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FUENTES DE PRUEBA Y MEDIOS DE PRUEBA EN EL

PROCESO CIVIL*
SOURCES OF EVIDENCE AND EVIDENCE IN CIVIL
PROCEDURE
Claudio Meneses Pacheco* *
RESUMEN

El propdsito de este articulo es explicar la distincion teorica entre fuentes de
prueba y medios de prueba en el campo del enjuiciamiento civil. A partir de la
llamada concepcion racionalista o cognoscitivista de la prueba en juicio, se
sostiene que tanto fuentes como medios constituyen datos empiricos que sirven
de sustento a la actividad probatoria y al resultado de ésta. En este sentido, ambos
son elementos (personas y cosas) que suministran informacion sobre hechos. La
diferencia entre uno y otro radica en el escenario donde se sitlian, pues mientras
las fuentes de pruecba se ubican en un plano previo y ajeno al proceso
jurisdiccional, los medios de prueba se instalan en el contexto del juicio. La
relacion entre ambos surge, en definitiva, del modo como cada sistema de
enjuiciamiento determina la procedencia de los medios de prueba; en otras
palabras, el asunto consiste en resolver cuales fuentes de prueba pueden ser
incorporadas a un juicio como medios de prueba relevantes y juridicamente
admisibles.

ABSTRACT
The purpose of this article is to explain the theoretical distinction between sources

of evidence and evidence in the civil litigation field. Starting from the so called
rationalist or cognitive conception of evidence in litigation, it is mantained that
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both, sources of evidence and evidence constitute empirical data that upholds
the fact finding activity and its results. In this sense, they both are elements (people
and things) that provide information relating to facts. The difference between
them lies in the scenario in which they are located, while the sources of evidence
are located in a level prior and unconnected to judicial proceedings, evidence is
located in the trial itself. The relation between both of them, finally is decided by
the manner in which each litigation system determines the admisibity of evidence;
in other words, it is necessary to resolve which sources of evidence can be
incorporated in trial as relevant and legally admisible evidence.

PALABRAS CLAVES:
Prueba civil — Fuentes de prueba — Medios de prueba

KEYWORDS:
Civil evidence- Sources of evidence —evidence

1. INTRODUCCION

En este trabajo nos preocuparemos del sustento externo de la prueba judicial en materia
civil, que en los sistemas continentales a menudo recibe la denominacion “medios de prueba”.

Corresponde a la cara sensible del fenomeno probatorio; a aquello que puede ser percibido
por el juez y que presenta la aptitud de suministrar informacion relevante para el establecimiento
de los hechos de la causa; al dato concreto con el cual el juzgador da inicio a la tarea de
aprehender y reconstruir los sucesos en el proceso.

Ahora bien, en el campo de la prueba en juicio estos antecedentes pueden ubicarse en dos
planos: uno extrajudicial y otro intraprocesal. El primero constituye un terreno vasto, pues
comprende todo cuanto ocurre en el mundo sensible, con o sin regulacion juridica; en él
encontramos un sinnimero de elementos aptos para proporcionar datos utiles para el
conocimiento de los hechos; es, por lo mismo, el nivel de mayor aptitud epistemologica. El
segundo, en cambio, es un sector mas limitado, que se halla sujeto a todas las exigencias que
impone el Derecho para llevar a cabo la tarea de resolver los conflictos mediante un debido
proceso legal; aqui intervienen normas juridicas que definen la idoneidad del material probatorio
para su uso en juicio, las que muchas veces no se inspiran en criterios epistémicos; es, en
consecuencia, un estadio donde en ocasiones disminuye la cualidad cognoscitiva de los
antecedentes.

Nuestro propdsito es estudiar ambas esferas y explicar como pueden relacionarse. Para
tales efectos, proponemos usar una denominacion que goza de cierta difusion doctrinaria y que
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ha sido recibida por algunos autores nacionales, aunque le daremos un sentido distinto al asignado
por la mayoria de estas teorias. De este modo, aludiremos a las “fuentes de prueba” y a los
“medios de prueba”, refiriéndonos con las primeras a los elementos que existen en un plano
anterior y ajeno al juicio, y con los segundos al material que la ley considera idoneo para los
fines de la prueba en el proceso jurisdiccional.

El objetivo central es explicar que esta faceta del fendmeno probatorio no se agota en la
regulacion legal ni en la realidad judicial, pues el punto de partida necesariamente se encuentra
fuera de tales areas. Segtn lo desarrollaremos, la base de la prueba esta compuesta por los
datos empiricos que existen en forma previa al proceso, desde donde debe comenzar el analisis
del asunto. Nuestra mirada va desde la periferia del juicio hacia el interior de éste.

2. LA PRUEBA JUDICIAL COMO ACTIVIDAD, MEDIO Y RESULTADO
2.1. ASPECTOS DE LA PRUEBA EN JUICIO
a)Actividad, medio y resultado

En nuestro idioma no existen palabras especificas para aludir a los principales rubros
sobre los cuales se proyecta la prueba en juicio. El término “prueba” , en efecto, es polisémico,
pues designa diversos aspectos cada uno con un significado especial® . Ademas, la prueba judicial
es una figura multidisciplinaria, ya que involucra varias areas del quehacer humano que, si bien
tienen relacion, es necesario diferenciar para una adecuada compresion de las cuestiones
asociadas con ella’.

Asi, tomando una descripcion global y amplia de este fendmeno, es posible mencionar
tres importantes facetas de la prueba procesal, en cada una de las cuales se presentan con
distinta intensidad las disciplinas que concurren en el rubro del establecimiento judicial de los
hechos. Cabe hablar de la prueba como actividad, medio y resultado*.

! Una explicacion de los sentidos de la palabra “prueba” y su etimologia, en CouTURE, EDpUARDO J., Vocabulario
Juridico. Con referencia especial al Derecho procesal positivo vigente uruguayo, Depalma, 5* reimpresion,
Buenos Aires, 1993, pp. 490 y 491.

2 Cfr. por todos, TARUFFO, MICHELE, La prueba de los hechos, trad. J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002, pp.
439-515.

3 Cfr. TwiniNg, WiLLiaMm, “Evidence as a multi-disciplinary subject”, en Rethinking Evidence. Exploratory Essays,
Cambridge University Press, 2* edic., Cambridge, 2006, pp. 436-456; una perspectiva tedrica general, en
WROBLEWSKI, JERZY, “La prueba juridica: axiologia, l6gica y argumentacion”, en Sentido y hecho en el Derecho,
trads. J. Igartua y J. Ezquiaga, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1989, pp. 171-189.

4 Sobre estas perspectivas, puede verse entre otros, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 448-450; GASCON ABELLAN,
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Podemos identificarla, en primer lugar, como una actividad que se desarrolla al interior
del proceso, a través de la cual las partes aportan los antecedentes necesarios para sustentar sus
alegaciones y el juzgador determina la quaestio facti debatida. En este sentido, la prueba aparece
en un aspecto dinamico, integrada por una variedad de factores que se encuentran en constante
movilidad, con intervencion de los litigantes y del juez, de todo lo cual se obtiene la determinacion
de los hechos®. Desde la dptica técnico-procesal, esta actividad es regulada por el procedimiento
probatorio, que fija la manera como debe producirse la prueba al interior de un juicio®.

La prueba judicial aparece, ademas, como una entidad que requiere de elementos que le
sirvan de soporte, con base en los cuales el tribunal pueda dar por acreditadas las afirmaciones
de hecho de la causa. Bajo esta perspectiva, la doctrina juridica alude a la “prueba como medio”,
refiriéndose con ello a los antecedentes que puede utilizar el juez para determinar la materia
factual del juicio’. Como veremos pronto, en las legislaciones procesales de civil law esta
faceta es con frecuencia designada con la expresion “medios de prueba”.

En fin, la prueba judicial constituye un resultado, consistente en la conclusion a la cual arriba el
juzgador sobre el factum probandum a partir de los antecedentes allegados al proceso.
Corresponde a la parte final del trabajo probatorio, en la cual el magistrado resuelve cuéles
afirmaciones de hecho pueden darse por verificadas®.

b) “Evidence” y “proof”

En la lengua inglesa, en cambio, se emplean los vocablos “evidence” y “proof’ para
individualizar las principales cuestiones de la prueba judicial®.

MARINA, Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons, 2* edic., Madrid, 2004,
pp. 83-86; FERRER BELTRAN, JORDI, Prueba y verdad en el Derecho, Marcial Pons, 2° edic., Madrid, 2005, pp.
27-29; en nuestra doctrina, una referencia en PENAILILLO AREVALO, DANIEL, La prueba en materia sustantiva
civil. Parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1989, pp. 1-5.

3 Cfr. TarUFFO, M., La prueba..., cit., p. 451.

6 Una exposicion de esta actividad, en ALcALA-ZAMORA Y CAsTILLO, NICETO, “Introduccion al estudio de la prueba”,
en Estudios de Derecho probatorio, s/e, Concepcion (Chile), 1965, pp. 111, 120 y 121; Devis EcHANDIA,
HEerRNANDO, Teoria general de la prueba judicial, Temis, 5* edic., Bogota, 2002, t. I, pp. 263-272; MONTERO
ARocCA, JUaN, La prueba en el proceso civil, Thomson — Civitas, 4* edic., Navarra, 2005, pp. 171-219.

7 Cfr. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 84 y 85.

8 Véase GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 85 y 86; de la misma autora, “La racionalidad en la
prueba”, en AA.VV., Sobre el razonamiento juridico. Revista de Ciencias Sociales. Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, Edeval, Valparaiso, 2000, N°45, p. 612; también FERRER BELTRAN,
J., Prueba y verdad..., cit., pp. 29-38.

? Una comparacion entre el término “evidence” y los derivados del verbo latino “probare”, en BENTHAM, JEREMY,
Rationale of Judicial Evidence, en The Works of Jeremy Bentham, published under the superintendence of his
executor, John Bowring, Simpkin, Marshall & CO., Edinburgh, 1843, vol. VI, p. 208, nota al pie de pagina.
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La prueba como medio es abordada con la denominacion “evidence”, haciéndose uso del
término “means of proof”’ muy esporadicamente; lo concerniente al resultado es singularizado
con el vocablo “proof’; por su lado, lo referido a la actividad probatoria se vincula con el
término “litigation”, que en este marco designa el procedimiento formal al que debe sujetarse
una accion judicial™.

En una aproximacion a los conceptos manejados en el modelo angloamericano, podemos decir
que —en general- la prueba judicial se presenta como todo aquello que permite acreditar o
desacreditar la existencia de un hecho alegado en una causa!'. Evidence es definida como
“algo (incluido testimonios, documentos y objetos tangibles) que tiende a probar o refutar la
existencia de un hecho alegado (por ejemplo: el guante ensangrentado es la pieza clave de
evidencia para la fiscalia)”'?. Una nocion difundida a nivel de trabajos tedricos, dice que evidence
es “cualquier cuestion de hecho cuyo efecto, tendencia o disefio, cuando se presenta a la mente,
esta destinada a producir una persuasion [afirmativa o negativa] acerca de la existencia de
alguna otra cuestion de hecho™".

¢) “Information”

Es necesario consignar que una parte de la doctrina contemporanea de common law ha propuesto
hacer ciertas variaciones a los conceptos antes referidos, en especial por la cantidad de asuntos
que concurren en este campo'*. En lo directamente relacionado con nuestro tema, TWINING ha
sugerido sustituir la nocion de “evidence” por la de “information”, que —en su opinion- tiene un
significado mas laxo que la primera. En este sentido, destaca que la information se preocupa en
forma amplia del elemento factico en todas las decisiones importantes para el proceso; que, por
su parte, evidence constituye una “palabra de relacion” usada en el “contexto de argumentacion”
de un juicio; que, por fin, en este contexto la information se presenta como una materia que

Cfr. TwiNING, WiLLIAM, “What is the law of evidence”, en Rethinking Evidence..., cit., pp. 193 y 194. En este
modelo también se hace mencion a la “logica de la prueba” (“logic of proof”), como otra categoria general de
la prueba en juicio (ibidem, p. 193).

1 Cfr. TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 345-349.

Primera acepcion de la locucion “evidence”, en AA.VV., Black's Law Dictionary, edit. Bryan A. Garner, Thomson,
8* edic., Minnesota, 2004, p. 595.

Cfr. BENTHAM, J., Rationale of Judicial Evidence..., cit., vol. VI, p. 208; RazNovicH, LEONARDO JaVIER, The
relationship between evidence, fact-finding and outcomes, Thesis submitted for the degree of Doctor of
Philosophy, University College Oxford, Oxford, 2004, p. 162 y la doctrina ahi citada; TwiNNG, W., “What is
the law of evidence...”, cit., p. 193, con citas de doctrina de common law.

Destacamos a TwiNING. W., “Rethinking evidence...”, cit., pp. 237-270; “Evidence as a multi-disciplinary
subject...”, cit., pp. 436-456.
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tiene un “rol potencial” como una evidence relevante para afirmar o negar una proposicion de
hecho planteada en juicio'®.

Por lo que diremos mas adelante, pensamos que este planteamiento presenta una serie de
méritos para el desarrollo de nuestro trabajo, pues permite abordar el tema de los elementos
probatorios desde la periferia del juicio hacia el interior de éste. Con una mirada desde afuera
hacia adentro, dada, primero, por aquello que trataremos como fuentes de prueba y que TWINING
denomina information y, segundo, por aquello que trataremos como medios de prueba y que
TwINING denomina evidence.

2.2. VINCULACION ENTRE LOS ASPECTOS DE LA PRUEBA E IMPORTANCIA DE LOS MEDIOS

Seglin se advierte, los tres aspectos que mencionamos al inicio presentan una estrecha
relacion: la prueba judicial se produce a partir de una serie de actuaciones ejecutadas en el
proceso (prueba como actividad); se apoya en los elementos que se aportan a la causa (prueba
como medio); y se dirige a la obtencion de una conclusion sobre los hechos por parte del
juzgador (prueba como resultado)'®.

De ahi que en forma general la prueba procesal pueda ser descrita como una actividad
racional tendiente a aprehender y reconstruir los hechos efectivamente acaecidos'’, en la que
se retinen los predichos aspectos junto a una serie de factores de diversa indole: epistemologicos,
l6gicos, argumentativos, psicologicos y sociologicos, entre otros!'s.

Ahora bien, en lo que toca a nuestro analisis, hay que destacar la importancia que presenta
la prueba en cuanto “medio”, que sirve de respaldo a la actividad probatoria y al resultado de
ésta. En una primera explicacion, podriamos sefialar que este aspecto corresponde a algo asi
como el punto de partida del fenémeno probatorio: es la “materia prima” con la que deberan
trabajar las partes y el tribunal en la tarea de establecer las cuestiones facticas del conflicto".

Cfr. TwiNninG, W, “Rethinking evidence...”, cit., pp. 253 y 254; del mismo autor, “Evidence as a multi-disciplinary
subject...”, cit., p. 441, y pp. 453 y 454 n. 30.

Una vision de conjunto en SENTIS MELENDO, SANTIAGO, La prueba. Los grandes temas del Derecho probatorio,
Ejea, Buenos Aires, 1979, pp. 9-27; un planteamiento general en CouTurRE, EDUARDO J., Fundamentos del
Derecho procesal civil, Depalma, 3% edic. (postuma), Buenos Aires, 1993, pp. 215-276.

17 Cfr. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., 83-97; de la misma autora, “La racionalidad...”, cit., pp. 609 y 610.
Cfr. TwiNING, W., “Rethinking Evidence...”, cit., pp. 237-270; del mismo autor, “Evidence as a multi-disciplinary
subject...”, cit., pp. 436-456; Tarurro, M., La prueba..., cit., pp. 21-27.

Cfr. STEIN, FRIEDRICH, El conocimiento privado del juez, trad. A. de la Oliva Santos, Temis, 2° edic., Bogota,
1988, p. 15, donde alude a la “materia prima” de la prueba.
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3. FUENTES DE PRUEBA Y MEDIOS DE PRUEBA
3.1. USO FRECUENTE DEL TERMINO “MEDIOS DE PRUEBA”

Como ya se indico, en el sistema continental a menudo se emplea la terminologia “medios
de prueba” para aludir a los antecedentes en los que se apoya la dinamica probatoria® . En este
sentido, los medios son definidos como “toda cosa, hecho o acto que sirve por si solo para
demostrar la verdad o falsedad de una proposicion formulada en juicio™ ; en la doctrina chilena
se dice que son “los elementos que en un sistema juridico se consideran idoneos para producir
la conviccion del juzgador™; nuestra jurisprudencia los ha descrito como instrumentos
destinados “a proporcionar al juez conocimiento sobre los hechos de que depende el derecho
que debe declarar en la sentencia™ .

