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“¢Sabias...? Solo podemos escuchar lo que viene después

de esta pregunta si confiamos en quien nos cuenta historias,
ideas, poemas y canciones, ya sean reales o inventadas.

La confianza no aspira a la certidumbre, sino a la posibilidad
de compartir el sentido”.

Chimamanda Ngozi Adichie, “El peligro de la historia unica”.



INTRODUCCION

La prueba testimonial, entendida tradicionalmente como la declaracién de un tercero, ha
sido abordada a lo largo del tiempo con suma desconfianza. Creemos que esta forma de
afrontarla se debe a que su estudio y enfoque se han centrado solamente en la persona que
desarrolla el medio de prueba objeto de estudio, sin mirar de la misma manera la declaracion
que este efectlia. Asi, si solo nos guiamos por las caracteristicas personales de quien depone,
dificil resulta para el juzgador extraer los datos necesarios para que el contenido de la

declaracion sea un real aporte y se logre una mejor resolucién del asunto.

Esta disyuntiva que se presenta al otorgarse mas jerarquia al testigo o sujeto que a su
declaracion o testimonio, si bien se expresa con mayor énfasis en materia de prueba testimonial,
es también atendible en otros medios de prueba que comparten la naturaleza juridica de ser

testimonios, cuales son la prueba pericial y la declaracion de las partes dentro de un proceso.

Las dificultades presentadas derivan de la regulacién legal, del tratamiento dogmatico
que reproduce los errores de la ley y profundiza en la desconfianza y de la practica judicial en

los momentos de conformacion y valoracion del material probatorio.

En esta tesis observaremos, en principio a través del analisis de la prueba testimonial,
que solo de las definiciones que la doctrina presenta, basandose en el tratamiento legal, todo el
analisis de dicho medio de prueba gira en torno al testigo o sujeto que tuvo contacto o percibid

algun hecho de relevancia para el proceso®.

La consecuencia de lo eshozado, sobre el hecho de que el centro del analisis siempre ha
estado en la persona que desarrolla la actividad y no en el contenido de la declaracion de dicha
persona, es que los estudios sobre el tema se han basado en que el examen de la prueba
testimonial debe estar centrado en quien declara, y si quien lo hace esta de alguna manera

influenciado por algun tipo de interés o tiene alguna relacién con alguno de los intervinientes

1 Por ejemplo, ver en Espafia RAMOS MENDEZ, Francisco: Enjuiciamiento civil. Cémo gestionar los litigios civiles.
Barcelona, Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2008, p. 714.

También es posible revisar esta idea en: CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés: Derecho procesal civil (con Ortells
Ramos, Manuel y otros). 102 edicion, Madrid, Espafia, Editorial Aranzandi, 2010, p. 417. DE LA OLIVA SANTOS,
Andrés: Curso de Derecho Procesal Civil Il. Parte Especial (con Diez — Picazo Giménez, Ignacio y Vegas Torres,
Jaime). 322 Edicién, Madrid, Espafia, 2001, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A., 2016, p. 156.

En Chile, solo a modo de ejemplo, CONTRERAS ROJAS, Cristidn: La valoracion de la prueba de interrogatorio.
Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2015, p. 219. PALOMO VELEZ, Diego: Proceso civil. El juicio ordinario
de mayor cuantia, procedimiento sumario y tutela cautelar (con BORDALI SALAMANCA, Andrés; CORTEZ
MATCOVICH, Gonzalo). 22 edicion, Santiago, Chile, Legal Publishing Chile, 2014, p. 329.
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del proceso?, dudandose de lo que relata; es decir, derechamente no se cree en lo que dice o se

mira con recelo.

En otras palabras, el centralismo en quienes declaran ha provocado que directa o
indirectamente se ignore la informacion relevante que dicha persona puede transmitir, para solo
enfocarse en las caracteristicas personales de la misma y, en base a ellas y sus circunstancias,
examinar el medio de prueba. De esta manera, se califica la verdad o falsedad de dicho medio
de prueba en relacién a los enunciados sobre los hechos, respecto a quien declara'y no a lo que
se declara®.

Revisaremos en esta investigacion que tanto la doctrina como la ley asocian a la prueba
testimonial como aquella declaracion proveniente de un tercero, muchas veces solo
conceptualizando al testigo y abocandose a la institucion de las tachas, especialmente en Chile y
en Espafia, motivo por el cual nos centraremos en estos dos ordenamientos. Esto ha generado un
gran recelo en este medio de prueba siendo tratado en diversas ocasiones como una prueba

auxiliar respecto a otros medios de prueba.

Estudiando los conceptos de prueba testimonial y sus falencias serd posible que re-
analicemos el tratamiento que se ha dado a este medio de prueba y otorguemos una definicion
méas amplia del mismo basandose en la naturaleza juridica de este, cual es la de testimonio.
Ademas de plantear un nuevo concepto, identificaremos los elementos que lo componen y c6mo

deben tratarse estos en el mismo nivel.

La naturaleza juridica de ser testimonio que se identifica como propia de la prueba
testimonial, es posible apreciarla también en la declaracion de parte y en la prueba pericial,
ademas de que en dichos medios de prueba también se subrayan muchos de los problemas de la
testimonial. En el caso de la declaracion de parte, se mira con desconfianza su declaracion por el
interés que se tiene en el juicio. En el caso de la prueba pericial, muchas veces méas que
desconfianza lo que hay es una mirada enfocada solo en el perito, valorandose dicho medio de

prueba en torno a quien es el experto y no sobre lo que dice.

Asi, la reformulacion del concepto de prueba testimonial a uno amplio y mas general de
testimonio servira también para examinar estos otros medios de prueba que podriamos llamar
testimoniales. Luego estableceremos un minimo epistémico entre ellos, cual es su naturaleza
juridica de testimonio, en que las particularidades de cada uno tienen que ver con su grado de

participacion o conocimiento.

2 Un claro ejemplo de esto, en materia testimonial es GORPHE, Frangois: La critica al testimonio. Traduccion de
Mariano Ruiz-Funes. 52 edicion, Madrid, Espafia, Editorial Reus S.A., 1971, pp. 23 ss.

3 MIRANDA VAZQUEZ sefiala que solo hay estudio de las cuestiones formales de la prueba testimonial. MIRANDA
VAZQUEZ, Carlos de: “La valoracion de la prueba testifical civil a examen (una revision critica del art. 376 LEC)”
en Revista General de Derecho Procesal, 39 (2016), p.2.
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Entender estos tres medios de prueba como testimonios, permitird examinarlos de forma
correcta porque asi otorgaremos la misma relevancia a quien desarrolla la actividad probatoria -
testigo o sujeto-, asi como a la informacidn que esa persona transmite -declaracion o testimonio.
Ademas, podremos dilucidar si al ser los tres medios de prueba que comparten una misma
naturaleza juridica, la de testimonios, es 0 no posible una regulacién procesal comun de ellos en

materia procesal.

Las ideas planteadas y que buscamos plasmar en esta investigacion, seran abordadas a
través de la legislacion procesal civil de Espafia y Chile, asi como principalmente en la doctrina
de estos paises. Afiadiremos, en lo pertinente y sin que se vea entremezclado con la legislacion
especifica del pais del autor respectivo, reflexiones de la doctrina italiana, inglesa y
latinoamericana, que nos permitiran contextualizar lo que sefialaremos y cdmo el centralismo en
quien desarrolla la actividad o medio de prueba, es un problema propio de las mas variadas
legislaciones y sistemas.

Podremos revisar que, desde la doctrina, el analisis que se nos presenta es breve y mas
bien formal, en el sentido de que en la mayoria de los casos los diversos autores solo realizan
una definicion del medio de prueba en general o del testigo, perito o parte en particular, para
luego dar paso a una especie de transcripcion de la regulacidn del pais del autor. Solamente en
situaciones calificadas se analizan de forma especifica ciertas materias que presentan alguna
particularidad, para dar paso luego a la manera en que el medio de prueba debe valorarse,

siempre en torno a la credibilidad del sujeto.

En materia doctrinal, encontraremos muy poco dedicado de manera especifica a la
prueba testimonial o al testimonio en materia procesal, en la mayoria se aprecia un analisis
como parte de textos generales sobre el proceso civil. Luego, en ninguno se profundiza en su
tratamiento y tampoco se analiza ni cuestiona -lo que serd un pilar en esta tesis- su naturaleza

juridica y las consecuencias de que sea un testimonio.

El ambito legislativo no es muy distinto a las criticas esbozadas anteriormente. Asi,
tanto en Chile como Espafia encontramos el centralismo sefialado, lo que trae como
consecuencia, en mayor medida en el caso chileno por su sistema probatorio, que se omita un
verdadero analisis a la informacion que es otorgada, es decir al testimonio en sentido amplio, y

que sera relevante para el juicio.

De esta manera, habiendo establecido la naturaleza juridica de estos medios de prueba y
en especial de la testimonial es que los re-analizaremos, ya que no solo determinaremos la
importancia de los mismos y como deben revisarse, sino que ademas identificaremos
caracteristicas comunes de la prueba testimonial con la prueba pericial y la declaracion de

partes, planteando la opcion de una regulacion comun entre ambas.
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Este re-analisis que venimos planteando tendra como eje principal el permitir al
juzgador tomar mejores decisiones al contar con la mayor cantidad de antecedentes disponibles.
Es decir, al revisar estos medios de prueba su examen debe dejar de estar protagonizado por el
sujeto que desarrolla la actividad probatoria y examinarse también desde el contenido de su
declaracion porgue de esa manera no se excluira informacidn al juzgador fundada solamente en

quien realizé la declaracion.

Para un andlisis ordenado de todo lo mencionado, en el primer capitulo de la tesis se
revisaran ciertos conceptos sobre teoria de la prueba: concepto y finalidad de la prueba, derecho
a la prueba, fuentes y medios de prueba, clasificaciones y momentos de la actividad probatoria.
Tomaremos posicion respecto a algunos de ellos, para que luego nos sirvan para ser
desarrollados en los siguientes capitulos, de manera mas especifica, respecto a los medios de
prueba esbozados.

En el segundo capitulo se revisard la prueba testimonial en especifico desde la
perspectiva de la doctrina chilena y espafiola, junto con alguna italiana y latinoamericana
atingente al tema y que no haga mencion especifica a las legislaciones de sus autores. Asi,
determinaremos cudles son las mayores falencias posibles de detectar en el estudio que se le ha

dado a este medio de prueba.

Ademas, examinaremos de manera concreta la legislacion procesal civil de Chile y
Espafia, verificando las diferencias que presentan y estableciendo las mayores problematicas en
ambas. Asi, a través del agotamiento de dicha informacion, definiremos si el problema del
centralismo en el testigo o sujeto, que se traduce en la desconfianza de este medio de prueba, es

real en la practica legislativa o solo propia de la dogmatica.

