellas situaciones donde los canones epistémicos resultan insuficientes para la decisidn
judicial sobre los hechos, en especial cuando la legislacién sustantiva ha adoptado medidas
tendientes a alcanzar finalidades relevantes que no resultan plenamente conciliables con la
busqueda de la verdad factica. Debe existir una comunidn entre las soluciones previstas por el
Derecho sustantivo y las decisiones jurisdiccionales sobre hechos.

d) La valoracién probatoria de los documentos publicos mercantiles reconoce una
prevalencia de criterios juridicos en virtud de la fe publica que detentan. La fe publica mercantil
es una creacion del Derecho comercial compuesta por un conjunto normativo que disciplina la
actividad documentadora de negocios y por el valor juridico-probatorio que la ley confiere a los
elementos que son el resultado de dicha actividad documentadora. Es una institucién juridica
concebida para permitir el desarrollo seguro y eficiente del trafico mercantil a través de medidas
dindmicas y flexibles, que en el plano de las pruebas judiciales consisten en técnicas legales de
valoracidn con contraprueba amplia.

e) La prevalencia de criterios juridicos de valoracién de esta evidencia documental es
indispensable para mantener una interaccién entre las medidas de seguridad y eficiencia
previstas por la ley sustantiva y el establecimiento judicial de los hechos. Por consiguiente, en
este caso los parametros epistémicos quedan subordinados a las soluciones normativas de
suficiencia probatoria, sin perjuicio de la prueba en contrario. En otras palabras, tratdndose de
los documentos provistos de fe publica mercantil las normas legales sobre suficiencia probatoria
prevalecen sobre las reglas de la sana critica, las que sélo se aplicaran al momento de apreciar
la contraprueba.

f) En el Derecho chileno la técnica legal de valoracion aplicable a los documentos provistos
de fe publica mercantil consiste en reglas de preferencia probatoria, que imponen a los
tribunales el deber de reconocer suficiencia a estas evidencias a menos que las demas probanzas
de la causa logren desvirtuar su autenticidad y veracidad. Estas reglas tienen una fuerza
normativa inferior a las disposiciones sobre presunciones legales relativas, al no imponer un
estandar elevado para derrotar las soluciones previstas por el legislador.

g) La técnica con contraprueba limitada del art. 1700 CC no se aplica a los documentos
publicos mercantiles, con la sola excepcidon de las escrituras publicas respecto a las cuales -en

103 Sobre la vigencia estricta del art. 1701 CC para los actos y contratos mercantiles: PALMA (1935), p. 187; CONCHA (1938), p. 22;
SHARPE (1944), p. 22; BAEZA (2008), p. 1566.
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cualquier caso- solamente rige la primera parte (autenticidad), pues lo referido a la veracidad
de su contenido se somete a una norma especial contenida en el art. 129 CCom. Esta regla
contempla una técnica de valoracién con contraprueba amplia calificable como una presuncién
legal iuris tantum, que bajo la férmula “atendidas las circunstancias de la causa” impone un
estdndar alto para derrotar la solucién normativa mediante declaraciones de testigos.
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