En el area civil de la legislacion nacional, el art. 341 CPC usa de modo expreso la
denominacion “medios de prueba”, y contiene en seguida una indicacion de éstos. En la
normativa del Gltimo tiempo, la Ley N°19.968 sobre Tribunales de Familia contempla preceptos
en el mismo sentido, como ocurre con el art. 54 que se refiere a los “medios de prueba” no
regulados expresamente® .

Podemos encontrar el mismo giro en otros ordenamientos procesales de civil law, como —
por ejemplo- en el art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000, sobre los
“medios de prueba”; el art. 202 del Codice di Procedura Civile de Italia, referido a la aportacion
de los “mezzi di prova”; los paragrafos 282.1 y 356 de la Zivilprozessordnung (ZPO) de
Alemania, en los que se alude a los “Beweismittel”; el art. 378 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, concerniente a los “medios de prueba” y, el art. 332 del
Codigo de Processo Civil de Brasil, que contiene una norma general sobre los “meios de prova”,

20 Cfr. TarRUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 448 y 449.

21 Couturg, E., Vocabulario..., cit., p. 405.

PENAILILLO AREVALO, D., ob. cit., p. 27. Para otras definiciones, véase FIGUEROA YAVAR, JUAN AGUSTIN, “Medios
de prueba no contemplados en nuestra legislacion civil”, en AA.VV, Nuevas orientaciones de la prueba, coord.
S. Dunlop Rudolffi, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1981, p. 79; Carocca PErez, ALEX, “La prueba por
medio de los modernos avances cientifico-tecnologicos en el proceso civil”, en Gaceta Juridica, 1998, N°219,
pp- 7-9.

3 C. Ap. Punta Arenas 5 enero 1990, RDJ t. 83, sec. 2% p. 8 (considerando 31°). Véase también la sentencia del
22° Juzgado Civil de Santiago dictada en los autos “Larrain con Sociedad Industrial y Comercial Maderera Los
Dominicos”, publicada en RDJ t. 79, sec. 3% pp. 89-92, en especial considerando 18° (pp. 91 y 92).
Destacamos un par de ejemplos mas: en materia de juicios maritimos, el art. 1206 N°1 C de C alude a los
“medios probatorios” y, en las causas sobre responsabilidad civil por los daflos derivados de los derrames de
hidrocarburos y otras sustancias nocivas, el art. 157 letra a) de la Ley de Navegacion (DL N°2.222) también se
refiere a los “medios probatorios”. El art. 1698 inc. 2° CC usa simplemente el término “prueba”.
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aludiendo a los “meios legais”, los “moralmente legitimos” y los “ndo especificados” en dicha
ley.

3.2. DISTINCION DOCTRINARIA ENTRE “FUENTES” Y “MEDIOS”

Ahora bien, un sector importante del procesalismo contemporaneo ha distinguido entre
“fuentes de prueba” y “medios de prueba”, para analizar en forma completa esta cara de la
prueba judicial. Grosso modo, se postula la necesidad de seccionar esta dimension en dos
rubros, ubicando uno en un plano extrajudicial (fuentes) y otro en el terreno del proceso (medios).
Este planteamiento ha tomado una terminologia que en su dia utiliz6 BENTHAM® , y sobre todo
las explicaciones que dio CARNELUTTI?®, aunque cambiando en parte el sentido y alcance de las
directrices propuestas por cada uno de estos dos autores. De estas cuestiones nos preocuparemos
a lo largo del trabajo, limitandonos por ahora a sintetizar la doctrina procesal mas relevante
que actualmente existe sobre el punto.

El principal expositor de esta teoria fue SENTiS MELENDO, quien partiendo del supuesto que
el fenomeno probatorio no pertenece esencialmente al mundo juridico, formulé la aludida
diseccion de los factores con los cuales se acreditan cuestiones de hecho. Segutn él, las fuentes
de prueba “son los elementos que existen en la realidad”, mientras que los medios “estan
constituidos por la actividad para incorporarlos al proceso”; la fuente es “un concepto
metajuridico, extrajuridico o a-juridico, que corresponde forzosamente a una realidad anterior
y extrafia al proceso”, en tanto que el medio “es un concepto juridico y absolutamente procesal”;
la fuente “existira con independencia de que se siga o no el proceso”, en cambio el medio
“nacera y se formara en el proceso”; en fin, la fuente es “lo sustancial y material”, y el medio es
“lo adjetivo y formal™*.

Mas recientemente, MONTERO ARocA ha presentado una explicacion analoga, indicando
que para responder a la pregunta con qué se prueba, es necesario hacer la division conceptual
entre “lo que ya existe en la realidad (fuente)” y “el como se aporta al proceso (medio) con el
fin de obtener la certeza del juzgador”®. En este sentido, expresa que la relacion existente

Sobre el uso de la expresion “fuente de la prueba” (“source of the evidence”), véase BENTHAM, JEREMIAS,
Tratado de las pruebas judiciales (Obra compilada de los manuscritos del autor por E. Dumont), trad. M.
Ossorio Florit, Ejea, Buenos Aires, 1971, vol. I, pp. 29-31; vol. II, pp. 231-236, 275-279, 323-329; del mismo
autor, An introductory view of the rationale of evidence; for the use of non-lawyers as well as lawyers, en The
Works of Jeremy Bentham..., cit., vol. VI, pp. 14-16; del mismo autor, Rationale of Judicial Evidence..., cit.,
vol. VI, pp. 218-223.

Sobre la distincion entre “fuente de prueba” y “medio de prueba”, véase CARNELUTTI, FRANCESCO, La prueba
civil, trad. N. Alcala-Zamora y Castillo, Depalma, 2* edic., Buenos Aires, 1982, pp.67-102, 195-201.

2 SenTis MELENDO, S., ob . cit., pp. 141, 142, 144, 150, 151, 156.

2 MONTERO AROCA, J., ob. cit., pp. 133 y 137.
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entre ambos niveles es la siguiente: medio de prueba es esencialmente la “actuacion procesal
por la que una fuente se introduce al proceso™.

En nuestra doctrina, CAarRocca ha aplicado las predichas nociones, acotando que el medio
de prueba es “algo que se realiza en el proceso, de modo tal que no puede existir medio de
prueba, si antes no hay fuente de prueba™.

Estas teorias suelen explicar la relacion de estos conceptos acudiendo a ejemplos de los
principales medios probatorios. Asi, se indica que en la prueba documental la fuente se compone
del documento y el medio consiste en la actividad por la cual aquél es incorporado a la causa;
o que tratandose de la prueba testimonial, el testigo y su conocimiento constituyen la fuente de
prueba, y la declaracion judicial de aquél viene a ser el medio probatorio®' .

3.3. PRECISIONES CON RELACION A ESTAS DOCTRINAS

Antes de continuar, nos parece necesario efectuar algunas precisiones de forma y de fondo
en lo atinente a las doctrinas precitadas.

En cuanto a la forma, hay que decir que la terminologia empleada no debe conducir a
confusiones, pues si la teoria de la prueba ya presenta serias dificultades lexicograficas®?, el
uso de diversas nomenclaturas inevitablemente complica el cuadro. Ha llegado a hablarse de la
presencia de un “caos terminologico™ o de “promiscuidad de lenguaje™*, producto del uso
de expresiones como las que estamos estudiando. Una buena representacion de ello esta dada
por la distincion que alguna vez formulé Guasp entre siete conceptos conectados de una u otra

2 MONTERO AROCA, J., ob. cit., p. 138. En similares términos, pueden verse, entre otros, los trabajos de FALCON,
ENRIQUE, Tratado de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 2003, t. 1, pp. 615-635; DE Santos, VICTOR, La prueba
Judicial, Editorial Universitaria, 3* edic., Buenos Aires, 2005, pp. 91-93; Arazi, RoLAND, La prueba en el
proceso civil, Ediciones La Rocca, 2* edic., Buenos Aires, 1998, pp. 123-126.

30 Carocca PERrez, A., “La prueba...”, cit., p. 16; con un uso equivalente de estos conceptos, recientemente
PaLomo VELEZ, DIEGO, “La prueba en el proceso civil chileno: juna actividad asumida con suficiente seriedad?”,
en AA. VV., Proceso civil. Hacia una nueva justicia civil, coord. A. de la Oliva y D. Palomo, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2007, pp. 355-357; también LOoPEzZ MASLE, JULIAN, en HORVITZ LENNON, MARiA INES, y LOPEZ
MasLE, JULIAN, Derecho procesal penal chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, t. II, pp. 65-76;
una referencia en PEREIRA ANABALON, HuGo, “Naturaleza juridica de la pericia judicial”, en Gaceta Juridica,
1998, N°217, p. 11; una alusién muy sucinta en MENESES PachEco, CLauDIO, “Los registros audio-visuales
como medios de prueba admisibles en los procesos chilenos”, en Cuadernos Juridicos N°11, Universidad
Adolfo Ibanez, Vina del Mar, 1998, pp. 3 y 4.

3t Por todos, SENTIS MELENDO, S., ob. cit., p. 153.

32 Cfr. TarurrFo, M, La prueba..., cit., pp.439-515.

3 Cfr. SENTiIS MELENDO, S., ob. cit., pp. 380-390; MONTERO AROCA, J., ob. cit., pp. 135 y 136.

3% Carnewurty F., La prueba..., cit., p. 199.
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forma con la materia en cuestion, a saber: “elementos de la prueba”, “fuentes de la prueba”,
29 <6 99 .. 99 ¢

“medios de prueba”, “materia de la prueba”, “temas de la prueba”, “motivos de la prueba” y
“resultados de la prueba™’.

Nuestro proposito no es aumentar las complicaciones terminoldgicas, afiadiendo un nuevo
grupo de expresiones. Unicamente buscamos utilizar las sobredichas teorias para explicar de
modo amplio y claro este aspecto de la prueba judicial, proponiendo para tales fines aplicar los
términos fuentes y medios de prueba.

En cuanto al fondo, discrepamos de una serie de enfoques de las referidas doctrinas, en
los que se confunden ciertos planos donde acttian las fuentes y los medios. En este sentido, en
lo que dice relacion con las fuentes, no compartimos la opinién que sostiene el caracter
extrajuridico o incluso a-juridico de las mismas, pues —como veremos- es perfectamente posible
encontrar elementos que tienen regulacion legal expresa y que no por ello pierden su condicion
de fuente probatoria. De este modo, pensamos que el guid no estd en la ausencia de
reglamentacion de las fuentes, sino en su ubicacion previa y extrafia al juicio.

En lo atingente a los medios, no nos parece acertado decir que €stos consistan en la actuacion
por la cual las fuentes se incorporan a las causas judiciales, como quiera que ello importa
mezclar el aspecto externo de la prueba con la dimension dinamica, vale decir, con la prueba
como actividad. Y sobre lo mismo, tampoco concordamos con la doctrina que define a los
medios probatorios como la actividad que desarrolla el juzgador para arribar a una conclusion
en materia de establecimiento de hechos, pues esto significa trasladar el meollo del asunto
desde los datos empiricos en los que se basa el juicio factico hacia la decision del tribunal.

A continuacion desarrollaremos estas precisiones de fondo.
4. FUENTESY MEDIOS COMO DATOS EMPIiRICOS DE LA PRUEBA JUDICIAL
4.1. Los DATOS EMPIRICOS DE LA PRUEBA EN JUICIO

Estimamos que la prueba judicial se basa en el método de comprobacion de hipotesis, el
que requiere de datos empiricos a partir de los cuales el tribunal pueda hacer la comparacion

35 Guasp, JAIME, Derecho procesal civil, Instituto de Estudio Publicos, 2* edic., Madrid, 1961, p. 334. Mas
recientemente, GUASP, JAIME, y ARAGONESES, PEDRO, Derecho procesal civil, Thomson-Civitas, 7* edic. revisada
y puesta al dia, Navarra, 2005, t. I, pp. 375 y 376.

52 RevisTa IUSET PRAXIS - ARO 14 -N° 2



Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil

entre lo afirmado en la causa y lo que ha ocurrido en la realidad sensible**. Como sefiala
FERRER BELTRAN, un razonamiento judicial inspirado en este método “es un razonamiento fundado
en los elementos de juicio disponibles en el proceso que permitan corroborar de forma suficiente
la hipotesis aceptada como probada™’.

Asi pues, en este escenario, la determinacion judicial de los hechos debe apoyarse en antecedentes
que posean la aptitud de proporcionar informacion especifica sobre acontecimientos® ; en datos
sensibles que desempefien una funcién cognoscitiva de los sucesos de la causa®; en bases
objetivas que permitan una confirmacion de la hipotesis factual presentada por los litigantes® ;
en una materia prima con la cual el tribunal pueda elaborar la sentencia en el plano de la
cuestion factica*! .

Lo anterior explica ciertas exigencias epistemologicas que parte de la doctrina juridica
contemporanea incluye en este rubro, tal como ocurre con la propuesta de GASCON ABELLAN en
torno a la siguiente regla basica: “para poder afirmar la verdad de un enunciado factico es
necesaria la prueba del mismo, sea ésta directa, deductiva o indirecta™? ; o explicaciones como
las de FERRER BELTRAN, para quien la expresion “esta probado que p” hay que comprenderla
como “hay elementos de juicio suficientes a favor de p”, lo que significa que “no se puede
afirmar de modo absoluto que una proposicion p esta probada, sino tinicamente con relacion a

un determinado conjunto de elementos de juicio (o medios de prueba)™?; o aseveraciones

Esta es la vision del fenémeno probatorio que tiene la llamada concepcion “racionalista” o “cognoscitivista” de

la prueba judicial, en la cual basaremos nuestro analisis. Para una vision general de la misma, TArUFro, M., La

prueba..., cit., pp. 422-427; aludiendo a la concepcion “racionalista”, FERRER BELTRAN, JorDI, La valoracion
racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 29-66; explicando el modelo “cognoscitivista”, GASCON

ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 47-123.

FERRER BELTRAN, J., La valoracion racional..., cit., p. 66.

38 Cfr. TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 327-438, en especial, pp. 341-387, 403-413; TarRUFFO, MICHELE, “Modeli
di prova e di procedimento probatorio”, en Rivista di Diritto Processuale, Cedam, Padova, aio XLV, N°2,
abril-junio 1990, pp. 442-444; del mismo autor, “Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes”,
en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Santiago, vol.
XV, 2003, p. 208; del mismo autor, “Conoscenza scientifica e decisione giudiziaria: profili generali”, en
Queaderni Della Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile. Decisione giudiziaria e verita scientifica,
Guiffre, Milano, N°8, 2005, pp. 16-23; del mismo autor, “Conocimiento cientifico y estandares de prueba
judicial”, en Boletin Mexicano de Derecho comparado, aiio XXXVIII, N°114, 2005, pp. 1295-1305.

3 Asi GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 84 y 85.

40 Cfr. Tarurro, M., “Modeli di prova...”, cit., p. 444; sobre la misma idea central, WALTER, GERHARD, Libre
apreciacion de la prueba. Investigacion acerca del significado, las condiciones y limites del libre
convencimiento judicial, trad. T. Banzhaf, Temis, Bogota, 1985, p. 291.

4 Aludiendo a la “materia prima”, Stem, F., ob. cit., p.15.

42 GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 115y 128.

4 FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad..., cit., pp. 35-38, 73-78; del mismo autor, La valoracion racional..., cit.,

pp. 61-66; en nuestra doctrina, en igual sentido, ACCATINO SCAGLIOTTI, DANIELA, “Conviccion, justificacion y
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como las que formulé CARNELUTTI en torno a la necesidad de brindar un soporte concreto a la
prueba, ya que -en su opinion- las razones judiciales que conducen a dar por verificada una
afirmacion de hecho “no pueden estar montadas en el aire™.

Los datos a los que estamos aludiendo son las fuentes y medios de prueba, y con relacion
a ellos trabajaremos a continuacion. Con todo, advertimos que mas adelante (infra N°6.2) nos
haremos cargo de la incognita que plantea la concepcion argumentativa de la prueba procesal,
acorde a la cual mas que antecedentes empiricos lo que interesan son las herramientas persuasivas
empleadas por los litigantes para convencer al tribunal sobre sus respectivas versiones acerca
de los hechos. Esta vision exige ciertas aclaraciones, puesto que de seguir sus lineamientos
seria posible que en un proceso civil se establezcan hechos tinicamente a partir de la retorica de
los litigantes, aun cuando no existan antecedentes concretos que respalden la decision del juez.
Comenzaremos por sefialar qué entendemos por fuentes y medios de prueba en sus respectivas
calidades de datos empiricos de la prueba judicial.