Realizado lo anterior, en el tercer capitulo se analizara, desde la epistemologia como
ciencia complementaria al derecho procesal, un nuevo concepto de testimonio, que sera mas
amplio y omnicomprensivo que solo la prueba testimonial, y que no solo incluird, como ha sido
de forma tradicional, la figura del testigo, sino que materializard también el contenido de la

declaracidn que este testigo realiza.

Este capitulo tendrd como pilar el conceptualizar de manera amplia el testimonio,
entendiendo que esta es la naturaleza juridica de los tres medios de prueba que hemos
mencionado. Analizaremos las definiciones que se han formulado de testimonio tanto solo como

forma de comunicacion, para luego ampliarlo al testimonio como transmision de conocimiento.

De la mano de dicho concepto, distinguiremos dos elementos dentro del mismo, que
llamaremos testigo o sujeto, y declaracion o testimonio, los cuales definiremos debidamente.

Creemos deben estar presentes estos elementos en una definicion amplia de testimonio y tienen
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que considerarse de la misma manera en el analisis que realizara el juez, pero de forma separada

en los momentos de conformacion y valoracion del material probatorio.

Lo mencionado es importante, porque ignorar dicha distincion hace finalmente que el
sujeto contamine la declaracién, impidiendo disminuir el error y acercarse a la verdad tanto en

las etapas de conformacion del material probatorio como de valoracion del mismo.

Junto con todo lo anterior, en este capitulo también abordaremos la importancia de los
testimonios, las dificultades que plantea y las formas en que se ha buscado justificarlo. Esto sera
fundamental para entender la diferenciacion entre los elementos que planteamos, asi como la

manera en que debe estudiarse.

Por altimo, en el cuarto capitulo de esta tesis, y a partir del concepto amplio de
testimonio establecido en el capitulo anterior, se analizard la posibilidad de plantear una
regulacién comin entre la prueba testimonial, pericial y la declaracion de partes, entendiendo

que son todos epistémicamente testimonios.

Se examinaran los elementos comunes y los disimiles entre los tres medios de prueba
planteados y se determinara si el hecho de que sean epistémicamente testimonios les permite
una regulacion comun o si, solamente, lo comun entre los tres deberd situarse en el andlisis de la
valoracion de los mismos, como consecuencia de la distincion entre el testigo o sujeto y la

declaracion o testimonio.

En definitiva, la propuesta de esta investigacién es plantear un nuevo concepto de
testimonio para ser utilizado dentro del derecho procesal, que permita aunar, en los aspectos que

detallaremos, a los tres medios de prueba que comparten el minimo epistémico mencionado.

Esta propuesta implica un re-anélisis, primero, de la prueba testimonial que es la que
tradicionalmente se asocia al testimonio, pero cuyas falencias son claramente aplicables a los
medios de prueba que comparten la naturaleza juridica de testimonio. El centralismo en el sujeto
ha implicado una parcialidad en el examen dentro del proceso y ha impedido que el juzgador

cuente con antecedentes que se encuentran disponibles para tomar una mejor decision.

El concepto amplio de testimonio permitiré diferenciar dos elementos en él, como son el
testigo o sujeto y la declaracion o testimonio. A partir de ahi, y entendiendo que dentro de ese
concepto amplio son subsumibles la prueba testimonial, la prueba pericial y la declaracién de
partes, el trabajo busca contestar la pregunta sobre una posible regulacion comin de estos tres

medios de prueba.

Respecto a esta Ultima pregunta sefialaremos que, independientemente de la regulacion
juridico-procesal, los tres medios de prueba sefialados tienen en comdn un estudio centrado en

quienes desarrollan el medio de prueba, por lo que siempre deberd distinguirse entre dicho
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testigo o sujeto y la declaracion o testimonio, en los momentos en que se determine la inclusion

o0 exclusién del medio de prueba y en el de valoracion del mismo.
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CAPITULO |. PRECISIONES DESDE LA TEORIA DE LA PRUEBA

El juez, al enfrentarse a la resolucién de un caso, escucha o lee un sinfin de argumentos,
ideas y principalmente narraciones sobre los hechos controvertidos, que permiten evidenciar que
dentro de un juicio los discursos en la etapa de discusion todo lo soportan®. Luego, las partes no
ganaran el pleito por lo que ahi argumenten, sino por su capacidad para demostrar los

enunciados sobre los hechos que ahi expusieron.

De esta manera se puede tener razon, pero el resultado favorable no se alcanzara si no se
demuestran los hechos afirmados. Las afirmaciones por si solas no son suficientes para
convencer al juez o para que se puedan fijar los hechos y aplicarse el derecho®. En otras

palabras, el derecho nacer4, se transformara o extinguira siempre a consecuencia de un hechce®.

No obstante lo anterior, por mucho tiempo el estudio sobre la prueba, siendo de los méas
interesantes dentro del derecho procesal al constituir la esencia y justificacion del proceso, fue
uno de los menos profundizados de la ciencia del derecho’. Luego, hoy en dia este ha surgido y
la importancia de los hechos ha impactado de forma significativa en la doctrina del derecho
procesal, al hacerse relevante que los juicios se ganan o pierden en la etapa probatoria, ya que
como bien nos decia CALAMANDREI, “(...) supone en quien desea juzgar bien, determinar, antes

que todo, con fidelidad minuciosa, los hechos discutidos™®.

El auge referido no se reflejé solamente en el ambito procesal®, sino que se expandié a
otras disciplinas como la epistemologia juridica e incluso a otras areas de las ciencias sociales
como, por ejemplo, la psicologia. Luego, la prueba ha surgido como un ambito
multidisciplinario, en el que conjugan diversas ramas de las ciencias sociales y que ha

comenzado a tener gran repercusion publica®®.

4 Ver, a modo de ejemplo, MUNOZ SABATE, Luis: Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba
en el proceso. 22 edicion, Barcelona, Espafia, Editorial Praxis S.A., 1983, pp. 34 ss.

5 MONTERO AROCA, Juan: El proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracion y ejecucion. 22 edicion,
Valencia, Espafia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2016, p. 606.

6 Esta idea eshoza MERCEDES, Victor: “;Cuando debo pedir la prueba testifical y cuando es mejor no hacerlo?
Breve excurso sobre la prueba testifical en el proceso civil” en La prueba en accion. Estrategias procesales en
materia probatoria (director Joan Picé i Junoy). Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2019, p. 35.

7 SERRA DOMINGUEZ, Manuel: Estudios de derecho probatorio. Lima, Perdi, Communitas, 2009, p. 23.

8 CALAMANDREI, Piero: Elogio de los jueces escrito por un abogado. 22 Edicion, Madrid, Espafia, Talleres
Editoriales Cometa S.A., 2013, p. 116.

% No obstante lo anterior, esto podria discutirse, ya que hay procesalistas que si hicieron eco de lo sefialado. Por
nombrar algunos: Michele Taruffo, Joan Pic6 | Junoy y Jordi Nieva Fenoll.

10 TWINING, William: De nuevo, los hechos en serio. “DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho”, 32 (2009), p.
334. Da cuenta de este fenémeno, también, PAEZ PENUELA, Andrés: “La epistemologia y el derecho” en Hechos,
evidencia y estandares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica (coordinador Andrés Paez). Bogota, Colombia,
Editorial Kimpres SAS., 2015, pp. 1 y ss., y en ANDERSON, Terence; SCHUM, David; TWINING, William:
Andlisis de la prueba. Traduccion de Flavia Carbonell y Claudio Agiiero. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons,
2015, p. 80.
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En otras palabras, en un proceso no basta con mencionar exhaustivamente toda la
jurisprudencia, doctrina existente y normas juridicas sobre una materia para que el juez falle a
favor de una parte. Esto solo sera posible si la parte es capaz de probar las afirmaciones

alegadas.

Asi las cosas, los hechos son los que tienen una mayor relevancia dentro del proceso, lo
gue fue enunciado ya por TWINING sefialando gque la argumentacion sobre los hechos debe tener
la misma importancia y atencion que la interpretacién y argumentacion sobre cuestiones de
derecho. El autor defiende que la prueba y determinacion de los hechos deben tener un lugar
destacado dentro del derecho, argumentando sobre la importancia del estudio sobre estos
temas!. En igual sentido lo hizo MuNoOz SABATE, quien sefialé que sin estudiar como se
analizan los hechos en el proceso dificil sera poder resolver el caso planteado, o sea, 0 provare o

soccombere!?.

Creemos, en todo caso, que lo mencionado con anterioridad no deberia sorprendernos
ya que no se escapa de lo que sucede en la vida cotidiana, pues nuestras decisiones no estan
basadas simplemente en creer lo que nos dicen o en esperar escuchar el mejor argumento, sino
que, en la mayoria de los casos, buscamos evidencias al respecto, no quedandonos tranquilos

solo con lo que nos han sefialado®,

Por todo lo anterior es que el tema probatorio ha trascendido el &mbito del derecho, ya
gue en todas las ramas de la ciencia son los hechos el elemento que permite la validacion de los
procesos; teniendo estas materias, en el &mbito juridico, ciertas caracteristicas que permiten su
estudio particularizado®. Asi, es posible mencionar que la ciencia juridica se diferencia de las
demas ciencias, porque en esta materia se definen las hip6tesis a examinar, las proposiciones
gue deben probarse y las reglas formales para su desarrollo, exclusion o inclusién y utilizacion

de las pruebas®®.

Entendido lo precedente, y la importancia que hemos destacado de los hechos dentro de
un proceso, es necesario realizar la primera precision en torno a este tema. Haciendo nuestras
las palabras de TARUFFO, debemos saber que el juez no podra percibir los hechos porque estos

9916

“(...) ya han ocurrido y pertenecen al pasado”®°, por lo que “(...) los hechos se toman en

consideracion de una forma muy especial: en forma de enunciados acerca de lo acontecido

L TWINING. Op. cit. p. 334.

12 MUNOZ SABATE. Op. cit. p. 17.

13DEVIS ECHANDIA, Hernando: Teoria general de la prueba judicial. Tomos I, Buenos Aires, Argentina, Victor P.
de Zavalia, 1988, p. 9.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; CRUZ ARENHART, Sergio: La prueba. Version electrénica. Santiago, Chile,
Editorial Thomson Reuters, 2015.

15 ANDERSON et.al. Op. cit. p. 80.

16 TARUFFO, Michele: La prueba. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons,
2008, p. 19.
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facticamente™’, o sea, la afirmacion es el Unico objeto de la prueba®®. De esta manera, en la
presente tesis, utilizaremos la nomenclatura de enunciados sobre los hechos, ya que no son
propiamente los hechos argumentados lo que las partes deberan probar, sino los enunciados

respecto a ellos®.