4.2. LLAS FUENTES Y LOS MEDIOS SON ELEMENTOS DE LA REALIDAD SENSIBLE
a)Elementos que permiten el conocimiento de los hechos

Para los fines de nuestro trabajo, partimos de la base que el ser humano toma contacto con
los hechos a través de sus sentidos* . Asumiendo que las personas se valen de sus percepciones
para acceder a los acontecimientos que las rodean*, consideramos que los hechos constituyen
eventos que acaecen en la realidad, que pueden ser captados por medio del conocimiento
sensible?’.

Asi ocurre con los diversos tipos de hechos de relevancia para el Derecho*. Es lo que
pasa, en efecto, con los asuntos externos a los individuos, como la inundacion de un camino o

verdad en la valoracion de la prueba”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Edeval, Valparaiso, N°26,
2006, p. 48; de la misma autora, “La fundamentacion de la declaracion de hechos probados en el nuevo proceso
penal. Un diagndstico”, en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral
de Chile, Santiago, vol. XIX N°2, 2006, p. 22.

Cfr. CARNELUTTI, FRANCESCO, Sistema de Derecho procesal civil, trad. N. Alcala-Zamora y Castillo, y S. Sentis
Melendo, Uteha, Buenos Aires, 1944, vol. 11, n°280, p. 398.

Asi BENTHAM, J., Tratado de la prueba judicial..., cit., vol 1, p. 26.

Para aproximarse al complejo tema del conocimiento sensible, puede verse LLANO, ALEIANDRO, Gnoseologia,
Eunsa, reimpresion 6* edic., Pamplona, 2007, pp. 71-91; CorazON GONZALEZ, RAFAEL, Filosofia del conocimiento,
Eunsa, Pamplona, 2002, pp. 63-72.

Sobre las dificiles cuestiones que presenta la nocion de hecho en el campo de la prueba juridica, destacamos
TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 89-165; GASCON, M., Los hechos..., cit., pp. 73-82.

Una perspectiva escéptica acerca de los hechos, en FRaNK, JEROME, Derecho e incertidumbre, trad. C. Bidegain,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, passim.

44
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la celebracion de un acuerdo formal entre dos sujetos; con las cuestiones ocurridas en el fuero
interno de las personas, como las intenciones de las partes al celebrar un contrato; con los
eventos del presente, vale decir, los que ocurren en estos momentos delante de la persona que
los percibe, como esa inundacion que se esta produciendo justo frente a un individuo; en fin,
con los sucesos que ya acontecieron en el pasado y que han dejado huellas en el presente a
través de las cuales se puede llegar a los mismos, como ese contrato acordado por dos individuos
afios atras y que ha quedado registrado en una escritura ptblica® .

Sobre el particular, destacamos lo expuesto por nuestra jurisprudencia en cuanto al caracter
de los hechos que integran la controversia judicial, los que han sido calificados como “algo
meramente objetivo”; como aquello “que se ha ejecutado”; como “lo que ocurre, acontece o
sucede™?.

b)Elementos de la realidad sensible. Hechos externos, internos, presentes y pasados

Ahora bien, en todas estas hipdtesis siempre son necesarios elementos concretos sobre los
cuales actian los sentidos y que permiten acceder a los sucesos.

Asi ocurre con los hechos externos y los internos, los que tinicamente pueden constatarse
através de factores perceptibles. Los primeros se presentan por intermedio de eventos producidos
en el mundo real, como por ejemplo los rastros dejados por una inundacion. Algo similar pasa
con los hechos internos, ya que estimamos que el conocimiento de éstos se puede obtener a
través de antecedentes formales; como sostuvo BENTHAM, los hechos psicologicos, que se hallan
ocultos en el interior del hombre, unicamente pueden probarse por “hechos fisicos™! ; un ejemplo
lo podemos encontrar en el art. 1564 inc. 3° CC, que establece una regla de hermenéutica de los
contratos conforme a la cual la intencion de las partes puede determinarse por virtud de la
“aplicacion practica” de las clausulas que hayan hecho los contratantes®.

Lo mismo pasa con los sucesos presentes y pasados, que requieren de antecedentes
empiricos para tomar contacto con ellos. Los hechos del presente se conocen por la propia

4 Subrayando puntos como los sefialados, SPINELLI, MiCHELE, “Fundamento y extension de las pruebas civiles”,

en Las pruebas civiles, trad. T. Banzhaf, Ejea, Buenos Aires, 1973, pp. 4-24.

50 CS 22 junio 1966, RDJ t. 63, sec. 1%, p. 209.

st Cfr. BENTHAM, J., Tratado de la prueba judicial ..., cit., vol I, p. 27; en términos anadlogos GASCON ABELLAN, M.,
Los hechos..., cit., pp. 78-82; en contra TARUFFO, quien estima que los hechos internos no pueden ser directamente
verificables de un modo intersubjetivo, sino solo establecidos a través de una serie de indicios que los “sustituyen”
(cfr. TarRUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 159-165).

Sobre ésta y otras reglas de interpretacion relativas a los “elementos extrinsecos” del contrato, LOPEZ SANTA
Maria, JORGE, Los contratos. Parte general, Editorial Juridica de Chile, 4* edic., Santiago, 2005, t. II, n°® 74,
pp. 450-457, con comentarios sobre la prueba de tales elementos extrinsecos o “circunstancias de la especie”
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experiencia del sujeto cognoscente, quien se enfrenta con ellos y los aprehende en forma
inmediata, como ocurre con el contacto directo con las huellas que va dejando una inundacioén
en curso. El conocimiento de los acontecimientos pretéritos, al no poder ser alcanzados por la
experiencia sensible actual, requiere de “signos de lo pasado (pastness)” que han quedado en
el presente y que permite el acceso a ellos> . Un ejemplo lo hallamos en los acuerdos adoptados
tiempo atras por las partes y que actualmente pueden constatarse en las clausulas consignadas
en una escritura publica.

Como cuestion de orden general, podemos decir que el esquema basico de estos elementos
no se ha visto alterado por los avances cientificos y tecnologicos del ultimo tiempo, los que —
por el contrario- han ampliado el elenco de datos empiricos que circulan en la realidad. Asi lo
vemos con el llamado “documento electronico”, que no es mas que un elemento del mundo
sensible que registra hechos, caracterizado no por estar ausente de este mundo sino por estar
incorporado a ¢l a través de una serie de impulsos eléctricos y de otra indole que permiten
almacenar y transmitir informacion sobre un sinntimero de sucesos™ . Ahora, si bien es cierto
que la informacion de los documentos electronicos es de mas dificil percepcion humana, pues
requiere de la ayuda de aparatos y programas computacionales idoneos para la lectura de los
datos, no por ello pierden su condicion de materiales existentes en la realidad de las cosas que
se encuentran al alcance de los sentidos de las personas®.

¢) Fuentes y medios de prueba
Los elementos a los que hemos aludido han sido tratados de distinta forma entre los autores.

Algunos los han caracterizado como la “manifestacion formal” de la prueba judicial®;

(ibidem, pp. 450-453).

Cfr. FErrAJOLL, LuiGt, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trads. P. Andrés Ibafiez y otros, Trotta, 3*

edic., Madrid, 1998, p. 52.

Para una aproximacion al concepto legal y tedrico de documento electronico, destacamos en este lugar a

PmNocHET OLAVE, RUPERTO, “El documento electronico y la prueba literal”, en Revista lus et Praxis, Universidad

de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2002, afio 8, N° 2, pp. 378-393; FERNANDEZ ACEVEDO,

FerRNaNDO, “El documento electronico en el Derecho civil chileno. Analisis de la Ley 19.799”, en Revista lus et

Praxis, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2004, afio 10, N° 2, pp. 139-149;

JueNa LEvA, ReNaTo, Comercio electronico, firma digital y Derecho. Andlisis de la Ley N°19.799, Editorial

Juridica de Chile, 2* edic., Santiago, 2005, pp. 165-193.

3 Por traspasar los limites de este trabajo, unicamente advertiremos que uno de los topicos desarrollados por la
doctrina actual en esta materia, es precisamente el de la percepcion e inteligencia de los datos incorporados a
documentos electronicos y, en general, a registros audiovisuales. Para una referencia, Sanchis CRESPO, CAROLINA,
y CHaveLl DoNET, EDUARD A., La prueba por medios audiovisuales e instrumentos de archivo en la LEC 1/
2000 (Doctrina, jurisprudencia y formularios), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, passim, en especial pp. 51-
97.

36 Cfr. Devis EcHanbia, H., ob. cit., t. I, p. 19.
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EEINT3

otros los han llamado “rastros”, “huellas”, “vestigios” o “datos” en los que se basa la prueba® ;
hay quienes los individualizan como “registros™®, “hechos probatorios”* o “instrumentos” de
la prueba procesal®; en fin, parte de la doctrina simplemente alude a las “piezas” relevantes
para el conocimiento de los hechos®' .

Nosotros los denominaremos fuentes de prueba y medios de prueba, partiendo de la base
que desde la optica del juicio jurisdiccional es posible situar estos antecedentes en dos planos
de larealidad sensible. Uno corresponde al escenario previo y ajeno al proceso, al que aludiremos
con la ya referida expresion fuentes de prueba, en tanto que otro pertenece de lleno al campo
judicial y dice relacion con lo que ocurre al interior de un proceso, lo que trataremos con la
terminologia medios de prueba.

4.3. LAS FUENTES DE PRUEBA SON PERSONAS Y COSAS QUE SE ENCUENTRAN EN LA REALIDAD SENSIBLE
PREVIA Y AJENA AL JUICIO

a)En qué consisten las fuentes de prueba

En la lengua esparfiola, la locucion “fuente” es definida -en una de sus acepciones- como
“principio, fundamento u origen de algo” y, también, como “material que sirve de informacion
b1

aun investigador o de inspiracion a un autor”®?. En su etimologia (del latin “fontem”, “fons”),
designa aquello que constituye un “punto de origen” desde donde fluye o mana algo® .

En este sentido, podemos decir que las fuentes de prueba son el principio, fundamento o

57 Cfr. DELLEPIANE, ANTONIO, Nueva teoria de la prueba, Temis, 9 edic., Bogota, 1989, pp. 19, 20 y 47.

% Farcon, E., ob. cit., t. 1, p. 616.

Véase, por ejemplo, FERrRAJOLL L., ob. cit., p. 138.

60 Cfr., entre otros, SERRA DOMINGUEZ, MANUEL, “Contribucion al estudio de la prueba”, en Estudios de Derecho
procesal, Bosch, Barcelona, 1969 p. 360; MuNoz SaBatk, Luis, Técnica probatoria (Estudios sobre las
dificultades de la prueba en el proceso), Editorial Praxis, Barcelona, 1967, pp. 73, 135-141; en cierto sentido,
DE Santo, V., ob. cit., p. 92.

ol Cfr. PaiLLAs PENA, ENRIQUE, Estudios de Derecho probatorio, Editorial Juridica de Chile, 2* edic., Santiago,
2002, p. 15.

02 REAL Acapemia EspaNoLA, Diccionario de la lengua espaniola, Espasa Calpe, 22° edic., Madrid, 2001, p. 1095,
acepciones 8"y 10" del vocablo “fuente”.

% La etimologia de la palabra “fuente”, indica lo siguiente: “Manantial, agua que brota de la tierra; punto de
origen; plato grande que se usa para servir alimentos: latin fontem, acusativo de fons (radical font-) fuente,
manantial, del indoeuropeo dhon-t- fuente, de dhon-, de dhen-, fluir, manar” (GOMEz DE Siva, Guipo, Breve
diccionario etimoldgico de la lengua espariola, Fondo de Cultura Econdémica, 2* edic., Ciudad de México,
2006, p. 313).
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punto de origen de la informacion sobre hechos® . Ellas, ademas, se sitGian fuera del juicio y

con anterioridad a é1%°; emergen y se forman extraprocesalmente® ; estan compuestas por

personas y cosas®’.

Este aspecto fue especialmente destacado por BENTHAM, para quien las “fuentes de las
pruebas” (“sources of the evidence”) constituian el lugar desde donde emanan los “hechos
probatorios” (“evidentiary facts”)® . Sefala, en efecto, que prueba es un hecho supuestamente
verdadero (el “hecho probatorio”) que “se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre
la existencia o inexistencia de otro hecho” (el hecho materia de la prueba); puntualiza, enseguida,
que la prueba consiste ante todo en “un medio que se utiliza para establecer la verdad de un
hecho”; aiiade que “los medios probatorios se diferencian unos de otros lo bastante como para
formar clases o modalidades que pueden recibir designaciones particulares”; e incluye como
primera gran clasificacion la siguiente: “segtin la fuente de la prueba provenga de las personas
o de las cosas: prueba personal, prueba real”, la que explica en estos términos: “la prueba
personal es aquella que esta suministrada por un ser humano y cominmente se llama testimonio”,
en tanto que “la prueba real es aquella que se deduce del estado de las cosas™® .

En este mismo orden de ideas, el precitado autor sostiene que uno de los temas de
importancia en el rubro de la fuerza probatoria, es el de la calidad de la fuente (“source”) de la
cual emana la prueba (“the evidence”) y la informacion (“the information”) sobre hechos™.

Mirando este asunto en direccion al proceso, podemos decir que es justamente esa
informacion (“information”) la que interesa para los fines de la prueba judicial, pues constituye
el dato concreto con el cual puede practicarse la comprobacion de las hipotesis facticas planteadas
en un conflicto” .

b)Categorias de fuentes de prueba: personas y cosas

Las fuentes de prueba pueden consistir en personas y en cosas, tal como lo expone BENTHAM

o4 Mencionando una idea similar, CaBANAS GARCiA, JUAN CARLOS, La valoracion de las pruebas y su control en el

proceso civil. Estudio dogmatico y jurisprudencial, Trivium, Madrid, 1992, pp. 22-25.

% Cfr. por todos, SENTiS MELENDO, S., ob. cit., pp. 141-172.

66 Sobre el tema de la “formacion de la prueba”, TaruFFo, M., La prueba..., cit., pp. 378-387.

¢ De momento, citamos en este sentido a SPINELLI, M., ob. cit., pp. 26, 35 y 52.

o8 Cfr. BENTHAM, J., An introductory view of the rationale of evidence..., cit., p. 14; del mismo autor, Rationale
of Judicial Evidence..., cit., vol. VI, p. 218.

0 Cfr. BEntHAM, J., Tratado de las pruebas judiciales, cit., pp. 21, 29 y 30, cursivas del texto citado; del mismo

autor, Rationale of Judicial Evidence..., cit., p. 218.

Cfr. BENTHAM, J., An introductory view of the rationale of evidence..., cit., p. 14.

Destacando la importancia de la “information”, Twinng, W., “Rethinking evidence...”, cit., pp. 253 y 254.
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en las citas anteriores. De este modo, tienen calidad de fuente probatoria un sujeto que ha
presenciado un accidente automovilistico; una persona que ha concurrido a celebrar un acuerdo
con otra; una escritura publica en la que se ha dejado constancia de un contrato; una
videograbacion de una inundacion y, un guante ensangrentado.

En cuanto a esta categorizacion, no podemos hacernos cargo de las diversas explicaciones
existentes sobre las tipologias de fuentes y las relaciones que pueden existir entre éstas y los
medios probatorios en particular, pues ello exige inevitablemente profundizar en cada probanza,
lo que excede los limites de este trabajo’.

Lo que esta a nuestro alcance es dar una mirada amplia del asunto y decir que la informacion
sobre hechos puede tener su origen en las personas con sus conocimientos y en las cosas con
sus registros de sucesos. Ahi estan, por tanto, los dos grandes grupos de fuentes desde las
cuales brotan las noticias concretas sobre los acontecimientos. Independientemente del nombre
que se les asigne a estos antecedentes (vgr. “testimonio”, “documento” e “indicio”” ; o “persona”,
“documento” y “cosa”’; o “testimonios”, “cosas” y “documentos””; o simplemente
“testimonios” y “documentos’’®), inevitablemente siempre estaremos hablando de seres humanos

y objetos del mundo exterior”” .
¢) Caracter extrajudicial de las fuentes de prueba

En nuestra opinidn, lo que distingue las fuentes de los medios, es su ubicacion previa y
ajena al proceso judicial. Contrariamente a lo que sostienen muchos, no pensamos que la fuente
probatoria tenga que ser un elemento necesariamente “metajuridico, extrajuridico o a-juridico”.
Discrepamos con la idea precedente, pues nos parece que lo verdaderamente distintivo de las

7 Un tratamiento general, en SENTiS MELENDO, S., ob. cit., pp. 151-156; con explicaciones parecidas, MONTERO

ARoCA, J., ob. cit., pp. 138 y 139; incluyendo elementos como las conductas y las relaciones humanas, DEvis
EcHanbia, H., ob. cit., t. I, p. 257.

Cfr. CarRNeLuTTy, F., La prueba civil ..., cit., pp. 89 ss., y dentro de ello, en especial p. 195.

Asi Muroz SABATE, L., ob. cit., p. 138.

5 Cfr. TwiniNg, W., “What is the law of evidence...”, cit., p. 193.

6 Veéase DenTI, ViTTORIO, “Cientificidad de la prueba y libre valoracion del juez”, en Estudios de Derecho
probatorio, trads. S. Sentis Melendo y T. Banzhaf, Ejea, Buenos Aires, 1974, pp. 272-277.

Véase, por ejemplo, CARNELUTTI, F., Sistema..., cit., vol. II, n°285, pp. 403-405; similar idea en la obra del
mismo autor, La prueba..., cit., pp. 110, 118-121, 191-195; en la doctrina chilena, algo en PaiLLAs, E., Estudios....,
cit., pp. 14-16.

Cfr. SEnTis MELENDO, S., ob. cit., p. 151; MONTERO AROCA, J., ob. cit., p. 137. Otros, sin usar el término fuentes
de prueba, sefialan que las probanzas “toman su valor de la realidad extrajuridica de la cual emergen” (cfr.
SPINELLI, M., ob. cit., p. 35).
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fuentes es su ubicacion anterior y extrafia al proceso, pero no el caracter extrajuridico o incluso
a-juridico, que so6lo esta presente en algunos casos™.

Sobre dicho punto, estimamos que es indispensable plantear ciertos alcances generales.

Por una parte, es posible que una fuente efectivamente tenga una dimension paralegal, en la
medida que no esté regulada por el Derecho. En el ordenamiento chileno, por ejemplo, las
fotografias o las cintas magnetofonicas son fuentes con caracter extra o a-juridico, pues no hay
normas expresas que sefialen sus requisitos y efectos legales. Lo propio ocurre con fuentes que
aparecen en el mundo externo sin un procedimiento especialmente ideado al efecto, como es el
caso del guante ensangrentado al que hemos aludido antes, o las huellas de un zapato en el
barro®.

Pero, por otro lado, es factible que encontremos fuentes probatorias que presentan base
legal, sin que por ello pierdan su condicion de tal. Pensemos en el caso de escrituras publicas
otorgadas de acuerdo con los arts. 403-414 COT, o documentos con firmas autorizadas ante
Notario extendidos de conformidad con los arts. 401 N°10 y 425 COT, o informaciones
electronicas que cumplen con las exigencias del art. 4° de la Ley N°19.799 y que —por tanto-
tienen la calidad de documentos publicos electronicos. Son, por cierto, fuentes de prueba, en la
medida que existen en una realidad extrafia al proceso, pero no tienen caracter extrajuridico ni
mucho menos a-juridico. Son derechamente legales, aunque con un procedimiento de formacion
que se ubica extra processum®' .

En suma, nos parece que las fuentes de prueba se distinguen de los medios por su
localizacion previa y ajena al juicio. Aquéllas son, pues, datos empiricos con informacion
factica que surgen o se producen de modo extraprocesal, pudiendo tener calidad legal o metalegal.

4.4. L0oSs MEDIOS DE PRUEBA SON PERSONAS Y COSAS QUE HAY QUE CONTEXTUALIZAR EN LA REALIDAD
DEL JUICIO JURISDICCIONAL

7" No podemos entrar en mayores precisiones, pues éstas exigen analizar la nocion de “prueba extrajudicial”;

definir “prueba preconstituida”; referirse a la “prueba trasladada”; tratar la “prueba anticipada” y, por tltimo,
describir la figura que podria denominarse “prueba validada”. Por exceder con creces el propdsito de este
trabajo, nos limitamos a consignar que no cabe confundir las fuentes de prueba con las predichas modalidades.
Para una referencia general a éstas, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 378-387. En nuestra doctrina PENAILILLO
AREVALO, D., ob. cit., pp. 37-40; RoMERO SEGUEL, ALEJIANDRO, “El valor de la jurisprudencia en materia procesal,
a la luz del concepto de leyes reguladoras de la prueba”, en Revista Chilena de Derecho, Facultad de Derecho,
Pontificia Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2002, vol. 29, N°1, pp. 175-177; PauL Diaz, Atvaro, La
prueba anticipada en el proceso civil, Lexis Nexis, Santiago, 2006, passim, en especial pp. 21-40.

Una referencia a casos como los mencionados, en Tarurro, M., La prueba..., cit., p. 379.

Sobre los “procedimientos extraprocesales” de formacion de prueba, TARUFFO, M., La prueba..., cit., p. 378.

80
81

60 RevisTa IUSET PRAXIS - ARO 14 -N° 2



Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil

a)En qué consisten los medios de prueba

En nuestra lengua, medio es definido como una “cosa que puede servir para un determinado
fin”*?; a su turno, la expresion “por medio de” tiene asignado el siguiente sentido: “valiéndose
de la persona o cosa que se expresa”® ; etimoldgicamente (del latin “medius”) significa “método
o instrumento para lograr algo™®*.

Trasladando estos significados a nuestro tema, es dable decir que los medios de prueba
son los elementos que sirven para cumplir los fines procesales de la prueba judicial en el marco
de un debido proceso legal; son las personas y cosas que poseen informacion ttil sobre hechos,
y que la ley considera idoneas para el desarrollo de la actividad de prueba y la produccion del
resultado probatorio en un juicio; son los datos empiricos que sirven para comprobar las hipotesis
facticas planteadas por las partes en una causa® .

Tomando nuevamente las explicaciones de BENnTHAM, podemos sefialar que los medios
probatorios corresponden a la “evidence”, que este autor describe como “un medio encaminado
aun fin”*; como “un medio que se utiliza para establecer la verdad de un hecho®; como un
articulo del conocimiento humano util para un determinado curso de accion, a través del cual
una persona busca un objetivo particular que ha tenido a la vista®.

Siguiendo este razonamiento, tenemos que los medios de prueba se distinguen de las
fuentes probatorias, en primer término, por estar ubicados en el marco del proceso judicial,
pero ademas por dirigirse siempre a conseguir un fin dentro del referido escenario. Como
sefiald BENTHAM, evidence “es, en cualquier caso, un medio destinado a un fin”*, o como
sostuvo SENTIS MELENDO, mientras la fuente de prueba necesariamente “es de algo”, el medio
probatorio es “para algo™°.

b)Ubicacion procesal

Los medios de prueba se sitiian en el area del proceso. Tratase del conjunto de elementos

82
83

REAL AcapEMIA EspaNoLA, Diccionario de la lengua espariola..., cit., p. 1477, acepcion 11 del vocablo “medio”.
REAL AcapeMia EspaNoLa, Diccionario de la lengua espaiiola..., cit., p. 1478, acepcion 37° sobre el sentido de
la expresion “por medio de”.

84 Cfr. GOMEZ DE SILvA, G., ob. cit., p. 446, 2* acepcion vocablo “medio”.

Una explicacion similar en CaBaNas GArcia, J.C., ob. cit., pp. 24 y 25.

86 Cfr. BENTHAM, J., Tratado de la prueba judicial..., cit., vol 1, p. 22.

87 Ibidem, p. 30, cursiva del autor.

88 Cfr. BENTHAM, J., Rationale of Judicial Evidence..., cit., p. 209.

8 BENTHAM, J., Rationale of Judicial Evidence..., cit., p. 209.

%0 Cfr. SENTIS MELENDO, S., ob. cit., p. 171, cursivas del autor.
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que se aceptan en una causa para acreditar las afirmaciones de hecho en torno a las cuales
debaten las partes ante el tribunal. Consiste, pues, en una figura de contexto judicial; esta
orientada hacia los fines del proceso jurisdiccional; su utilidad se define en pos de ello y, la
regulacion juridica de su idoneidad debe estar inspirada en dicha direccion. De ahi definiciones
como las entregadas por nuestra doctrina y jurisprudencia, segiin las cuales los medios de
prueba son los “elementos que en un sistema juridico se consideran idoneos para producir
conviccion en el juzgador™!, o los instrumentos destinados a “proporcionar al juez conocimiento
sobre los hechos de que depende el derecho que debe declarar en la sentencia™?.

Ahora bien, como se advierte, esta nocidn se encuentra estrechamente relacionada con la
concepcion general de prueba judicial, en especial con la opinién que se tenga en cuanto a la
finalidad de ésta. Sobre el particular, encontramos dos corrientes fundamentales, que -por lo
demas- coinciden con las precitadas definiciones dadas por nuestra doctrina y jurisprudencia.
Son las perspectivas cognoscitivistas y argumentativas de la prueba procesal, que respectivamente
colocan el acento en la finalidad epistemologica de la prueba y en el objetivo persuasivo de
ésta® . Para las primeras, los medios probatorios deben tender a suministrar conocimiento de
los hechos, mientras que para las segundas dichos elementos deben enderezarse a entregar
antecedentes argumentativos en lo tocante a los hechos de la causa.

Como ya lo hemos indicado, en este trabajo nos adscribimos a una concepcion de la
prueba judicial que subraya el caricter gnoseologico de ésta y que asigna como finalidad
institucional de la misma la obtencion de una verdad probable acerca de los hechos debatidos
en juicio® . Hacemos notar que esta perspectiva es la que en cierta medida impera en nuestra
jurisprudencia, cuando se sostiene que “toda la actividad judicial descansa en la veracidad de
las pruebas™>.

Con todo, nos parece oportuno aludir en este lugar a la postura de TWINING en lo concerniente
al concepto de evidence, que para nuestro analisis equiparamos al término medios de prueba.
Sefiala que aquélla constituye una materia multidisciplinaria referida al “razonamiento
inferencial”; que es una “palabra de relacion” usada en un “contexto de argumentacion”y, en lo
medular, que el operador juridico puede realizar inferencias de la evidence “con el fin de probar

ol PENAILILLO AREVALO, D., ob. cit., p. 27.

%2 C. Ap. Punta Arenas 5 enero 1990, RDJ t. 83, sec. 2% p. 8 (considerando 31°).

% Sinperjuicio de otras referencias que haremos mas adelante, por ahora citamos la sintesis que presenta TARUFFO,
M., La prueba..., cit., pp. 349-357.

Se trata de la llamada concepcion “racionalista” o “cognoscitivista” de la prueba judicial, sobre la cual
destacamos, FERRER BELTRAN, J., La valoracion racional..., cit., pp. 29-66, y GASCON ABELLAN, M., Los hechos...,
cit., pp. 47-123. Mayores explicaciones en infra N°6.1.

9 Cfr. CS 18 julio 1958, RDJ t. 55, sec. 4%, p. 129.
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o refutar una hipoétesis o probandum u otra proposicion que forma parte de un argumento™*.
Estas ideas nos indican que el aspecto argumentativo no es del todo indiferente a los medios
probatorios.

Valiéndonos de las explicaciones precedentes, podemos decir que los medios de prueba
constituyen datos empiricos que poseen informacion relevante sobre los hechos de la /itis y
que, al mismo tiempo, se sitlian en un escenario de argumentacion procesal de las partes y de
justificacion del tribunal en cuanto a la determinacion de la cuestion factica. En otras palabras,
los medios probatorios se definen en primer término por sus cualidades cognoscitivas, de las
cuales las partes pueden hacer uso para convencer al juez, y éste puede emplear para fundar su
fallo. Sobre estas ideas volveremos al final del trabajo.

¢) Medios de prueba personales y reales. “Témoins passent lettres” y “lettres passent
témoins”

En una aproximacion general, nos parece que existen dos primordiales categorias de medios,
que a su vez provienen de las grandes modalidades de fuentes probatorias® . Encontramos asi,
los medios de prueba personales, cuyas fuentes de pruebas son las personas con sus
conocimientos sobre hechos, y los medios probatorios reales, emanados de las fuentes
consistentes en objetos del mundo exterior que registran informacioén de acontecimientos®.

No esta demas advertir que con este par de tipologias s6lo buscamos entregar un cuadro
amplio de medios de prueba. No se trata, por lo tanto, de dar otra clasificacion mas de la prueba
procesal®, sino -ante todo- de hacer una descripcion de los datos empiricos que pueden ser
empleados en una causa'®.

Es pertinente sefialar, ademas, que en este rubro nos estamos ajustando a las

96 Cfr. TwiniNg, W., “Evidence as a multi-disciplinary subject...”, cit., p. 441; calificando la evidence como una

“palabra de relacion”, BENTHAM, J., Rationale of Judicial Evidence..., cit., p. 208; ubicando la evidence en el
marco de los argumentos judiciales, ANDERSON, TERENCE; ScHUM, DaviD y TWINING, WILLIAM, Analysis of Evidence,
Cambridge University Press, 2* edic., Cambridge, 2005, p. 60.

Sobre los medios de prueba en particular, puede consultarse entre la nutrida literatura existente, en nuestra
doctrina, PaiLLAs, E, Estudios...,cit., pp. 37 ss.; en la doctrina latinoamericana, Devis EcHanDia, H., ob. cit., t.
I, pp. 539-738; del mismo autor, Teoria general de la prueba judicial, Temis, 5* edic., Bogota, 2002, passim;
con especial tratamiento de la legislacion argentina, KiELMANOVICH, JORGE L., Teoria de la prueba y medios
probatorios, Rubinzal-Culzoni, 3* edic., Buenos Aires, 2004, pp. 187 ss.; con una aproximaciéon amplia al
tema, SERRA DOMINGUEZ, M., ob. cit., pp. 360-364.

El planteamiento central lo tomamos de BENTHAM, J., Tratado de las prueba judiciales..., cit., vol. 1, p. 30.
Para una referencia a las clasificaciones de los medios de prueba, Devis EcHaNDiA, H., ob. cit., t. I, pp. 532 y
533; en nuestra doctrina, un tratamiento completo en PENAILILLO AREVALO, D., ob. cit., pp. 30-40.

Sobre la metodologia descriptiva del fendémeno probatorio, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 439-441.
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categorizaciones mas destacadas por algunas teorias contemporaneas, como puede verse en las
distinciones formuladas por ANDERSON, SCHUM y TWINING, en torno a la presencia de dos formas
de “evidence” importantes para las disputas legales: una es la que ellos llaman “fangible
evidence” (prueba tangible), y otra es la “testimonial evidence” (prueba testimonial)'”' . Mutatis
mutandis, este planteamiento lo podemos vincular, respectivamente, con lo que hemos
denominado medios de prueba reales y medios probatorios personales.

Otro antecedente de interés para este analisis lo entrega la historia de la regulacion juridica
de la prueba, en la que presenciamos dos tendencias generales directamente vinculadas con
estas categorias. La primera de ellas apareci6 en el Derecho europeo medieval bajo la formula
“témoins passent lettres”, que establecia la prevalencia juridica de la prueba testimonial
(personal) sobre la escrita (real). La segunda, sustitutiva de la anterior, predicaba la solucion
contraria por virtud de la regla “lettres passent témoins”, conforme con la cual el sistema
reconoce mayor importancia a la prueba escrita (real) por encima de la testifical (personal)'®.
Observadas estas opciones juridicas en forma amplia, lo que aparece es un tratamiento de los
medios probatorios bajo la biparticion que comentamos: personas, por un lado, y cosas, por
otro.

d)Legislacion chilena

En lo que atafie a nuestra legislacion, siguiendo la enunciacion del art. 341 CPC, podemos
llamar medios de prueba personales a los “testigos”, la “confesion de parte” y el “informe de
peritos”, pues en todos ellos hallamos personas (terceros, partes y expertos) con conocimientos
sobre los hechos discutidos en un proceso civil.

A su vez, cabe denominar medios de prueba reales a los “instrumentos” y los indicios
tangibles que pueden conducir a “presunciones judiciales”, como quiera que —latu sensu- en
ambos casos la informacion factica emerge de objetos'®.

100 Cfr. ANpErsoN, T., ScHum, D. y TwiNniNG, W., ob. cit., pp. 63 y 64.

12 Explicaciones de estas opciones en BoNNiEr, EDUARDO, Tratado tedrico y prdctico de las pruebas en Derecho
civil y en Derecho penal, trad. J. Vicente y Caravantes, Reus, 4* edic., 1913, t. 1, pp. 206 ss.; LEvy-BrunL,
HeNry, La preuve judiciaire. Estude de sociologie juridique, Editions Marcel Riviere et Cie, Paris, 1963, pp.
110-147; Raznovich, L., ob. cit., 79-160, con textos ahi citados; TARUFFoO, M., La prueba..., cit., pp. 375 y 376,
con bibliografia ahi citada.