En definitiva, y como primer aspecto a considerar, lo esencial del proceso debiese estar
en los enunciados facticos y en cdmo estos seran probados. Ante el sinfin de ideas que pueden
surgir en torno a materias relacionadas con el derecho probatorio es que, de forma previa al
estudio pormenorizado de la prueba testimonial y, luego, de los medios de prueba que
comparten la naturaleza juridica de testimonios, objeto central de esta tesis, realizaremos una
serie de precisiones conceptuales sobre teoria de la prueba para dejar en claro a qué teorias y

conceptos adherimos y cuales seran utilizados en esta investigacion.

En el apartado que sigue nos centraremos, de forma general, en la definicion de la
prueba, su finalidad, el derecho a la prueba, la distincion entre fuentes y medios de prueba y las
clasificaciones de estos ultimos. Luego finalizaremos con la estructura o etapas del
procedimiento probatorio. Todo ello con miras a obtener un marco general para trabajar sobre

los medios de prueba que tienen la naturaleza juridica de testimonio.

1. CONCEPTO DE PRUEBA

Entendiendo que lo que probaremos dentro de un proceso son los enunciados sobre los
hechos planteados en el mismo, es que debemos dilucidar qué concepto de prueba utilizaremos

en este trabajo.

Al respecto, la doctrina no ha sido univoca, siendo la teméatica muy extensa, lo que se ha
expresado en una falta de homogeneidad en su concepto y en su finalidad. Luego, hay autores
de diversas legislaciones que han conceptualizado la prueba de acuerdo a su finalidad - la cual
es variada-2°; otros, al tipo de actividad que se desarrolla?*, y un grupo lo ha hecho en torno a las

distintas acepciones que esta puede presentar a lo largo del proceso?.

7 Ibid.

18 MUNOZ SABATE, Luis: Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000. Barcelona, Espafia, J.M. Bosch
Editor, 2001, p. 102.

19 CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil. Santiago, Chile, Ediciones Olejnik, 2018, pp. 72-73. Ver también
GASCON ABELLAN, Marina: Los hechos en el derecho. 3° edicién, Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2010,
p. 76.

20 A modo de ejemplo, SERRA DOMINGUEZ. Op. cit. p. 25 menciona que la finalidad es lograr la conviccion de
una persona. Asi, “una actividad de comparacion entre una afirmacion sobre unos hechos y la realidad de los mismos,
encaminada a formar la conviccién de una persona”. Lo mismo que GUASP DELGADO, Jaime: La prueba en el
proceso civil espafiol: principios fundamentales. Textos de las conferencias dadas en la Universidad de Oviedo los
dias 31 de agosto, 1 'y 2 de septiembre de  1944. Disponible en internet:
http://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/10651/5135/1/2073100_039.pdf [Fecha Ultima revision: 24 de mayo 2020].
p. 25.
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A efectos de esta tesis, el concepto que seguiremos sobre la prueba seré el desarrollado
en un principio por MuNoz SABATE?, respecto a que esta puede tener diversas acepciones
como son la de resultado, medio y actividad. Esta idea fue luego profundizada por FERRER
BELTRAN, quien menciona que la palabra prueba es polisémica?*, identificando “(...) tres tipos
de reglas sobre la prueba, en funcidn del objeto sobre el que versan: a) reglas sobre la actividad
probatoria; b) reglas sobre los medios de prueba, y c) reglas sobre el resultado probatorio”?, 0

sea, la prueba es actividad, medios de prueba y resultados?®, como ya sefialamos.

Otro autor que sigue la misma idea es ASENCIO MELLADO, quien menciona que la prueba es “aquella actividad de
caracter procesal cuya finalidad consiste en lograr la conviccion del Juez o Tribunal acerca de la exactitud de las
afirmaciones de hecho operadas por las partes en el proceso”. ASENCIO MELLADO, José Maria: Derecho Procesal
Civil. 3° edicion, Valencia, Espafia, Editorial Tirant Le Blanch, 2015, p. 174.

Por Gltimo, en el mismo sentido MONTERO AROCA, quien ha mencionado que la prueba tiende a buscar la certeza del
juzgador en relacion a los antecedentes que las partes han aportado, generando dicha certeza un convencimiento
psicoldgico en el juez o derivandose de ciertas normas legales. MONTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso
civil. Pamplona, Espafia, Civitas, 2005, p. 55.

En el ambito latinoamericano, encontramos a ANABALON SANDERSON en Chile y MARINONI en Brasil. El
primero caracteriza la prueba judicial como “Ila justificacion ante los Tribunales de la exactitud de una cuestion por
los medios legales conducentes para el reconocimiento y ejecucion del derecho o pretension correlativos”.
ANABALON SANDERSON, Carlos, Tratado de derecho procesal civil. El juicio ordinario de mayor cuantia.
Santiago, Chile, El Jurista Ediciones Juridicas, 2015, p. 114.

MARINONI, quien sefiala que prueba “es todo medio retdrico, regulado por la ley, y dirigido, dentro de pardmetros
fijados por el derecho y de criterios racionales, para convencer al Estado-juez de la validez de las proposiciones,
objeto de impugnacién, hecha en el proceso” MARINONI, et al., Op. cit.

2IBENTHAM, por su parte, caracteriza la prueba como una actividad de comprobacion sobre si el hecho existié o no,
es decir la prueba vendria dada por “un hecho supuesto verdadero, que se considera como que debe servir de motivo
de credulidad sobre la existencia o no existencia de otro hecho”, y menciona que “la prueba es un medio para un fin”.
BENTHAM, Jeremias: Tratado de las pruebas judiciales. Traduccién C.M.V. Tomo |, Paris, Francia, Bossange
Fréres, 1825, p. 19.

En el mismo sentido Ramos Méndez, quien sefiala que la prueba es una actividad de comprobacion o verificacion que
trascenderia el campo juridico. RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 587.

22 En este caso podemos encontrar a Devis Echandia, quien sefiala que la prueba es “el conjunto de reglas que regulan
la admisién, produccion, asuncion y valoracién de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la
conviccion sobre los hechos que interesan al proceso”. DEVIS ECHANDIA, Tomo I. Op. cit. p. 15.

En la doctrina chilena se ha definido la prueba como proceso de fijacion formal de los hechos y una actividad que
busca formar la conviccion del juzgador. PALOMO VELEZ, et.al. Op. cit. p. 210.

Serra Dominguez y otros autores realizan una definicion global del medio de prueba: “Probar consiste en verificar la
exactitud de una afirmaciéon, mediante su comparacion con otra encontrada por diversos cauces”. SERRA
DOMINGUEZ. Op. cit. p. 24.

ALVARADO VELLOSO sigue una linea similar al sefialar que probar significaria “examinar las cualidades de una
persona o cosa y su resultado es demostrar la verdad de una proposicion referida a esa persona o cosa”. ALVARADO
VELLOSO, Adolfo: Prueba judicial. Rosario, Argentina, Editorial Libreria Juris, 2007, p. 12; o Taruffo, quien la
define de acuerdo al resultado probatorio; asi la prueba haria referencia a los resultados positivos de las inferencias
I6gicas, cuyo objetivo seria dar sustento a los hechos objeto del litigio. TARUFFO. Op. cit. p. 35.

23 MUNOZ SABATE (2001), p. 25.

24 FERRER BELTRAN, Jordi: Prueba y verdad en el derecho. 2° edicion, Barcelona, Espafia, Editorial Marcial Pons,
2005, p. 28. También menciona estas acepciones sobre la prueba, DE LA OLIVA SANTOS, et.al. Op. cit. p. 115;
CORTES DOMINGUEZ, Valentin: Derecho Procesal Civil. Parte General (con MORENO CATENA, Victor). 9°
edicion, Valencia, Espafia, Editorial Tirant Le Blanch, 2017, p. 195 y GASCON ABELLAN. Op. cit. p. 76.

25 FERRER BELTRAN, Jordi: La valoracion racional de la prueba. Barcelona, Espafia, Editorial Marcial Pons,
2007, p. 35.

En similar sentido lo ha entendido MUNOZ SABATE, quien distingue entre prueba como resultado, medio y
actividad. MUNOZ SABATE (2001), p. 25.

% Otros, como CAFFERATA, basandose en una idea similar a la utilizada por el autor anterior, se refieren a 4
distintos sentidos que la prueba puede desarrollar, asi nos menciona, (i) el término prueba como elemento de prueba;
(i) como “6rgano” de prueba que es el sujeto que porta un elemento de prueba y lo transmite al proceso?; (iii) como
“medio de prueba" que es el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba
en el proceso?, y , por Gltimo, (iv) como "objeto de la prueba” que es aquello que puede ser probado, aquello sobre lo
cual debe o puede recaer la prueba. CAFFERATA, Nores: La prueba en el proceso penal. 3° Edicion, Buenos Aires,
Argentina, Ediciones Depalma, 1998, p. 24.

18



Estas acepciones que hemos formulado y que utilizaremos del concepto de prueba no
son novedosas y han sido objeto de multiples andlisis, como se puede desprender de la
definicion de prueba judicial que también entregd CARNELUTTI. Este autor sefiala que el
lenguaje comun produce una transposicion en el significado del vocablo prueba, ya que no solo
seria un acto de comprobacion sino también el procedimiento utilizado para dicha
comprobacion, menciona el autor que “(...) la prueba no es ya la demostracién de la exactitud
de la operacidn aritmética obtenida mediante otra operacion, sino esta misma operacion (...)"?’.
No obstante lo anterior, advierte que la palabra prueba es la “demostracion de 1a verdad de un
hecho”?8, para luego especificar sobre las distinciones de verdad formal y verdad material®. De
hecho, sefiala que el proceso mismo no sirve para conocer los hechos, o sea establecer la verdad,
sino solamente para fijar formalmente dichos hechos®.

De esta forma, el motivo de seguir el concepto polisémico de la prueba que se ha
planteado en esta investigacion es que desde nuestra opinion el mismo deriva de la idea general
de que probar involucra la demostracion o comprobacion de los enunciados o afirmaciones

sobre unos hechos dentro del proceso, como bien lo sefial6 RAMOS MENDEZ®,

Es asi como estando esta investigacion centrada en la prueba testimonial y en la
posibilidad de entregar un concepto amplio de ella basado en su naturaleza juridica que luego
permita plantearse la posibilidad de una regulacion comdn de otros medios de prueba que
también son testimonios, la polisemia de la palabra se materializara en el sentido de que
utilizaremos “prueba” en la mayoria de los casos como “medio de prueba”. Esto porque el
objeto de esta tesis esta centrado en ellos, en los medios de prueba, mas especificamente en la
prueba testimonial y cédmo esta ha presentado problemas en su andlisis, especialmente en los

momentos de conformacién y valoracién de la prueba.