13 No obstante los términos amplios de los arts. 341 y 426 CPC y de los arts. 1698 inc. 2°y 1712 CC, preferimos
excluir de este esbozo a las presunciones legales, pues consideramos que no constituyen medios probatorios, al
faltar en ellas el aspecto empirico al que hemos aludido durante el trabajo. En rigor, estas presunciones son
“substitutos” de prueba que imponen normativamente conclusiones sobre situaciones de hecho. Sobre lo ltimo,
sin 4nimo exhaustivo, destacamos: WROBLEWsKI, JERzY, “Structure et fonctions des présomptions juridiques”,
en AA. VV., Les presomptions et les fictions en Droit, coord. Ch. Perelman y F. Foriers, Etablissements Emlle
Bruylant, Bruxelles 1974, pp. 43-71; Couture, Epuarpo J., “La cosa juzgada como presuncion legal”, e
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En la “inspeccion personal del tribunal” se combinan elementos personales y reales: el
principal factor esta dado por la persona del juez y los conocimientos de hechos que ¢l obtiene
por esta via, a los cuales se suman los sujetos, las cosas y los sucesos que son objeto de examen
por el 6rgano judicial, de los que el magistrado puede obtener informaciones relevantes sobre
la quaestio facti.

En gran medida, este analisis se encuentra presente en la definicion de prueba judicial que
ha dado nuestra jurisprudencia, acorde a la cual los medios probatorios pueden ser directos o
por percepcion inmediata del juez (inspeccion personal del tribunal), o indirectos o por
representaciones que proporcionan las “cosas (documentos)” y el “relato de personas”
proveniente de “las mismas partes del juicio” (prueba confesional) o “de terceros” (prueba
testifical y pericial)'™.

4.5. RELACION ENTRE FUENTES Y MEDIOS: RELEVANCIA Y ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA JUDICIAL

Sin perjuicio de volver sobre el punto en los siguientes acapites, cabe decir que las nociones
que hemos tratado hasta ahora pueden relacionarse a partir de los conceptos de “relevancia” y
“admisibilidad” de la prueba judicial.

Efectivamente, pensamos que en el tema de los datos empiricos de la prueba, el problema
consiste en precisar la conexion que se produce entre las fuentes y los medios, lo que implica
plantearse la interrogante acerca de cuales fuentes pueden ser incorporadas a un proceso civil
como medios de prueba relevantes y juridicamente admisibles. En nuestra opinion, el asunto
debe resolverse considerando los antecedentes probatorios desde afuera hacia adentro, vale
decir, desde la realidad sensible hacia el escenario juridico-procesal.

Conforme a ello, estimamos que merece considerarse valido el principio segun el cual
cualquier fuente de prueba debe ser aceptada en un proceso, en la medida que sea relevante y

RDJ, t. 52,1955, pp. 18-37, en especial pp. 24-26; GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 139-151;
SEnTis MELENDO, S., ob. cit., pp.129-131; Raznovich, L., ob. cit., pp. 331-335. En contra, sosteniendo el
caracter de medio de prueba, en nuestra doctrina: PascaL Garcia-HuiboBro, ENRIQUE, De las presunciones,
Memoria de prueba, Universidad de Chile, s/l, s/f (informada en el aflo 1942), en especial pp. 221-225; SiLva
CaNciNo, MAURICIO, Las presunciones judiciales y legales, Conosur, 2* edic., Santiago, 1995, pp. 86-110.
Tampoco abordaremos la problematica de la naturaleza de las presunciones judiciales, las que en nuestra
opinioén deben instalarse en el plano del razonamiento judicial y no en el de los medios probatorios (cfr. por
todos, CouTuRe, E., “La cosa juzgada...”, cit., pp. 29-32).

C. Ap. Punta Arenas 5 enero 1990, RDJ t. 83, sec. 27 p. 8 (considerando 31°). En cuanto a la preferencia de
medios probatorios, la maxima “témoins passent lettres” y la regla “lettres passent témonis”, véase CLARO
SoLar, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, Editorial Juridica de Chile, reimpresion,
Santiago, 1992, vol. VI, t. XII, n° 2100, pp. 733-735.
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que no se encuentre excluida o condicionada por normas legales expresas; o dicho de otra
forma, el sistema de enjuiciamiento debe considerar como medios de prueba a todos los
elementos que se basen en fuentes probatorias relevantes y que no estén puntualmente excluidas
o condicionadas por la ley'® .

En forma sintética, por el momento sefialaremos que la relevancia de los medios probatorios
se determina en atencion a la utilidad de la informacion que contienen las fuentes de prueba y
que, por su parte, la admisibilidad de aquéllos se establece en consideracion a la idoneidad
juridico-procesal de la misma informacion. Vale decir, lo primero que se necesita es el
cumplimiento de una exigencia logica y epistemologica (la relevancia), segun la cual pueden
ingresar a un juicio aquellos datos empiricos que presenten alguna utilidad para la prueba de
los hechos, para luego de ello examinar el segundo requisito (la admisibilidad), que es una
cuestion de indole legal referida a la definicion que hace la ley del material probatorio que
puede ser aportado a una causa con tal objetivo'®.

Por la ligazén que tienen estos conceptos con los proximos temas, postergaremos algunas
precisiones para mas adelante.

5. FUENTES, MEDIOS, ACTIVIDAD Y RESULTADO DE LA PRUEBA JUDICIAL
5.1. LAS FUENTES Y LOS MEDIOS SON EL SOPORTE DE LA PRUEBA JUDICIAL

Lo primero que es necesario enfatizar es que tanto fuentes como medios conforman el
plexo de datos empiricos en los que se sustenta la prueba judicial. De ahi que los hayamos
incluido en una misma perspectiva, diferenciandolos de las otras dos facetas: la actividad y el
resultado.

Como hemos dicho varias veces, lo que los distingue entre si es el nivel de la realidad
sensible donde estan ubicados: extra processum para las fuentes e intra processum para los
medios. Como cada ambito presenta diferencias, particularmente con motivo de las limitaciones
juridico-procesales que impone la ley a la prueba, es posible detectar otras tantas cuestiones
que identifican a cada figura. Pero fuera de ello, el concepto esencial se mantiene: ambos son
los materiales de la prueba judicial. Por lo mismo, no nos parecen correctas las explicaciones
doctrinarias que califican al medio probatorio como una actividad probatoria, ni tampoco la
teoria que lo asocia con el resultado de la prueba procesal.

105 Sobre este principio, destacamos a Tarurro, M., La prueba..., cit., pp. 377 y 378.

Cfr. por todos, Tarurro, M., La prueba..., cit., pp. 364-378, con toda la bibliografia ahi citada.
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5.2. L0S MEDIOS NO CONSTITUYEN ACTIVIDAD PROBATORIA
a) Distincion conceptual

Continuando con lo ultimo, es importante clarificar una imprecision conceptual que se
produce en torno a los medios de prueba, derivada en buena parte de su mezcla con la actividad
de prueba y con el procedimiento probatorio.

Efectivamente, en las doctrinas que citamos mas arriba (supra N°3.2.) se vincula a los
medios probatorios con la actividad que tiene lugar en el juicio: los medios son descritos como
los actos por los cuales se incorporan las fuentes al proceso. MONTERO AROCA lo expone de este
modo: “el medio de prueba es asi esencialmente actividad, actuacion procesal por la que una
fuente se introduce en el proceso”'’’. Empero, en nuestra opinion los medios no pertenecen a
la categoria de las actos procesales'® . Su naturaleza de dato empirico no cambia por el hecho
de allegarse a una causa; solo varia su contexto; el ingreso de un medio probatorio a un juicio
no provoca que la cuestion referida al “‘con qué” se prueba pase a transformarse en un topico
concerniente al “como” se prueba.

La actividad de prueba es, pues, una entidad distinta de los medios. Aquélla pertenece a la
perspectiva dinamica del fendmeno probatorio. En concreto, es la prueba judicial en movimiento,
que desde el punto de vista técnico-procesal se encuentra sometida al procedimiento probatorio,
el que designa el orden con arreglo al cual deben desarrollarse los diversos actos referidos a la
acreditacion de hechos!'”. Mas concretamente, como lo ha sefialado Devis EcHANDIA, los
procedimientos probatorios estan referidos a la totalidad de las “actividades procesales”
relacionadas con la prueba, comprendiendo cada una de sus etapas o fases, que van desde la
investigacion de las evidencias; el aseguramiento, proposicion y presentacion de los medios;
su admision y ordenamiento y, por ultimo, la recepcion y practica de los mismos!''?.

Como vemos, ninguno de estos rubros define lo que es un medio probatorio.

b) Algunas concreciones prdcticas. Referencia a las “leyes reguladoras de la prueba”

107 MONTERO AROCA, J., ob. cit., p. 138.

108 Reclamando la confusion entre medios de prueba, actividad y procedimiento, Devis EcHanbia, H., ob. cit., t. L.,
pp- 255-261; también QUEVEDO MENDOZA, EFRAIN, “Medios y fuentes de prueba”, en AA.VV, La prueba. Libro
en memoria del profesor Santiago Sentis Melendo, coord. A. M. Morello, Libreria Editora Platense, La Plata,
1996, pp. 107-128.

Para una nocion general de procedimiento judicial, CouTurg, E., Fundamentos..., cit., pp. 122, 201, 202.

110 Devis EcHanbia, H., ob. cit., t. I, p. 261.
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De esta manera, cuando una parte de la doctrina sefiala, por ejemplo, que en la prueba
documental la fuente es “el documento” y el medio es “la actividad establecida legalmente”
para la aportacion del documento'"!, se estan cruzando dos dimensiones de la prueba judicial.
Un aspecto es el documento como dato empirico, y otro es el procedimiento al que debe sujetarse
toda la actividad necesaria para la aportacion de este elemento a los autos. En estricto sentido,
en el caso de la prueba documental el medio probatorio no puede ser la actividad de aportacion,
ni el procedimiento que regula tal actividad, sino aquella categoria de objeto que el sistema
procesal admite como material probatorio util e idoneo.

Sobre lo mismo, cabe anotar que esta relacion con el nivel procedimental llega al punto de
incluir dentro de la nocién de medio de prueba incluso el tema de las objeciones de los
documentos. Sin ir mas lejos, es lo que concluye MoNTERO AROCA: “Esta actividad puede ser
mas o menos compleja, pues cabe que consista simplemente en presentar el documento con la
demanda o la contestacion, pero también es posible que, si la parte contraria impugna la
autenticidad del documento, se tenga que proceder a establecer la autenticidad del mismo por
toda una serie de actos que son los que integran el medio”'"?. Esto implica que en el proceso
civil chileno, todo lo relativo al procedimiento incidental de objeciones documentales (art. 355
CPC) quedaria comprendido dentro del concepto de medio probatorio, lo que nos podria llevar
a la extrafia situacion de tener que admitir un recurso de casacion en el fondo por infraccion de
dicho procedimiento, ya que deberiamos concluir que la referida norma constituye una “ley
reguladora de la prueba”.

Algo similar puede decirse de la prueba testimonial, por mencionar ahora un ejemplo de
prueba personal. Con respecto a ella, efectivamente, la doctrina precitada ha sostenido que la
fuente se compone del “testigo y su conocimiento”, y el medio se integra por “el testimonio”,
es decir, “su declaracion en el proceso seglin una actividad determinada por la ley”'"*. Otra vez
se mezcla el medio con el procedimiento de prueba, lo que en un sistema como el nuestro
deberia llevar al extremo de incluir dentro del medio de prueba testimonial todo lo concerniente
al procedimiento de tachas (arts. 373-379 CPC), con la misma extrafia situacion antes mencionada
en cuanto a tener que aceptar la procedencia del recurso de casacion en el fondo por infraccion
de tal procedimiento, cuyas disposiciones tendrian que calificarse como “leyes reguladoras de
la prueba”.

El problema es que conclusiones como las predichas se apartan de raiz de una reiterada
jurisprudencia en torno al concepto de “leyes reguladoras de la prueba”'*. De modo uniforme,

- Cfr. MONTERO AROCA, J., ob. cit., p. 138; en similar sentido, SENTiS MELENDO, S., ob. cit., p. 153.

12 MONTERO AROCA, J., ob. cit., p. 138.

113 MONTERO AROCA, J., ob. cit., p. 138; en similar sentido, SENTiS MELENDO, S., ob. cit., p. 153.

14 Sobre esta figura y su relacion con otras nociones de la prueba procesal, ROMERO SEGUEL, A., ob. cit., pp. 173-181.
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la Corte Suprema ha sostenido que se infringe este tipo de leyes basicamente en alguno de los
siguientes cuatro casos: primero, cuando se altera la carga de la prueba distribuida por la ley;
segundo, cuando se rechaza un medio probatorio que la ley acepta; tercero, cuando se acepta
un medio que la ley rechaza y, por ultimo, cuando se desconoce el valor probatorio que una
norma legal ha establecido para un medio determinado''® . A partir de esta jurisprudencia, nuestros
autores han concluido que quedan fuera del control por la via del recurso de casacion en el
fondo todos aquellos preceptos referidos a la “forma” de producir las probanzas, los que s6lo
atafien al procedimiento y, por tanto, carecen de proyeccion sobre el campo del juzgamiento!'S.

Pues bien, tanto el art. 355 CPC en materia de objecion de documentos, como los arts.
373-379 CPC en el rubro del procedimiento de tachas para las testificales, su ubican dentro de
las normas legales referidas a la forma de rendir las pruebas (lo que esta asociado con el topico
del “como” se produce la prueba), sin ajustarse a ninguno de los casos de infraccion de las

leyes reguladoras (en especial, los atinentes a la cuestion acerca de “con qué” se prueba), todo
lo cual hace inviable las teorias que estamos analizando.

5.3. Los MEDIOS NO CONSTITUYEN RESULTADO PROBATORIO
a) Doctrina de CARNELUTTI

Otra confusion la hallamos en la teoria de CARNELUTTL, en la que se define al medio de
prueba como “la actividad del juez mediante la cual busca la verdad del hecho a probar™'!’.

Es pertinente sefialar que éste es uno de los autores en los que se inspira la distincion a la
que nos estamos refiriendo, al tratarse de uno de los primeros en plantear en profundidad la
diseccion de estos dos ordenes, dentro de lo que €l llamoé prueba indirecta'®. En este mismo
orden de ideas, hay que consignar que tales opiniones dogmaticas también han sido recibidas
en nuestro medio, como lo demuestra la jurisprudencia que ya hemos citado, en la cual se
determina la nocion de prueba (distinguiendo entre directa e indirecta) precisamente a partir de
tales explicaciones'”.

15 Cfr., por ejemplo, CS 27 abril 2006, RDJ t. 103, sec. 1%, pp. 117-125.

6 Asi, PENAILILLO AREVALO, D., ob. cit., pp. 9-11. Refiriéndose en términos expresos a la proyeccion de las leyes
reguladoras de la prueba en el ambito del juzgamiento, CS 4 enero 2001, RDJ t. 98, sec. 1% pp. 15-19.
CarNELUTTL F., La prueba civil ... | cit., p. 70. No nos haremos cargo de la evolucion de las ideas de CARNELUTTI
en torno al significado de estos términos, limitandonos a sefialar que con posterioridad al precitado libro el
autor practicamente identifico ambas nociones (cfr. CARNELUTTL, F., Sistema..., cit., vol. I, n® 283, p. 402). Para
una nota referencial sobre la evolucion del pensamiento de este procesalista en la materia, puede verse AUGENTI,
Giacomo P., “Apéndice”, en CARNELUTTL, F., La prueba civil..., cit., p. 239.

Sobre la injerencia de CARNELUTTI en la teoria que comentamos, puede consultarse SENTis MELENDO, S., ob. cit.,
pp. 147-150.

19 C. Ap. Punta Arenas 5 enero 1990, RDJ t. 83, sec. 2% p. 8 (considerandos 31° y 32°). De hecho, destacando la

117

118

ReVISTA lUSET PrRAXIS - ARO 14 -n° 2 69



Claudio Meneses Pacheco

Pues bien, tras sefialar que la “prueba indirecta” es aquella prueba juridica en la que el
juez percibe un hecho distinto del que se debe acreditar, la teoria de CARNELUTTI establecio la
necesidad de diferenciar “dos factores del proceso probatorio”: uno es “la actividad del juez”
y otro es “el hecho que, por medio de dicha actividad, sirve para procurar el conocimiento del
hecho a probar”. El primero fue designado como “medio de prueba” y el segundo como “fuente
de prueba”'?°,

Asi, la fuente de prueba es el “hecho del cual se sirve [el juez] para deducir la propia
verdad”; en un sentido amplio, las fuentes son “hechos percibidos por el juez y que le sirven
para la deduccion del hecho a probar”; en términos méas concretos, las fuentes se identifican
con el “testimonio”, el “documento” y el “indicio”'?'.

Por su parte, medio de prueba es entendido como actividad del juzgador. Segun esta
doctrina, el medio de prueba consiste, en primer lugar, en una actividad de “percepcion del
juez”, a través de la cual éste toma contacto con las fuentes que le permitiran obtener
conocimiento de los hechos; consiste, ademas, en una actividad de “deduccion del juez”, por la
cual éste aplica las reglas de la experiencia para acceder a los hechos sobre los que recae la
prueba; en fin, consiste en la via por la cual el magistrado puede conseguir una fijacion de los
hechos del pleito'?.

b) Alusion al resultado probatorio

Si se observa bien, se usa el giro “medios de prueba” para aludir en definitiva al resultado
probatorio. Lo que sucede es que los medios son definidos en relacion con el conocimiento
adquirido por el juzgador a partir de la percepcion y deduccion, y no en cuanto elemento en el
que se apoya tal conocimiento. Lo que hace CARNELUTTI, en suma, es describir aquella faceta de
la prueba judicial atinente a las operaciones sensoriales y mentales que desarrolla el juez para

mayor fuerza cognoscitiva de la inspeccion personal del tribunal, la motivacion 32 sefiala lo siguiente: “como
dice Carnelutti: ‘La superioridad de la prueba directa sobre la indirecta no tiene necesidad de ser subrayada: la
prueba es tanto mds segura cuanto mas proximo a los sentidos se halla el hecho a probar’ (‘La prueba civil’).
Francisco Carnelutti. Ediciones Acay(l. Buenos Aires. 1955. pag. 55” (idem).

CARNELUTTY, F., La prueba civil..., cit., pp. 53-55, 67-102, parte transcrita en p. 68, cursivas del autor.

Cfr. CARNELUTTL F., La prueba civil..., cit., pp. 70 y 71, 89 y 195. Hacemos presente que CARNELUTTI distingue,
a su vez, “fuentes de prueba en sentido estricto” y “fuentes de presuncion”, segun exista o no —respectivamente-
la representacion del hecho a probar (ibidem, pp. 89-102). Sobre el concepto de representacion y los medios de
representacion, ibidem, pp. 102-118. En cuanto a lo ultimo, por exceder los limites de este trabajo no
profundizaremos en torno al significado del término “representacion”, dejando constancia de su ambigiiedad
epistemologica y de la serie de precisiones que exige formular. Para una critica general, véase TArUFFO, M., La
prueba..., cit., pp. 464-467.

Cfr. CarNELUTTL, F., La prueba civil..., cit., pp. 52, 71-89, cursivas del autor.
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aprehender y reconstruir los sucesos del juicio, y a ella le da el nombre “medio de prueba”.

Se trata ante todo de una cuestion terminoldgica, como por lo demas el propio autor lo
sefiala'? . Cuestion que, sin embargo, complica la exposicion del asunto, sobre todo si tomamos
en consideracion que el término medio de prueba es el mas empleado por nuestra ley, doctrina
y jurisprudencia. Por lo mismo, estimamos que es necesaria la aclaracion conceptual que
proponemos en este trabajo, a partir de la cual sugerimos dejar instalados los medios de prueba
en el aspecto concerniente a los datos empiricos con base en los cuales el juez puede arribar a
un resultado probatorio.

6. FUENTES, MEDIOS, CONOCIMIENTO Y ARGUMENTACION EN LA PRUEBA
JUDICIAL

6.1. FUENTES Y MEDIOS COMO DATOS EMPIRICOS QUE PROPORCIONAN INFORMACION DE HECHOS
a) La denominada concepcion racionalista o cognoscitivista de la prueba judicial

Retomando lo que hemos expuesto (en especial, supra N°4.1.), para calificar a las fuentes
y alos medios como datos empiricos en los que se apoya la prueba procesal, nos hemos inspirado
en la llamada concepcion racionalista o cognoscitivista del fendmeno probatorio, que presupone
ciertas ideas matrices en torno al tema del establecimiento judicial de los hechos. Basicamente,
estas ideas se refieren al juicio, la verdad procesal y las pruebas.

La primera, en efecto, ataiie al concepto de juicio jurisdiccional como “saber-poder”, vale
decir, una vision donde la tarea del 6rgano jurisdiccional es una combinacion entre conocimiento
del conflicto (veritas) y decision del mismo (auctoritas)'*. En nuestro Derecho, esta nocion
fundamental se encuentra recogida en el art. 76 inc.1° de Constitucion, cuando se hace mencion
a la facultad que tienen los tribunales para “conocer” las causas y “resolverlas™'®.

La segunda idea fuerza se refiere a la nocion semantica de verdad procesal factica, entendida
ésta como “correspondencia” entre lo afirmado en el proceso y lo que efectivamente ha ocurrido
en la realidad sensible!?® . Este es un enfoque que reconoce las limitaciones del saber humano,

123 Cfr. Carnerurry, F., La prueba civil .., cit., p. 70.

124 Cfr. FErraJoL, L., ob. cit., pp. 45 y 46.

125 Tratando estas perspectivas, CERDA FERNANDEz, CaRrLOs, [uris Dictio, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1992, pp. 81-107, 227-233.

Sobre la nocion semantica de verdad, TArsk1, ALFRED, “La concepcion semantica de verdad y los fundamentos
de la semantica”, en Antologia semantica, compilada por M. Bunge, Ediciones Nueva Visioén, Buenos Aires,
1985, pp. 111-157, con la bibliografia y otras obras del autor ahi citadas.
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pero que no por ello renuncia a la posibilidad de aproximarse a la realidad a partir de los
antecedentes que se tienen en determinado momento y lugar. En otras palabras, se trata de una
perspectiva de verdad “aproximada” o “probable” en el contexto de un juicio: una verdad de
los hechos que nunca es absoluta, sino que viene dada por la hipotesis mas probable o sostenida
en mayores elementos de confirmacion, consistentes precisamente en lo que hemos llamado
medios de prueba!?’. En cuanto a la legislacion chilena, pensamos que en esta linea es posible
ubicar el art. 428 CPC, segun el cual en caso de existir dos o0 més pruebas contradictorias, y a
falta de ley que resuelva dicho conflicto, los tribunales deben preferir “la que crean mas conforme
con la verdad”'®8.

La tercera atinge a la prueba, la que en este cuadro se presenta como una actividad tendiente
aaprehender y, en la mayoria de los casos, reconstruir hechos efectivamente acaecidos, a partir
de una valoracion judicial de la suficiencia de la informacion que proporciona cada uno de los
medios acompaiiados a la causa'?. Por ello, la finalidad central de la prueba es cognoscitiva,
como quiera que estd encaminada a obtener un conocimiento probable de los hechos que
componen la contienda judicial'*®. Como lo ha indicado nuestra jurisprudencia, la prueba esta
encaminada a proporcionar al juez un “conocimiento sobre los hechos” de los cuales depende
el Derecho que debe ser declarado en la sentencia™"! .

b) Fuentes y medios en esta concepcion: datos empiricos con aptitud de entregar
informacion sobre hechos

De esta manera, tanto fuentes como medios aparecen como elementos de conocimiento,
esto es, como materiales que poseen la cualidad de suministrar informacidn concreta sobre la
ocurrencia de hechos. Por lo mismo, la doctrina juridica contemporanea ha indicado que los
elementos probatorios desempefian una “funcion cognoscitiva’ de los hechos que se pretenden
acreditar'*?, y que estos factores constituyen “medios de conocimiento”, vale decir, un conjunto
de informacion mediante la cual el tribunal toma noticia de los sucesos del caso'**.

127 Asi TarRurro, M., “Modeli di prova...”, cit., p. 444. En igual sentido, FErRrAJOLI, L., ob. cit., p. 45-51; GASCON

ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 53-73; FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad..., cit., pp. 55-78. En nuestra

doctrina, destacamos el trabajo en el campo del proceso penal de Horvitz LENNON, MARia INEs, en HorviTz

LENNON, MARiA INES, y LOPEZ MASLE, JULIAN, Derecho procesal penal chileno, Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 2004, t. II, pp. 229-232.

Calificando a esta norma como una “instruccion general”, CS 30 mayo 1953, RDJ t. 50, sec. 1%, p. 173.

129 Cfr. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 83-97.

130 Cfr. TARUFFO, M., “Modeli di prova...”, cit., pp. 442-444; del mismo autor, La prueba..., cit., pp. 349-357;
422 y 423; FERRER BELTRAN, J., La valoracion racional..., cit., pp. 29-45.

131 C. Ap. Punta Arenas 5 enero 1990, RDJ t. 83, sec. 2%, p. 8 (considerando 31°).

132 Cfr. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 84 y 85, cursiva de la autora.

133 Cfr. TARUFFO, M., “Investigacion judicial...”, cit., p. 208, cursiva del autor; destacando el caracter epistemologico
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En resumidas cuentas y como lo hemos venido sefialando, constituyen los datos empiricos
que sirven de apoyo epistemologico a la actividad probatoria y al resultado de ésta.

¢) Referencia a las “pruebas irracionales”, “formales” o “simbolicas”

Como contrapunto, es pertinente aludir aqui a figuras que han tenido lugar en periodos de
la historia judicial y que suelen denominarse “pruebas irracionales” o “épreuve”** | pruebas
“formales™ o pruebas “simbolicas™'*¢ | cuya principal caracteristica es justamente la ausencia
de basamento concreto. Los principales ejemplos son las “ordalias”, el “juramento” y el
“duelo”™?".

En estos modelos, la determinacion de los hechos se presenta mas bien como un
“experimento”, carente de todo sustento en datos empiricos. Es lo que encontramos, por ejemplo,
en las pruebas basadas en la forma de las llagas que quedaban en las manos del imputado tras
tomar hierros candentes; las pruebas de inocencia que se producian luego que el sospechoso
salia victorioso de la lucha con un animal feroz o, las pruebas derivadas de la resistencia de la
persona acusada que debia cruzar por un camino de brasas incandescentes'*® .

La irracionalidad aparece no solo de la inhumanidad de estos experimentos, sino ademas
de la falta de analisis retrospectivo del problema factico y, en relacion con lo mismo, de la
ausencia de factores externos al sujeto cognoscente que suministren informacion especifica de
los sucesos. En ninguna de las hipdtesis precitadas existe un dato empirico que permita a la
razoén humana corroborar la efectividad de los acontecimientos.

Como se ha dicho en la doctrina extranjera, lo que hay aqui es un “conocimiento magico”
de los eventos, en el que todo queda reducido a un mero “experimento gnoseoldgico-mistico”,

de la prueba judicial, del mismo autor, La prueba..., cit., pp. 327-438, en especial pp. 341-387, 403-413; del
mismo autor, “Conoscenza scientifica...”, cit., pp. 16-23; del mismo autor, “Conocimiento cientifico...”, cit.,
pp. 1295-1305.

134 Cfr. TARUFFO, M., La prueba..., cit., p. 441-443.

135 Asi, por ejemplo, MITTERMAIER, C. J. A., Tratado de la prueba en materia criminal o exposicion comparada de
los principios en materia criminal y de sus diversas aplicaciones en Alemania, Francia, Inglaterra, trad. P.
Gonzalez del Alba, Reus, Madrid, 1916, pp. 12-26.

136 Cfr. FErraJoL, L., ob. cit., pp. 135 y 136.

137 Para un tratamiento general de estas modalidades, entre otros, GAscON, M., Los hechos..., cit., 8-13; Levy-
BruHL, H., ob. cit., pp. 57-109; Raznovich, L. J., ob. cit., pp. 29-34; en la doctrina latinoamericana, DEvis
EcHanpia, H., ob. cit., t. I, pp. 51-53; en la doctrina chilena, PaiLLAs PERA, ENRIQUE, Las pruebas en el proceso
penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1982, pp. 7-10.

133 Cfr. LEvy-Brunt, H., ob. cit., pp. 57-109.
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detras del cual habria un “orden oculto del mundo” que puede obtenerse mediante distintas
vias: “desde técnicas adivinatorias a una pugna inter duos ad probationem veritatis™'® .

Seglin vemos, en estos experimentos o desafios lo que falta es precisamente el sostén de la
prueba. No hay algo desde lo cual emerja el conocimiento de la materia factual. O sea, empleando
el lenguaje que proponemos en este trabajo, no existen fuentes ni medios.

6.2. FUENTES Y MEDIOS FRENTE A LA PERSPECTIVA ARGUMENTATIVA DE LA PRUEBA JUDICIAL

a) ;Pueden determinarse las fuentes y los medios de prueba aplicando un criterio
argumentativo?

Para la definicion de las fuentes y los medios hemos colocado el acento en la funcion
cognoscitiva de la prueba, sin ahondar mayormente en la perspectiva argumentativa, retorica o
persuasiva'®’.

La incognita consiste en precisar hasta qué punto puede omitirse la antedicha perspectiva
en la definicion de las fuentes y los medios de prueba, tomando en cuenta que en la practica
judicial estos elementos efectivamente cumplen una funcién argumentativa. Sobre lo mismo,
hay que considerar la opinion de algunos autores para quienes los antecedentes probatorios
deben ser tomados ante todo como “elementos argumentativos™*, medios “retéricos”'** o
“mecanismos persuasivos”!*. A lo cual se suma que una parte importante de las definiciones
de prueba judicial pone el énfasis en el aspecto persuasivo, tal como lo demuestran los conceptos
doctrinarios que mas se utilizan en nuestro medio'**.

139
140

Véase al efecto GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 8 y 9.

Sobre estas perspectiva, destacamos GIULIANI, ALESSANDRO, I/ concetto di prova. Contributo alla logica juridica,
Giuffre, Milano, 1971, passim, en especial pp. 62-65, 207-227; PERELMAN, CHAIM, “La spécificité de la preuve
juridique”, en AA. VV., La preuve. Quatrieme partie. Periode contemporaine, Recueils de la Société¢ Jean
Bodin, Libraire Encyclopedique, Bruxelles, 1963, pp. 5-18; en un marco tedrico mas amplio, del mismo autor,
La logica juridica y la nueva retdrica, trad. L. Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 1979, pp. 37-54. También pueden
consultarse las explicaciones de TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 80-87, 307-325, 349-357, 422-427; del
mismo autor, “Narrativas judiciales”, en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, Santiago, 2007, vol. XX, N°1, pp. 231-270; TwiNING, WiLLIAM, “Lawyers’ Stories”,
en Rethinking Evidence..., cit., pp. 286-331.

Cfr. MARINONI, LUtz GUILHERME, y ARENHART, SERGIO CRrUz, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Do
processo de conhecimento, Editora Revista dos Tribunais, 2* edic. actualizada, Sao Paulo, 2005, t. I, vol. 5, p. 93.
142 Ibidem, p. 91.

143 Cfr. LEvy-Brunt, H., ob. cit., pp. 41-52.

144 Por todos, PENAILILLO AREVALO, D., ob. cit., p. 27. Esta definicion esta transcrita en supra N°3.1. De la doctrina
extranjera, destacamos el concepto dado por SERRA DOMINGUEZ, M., ob. cit., pp. 359, 360 y 366.
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Las consecuencias que derivan de estas nociones son multiples. Desde luego, alteran el
esquema general planteado por la concepcion racionalista o cognoscitivita, ya que para las
teorias argumentativas lo que interesa en materia de prueba judicial no es tanto la aproximacion
a la verdad factica cuanto la obtencion de la conviccion del magistrado'® . En este mismo
orden de ideas, para estas doctrinas los datos empiricos -los “signos” a los que alude GruLIaNI-
no son en si relevantes, pues mas que informacion concreta sobre hechos, lo que tendria
importancia en un proceso es la capacidad persuasiva de los antecedentes que las partes
presenten; en otras palabras, la retérica se coloca por delante del conocimiento!*. A partir de
estas nociones, queda abierta la posibilidad para que la determinacion del factum probandum
se realice a través de un esquema llamado “holista”, en el que lo primordial es la coherencia del
relato antes que la acreditacion de los hechos a través de antecedentes probatorios concretos'*’ .