No obstante lo anterior, y aqui la justificacion de utilizar el concepto polisémico, es que
para nuestra propuesta de estudio amplio del concepto de testimonio plantearemos la necesidad
de distinguir entre dos elementos: testigo o sujeto y la declaracion o testimonio. EI examen de
estos elementos por separado, como desarrollaremos en su momento, debera realizarse en las
etapas de conformacion y valoracion de la prueba, lo que involucrara dejar de lado la acepcion
de “prueba” como “medio de prueba”, para centrarnos en la prueba como “resultado”. Luego,
antes de ello, deberemos analizar como estos medios de prueba -nuevamente volvemos a este
significado- se van a desarrollar dentro del proceso. Es decir, hablaremos de la prueba como

“actividad”.

21 CARNELUTTI. Op. cit. p. 73.

28 1pid. p. 77.

29 Este aspecto lo profundizaremos en la seccion sobre “Finalidad de la prueba”.
30 CARNELUTTI. Op. cit. p. 84.

31 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 587.
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Todo lo mencionado en el parrafo precedente subyace entonces que a través de la
utilizaciéon polisémica de “prueba” estaremos realizando el ejercicio de comprobacion o
corroboracién que tiene como objetivo final la demostracién de ciertos hechos en el proceso que

en concreto se analiza.

2. FINALIDAD DE LA PRUEBA

El andlisis sobre la finalidad de la prueba, ligada a la definicion de la misma, debe tener
en consideracion tres posibles teorias que permiten su analisis y que deben ser apreciadas. Estas,
si bien provienen de estudios mas ligados a la epistemologia juridica, impactan de lleno en lo

gue analizaremos.

Siguiendo el planteamiento formulado por GASCON ABELLAN, la primera de las teorias
es la “objetivista fuerte o acritica”. Esta es aquella que “entiende que la objetividad del
conocimiento radica en su correspondencia 0 adecuacion a un estado de cosas existente en un
mundo independiente y, al concebir ademas el conocimiento como un proceso guiado por reglas

mas 0 menos seguras, se confia en la obtencion de certeza absoluta™*2.

La segunda teoria, denominada “subjetivista 0 constructivista”, “entiende que la

objetividad del conocimiento deriva de nuestros esquemas de pensamiento y juicios de valor
(...)%

Por ultimo, la tercera de ellas, cual es el “cognoscitivismo critico”, concibe la finalidad
de la prueba como la averiguacion de la verdad sobre los hechos controvertidos o litigiosos®,

entendiendo que lo que se logra conocer dentro del proceso es siempre imperfecto o relativo®.

Entendido lo anterior, y segln lo que ya revisamos respecto a los conceptos sobre la
“prueba”, es posible apreciar que estos se encuentran permeados por la finalidad que cada autor
le otorgue a la misma. Muchas veces, mas que definirla, el centro ha estado en solamente

dilucidar la finalidad que esta tiene dentro de un proceso judicial.

Asi, y como se hace una costumbre dentro del derecho en general, tampoco
encontramos homogeneidad respecto a la finalidad de la misma. Algunos estiman que la
finalidad de la prueba es alcanzar la verdad; otros simplemente sefialan que la prueba es el

resultado del juicio, algunos mencionan que se busca llegar a la conviccion del tribunal y otros

32 GASCON ABELLAN, Marina: Cuestiones probatorias. Bogota, Colombia, Universidad Externado de Colombia,

2012, p. 17.
3 |bid.
34 Ibid. p. 25.
3 |bid.

20



que simplemente se trata de una actividad de comprobacion®, siendo esta Gltima la que
utilizaremos en esta tesis, pero como parte del concepto utilizado no asi de su finalidad misma.
Es decir, si bien estimamos que es una actividad de comprobacion, una actividad de este tipo

debe tener un objetivo, cudl sera el que revisaremos en los proximos parrafos.

Es asi como podriamos agrupar, dentro de las funciones de la prueba, un conjunto de
autores que vincula la finalidad con la idea de conviccion judicial®’y otro, aquel que
directamente apunta a la idea de verdad dentro del proceso®. Luego, creemos que los primeros,
independiente de los términos que utilicen, llevan aparejadas igualmente la idea de busqueda de
la verdad®®, por lo que incluso el convencimiento del juez puede ir de la mano de esta. Es por lo
anterior, que en esta tesis seguiremos las ideas vinculadas a que la finalidad de la prueba es la
busqueda de la verdad. Si bien se han entregado diversas clasificaciones del tipo de verdad*, la
que seguiremos es la verdad en el sentido de correspondencia. Asi, establecer que la ligazén
entre verdad y prueba se basa en la idea de correspondencia, quiere decir que, un enunciado
factico es verdadero si corresponde con la realidad y con la descripcion de los hechos que

formula.

En otras palabras, lo que queremos sefialar con lo dicho en precedencia, es que hay una
adecuacion entre el enunciado y los hechos, y no necesariamente con la coherencia del conjunto
de enunciados o si el criterio para aceptar como verdadero el enunciado esta justificado*. Asi se
ha dicho que “la verdad de una oraciéon consiste en su acuerdo (o correspondencia) con la

realidad”.

La justificacién de que en esta tesis sigamos esta idea de verdad como correspondencia
esta centrada en diversos factores. Uno de ellos es el entendimiento de que, de todas maneras,
propugnar la verdad como propdsito no es el Gnico objetivo porgque existen otros valores en

juego® y porque como bien expuso MURNOZz SABATE, en su momento, si bien “la prueba tiene

3% RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 590-591.

37 GUASP DELGADO. Op. cit. p. 25. Montero Aroca (2005). Op. cit. p. 55. En Chile ANABALON SANDERSON.
Op. cit. p. 114. En su libro “El proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracion y ejecucion”, MONTERO
AROCA descarta la busqueda de la verdad y sefiala que la finalidad de la prueba seria fijar hechos, convencer al juez
y la certeza. MONTERO AROCA (2016). Op. cit. pp. 611 ss.

38 «(...) comprobar la produccién de los hechos condicionantes a los que el derecho vincula consecuencias juridicas
0, lo que es lo mismo, determinar el valor de verdad de las proposiciones que describen la ocurrencia de esos hechos
condicionantes”. FERRER BELTRAN (2007) Op. cit. p. 30.

39 En Chile PALOMO VELEZ. et al. Op. cit. p. 209.

40 Ver TARUFFO. Op. cit. pp. 23-30. Sobre distintos conceptos de verdad también puede revisarse TARUFFO,
Michele: Proceso y decision. Lecciones mexicanas de derecho procesal. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons,
2012, pp. 37-50.

41 GASCON ABELLAN (2012). Op. cit. p. 25. Ver también TARUFFO (2008). Op. cit. p. 28.

42 TARSKI, A: “La Concepcion semantica de la verdad y los fundamentos de la semantica (1944) en Teorias de la
verdad en el siglo XX. Traduccion de N. Smilg, J. Rodriguez, M.J. Frépolli y J.A. Nicolas.Madrid, Espafia, Editorial
Tecnos, 1997, p. 69.

43 bid. p. 32. FERRER BELTRAN (2005). Op. cit. pp. 81-82.
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por objeto la bisqueda de la verdad”*, esta es, “(...) una verdad a medias™® porque nunca se

podria llegar a algo asi como una verdad absoluta.

Determinamos lo anterior, porque como nos ha ilustrado TARUFFO, hay siempre dos
conflictos que dilucidar cuando nos refiramos a los fines de la prueba*, los cuales creemos son
los mas simples para introducir en nuestra investigacion, estos son qué es verdad y cuél es la

relacién entre verdad y fines del proceso

El primero de los aspectos anteriores, es determinar qué entenderemos por verdad, y
especificamente, si adherimos o no a la ya clésica clasificacion entre la idea de verdad “judicial”
o “especial” y la de una verdad fuera del proceso’. La existencia de estos dos tipos de verdad,
también denominados “formal” y “material”*, no hace mas que, desde nuestra perspectiva,
relativizar el concepto de la misma®, dejando sin significado a la llamada “verdad formal”, y
finalmente entendiendo que podriamos encontrarnos antes distintas “verdades” respecto a
iguales hechos. Asi, como menciona CARNELUTTI, “(...) en substancia, es facil observar que la
verdad no puede ser mas que una, de modo tal que, o la verdad formal o juridica coinciden con

la verdad material, y no es mas que verdad, o discrepa de ella, y no es sino una no verdad
(...

El segundo de los aspectos que atenderemos en esta tesis para seguir una idea de verdad
como correspondencia, dice relacidon con profundizar en cudl es el lugar de la verdad en relacién
con los fines del proceso®. Este tema es de especial trascendencia porgue algunos han sefialado
que “(...) el proceso en cuanto tal no tiene nada que ver con la bdsqueda de la verdad y la
determinacion de la verdad de los hechos™2. Sefialar esto, creemos, siguiendo a TARUFFO, s
una contradiccion entre la teoria de la prueba y el proceso, ya que “(...) se dice habitualmente,
en efecto, que la funcién de la prueba consiste en establecer la verdad de los hechos; en el
ambito de la segunda se dice a menudo, en cambio, que la funcién del proceso no consiste en

absoluto en determinar la verdad de los hechos”®.

Ahora, no estamos de acuerdo con que la funcién del proceso -en el ambito civil
principalmente-, sea solamente la de resolver conflictos, y omitiendo el encontrar la verdad de
los hechos, porque aunque si bien algunos dicen que encontrar la verdad seria solo un

subproducto o un efecto colateral de un proceso cuyo objetivo es resolver la controversia entre

4 MUNOZ SABATE (1983). Op. cit. p. 57.
45 1bid.

46 TARUFFO, Michele: La prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran 2° Edicion, Madrid, Espaia,
Editorial Trotta, 2005, p. 24.

47 1bid.

48 MUNOZ SABATE (1983). Op. cit. p. 57.
49 MARINONI, et al. Op. cit.

50 CARNELUTTI, p. 54.

51 TARUFFO (2005). Op. cit. p. 25.

52 |bid. p. 27.

53 |bid. p. 26.
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las partes y solo en el interés particular de ellas®, no es posible ignorar que incluso esta
resolucion de los conflictos va de la mano con la verdad o acuerdo con la realidad, es decir, con

la verdad como correspondencia.

Es por todo lo anterior que, como enunciamos, en esta tesis hemos de seguir la idea de
gue los medios de prueba gue analizaremos tendran como meta lograr establecer si el enunciado
factico que se ha plantea en cada proceso es 0 no verdadero en relacion a si corresponde con la

realidad y la descripcién de los hechos que se han expuesto.

3. DERECHO A LA PRUEBA

Al momento de analizar la actividad probatoria y la estructura de su procedimiento, lo
que ha sido desarrollado por procesalitas y epistemdlogos, también se ha realizado, de la mano
de este examen, un gran esfuerzo por dilucidar qué es el derecho a la prueba, que abarcaria todo

tipo de procesos®.