La repercusion en el concepto de las fuentes y los medios de prueba salta a la vista: mas
que datos empiricos con informacion sobre hechos, serian herramientas de argumentacion y
persuasion. De manera tal que, por ejemplo, tendrian la calidad de fuente y medio tanto la
filmacion de un accidente como el croquis elaborado por uno de los litigantes en el que se
explique el modo como —en su concepto- ocurrid dicho accidente; tendrian las mismas calidades
una persona con conocimientos de una determinada inundacion y una maqueta que explica la
forma como —en opinion de una de las partes- se habria producido dicha inundacion; presentarian
el mismo caracter tanto la declaracion expresa que haga uno de los contendores en el juicio en
presencia del juez, como las conclusiones que saque el tribunal de la conducta que ha tenido
esa misma parte durante la tramitacion de la causa. Todos serian igualmente fuentes y medios
probatorios, al margen de si detentan o no informaciones especificas sobre los sucesos que se
debaten en la causa.

Lo crucial es que si se toman estas ideas, podriamos llegar a procesos civiles en los que un
tribunal establece los hechos controvertidos sin datos empiricos que suministren informacion
concreta sobre aquéllos, basandose inicamente en las explicaciones que ha dado una de las
partes, que consideradas en bloque resultan mas convincentes para el juzgador. Serian suficientes,
pues, las argumentaciones del litigante mas coherente, y la persuasion del juez.

No participamos de apreciaciones como las expuestas. En nuestra opinion, la determinacion
de las fuentes y los medios no reposa en la concepcion argumentativa sino en primer lugar en la

145 Cfr. MarmNon, L. G., y ARENHART, S. C., ob. cit., pp. 44-93.

146 Latamente, GIULIANI, A., ob. cit., passim, en especial pp. 62 ss.

147 Una sintesis de la concepcion holista de la prueba, en Tarurro, M., La prueba..., cit., pp. 307-325; también,
TwiNniNg, W., “Lawyers’ Stories...”, cit., pp. 306-311; una explicacion interesante, en ANDERSON, T.; ScHum, D.
y TwiniNg, W, ob. cit., pp. 153-158.
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nocion cognoscitiva de la prueba. Consideramos, en efecto, que una persona que presencio un
acontecimiento determinado, una escritura ptblica en la que se dejo constancia de la celebracion
de un acuerdo, una filmacién de un accidente o una huella dejada en el pavimento, presentan
los caracteres de fuente y medio de prueba no por el contenido argumentativo del elemento ni
por su capacidad persuasiva, sino —ante todo- por tratarse de datos sensibles que poseen una
cualidad cognoscitiva en relacion con hechos.

Estimamos que este es el quid del asunto, puesto que s6lo puede controlarse la decision
judicial de las cuestiones de hecho en la medida que existan materiales externos y perceptibles
que entreguen noticias de los acontecimientos. Es, en definitiva, un asunto de racionalidad el
que exige la concurrencia de elementos “controlables” y “verificables” mediante “criterios
intersubjetivos”, los que pueden consistir en personas o cosas, declaraciones o documentos,
pero que siempre deben reunir tales condiciones'*®. De no contar con este respaldo, podriamos
caer en eso que ACCATINO SCAGLIOTTI ha denominado la “trampa del subjetivismo”, que deriva
precisamente de la ausencia de parametros intersubjetivos que permitan evaluar la decision del
tribunal en el establecimiento de los hechos'® . Para tener una idea de estos riesgos, basta con
recordar alguno de los casos de las llamadas pruebas irracionales, formales o simbolicas,
caracterizadas justamente por carecer de un basamento concreto.

b) Elementos argumentativos y persuasivos: croquis, maquetas, conducta de las partes

Por lo dicho, estimamos que materiales como un croquis del lugar de los hechos elaborado
por las partes para sustentar su teoria del caso, o una maqueta confeccionada con iguales fines,
no presentan el caracter de fuentes ni medios de prueba. Desde nuestro punto de vista, son nada
mas instrumentos de argumentacion, que —por tanto- pueden ser empleados por los contendores
para persuadir al tribunal sobre la coherencia de sus relatos del caso'™. Sin embargo, no
constituyen elementos probatorios que en si mismos permitan al 6rgano judicial dar por
establecidos los hechos controvertidos. De modo que si una parte se ha limitado a acompafiar

148 Tarurro, M., La prueba..., cit., p. 423. En nuestra doctrina, en igual sentido, Accarivo Scagriotti, D.,
“Conviccion, justificacion y verdad...”, cit., p. 48; de la misma autora, “La fundamentacion de la declaracion
de hechos probados...”, cit., p. 22. También encontramos pronunciamientos en similares términos en el campo
de la prueba penal, segiin puede verse en Horvitz LENNON, M. L, ob. cit, pp. 229-232, y en CoLoma CORREA,
RopriGo, “Panorama general de la prueba en el juicio oral chileno”, en AA. VV., La prueba en el nuevo
proceso penal oral, editor R. Coloma Correa, Lexis Nexis, Santiago, 2003, pp. 6-11.

149 Cfr. Accativo ScacLiorTr, D., “Conviccion, justificacion y verdad...”, cit., pp. 42-48

150 En cuanto a estos relatos, se habla de “story-tellers judiciales” (cfr. TaruFFo, M., “Narrativas judiciales...”,
cit., pp. 242-250), de “lawyers’ stories” (cfr. TwiNING, W., “Lawyers’ Stories. . .”, cit., pp. 288-294), o de “historias”
o “versiones de hechos” presentadas en juicio (cfr. CoLoma CorrEA, RODRIGO, “Vamos a contar mentiras,
tralara..., o de limite a los dichos de los abogados”, en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Austral de Chile, Santiago, 2006, vol. XIX N°2, pp. 27-52).
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este tipo de antecedente, necesariamente deberan aplicarse las soluciones juridicas que contempla
el ordenamiento para resolver la problematica de la falta o insuficiencia de prueba, en particular
las normas de onus probandi y los preceptos sobre presunciones legales'!.

Algo similar es lo que se presenta en el caso del comportamiento de las partes como
elemento de valoracion de la prueba, que en nuestra legislacion aparece recogido en el art. 724
CPC. Este es un factor de tipo persuasivo al que puede acudir el juez a la hora de resolver la
controversia y determinar cual es la version de los hechos en la que cree. Empero, como bien se
ha indicado por una parte de la dogmatica, la conducta de los litigantes no es suficiente para
formar un cuadro de conviccion “si falta todo elemento de orden objetivo™*?. Estos elementos
son precisamente los datos empiricos que hemos designado con los nombres fuentes y medios.

¢) Uso argumentativo y persuasivo de las fuentes y los medios

Un tema distinto es el uso que las partes puedan dar a las fuentes de prueba fuera del
proceso, y la utilizacién que puedan hacer los litigantes y el propio juez de los medios de
prueba en el marco de un juicio. En ambos casos, fuentes y medios pueden ser administrados
con el objeto de cumplir roles argumentativos y persuasivos'®. Pensemos, por ejemplo, en la
seleccion de las fuentes probatorias que hacen las partes a la hora de decidir la forma como
entablaran las acciones judiciales o como opondran sus defensas procesales; en la decision de
presentar los medios en un determinado orden; en el distinto énfasis que colocaran para cada
cual y, en fin, en el analisis final que sobre ellos hagan los litigantes al terminar con sus
alegaciones y el juez al resolver la contienda. De todos modos, es necesario advertir que estas
hipotesis pertenecen mas bien al area de actividad probatoria y del resultado de la prueba
procesal, y no al rubro de los datos en los que se apoyan aquéllas.

En cuanto a lo mismo, tampoco deben confundirse las nociones de fuentes y medios con
el efecto que ellos produzcan en el magistrado al momento de dictar sentencia, donde también

151 Aludiendo a estas figuras como “sucedaneos” de la prueba, SENTis MELENDO, S., ob. cit., pp. 112-139. Sobre la

relacion que se produce entre los elementos probatorios, la ausencia de éstos y los “substitutos de evidencia”,
Raznovicw, L. J., ob. cit., pp. 316-355. En cuanto a la vinculacion entre presunciones legales y cargas probatorias,
véanse, entre otros, ROSENBERG, LEo, La carga de la prueba, trad. E. Krotoschin, Editorial BdeF, 2* edic.,
Buenos Aires, 2002, pp. 233-261; MicHELL, GIAN ANTONIO, La carga de la prueba, trad. S. Sentis, Temis,
Bogota, 1989, pp.175-181; FERNANDEZ LOPEZ, MERCEDES, La carga de la prueba en la prdctica judicial civil,
La Ley, Madrid, 2006, pp. 25-64.

Asi, WALTER, G., ob. cit., pp. 289-292, en especial p. 291. En contra, calificando la conducta de las partes
como fuente de prueba indiciaria, FurRNo, CaRrLO, Teoria de la prueba legal, trad. S. Gonzalez Collado, Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1954, pp. 76 y 77.

Especialmente destacado por MARINONI, L. G., Y ARENHART, S. C., ob. cit., pp. 45-93. Una alusion a la tradicion
topico-retorica del “ars opponendi et respondendi”, o “ars disserendi, inveniendi et iudicandi” en el campo de
la prueba, en FErraJoLI, L., 0b. cit., pp. 129-155.
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-por cierto- puede tener trascendencia el factor persuasivo de los elementos para efectos de
justificar la decision. Con todo, para la concepcion de la prueba que seguimos en este trabajo,
la justificacion de la decision del juez debe basarse en un analisis de cada medio probatorio
aportado a los autos, pues solo en esa medida podran controlarse las resoluciones del tribunal.
Vale decir, el uso de los medios probatorios en el contexto de la justificacion de la sentencia,
debe guiarse por las exigencias que impone el método llamado “atomista”, conforme al cual la
decision sobre los hechos se debe obtener a través de una consideracion analitica de los
especificos elementos de prueba allegados al proceso'**. Es pertinente decir que esta ultima
concepcidn se encuentra expresamente recogida en nuestro Derecho, a la luz del art. 170 N°4
CPC, y los nimerales 5°, 6° y 7° del Auto Acordado de la Corte Suprema sobre forma de las
sentencias del afio 1920, a los que se deben agregar la doctrina'®® y jurisprudencia'® establecida
en similar sentido.

Lo que nos interesa subrayar en este orden de ideas, es que el fenomeno probatorio es un
ambito del quehacer humano al que confluyen multiples disciplinas, las que presentan diversa
intensidad segun el punto en que nos situemos. Hay, pues, una combinacion de aspectos
cognoscitivos y argumentativos, junto a una serie de otras consideraciones'®’. Ahora bien,
como lo hemos sostenido a lo largo del trabajo, nos parece que en el capitulo que examinamos
sobresale el aspecto cognoscitivo, pues tanto fuentes como medios tienen su punto de partida
en la aptitud para suministrar informacion concreta sobre los hechos.

6.3. CONTEXTO DE LAS FUENTES Y LOS MEDIOS

>

a) Contextos de “‘descubrimiento” y de “justificacion’

Desde un comienzo hemos sefialado que la distincion entre fuentes y medios tiene lugar a
partir de los niveles en los que se ubica cada uno. Esto nos lleva a plantear la existencia de dos
contextos para los datos probatorios, los que singularizaremos a partir de una distincion
formulada en la filosofia de la ciencia del ltimo tiempo y que ha empleado una parte de la

134 Véanse TArRUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 307-325; TwiNniNG, W., “Lawyers’ Stories...”, cit., pp. 306-311;
ANDERSON, T., ScHum, D. y TwiNnING, W., ob. cit., pp. 153-158.

155 Cfr. Carvo Castro, GoNzALo, “Sistemas de apreciacion de la prueba”, en AA.VV., Nuevas orientaciones de la
prueba..., cit., pp. 133-155; TavoLarl OLIVEROS, RAUL, “La prueba en el proceso”, en El proceso en accion,
Libromar, Santiago, 2000, pp. 281-308.

156 Por ejemplo, CS 24 enero 2006 RDJ t. 103, sec. 1%, pp. 117-125.

157 En este sentido, destacamos los postulados de Twining, W., “Evidence as a multi-disciplinary subject...”, cit.,
pp. 436-456. Aludiendo a la combinacién de la logica, la argumentacién y la axiologia, WROBLEWsKk], J., “La
prueba juridica...”, cit., pp. 171-189.
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filosofia juridica contemporanea: hablaremos de “contexto de descubrimiento” y de “contexto
de justificacion™!%8,

Con una finalidad meramente expositiva, proponemos aplicar estas nociones al tema que
estudiamos, y hablar de “contexto de descubrimiento” para aludir al escenario propio de las
fuentes probatorias, y de “contexto de justificacion” para referirnos al estadio de los medios de
prueba. Ademas, postulamos que ambos contextos deben estar relacionados, con miras a asegurar
el mejor resultado posible en la produccion de la prueba en juicio.

b) Las fuentes de prueba y el contexto de descubrimiento

Considerando que las fuentes probatorias se ubican en una sede previa y extrafia al proceso;
que tienen existencia propia con independencia del juicio y, que se generan en conexion directa
con los sucesos de la realidad sensible, estimamos que ellas pertenecen al contexto de
descubrimiento de los hechos.

De modo que en nuestra opinion las fuentes probatorias son -en esencia- factores de
conocimiento de sucesos'*’ . Ellas estan fuera del juicio, disponibles para suministrar informacion
factica. Cualquiera de los ejemplos que hemos dado nos permite llegar a dicha conclusion: una
escritura que da cuenta de un acuerdo de voluntades; una persona que ha presenciado un accidente
y que lo almacena en su memoria o, un guante ensangrentado, presentan el caracter de fuente
probatoria por permitir el conocimiento de sucesos a partir de la informacion que guardan.

En este sentido, ademas, relacionamos la nocion de fuente de prueba con la explicacion
que ha dado TWINING en cuanto a la importancia de la “information” en el campo del law of
evidence'® . El marco de las fuentes y la information es el mismo: el del descubrimiento de los
episodios de la vida diaria, vale decir, ese escenario ubicado en la periferia del proceso
jurisdiccional, donde las personas y las cosas se contactan con la realidad y registran noticias
de ésta.

1538 Para una nocion general de esta distincion, AccatiNo ScaGLioTTi, DANIELA, “Notas sobre la aplicacion entre

contexto de descubrimiento y de justificacion al razonamiento judicial”, Revista de Derecho, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Santiago, 2002, vol. XII, pp. 9-25; en el tema de la
prueba, GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pp. 49y 50, 83 y 84; de la misma autora, “La racionalidad...”,
cit., pp. 614-617; usandola para precisar algunos conceptos de la prueba judicial, Tarurro, M., La prueba...,
cit., pp. 443-447.

En cuanto a los factores de conocimiento en este contexto, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 443 y 444.
Cft. especialmente TwiNiNnG, W., “Evidence as a multi-disciplinary subject...”, cit., pp. 436-456.
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¢) Los medios de prueba y el contexto de justificacion

Los medios de prueba pertenecen mas bien al “contexto de justificacion”, o como se dice en
la doctrina anglosajona al aludir a la evidence, se instalan en un “contexto de argumentacion”'¢! .

En efecto, como el sitio propio de los medios probatorios es el juicio, el ambito en el que
se mueven no es el mismo que mencionamos antes para las fuentes. Para este caso se trata de un
marco de debate dialéctico; de un estadio donde los litigantes buscan convencer al tribunal
acerca de sus respectivas posiciones; de un terreno sometido a una serie de normas que guian la
discusion (las reglas del llamado “debido proceso legal”) y, de un contexto que debe finalizar
a través de una sentencia judicial que resuelva el conflicto y que establezca el modo como
ocurrieron los sucesos controvertidos.

Sirevisamos cualquier proceso contencioso civil nos encontraremos con este contexto, en
el que los medios de prueba constituyen uno de los eslabones de la cadena de argumentaciones
y justificaciones. Es por ello que en el concierto angloamericano se ha dicho que la evidence es
uno de los componentes de los argumentos judiciales'®?, y que el marco general de aquélla
siempre esta dado por el argumento'® .

Si bien compartimos esta constatacion, no por eso sostendremos que los medios probatorios
sean en esencia elementos argumentativos. Como lo hemos sefialado, los medios siguen siendo
datos empiricos de contenido epistemoldgico aun cuando se encuentren incorporados a un
proceso judicial. El ingreso a los autos no los hace perder su condicion esencial de antecedentes
con informacion sobre sucesos, ni su calidad de elementos externos que sirven de sostén a la
prueba. Pero presentan la peculiaridad de situarse en un marco de justificacion sobre los hechos,
tanto de las partes que buscan defender sus posiciones, como del juez que busca fundamentar
su decision'®.

Como se aprecia, en este contexto los medios de prueba pasan a constituir los materiales
que se colocan en contacto con la actividad probatoria que ejecutan los litigantes durante la
tramitacion de la causa. Asi mismo, son los antecedentes en los que reposa el resultado al cual
arriba el juzgador a la hora de determinar los hechos que sirven de fundamento al fallo.