De acuerdo a lo estudiado sobre la materia, en esta investigacién, hemos decidido
utilizar el concepto de derecho a la prueba que entrega el profesor Pico | JUNOY, quien lo ha
conceptualizado como aquel “derecho a que se admita toda aquella prueba que, propuesta por
alguna de las partes, respete los limites inherentes a la actividad probatoria y los debidos a los
requisitos legales de proposicion; (...) supone que el medio probatorio admitido sea practicado;
y (...) finalmente, en tercer lugar, el derecho a la prueba conlleva que el medio probatorio
admitido y probado sea valorado por el 6rgano jurisdiccional (valoracién motivada que tiene
lugar en la sentencia) ya que, en caso contrario, se le estaria sustrayendo toda virtualidad y

eficacia’®.

En otras palabras, el derecho a la prueba, es posible de desglosarlo en cuatro facultades:
el derecho a la proposicion de los medios de prueba; el derecho a la admision de las pruebas
propuestas, 0 en su caso, la inadmision motivada; el derecho a la practica de la prueba admitida

y el derecho a la valoracion de la prueba practicada®’.

Creemos trascendental para la presente tesis el entender el derecho a la prueba como lo

postula el profesor Pico | JUNOY y examinarlo como piedra angular de nuestros argumentos y

5 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 21.

5 PICO | JUNOY, Joan: “Apartado IX. Los procesos declarativos: disposiciones comunes (arts. 248 a 334) en
Préactica procesal civil. Tomo V (directores Jests Eugenio Corbal Fernandez, Pablo Izquierdo Blanco, Joan Pico i
Junoy). Barcelona, Espafia, Bosch Editores, 2014, p. 3.717.

% PICO | JUNQY, Joan: El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor S.A.,
1996, pp. 21-25. En el mismo sentido PICO | JUNOQY, Joan: “El derecho a la prueba en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil” en Problemas Actuales de la prueba civil (coordinadores Xavier Abel Lluch y Joan Picé i
Junoy). Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2004.

5 ABEL LLUCH, Xavier: Derecho Probatorio. Barcelona, Espaiia, J.M. Bosch Editor, 2012, pp. 35-37.
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como forma de iluminacion al desarrollo de toda esta tesis. Lo sefialado, por la relevancia
procesal gue tiene la actividad probatoria, la cual debe fijar los hechos respecto a los cuales el
juez determinara el derecho®®, ademas de que es una manifestacion del derecho a defensa®. Asi,
tomandonos del tratamiento constitucional que se le da en Espafia y que claramente podemos
hacerlo extensible a Chile -aunque en este pais no esté constitucionalmente protegido-, el
derecho a la prueba debe entenderse como una garantia esencial y vinculante del ordenamiento
juridico que, ademas, posee un caracter subjetivo, cual es atribuirle al litigante el poder de

ejercitarlos y de reclamar su proteccion®,

Asi, especificamente en el ordenamiento juridico espafiol, el derecho a la prueba
conlleva los siguientes enunciados: (i) “la garantia prohibe un resultado negativo de
indefension, por impedimento de cualquier tipo del uso de la prueba (...); (ii) la garantia
encierra en si un aspecto positivo de defensa, que hace de la prueba su herramienta de primera
necesidad, hasta tal punto que prueba y juicio es un binomio que va junto de la mano; (iii) la
garantia asegura por lo tanto la apertura de la posibilidad de prueba, cuando la parte lo solicita

oportunamente, sin cortapisas”.,

Siguiendo la linea de lo planteado, creemos que este derecho solo excepcionalmente
puede verse limitado y siempre de manera restrictiva de acuerdo a una motivada y razonada
proporcionalidad entre la limitacion y el fin que se busca alcanzar®?. Asi, dentro de él podemos
encontrar la necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de las normas probatorias, y una
interpretacion restrictiva de los preceptos que limiten la eficacia de este derecho. Agregando su

irrenunciabilidad®.

En otras palabras, siguiendo la definicion planteada y sus implicancias para esta
investigacion en especifico, creemos que lo relevante de este derecho dice relacion con la
admision, practica, valoracién y posterior toma de decision que se realiza con de acuerdo a los
elementos probatorios de cada juicio, cuya omision -nos sefiala el profesor PicO | JUNOY-,

traeria como consecuencia la falta de eficacia del medio de prueba®.

Los elementos a los que nos referimos se encuentran dentro de los aspectos subjetivos
de los medios de prueba que estudiaremos, comenzando con la etapa de conformacion, ya que,
siguiendo los aspectos que involucra el derecho a la prueba, debe admitirse toda la prueba

propuesta, en relacion al testigo o sujeto, y solo realizar un examen respecto a la declaracién o

58 PICO | JUNOY (2014). Op. cit. p. 3.717.

% RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 599. Mismo sentido Pic6 i Junoy (2004). Op. cit.

8 pICO | JUNOY (2014). Op. cit. p. 3.716.

6. RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 600.

62 p|CO | JUNOY, Joan: “Seccion 7° Del interrogatorio de testigos” en Comentarios a la nueva ley de enjuiciamiento
civil, Tomo Il. (director Antonio Maria Lorca Navarrete). Valladolid, Espafia, Editorial Lex Nova, 2000, p. 2.016.

83 PICO | JUNOY (2014). Op. cit. pp. 3.719-3.720.

84 1bid.
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testimonio en base a que este sea pertinente, (til y oportuno®. Luego, como consecuencia de lo
anterior debe poder practicarse la prueba que fue admitida®® y luego dicha prueba ser valorada®’,
distinguiendo en este Gltimo momento también entre estos mismos elementos: testigo o sujeto y

declaracioén o testimonio.

Asi las cosas, el derecho a la prueba viene a cautelar la idea de que al contar con méas
antecedentes la decision del tribunal serd mas correcta y justa, por lo que deberian restringirse
las limitaciones a los diversos medios de prueba, especialmente si estas se deben a razones
sustentadas en supuestas desconfianzas y criterios basados solo en lo que se ha denominado la
fuente del medio de prueba.

4. FUENTES Y MEDIOS DE PRUEBA

Creemos importante analizar, porque esta en concordancia especifica a la tematica de
esta tesis, la distincion referida entre fuentes y medios de prueba, ya que como dijimos este
trabajo se refiere a estos ultimos. Esta es una de las diferenciaciones més tradicionales que la
doctrina ha realizado respecto al estudio de la prueba de manera general, y se justificaria, segin
CARNELUTTI -quien ha sido de los procesalistas mas tradicionales en desarrollarla-, en la
necesidad de distinguir entre “(...) la actividad que realiza el juez y el hecho que, por medio de

dicha actividad, sirve para procurar el conocimiento del hecho a probar.

De esta manera, siguiendo al mismo autor, entenderemos en esta investigacion que la
fuente de prueba es el hecho del cual se sirve para deducir la propia verdad®® y como medio de
prueba a “la actividad del juez mediante la cual busca la verdad del hecho a aportar”™. Para
concebirla de mejor manera, algunos autores agregan, aunque en nuestra opinién es solo una

formalidad, que con la expresion fuente de prueba nos estariamos refiriendo a un concepto

% 1bid. p. 3.722.

% 1bid. p. 3.724.

57 1biid, p. 3.726.

88 CARNELUTTI. Op. cit. p. 99.

89 1bid.

0 1bid. p. 102.

Si bien fue CARNELUTTI, dentro de la doctrina mas tradicional, fue quien desarrollé los conceptos esbozados, la
doctrina en adelante la ha definido de diversas maneras, pero sin alejarse del significado original. Asi, serian fuentes
de prueba, “aquellas operaciones a través de las cuales se obtiene el resultado que la prueba persigue”. GUASP
DELGADO. Op. cit. p. 29.

También se conceptualizan como “los hechos percibidos por el juez, de los cuales este obtiene, gracias a una
operacion mental, el conocimiento de esos mismos hechos o de otros que interesan al proceso”. DEVIS ECHANDIA,
Tomo | Op. cit. p. 550, o como “un concepto extrajuridico, a una realidad anterior al proceso”. MONTERO AROCA,
Juan: Derecho jurisdiccional (con CALDERON CUADRADO, Pia y otros). Tomo I, 272 Edicién, Valencia, Espafia,
Editorial Tirant Lo Blanch, 2019. En Chile PALOMO la ha definido como las fuentes de prueba son “(...) los
elementos (objetos o personas) que existen en la realidad y que pueden ser aptos de ser utilizados para los fines de la
tarea probatoria de que se nutre la decision jurisdiccional”. PALOMO VELEZ, et al. Op. cit. p. 231.
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extrajuridico y anterior al proceso, en cambio los medios de prueba serian conceptos juridicos

que nacen y se desarrollan en el proceso’.

Se justifica en la presente tesis el sefialamiento de esta distincion porque si utilizamos el
ejemplo de la prueba testimonial, que es nuestro objeto de estudio, “el testigo y su conocimiento
(la fuente de prueba) existen, aunque el proceso no llegue ni a plantearse; la prueba testifical (la
actividad, el medio de prueba), solo tiene lugar dentro del proceso y en la medida en que se
adecue a unas reglas procedimentales concretas”?, siendo la fuente de prueba la persona,
mientras que el medio es la declaracion delante del juez”™, o sea, la fuente es el testigo y el
medio la declaracion, lo que creemos, como revisaremos, debe ser examinado por el juzgador de

igual manera, no dando preponderando a uno sobre otro.

A pesar de lo Util que conceptualmente se presenta la distincion planteada, estimamos
que esta diferenciacion es mas tedrica que practica, porque si bien la diferencia entre fuente y
medio de prueba “(...) radica en el escenario donde se sitllan, pues mientras las fuentes de
prueba se ubican en un plano previo y ajeno al proceso jurisdiccional, los medios de prueba se
instalan en el contexto del juicio”, ambos son datos empiricos que sirven de sustento a la
actividad y el desarrollo probatorio’, y por lo mismo deben ser evaluados al mismo nivel. Asi
las cosas, lo importante sigue siendo, independiente del nombre que la doctrina le otorgue, el
poder contar con todos los antecedentes necesarios para el proceso de toma de decisiones, y
entender que en el caso de los medios de prueba considerados como testimonios, tanto el testigo
0 sujeto que realiza la declaracién misma como dicho testimonio deberdn examinarse y
evaluarse en el mismo nivel al momento de valorar el medio de prueba que servira para tomar

una decision al respecto.

5. CLASIFICACIONES DE LA PRUEBA

Junto con los aspectos anteriores que hemos revisado, en el estudio de la prueba judicial

podemos encontrar un sinntimero de clasificaciones respecto a la misma’® lo que puede generar

"L MONTERO AROCA et al. (2019) Op. cit. p. 232.

2 ARMENTA DEU, Teresa: Lecciones de Derecho procesal civil. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2016, p.
188.

3 GUIMARAES RIBEIRO, Darci: “Prueba testifical: protocolos de actuacion, medidas de proteccion, técnicas de
interrogatorio y cuestiones especificas de valoracion en Iberoamérica” en La prueba en el proceso. Salamanca,
Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2018, p. 255.

4 MENESES PACHECO, Claudio: “Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil” en Revista lus et
Praxis, afio 14, N° 2 (2008), p. 43. Misma idea en ASENCIO Mellado. Op. cit. p. 187.

S Ibid. p. 43.

6 Solo a modo referencial encontramos como otras clasificaciones aquella referida a las pruebas orales y escritas que
han sido vinculadas a las formalidades del proceso. DEVIS ECHANDIA. Tomo I. Op. cit. pp. 526 ss. En Chile,
ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 148.
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en variadas oportunidades confusion o superposicion de los distintos medios de prueba respecto
a ellas. Desde nuestro punto de vista la innumerable cantidad de divisiones que presenta la
prueba y en especifico, los medios de prueba, tiene fines mas bien conceptuales que practicos ya
gue en todos los casos de los medios de prueba que son testimonios, lo esencial estad dado por
miran al mismo nivel el testigo o sujeto y su declaracién o testimonio y utilizar estos
antecedentes para la realizacién de las inferencias probatorias que permitan al juzgador llegar a

la decision mas justa posible.

Aclarado lo anterior y, en el marco de nuestra investigacion, los medios de prueba en
los que profundizaremos son obviamente parte de estas diversas clasificaciones que la doctrina
ha realizado de la prueba judicial. Ahora, para el objeto de esta tesis doctoral, de estas muchas
clasificaciones, nosotros utilizaremos, de forma principal, la referida a pruebas directas e

indirectas y aquella que clasifica los medios de prueba en personales y reales.

Respecto a la primera de estas clasificaciones, la cual ha sido de las mas tradicionales,
pero al mismo tiempo de las mas controvertidas, podemos sefialar que se la ha definido desde
dos perspectivas. La primera, es la que “(...) considera prueba directa a aquella en la que el
juzgador entra en contacto personal y directo con dicha realidad de contraste. Mientras que en el
caso de la prueba indirecta no se produce tal contacto personal y directo, sino que alguien -una
persona- 0 una cosa -un instrumento o un hecho- se interponen entre el juzgador y el

factumprobandum ™"

En relacion con el criterio de distincion entre pruebas directas e indirectas, este estaria
dado por “la coincidencia o divergencia del hecho a probar y del hecho percibido por el juez”®,
respecto al cual las indirectas separarian el objeto de la prueba y el objeto de la percepcion’, se
ha sefialado que la diferencia seria mas estructural que funcional, por lo complejo que resulta el
proceso probatorio indirecto versus el directo siendo siempre la base la percepcién de un hecho

por parte del juez®.

Otra clasificacion tiene como criterio su mérito para decidir la contienda de acuerdo a ellas, clasificindose en plenas
y semiplenas, como serian la confesion, los instrumentos puablicos y las presunciones de derecho. Vinculada
principalmente a los sistemas de valoracion de la prueba. ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 148.

Otra clasificacion estd vinculada segun si han sido producidas antes del juicio, encontramos las pruebas
preconstituidas y, de lo contrario, las pruebas actuales o sobrevinientes. Ibid.

Por Gltimo, una tradicional clasificacion es entre pruebas histoéricas, y ldgicas o criticas lo que estaria basado en
“seglin que se represente el hecho como en el relato del testigo o la fotografia del suceso, o se deduzca su existencia
como en el dictamen pericial y los indicios”. BRISENO SIERRA, Humberto: Derecho Procesal. Tomo IV, D.F.,
México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1969, p. 397.

7 MIRANDA VAZQUEZ, Carlos de: “Prueba directa vs. Prueba indirecta (un conflicto inexistente)” en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 38 (2015), p. 76.

8 CARNELUTTI. Op. cit. p. 86.

9 bid.

8 bid. p. 91.
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La segunda perspectiva desde la cual puede revisarse, distingue si la prueba tiene por
objeto un hecho que forma parte de la norma juridica en comento o si es un elemento

secundario. En el primer caso seria prueba directa, en el segundo, lo contrario®.

En otras palabras, se ha entendido clasicamente que las pruebas directas serian aquellas
que evidencian el hecho de inmediato y las indirectas, aquellas que lo hacen mediante el
conocimiento de otros hechos basandose en deduccién o induccion®. En el caso de autores del
sistema del common law, esta clasificacion estaria graficaba con el siguiente ejemplo: las
pruebas directas serian, “Pablo ha visto a Juan cometer el delito en cuestion®, en cambio, las

pruebas circunstanciales recibirian el nombre de presunciones®.

Esta clasificacion que ha sido altamente desarrollada, como anunciamos, no ha estado
exenta de controversias cuando se ha analizado desde el punto de vista de las inferencias
probatorias. Estas Ultimas han sido caracterizadas como el enlace entre los hechos que se busca
probar y las pruebas o indicios de los que disponemos®. Asi, MIRANDA VAZQUEZ, plantea la
equiparacion de los medios de prueba denominados directos e indirectos, sefialando que son
interdependientes entre si, sin ser los primeros jerarquicamente superiores que los segundos,

otorgandose mutuamente contenido®,

En igual sentido se ha ilustrado que, “ahora bien, la diferencia entre prueba directa e
indiciaria resulta poco clara. Entre las pruebas consideradas directas encontramos las
declaraciones de testigos y las pruebas documentales ;Qué quiere decir que de ellas “la
demostracion del hecho enjuiciado surge de modo directo e inmediato™? Si quiere decir que no
es necesaria ninguna inferencia o razonamiento se trata de una falacia”®’. En otras palabras, es
una falacia porque siempre, independiente de si la prueba es clasificable como directa o

indirecta, sera necesario realizar mas o menos inferencias probatorias, por lo que la distincién

8 |bid. p. 77

8 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 148.

Otro autor que también desarrolla este concepto es CORTES DOMINGUEZ, quien sefiala que “Hablamos de prueba
directa cuando el conocimiento o la relacion que existe entre el objeto de la prueba y el juez, destinatario de la
prueba, es directa y sin intermediarios. Hablamos de prueba indirecta, consiguientemente, cuando el juez tiene
conocimiento o relacion con el objeto de la prueba a través de hechos, de cosas o de personas [STS de 11 de mayo de
2007 (Tol 1116443) y STC 131/1997, de 15 de julio (Tol 81680)]”. CORTES DOMINGUEZ, et al. Op. cit. p.199.
COUTURE, menciona que desde el punto de vista de las partes es un proceso de crear conviccion. COUTURE,
Eduardo: Fundamentos del derecho procesal civil. 3° Edicion, Buenos Aires, Argentina, Roque DePalma Editor,
1958, p. 218.

En relacion a esto, DOHRING menciona que “segun, la opinion dominante, la prueba personal debe considerarse
directa; la indiciaria, en cambio, indirecta. Estrictamente hablando, sin embargo -y esto ha sido sefialado ya repetidas
veces por los autores-, las diferentes formas de la prueba personal tampoco son mas que una prueba indiciaria”.
DOHRING, Erich: La prueba. Su practica y apreciacion. Traduccion de Tomas A. Banzhaf, Buenos Aires,
Argentina, Ediciones Juridicas, 1972, p. 20.

8 BENTHAM. Tomo I. Op. cit. p. 31.

8 Similar distincion se realiza en la doctrina chilena. Ver PALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 234.

8 GONZALEZ LAGIER, Daniel: “Hechos y conceptos” en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del derecho, N° 15
(2007), p. 2.

8 MIRANDA VAZQUEZ (2015).0p. cit. p. 93.

8 GONZALEZ LAGIER, Daniel: “Hechos y argumentos” en Jueces para la democracia, N° 46 (2003), p. 44.
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planteada es mas bien una cuestion de grado, que dependera del nimero de inferencias que

debemos realizar y de lo evidente de las maximas de la experiencia®.

En el marco de esta investigacién la distincién entre prueba directa e indirecta tendra
relevancia porque se ha sostenido por la doctrina tradicional que los testigos se encontrarian
dentro de la primera de estas categorias y que, ademas, en variadas ocasiones se ha utilizado la
presente clasificaciéon para incluso definir el medio de prueba testimonial por lo que creimos
importante referirnos a ella. Luego, insistiendo con nuestro punto inicial entendemos estas
clasificaciones como un ejercicio méas bien teérico y que su aplicacion para el re-anélisis que
plantearemos de este medio de prueba ella no tendrd mayor asidero porque a lo que nos

referiremos seré a la cantidad de inferencias probatorias que utilizaremos.

En otras palabras, este trabajo lo que hara es criticar, desde una perspectiva teérica, el
cémo se ha abordado el estudio de la prueba testimonial y el por qué la mera utilizacion de este
tipo de clasificaciones no aporta a la aplicacién y examen correcto que debe otorgarse a este
medio de prueba. Mas aun, mirar la prueba testimonial solo como una prueba directa 0 no -en su
sentido tradicional-, impide entrometerse en su naturaleza juridica y no permite tampoco dejar
de lado el centralismo en el sujeto que tanto dafio le ha hecho a este medio de prueba y al que

nos abocaremos en mas detalle con la proxima clasificacion.

Lo antes dicho, como se revisara en el Gltimo capitulo, no solo es propio de la prueba
testimonial, sino que podremos revisar cdmo se hace extensivo a otros medios de prueba que
comparten la naturaleza juridica de testimonios como son la prueba pericial y la declaracion de

las partes.

Sefialado lo anterior, la segunda de las clasificaciones a las que haremos especial
mencion durante este trabajo, es aquella entre pruebas personales y reales. Esta clasificacion se
refiere a la estructura® del medio de prueba, es decir, seran pruebas personales, las que

“suministra un ente humano” y reales las que son posibles de deducir del estado de las cosas®™.

En la presente tesis esta clasificacion es importante porque cuando analicemos, en el
altimo capitulo, los elementos comunes de la prueba testimonial, pericial y la declaracion de las
partes, uno de los criterios tomados en consideracién sera que los tres pueden clasificarse como

medios de prueba personales.

Al revisar estos medios de prueba desde la perspectiva de que son aquellos que la
doctrina ha definido como personales, revisaremos que ello denota en si el hecho de que en el

caso de la prueba testimonial -después veremos que también sucede en la pericial y declaracion

 |bid. p. 45. )
8 DEVIS ECHANDIA. Tomo I. Op. cit. p. 526.
% BENTHAM. Tomo I. Op. cit. p. 30.
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de partes- el centro de su analisis se encuentra en el testigo o sujeto. Este centralismo ha traido
como consecuencia que su analisis tenga como objetivo principal, mas que revisar el contenido
de lo que ese testigo, perito o parte aportard, quién es la persona que lo aporta y cdmo sus
eventuales intereses podrian ser determinantes para introducir la prueba en juicio y luego,

especialmente, para valorarla solo examinandose a este sujeto.