1ot Asi TwiniNG, W., “Evidence as a multi-disciplinary subject...”, cit., p. 441; ANDERSON, T., ScHUM, D. y TWINING,

W., ob. cit., p. 60.
162 Cfr. ANDERSON, T., ScHum, D. y TWINING, W., ob. cit., p. 60.
163 Cfr. TwiNniNG, W., “Evidence as a multi-disciplinary subject...”, cit., p. 441
164 Cfr. TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 444-446.
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6.4. RELACION ENTRE LOS CONTEXTOS DE LAS FUENTES Y DE LOS MEDIOS
a) “Relevancia” y “admisibilidad” de la prueba judicial

En nuestra opinion, la relacion entre ambos contextos gira en torno a dos nociones que ya
hemos mencionado, a partir de las cuales es posible —ademas- establecer un vinculo entre las
fuentes y los medios. Se trata de los conceptos de “relevancia” y “admisibilidad” de la prueba
judicial.

Asumiendo las dificultades que presentan estas nociones'®® y, ademas, que al provenir del
law of evidence'® no se ajustan cien por ciento al lenguaje de nuestra legislacion, proponemos
usarlas para resolver el tema antes aludido, pues pensamos que nos proporcionan un importante
punto de referencia para este complejo asunto.

A partir de las nociones que ya esbozamos (supra N°4.5.), postulamos que los contextos
de las fuentes y los medios pueden vincularse a partir del principio segun el cual en los procesos
civiles debe permitirse la incorporacion de todos aquellos elementos probatorios que contengan
informacion relevante para el establecimiento de los hechos, a menos que existan normas legales
expresas que los excluyan o condicionen'®’. O dicho de otro modo, debe permitirse el uso de
todas las fuentes de prueba existentes en la realidad sensible, en la medida que contengan
informaciones relevantes y que no se encuentren excluidas o condicionadas por disposiciones
legales. O expuesto de otra manera, deben considerarse como medios de prueba idoneos para
los juicios civiles todas aquellas fuentes probatorias que suministren informacion factica
relevante y no estén exceptuadas o condicionadas por el legislador. O, en fin, expresado con la
formula de la “libertad de prueba” que consagra el art. 28 Ley N°19.968 sobre Tribunales de
Familia, todos los hechos que resulten pertinentes para la adecuada resolucion del conflicto
“podran ser probados por cualquier medio producido en conformidad a la ley”'®®.

Estimamos que so6lo en esta medida se puede garantizar la incorporacion a los juicios de
informacion probatoria apta para resolver adecuadamente un conflicto, lo que es de suma

165 Para mayores detalles, destacamos las explicaciones de TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 364-378; FERRER

BELTRAN, J., La valoracion racional..., cit., pp. 68-86; mencionando alguno de estos conceptos, GESTO ALONSO,
BLANCA, La pertinencia y utilidad de las pruebas, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1991, passim; con alguna referencia, MONTERO AROCA, J., ob. cit., pp. 149-157.

Una nocién general en ANDERSON, T., ScHuMm, D. y TwiNING, W., ob. cit., pp. 60-71, en especial pp. 62 y 63.
Sobre este principio, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 364-378.

Una férmula parecida encontramos en el art. 1206 N°1 C de C, en materia de juicios maritimos, y en el art. 157
letra a) de la Ley de Navegacion (DL N°2.222), para los juicios sobre responsabilidad civil por los dafios
derivados de los derrames de hidrocarburos y otras sustancias nocivas.
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importancia para un sistema procesal como el nuestro, que por virtud del art. 19 N°3 inc. 5°
CPR debe inspirarse en criterios de “racionalidad” y “justicia”. Por ello, nos parece que para
nuestro régimen de enjuiciamiento civil, el principio precitado aparece como una exigencia del
debido proceso legal'®.

b) Relacion a partir de la “relevancia’ de la prueba judicial

En nuestra opinion, la “relevancia” de la prueba se refiere a la utilidad de la informacion
factica que contienen las fuentes de prueba. De este modo, siguiendo el predicamento anterior,
corresponde que en los procesos civiles se acepten como medios de prueba relevantes, todas
aquellas fuentes que suministren informacion util para confirmar o refutar los hechos
controvertidos de la causa. Pensamos, pues, que el punto central esta en la utilidad de las
noticias que contengan las fuentes. En este sentido, como indica FERRER BELTRAN, un elemento
probatorio puede ser calificado como relevante “si, y sélo si, permite fundar en €l (por si solo
o conjuntamente con otros elementos) una conclusion sobre la verdad del enunciado factico a
probar™'°.

Una pauta sobre este tema la podemos encontrar en la regla 401 de las Federal Rules of
Evidence norteamericanas, en la que se define la “prueba relevante” (“relevant evidence”)
como aquella prueba que tiene la tendencia a hacer que la existencia de cualquier hecho
significativo para la determinacion de la accion, sea a su vez mas o menos probable de lo que
seria sin dicha prueba'”'.

Insistimos que, basicamente, el asunto da vueltas alrededor de la nocion de utilidad
probatoria. De modo que si una fuente de prueba contiene informacion util para acreditar o
refutar una afirmacion de hecho acerca de la cual se discute en un juicio, esa fuente debe ser
aceptada como un medio probatorio idoneo; de lo contrario, si la informacion es superflua para
el caso, dicha fuente no puede ser usada como medio de prueba.

199 Sobre la relacion entre los requisitos de “racionalidad” y “justicia”, por un lado, y la “produccion de la prueba”,
por otro, véanse, Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesiones 101* (9 enero 1975) y 103* (16 enero
1975); en cuanto a la relacion entre la tutela judicial efectiva y la prueba, CarRocca PEREZ, ALEX, “Las garantias
constitucionales del sistema procesal chileno”, en Revista Ius et Praxis, afio 3, N°2, Universidad de Talca,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Talca, 1997, p. 170; para una referencia a la doctrina extranjera,
ampliamente Pico I JuNoy, JoaN, El derecho a la prueba en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 1996, passim,
en especial, pp.13-38.

170 FERRER BELTRAN, J., La valoracién racional..., cit., p. 71.

17t Textualmente prescribe lo siguiente: “‘Relevant evidence’ means evidence having any tendency to make the
existence of any fact that is of consequence to the determination of the action more probable or less probable
than it would be without the evidence” (Rule 401). Para una aproximacion a esta regla, GRAHAM, MICHAEL H.,
Federal Rules of Evidence. In a nutshell, West Publishing, 4* edic., Minnesota, 1996, pp. 73-89.
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Para tales fines y por lo mismo, deben primar criterios logicos y epistemologicos, con
base en los cuales el tribunal pueda determinar hasta qué punto una fuente proporciona o puede
proporcionar datos utiles para el juicio'™. Siguiendo a TWINING, podriamos decir que la fuente
de prueba (information) esta llamada a cumplir un rol “potencial” como medio de prueba
(evidence) relevante!” | y en tanto aparezca dicha potencialidad debe ser aceptada en juicio.

En cierta medida, estas nociones han estado presente en la jurisprudencia chilena, cuando
se ha resuelto soslayar el analisis de pruebas “superfluas”, entiendo por éstas los elementos que
estan demas o que son innecesarios'™; o de pruebas calificadas como “inocuas” o “impertinentes”
por no aportar mayores antecedentes a la resolucion del conflicto'”.

¢) Relacion a partir de la “admisibilidad” de la prueba judicial

El otro aspecto a partir del cual podemos relacionar los contextos de las fuentes y los
medios es el de la admisibilidad de la prueba judicial, el que concierne a la forma como determina
laley la idoneidad de los elementos probatorios utilizables en juicio. Vale decir, en este caso el
centro de gravedad no se encuentra en el tema de la utilidad del dato empirico, sino en la
aptitud que la legislacion le reconoce para que sea empleado en una causa.

Es, por tanto, un factor juridico!’®. Como sefiala WROBLEWSKI, es el Derecho el que divide
las pruebas en admisibles e inadmisibles, y lo hace a partir de criterios de axiologia juridica, a
virtud de los cuales resuelve el capitulo de la idoneidad de los elementos probatorios mediante
una ponderacion de valores relativos a la verdad procesal, los derechos de las personas, la
seguridad juridica y ciertos fines institucionales del ordenamiento positivo'”’.

De lo que se trata es de determinar en qué medida el legislador obstaculiza la finalidad
cognoscitiva de la prueba judicial, prefiriendo alguno de los otros valores. Y se trata, ademas,
de precisar como se cumple lo anterior, considerando dos grandes alternativas: una consistente
en establecer un sistema cerrado, de tipo inclusivo, segun el cual s6lo pueden emplearse como
medios de prueba aquellas fuentes que taxativamente sefiala la ley; otra consistente en optar
por un modelo abierto y residual, donde la norma legal se limite a excluir o condicionar ciertas
fuentes de prueba como medios probatorios admisibles!”®.

172 En cuanto a estos criterios, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 364-373; también FERRER BELTRAN, J., La

valoracion racional..., cit., pp. 68-76.

TwiNNG, W., “Evidence as a multi-disciplinary subject...”, cit., p. 441 y n. 30.

174 Cfr. CS 23 agosto 1960, RDJ t. 57, sec. 1, p. 211.

175 Cfr. CS 8 octubre 1964, RDJ t. 61, sec. 1%, p. 304.

176 Asi, TaRUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 373-378.

177 Cfr. WROBLEWSKI, J., “La prueba juridica...”, cit., pp. 179-183..

178 Por todos, TARUFFO, M., La prueba..., cit., pp. 341-378, en especial, pp. 343-349, 357-364, 373-378.
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Tomando en cuenta la complejidad del problema, por ahora unicamente podemos dar a
conocer nuestra aproximacion teorica y proponer un punto de referencia para el Derecho chileno.

Pensamos que con el proposito de cumplir con las exigencias de racionalidad que subyacen
a todos los planteamientos precedentes, el régimen que debe imperar es el abierto, propio de
los sistemas de common law, conforme al cual la ley debe permitir el uso de todos los elementos
de prueba, a menos que una disposicion expresa los excluya o limite'”. Es lo que sefiala la
Regla 402 de las Federal Rules of Evidence de Estados Unidos de Norteamérica, al prescribir
la admisibilidad de todas las pruebas (evidences) relevantes, exceptuadas las que concretamente
excluyan las normas juridicas de la Constitucion, de las leyes, de tales reglas o de las provenientes
del precedente judicial'®.

Expuesto con los términos que usamos en este trabajo, podriamos decir que el esquema de
admisibilidad habria que abordarlo a partir del principio segun el cual la ley debe aceptar como
medios de prueba idoneos todas aquellas fuentes de prueba que no se encuentren excluidas o
condicionadas por normas expresas.

Pensamos que este criterio podria relacionarse en parte con la norma del art. 428 CPC,
cuando sefiala que en caso de existir dos 0 mas pruebas contradictorias, “y a falta de ley que
resuelva el conflicto”, el juez debe preferir “la que crea mas conforme con la verdad”. Podria
decirse que alguna medida el precitado art. 428 coloca a las normas legales en un sitio residual
y de excepcion: “a falta de ley que resuelva el conflicto”; y deja al criterio judicial en un plano
preferente: la prueba que el tribunal “crea mas conforme con la verdad”. Lo que podriamos
relacionar con el criterio jurisprudencial, segun el cual las normas legales en materia de prueba
se limitan a dar “instrucciones generales” para “dirigir la apreciacion de la prueba”, pero en
definitiva la decision final corresponde a los jueces, salvo aquellos casos puntuales en los que
el legislador establece limitaciones para las pruebas's! .

Asi pues, las normas del art. 341 CPC y del art. 1698 inc. 2° CC, asi como las disposiciones
legales que sefialan requisitos y limitaciones para los medios de prueba, no deben ser entendidas
como preceptos que cierran el nimero de elementos probatorios, sino como reglas que fijan

17 Sobre las soluciones que ofrece el law of evidence, TWiINING, W., “What is the law of evidence...”, cit., pp. 192-

236; ANDERsSON, T., Schum, D., y TwiniNg, W., ob. cit., pp.78-111, 289-314; Damaska, MiriaN R., Evidence
Law Adrifit, Yale University Press, New Haven-London, 1997, passim, con un analisis general, en pp. 17-25.
Textualmente indica: “All relevant evidence is admisible, except as otherwise provided by the Constitution of
the United State, by Act of Congreso, by these rules, or by other rules prescribed by the Supreme Court
pursuant to statutory authority. Evidence which is not relevant is not admissible” (Rule 402). Para una
aproximacion, GRAHAM, M., ob. cit., pp. 89-91.

181 Cfr. CS 30 mayo 1953, RDJ t. 50, sec. 1%, p. 173.
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enunciaciones de fuentes de prueba juridicamente idoneas, y que establecen requisitos y
limitaciones que afectan a éstas para situaciones especificas. Por lo que el principio aplicable
en nuestro sistema procesal civil podria ser similar al modelo de law of evidence, aceptando
como medios de prueba todas las fuentes relevantes, en la medida que no estén excluidas o
condicionadas por normas legales expresas.

Es, por lo demas, el criterio que consagran las leyes procesales del Gltimo tiempo, como el ya
citado art. 28 Ley N°19.968 sobre Tribunales de Familia, el art. 1206 N°1 C de Cy el art. 157
letra a) de la Ley de Navegacion, y es la conclusion que, en nuestra opinion, imponen las
exigencias de racionalidad y justicia del art. 19 N°3 inc. 5° de la Constitucion.

7. CONCLUSIONES

a) El fendmeno probatorio tiene tres grandes facetas (actividad, medio y resultado), una de
las cuales dice relacion con los elementos de prueba.

b) Para un analisis completo de este fendmeno, la faceta referida a los medios debe
descomponerse en dos niveles: uno previo y extrafio al proceso, y otro judicial. Para una
mejor exposicion del tema, el primer nivel lo podemos individualizar con la expresion
“fuentes de prueba”, y el segundo con el giro “medios de prueba”.

¢) En lo medular, ambos niveles son coincidentes en cuanto al caracter que presentan los
elementos probatorios. En efecto, tanto fuentes como medios constituyen datos empiricos
capaces de suministrar informacion 1til para alcanzar un conocimiento probable de los
hechos controvertidos en un juicio civil. En este sentido, las principales categorias de
fuente y medios estan integradas por personas que guardan conocimientos sobre sucesos
y por cosas que almacenan acontecimientos. Desde ahi brotan las informaciones facticas
que pueden usarse en las causas judiciales.

d) Estos elementos se diferencian en cuanto al contexto. El contexto de las fuentes de prueba
es de descubrimiento y el de los medios es de justificacion. El primero es netamente
cognoscitivo, en tanto que el segundo tiene una base epistemoldgica aunque en él también
juegan aspectos argumentativos. Esto significa que los medios de prueba se basan en las
fuentes probatorias y en la informacion factica de éstas, pero como ingresan al escenario
de debate del proceso jurisdiccional, son empleados por las partes para cumplir un rol
argumentativo y por el juez para justificar su decision.

e) Lo anterior no permite sostener que las fuentes o los medios constituyan meros instrumentos
argumentativos. Desde luego, pues las fuentes se ubican en un plano ajeno a la
argumentacion. En el caso de los medios, su utilizacion en el plano procesal no los
transforma en herramientas puramente persuasivas, como quiera que al fundarse en las
fuentes de prueba tienen un origen indiscutiblemente epistemoldgico.
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f) Un proceso civil que solo cuente con instrumentos argumentativos, como croquis o
maquetas, debe ser resuelto en virtud de los mecanismos que establece la ley para solucionar
el problema de la falta e insuficiencia de prueba, en especial las normas de carga probatoria
y de presunciones legales.

g) Unproceso civil que se inspire en la llamada concepcion racionalista o cognoscitivista de
la prueba, debe abordar la tematica de los elementos probatorios desde la periferia del
juicio hacia el interior de éste, sin circunscribirse a lo que disponen las normas juridicas.
Ello implica sostener la procedencia como medios de prueba idoneos de todos aquellos
datos empiricos que existen en la realidad previa y ajena al juicio (fuentes de prueba), en
la medida que contengan informacion relevante sobre los hechos de la causa y que no se
encuentren excluidos o limitados por normas legales expresas.

h) En el sistema chileno puede sustentarse la aplicacion del precitado esquema, en especial
por virtud de la garantia del debido proceso legal consagrada en el art. 19 N°3 inc. 5° de
la Constitucion, que impone como exigencias basicas la racionalidad y justicia del régimen
de enjuiciamiento.
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