En otras palabras, al ser un medio de prueba personal, el sujeto influye de manera
sustancial en el andlisis de la declaracion o testimonio que este presta, contaminandolo. Luego,
es claro que la definicién de pruebas personales se vincula inmediatamente a un centralismo en
el sujeto que desarrolla el medio de prueba respectivo ignorando el contenido de lo que dicho
sujeto declarara u otorgadndole un menor valor que el debido, siendo que ambos elementos -
testigo o sujeto y declaracion o testimonio- deben evaluarse de forma equilibrada y en el mismo

nivel.

6. ETAPAS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Dentro del proceso de toma de decisiones, y especialmente para la comprobacion del
elemento factico, se hace necesaria la superacién de ciertas etapas propias de un proceso
judicial. Estas etapas no siempre se encuentran determinadas en la ley -en la legislacion procesal
civil espafiola son mas claras, no asi en la chilena-, asi como tampoco la doctrina es unanime en

sus denominaciones y contenido.

La estructura probatoria dentro de un proceso, como bien ha sefialado CARNELUTTI,
corresponde a “(...) un proceso tipico o un medio de busqueda de la verdad de los hechos
controvertidos™®. Asi, es posible distinguir de manera general, un momento de recoleccién del
material probatorio; otro en que el medio probatorio en si se presenta en juicio y se desarrolla
como tal y, por ultimo, aguel momento en que el juzgador debe analizar los medios de prueba

gue se analizaran y tomar una decision.

Desde el ambito procesal mas tradicional espafiol ha sido SERRA DOMINGUEZ quien ha
intentado dividir la actividad probatoria en las fases de conversiéon y comparacion®. La primera
de ellas estaria compuesta por un periodo de traslacion, es decir, llevar a la presencia del juez
los hechos de la realidad a través de sucesivas afirmaciones®, y un periodo de fijacion, que es el
referido a lo que entendemos por valoracion de la prueba, la cual no solo tiene un aspecto

juridico sino sicolégico y humano y que se realiza a través de las maximas de la experiencia®.

9 CARNELUTTIL. Op. cit. p. 85.

9 SERRA DOMINGUEZ (2009). Op. cit. p. 39.
% |bid.

% Ibid. p. 33.
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Por altimo, la fase de comparacién que es la que el autor citado relaciona con la carga de la

prueba®.

Siguiendo el mismo esquema anterior, MONTERO AROCA n0S menciona una primera
fase esencial que seria la referida a determinar la necesidad de prueba en un proceso, que luego
da paso a que las partes propongan dicha prueba y el tribunal determine la admisién de la
misma®. Realizado lo anterior, se distinguiria una fase de practica de la prueba®, que varia
dependiendo del medio de prueba, que tendria como excepciones la posibilidad de anticipacion
de prueba® y de la practica de la prueba en la apelacién®. Por Gltimo, y de manera separada el

autor analiza el momento de valoracion de la pruebal®.

Es necesario sefialar que esta Ultima estructura del procedimiento probatorio, no difiere
tampoco de la que realiza DEvIS ECHANDIA quien sefiala tres grandes etapas'®, cuales son la de
produccion y obtencion de la prueba, que involucraria los momentos de obtencidn,
ofrecimiento, admisién y practica de la misma; una etapa de asuncion de la prueba; y una Gltima

de valoracion.

Por Gltimo, una variacion que creemos necesario mencionar es la que desarrolla FERRER
BELTRAN?, quien distingue tres etapas, las cuales, si bien son claramente identificables, se
encuentran entrelazadas!®. Las etapas que este autor plantea son: “a) la conformacion del
conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptara la decision; b) la valoracion de esos
elementos, y c) propiamente, la adopcion de esa decision”'%. La diferencia fundamental que
dicho autor presenta con la doctrina procesal citada es que no distingue el momento de la
practica de las pruebas admitidas. Creemos que dicha etapa es crucial y debe ser atendida
porgue de nada sirve que las pruebas hayan sido admitidas, si luego lo presentado por las partes
no sera escuchado!®. Ademas, y aungue reconoce que son etapas relacionadas, diferencia el
momento de la valoracién, con el de adopcién de la decision o aplicacion de un estandar

probatorio.

Tomando en consideracion lo anterior, procesalmente es importante realizar la

distincion sefialada -entre valoracion y aplicacion del estandar-, destacando ademas, respecto a

% 1bid. p. 37.

% MONTERO AROCA (2005) Op. cit. pp. 173-183.

9 Ibid. pp. 184-202.

% 1bid. pp. 202-206.

9 Ibid. pp. 206-219.

100 |bid. pp. 543-557.

101 DEVIS ECHANDIA. Tomo 1. Op. cit. p. 276.

102 FERRER BELTRAN (2007). Op. cit. p. 41. Otros autores, como COUTURE, se refieren a los siguientes tres
momentos de la prueba: ofrecimiento, petitorio y diligenciamiento. COUTURE. Op. cit. pp. 249-253; DOHRING, se
refiere a las fases de coleccion de probanzas y apreciacion de las pruebas. DOHRING. Op. cit. pp. 15-19.

108 FERRER BELTRAN (2007). Op. cit. p. 41.

104 Ibid.

105 \VAZQUEZ ROJAS, Carmen: De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid, Espafia, Editorial Marcial
Pons, 2015, p. 28.
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las diversas etapas, una especie de momento intermedio que seria la préctica de los medios de
prueba, porque procesalmente se tornan fundamentales las formalidades y el modo de
desarrollar los medios de prueba al depender de ella qué informacidn es finalmente introducida
y como la intervencion de los diversos actores al proceso permite una mayor cantidad y

precisién de los conocimientos que ingresan.

Ahora, es posible apreciar que, de una u otra forma, tanto desde el &mbito del derecho
procesal como desde la epistemologia juridica, las etapas de la actividad probatoria son
medianamente similares y corresponden a la forma comun en que tomamos decisiones incluso
en la vida diaria. Las variaciones se encuentran en el enfoque propuesto por cada autor, como ya
revisamos, sumado a que en cada legislacion en particular variardn dependiendo de la

estructura, principios y formalidades del procedimiento.

Es asi como en un procedimiento oral se aprecia con claridad la etapa de conformacién
del material probatorio en una audiencia previa, y la practica de las pruebas, la valoracion y
finalmente la toma de la decision, en la audiencia de juicio. En cambio, en un procedimiento
escrito, la distincion entre las etapas es mas confusa o a veces inexistente -ya lo desarrollemos

en el procedimiento civil chileno-.

Para efectos de la presente tesis, estableceremos que la estructura de la actividad
probatoria estd compuesta, en general, por una etapa de conformacién del material probatorio;
otra de préctica de los medios de prueba; y finalmente, un momento de valoracion y toma de la
decision.

Quisiéramos mencionar que en las proximas lineas caracterizaremos de forma breve y
general las diferentes etapas que nos serviran de base para el desarrollo especifico de la materia
gue nos convoca en este trabajo doctoral. En el caso de lo que sefialamos como fase de practica
del medio de prueba, esta depende de cada legislacién y de cada medio de prueba en especifico,
por lo que nos referiremos a ello segun corresponda vy, en relacién al procedimiento chileno y

espafiol, en el epigrafe correspondiente.

6.1. CONFORMACION DEL MATERIAL PROBATORIO
En todos los procesos de toma de decisiones se hace necesario contar con la mayor

cantidad de antecedentes que permitan comprobar los enunciados sobre los hechos planteados,

como Yya sefialabamos en el desarrollo del derecho a la prueba. Asi, y si bien puede existir una
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imposibilidad material de contar con todos ellos, esta claro que es mejor tener en un proceso un

mayor nimero de antecedentes, porque de esa manera, en teoria, el error judicial disminuira®®,

Si miramos en un primer momento el proceso judicial, sin regirse por una legislacion
especifica, es posible observar que este se encuentra compuesto por diversas reglas referidas a la
conformacion del material probatorio que “nos dicen lo que puede y no puede ser parte de un
argumento™?’; siendo los principales y mas generales elementos que se toman en consideracion
para dicha inclusion, la pertinencia y relevancia'®. Para explicarlos, tomaremos como referencia
lo sefialado por algunos procesalistas tradicionales y complementaremos con pensadores del
ambito de la filosofia quienes, que como bien expone NIEVA FENOLL, han tratado de “(...)

ordenar y sistematizar las fases que conducen a una determinada conclusion’%,

En el caso de la pertinencia, en este trabajo seguiremos la idea de que esta se refiere a la
relacion entre el hecho que se acreditard mediante un medio de prueba especifico y los hechos
objeto de la controversia!®. De esta manera, entenderemos que no seran admitidos aquellos
hechos que no han sido controvertidos dentro del juicio, los hechos denominados como notorios
-aunque estos eventualmente igual podrian probarse-, las presunciones legales -solo en lo
referido a la presuncion legal, no al hecho base que la construye-, y en general, toda aquella

prueba que podriamos considerar como irrelevante.

Ahora, el principio de relevancia es aquel que tiene “en todos los sistemas (...) una
funcidn negativa o excluyente, y opera como una norma segun la cual algunos medios de prueba
deben ser directamente rechazados (...).”*'L. Esta ha sido entendida como un principio que debe
analizarse de manera hipotética ya que “(...) se basa en una conexion logica entre el enunciado
gue expresa el resultado positivo esperado del medio de prueba y un enunciado acerca de la

existencia de un hecho litigioso™*2,

El mismo sentido utilizado en el parrafo anterior es al que se refiere PAEZ PENUELA,
quien menciona que “es necesario que exista un grado minimo de probabilidad, un umbral a
partir del cual el juzgador puede admitir la evidencia. (...) Un fuerte efecto sobre la
probabilidad de una hipotesis indica la alta relevancia de la evidencia, un efecto que otros

hechos menos relevantes no tienen”*'2,

106 | AUDAN, Larry: Verdad, error y proceso penal. Traduccion de Carmen Vazquez y Edgar Aguilera Madrid,
Espafia, Editorial Marcial Pons, 2013, p. 22.

107 ANDERSON, et al. Op. cit. p. 359.

108 p|CO | JUNOY (2004). Op. cit. p. 43.

109 NIEVA FENOLL, Jordi: La valoracidn de la prueba. Madrid, Espaiia, Editorial Marcial Pons, 2010, p. 99.

110 p|CO | JUNOY (2004). Op. cit. p. 45.

111 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 41.

112 Ibid. p. 39.

13 pAEZ PENUELA, Andrés: “La prueba testimonial y la epistemologia del testimonio” en Isonomia, 40 (2014), p.
114.

33



De esta manera, el objetivo de la relevancia es no introducir en juicio elementos que se
entienden indtiles o inconexos, ya que esta caracteristica es constitutiva de la prueba, porque
solo aquello puede entenderse como tal, o sea, solo sera relevante un elemento si es Util para

establecer la confirmacion de la hipotesis referida 124,

Asi, debemos “(...) establecer qué elementos 0 medios de prueba deben ser admitidos e
incorporados al proceso™®, y luego si esos elementos son relevantes para el juicio. Ergo, “en
términos generales, los problemas de admisibilidad seran resueltos por la aplicacion de reglas
més bien precisas que definen cuando cierta informacion puede ser presentada en juicio y

cuando debe ser excluida de este”*16,

Entendidos estos dos criterios -pertinencia y relevancia- como los determinantes para
decidir qué seré incluido como antecedente para probar los enunciados sobre los hechos, cabe
sefialar que en general, y aparte del analisis del caso concreto en relacion a pertinencia y
relevancia, debe también examinarse si el sistema juridico en el que el proceso se desarrolla

tiene normas de exclusion especificas.

Es preciso sefialar que el tipo de normas citadas “(...) no favorecen o incluso entorpecen
o limitan en algunos casos la averiguacion de la verdad: asi las reglas de exclusién probatoria, la
limitacién temporal del proceso, la regla de eficacia de cosa juzgada son ejemplos claros de lo
indicado™, es decir, se han justificado en la proteccion de otro tipo de valores. En este sentido
se ha mencionado que “(...) en la base de estas y otras variaciones se pueden encontrar siempre
explicaciones, especialmente de caracter historico o razones sistematicas debidas a la exigencia
de tutelares valores considerados como prevalecientes™8, Asi, simplemente el juez debe
analizar si la prueba reline determinadas condiciones para entrar en el proceso; no obstante, los
criterios para examinar dichas condiciones son por regla general juicios de derecho e

histdricos!®.

Como ejemplos de normas que en virtud de valores permitan excluir antecedentes que
de todas formas son relevantes, surge aquella que se obtuvo con violacion de derechos del

acusado, la que tiene su origen en relaciones privilegiadas que el acusado entabl6 con ciertos

114 TARUFFO (2005). Op. cit. p. 375.

115 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 37.

16COLOMA CORREA, Rodrigo; PINO YANCOVIC, Mauricio; MONTECINOS SANHUEZA, Carmen.
Fundamentacién de sentencias judiciales y atribucion de calidad epistémica a las declaraciones de testigos en materia
procesal penal. “Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Catélica de Valparaiso”, XXXIlII, 2009, p. 305.

117 DEL RIO FERRETTI, Carlos: “Dos formas discutibles de poner en duda el caracter cognoscitivo de la aplicacion
judicial del Derecho penal: el principio del consenso y la garantia de la no agravacion punitiva” en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 34 (2010), p. 356.

118 TARUFFO (2005). Op. cit. p. 376.

119 MUNOZ SABATE, Luis: Técnica procesal. Barcelona, Espafia, .M. Bosch Editor, 2012, pp. 22-23.
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profesionales o familiares -casos de secreto profesional-, la ilegalmente obtenida, o la de un

testimonio autoincriminatorio, estos principalmente en materia penal‘?.

Otros ejemplos especificos que se han dado al respecto, con el objetivo concreto de
evitar errores, son la obligacion de presentar el documento original o aguel que se encuentre en
una escritura pablica, excluyéndose la prueba testimonial -como veremos en el caso chileno-,
ahora, en el caso del common law, revisamos especificamente la del testimonio de oidas, o
cualquier elemento que per se puede complicar la decision sobre el hecho litigioso!?. Respecto
a la evitacion de actuaciones procesales intiles, se pueden mencionar también aquellas reglas
que tienen por objeto evitar el riesgo de demoras excesivas, pérdidas de tiempo o adquirir
pruebas innecesarias que solo se acumulen en el proceso!??, y por Gltimo, normas a las que
TARUFFO se refiere como privilegios, que son aquellas que buscan proteccion de ciertos valores,
como secretos de Estado, privacidad personal o ciertos motivos personales que, como veremos,

permiten que, en el caso de la prueba testimonial, no se declare o se declare de forma especial.

Asi, toda prueba relevante debera incluirse en juicio, a no ser que las partes soliciten
actividad probatoria no prevista en la ley; si dicha prueba no se propone y practica en la forma
establecida por el legislador, o si la legislacion pertinente limitd el nimero o tipo de medios de

prueba en una clase de juicios!?,

Por ultimo, creemos necesario mencionar que es de toda légica que al momento de
conformar el material probatorio se excluyan aquellos antecedentes que entendemos como
irrelevantes en relacion al proceso, siendo este en general el (nico criterio que debiese
considerarse para excluir. Esto, en todo caso, no implica ignorar que dentro de un proceso
conviven otros principios o valores, debiendo estos ser considerados, pero también teniendo
presente que muchas veces nos encontramos con normas de inadmisibilidad que, creemos, no se
justifican, porque solamente “(...) el juez deberia excluir aquellas pruebas cuyo eventual efecto
perjudicial indebido pesa sustancialmente mas que su valor probatorio legitimo™!?, En otras
palabras, “ninguna prueba, ningin testimonio, debe excluirse, por el solo temor de ser

engafiado™?.

120 AUDAN. Op. cit. p. 46.

121 ZUCKERMAN, Adrian: Zuckerman on civil procedure: principles of practice. Reino Unido, Sweet & Maxwell,
2013, p. 960.

122 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 50.

123 1hid. pp. 146-147. En el caso argentino, ALVARADO VELLOSO sefiala de forma general, que seran criterios de
inadmisibilidad los referidos a aquellos medios de prueba “prohibido por la ley, ofrecido extemporaneamente, luego
del vencimiento del plazo respectivo y el que se ofrece como ya producido sin haberse respetado el control de partes
0 sin haberse ordenado regularmente por el juez competente en el pleito o el que ha violentado el derecho a la
intimidad de la parte interesada o afecta la libertad, la moral, de los litigantes o terceros. Es medio confirmatorio
impertinente el que tiende a lograr convencimiento en el juzgador acerca de la existencia de hecho no litigioso”.
ALVARADO VELLOSO. Op. cit. p. 169.

124 ANDERSON (et al.) Op. cit. p. 294.

125 BENTHAM, Tomo I1I, Op. cit. p. 144.
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En el proximo capitulo detallaremos en los apartados especificos del procedimiento
chileno y espafiol los criterios y normas de exclusién que cada uno de dichos sistemas juridicos

presenta.

6.2. VALORACION DE LA PRUEBA Y TOMA DE LA DECISION

Sefialdbamos, al inicio de este apartado, que dentro de la estructura probatoria y
desarrollada la fase referida a la conformacion del material probatorio, venia entonces la
practica de las pruebas que, en el caso de esta investigacion, y por su particularidad, sera
desarrollada en los epigrafes especificos de cada legislacion. Consecuencialmente, y luego de
que las partes practiquen cada medio de prueba, serd labor del juez, en palabras de SERRA

DOMINGUEZ?, realizar la fijacion de dichos elementos probatorios.

Lo que el autor mencionado denomind como periodo de fijacidn, es equivalente a la
etapa de apreciacion que nombra MONTERO AROCA y que involucra la interpretacion y la
valoracion'?’, o simplemente la sefialada etapa de valoracion mencionada por NIEVA FENOLL'?,
Esta Gltima sera la terminologia que utilizaremos en este trabajo: “ctapa de valoracion de la

prueba”.

De esta forma, se ha entendido por valoracién de la prueba a la “actividad de percepcion
por parte del juez de los resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso™?°, y
mas especificamente aquella actividad que “(...) tiene por objeto establecer la conexién final
entre los medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los

hechos en litigio” 13013,

En este momento de la actividad probatoria se deberan analizar de manera individual los
medios de prueba presentados para establecer si son 0 no capaces de corroborar la hip6tesis
propuesta. Este examen se realizara dependiendo del sistema de valoracion que siga cada

procedimiento, aunque seran las maximas de la experiencia las que determinaran la valoracion

126 SERRA DOMINGUEZ (2009) Op. cit. p. 39.

127 MONTERO AROCA, et al. (2019). Op. cit. pp. 237.

128 NJEVA FENOLL. Op. cit. p. 34.

129 | bjd.

130 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 132.

Otros autores espafioles como BONET NAVARRO la han definido como “operacion intelectual realizada por el juez
con la que se determinara la eficacia de los medios de prueba practicados para la fijacion de los datos facticos
mediante, segln los casos, la conviccion judicial o la constatacion de los presupuestos legalmente previstos”. BONET
NAVARRO, José: La prueba en el proceso civil Cuestiones fundamentales. Madrid, Espafia, Difusion Juridica, 2009,
p. 237.

DE PAULA PEREZ: “conjunto de operaciones mentales que el 6rgano jurisdiccional, poniendo a contribucion toda
su ciencia juridica, las normas que el Derecho objetivo le ofrece, y el complejo material instructorio obrante en el
proceso emite un juicio estimativo en orden a la eficacia o ineficacia del medio o medios incorporados para acreditar
el tema probandi”. DE PAULA PEREZ, Alfonso: La prueba de testigos en el Proceso Civil Espafiol. Madrid,
Espafia, Instituto Editorial Reus S.A., 1968, p. 188.
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de la prueba. De esta manera, reconoceremos de forma general un sistema de libre valoracion y
otro de prueba legal o tasada, los cuales se diferenciaran, de manera global, en relacion a que en
el primero la ley permite que el juez aplique libremente las maximas que ha adquirido en su
experiencia de vida, en cambio, en el sistema de prueba legal la ley establece la maxima de la

experiencia en la normay se la impone al juez**2.

Asi las cosas, el sistema de prueba legal o tasada es aquel en que se aplican reglas
establecidas por el legislador, estableciendo con anterioridad y de forma general el valor
probatorio de los medios de pruebal®. En este sistema la ley es la que fija las reglas de sana
critica estableciendo un resultado para cada medio de prueba; asi, la ley recopila reglas de

sentido comun que se vuelven rigidas al quedar legalmente fijadas®*.

En este sistema de valoracion, se le entregan ex ante al juzgador todas las pautas para
tener en consideracion al momento de valorar, pero también abarca més alla de esta etapa como
tal, porque enumera los medios de prueba de los cuales las partes pueden hacerse valer, es decir,
se “(...) prescinde del convencimiento del juzgador. El legislador, sea por respeto al principio
de aportacion de parte o en aras de la seguridad juridica, introduce normas que contemplan
medios de prueba mediante los cuales se producira la fijacion factica, o al menos la favorecera,

solamente cumpliendo las exigencias que la misma norma establece”®,

En otras palabras, cuando nos referimos a un sistema de prueba legal o tasada no solo
estamos considerando la valoracion de cada medio de prueba, sino que en una etapa previa este

sistema enlista cuales son los medios de prueba que podran utilizarse por las partes.

Opuesto al sistema anterior nos encontramos con el de libre valoracion de la prueba.
Este sistema tiene por objetivo determinar el valor probatorio de cada medio de prueba
especifico mediante una valoracién que realizara el juzgador mediante estandares flexibles y
razonabilidad!®. Asi, “no se debe confundir la libre valoracion de la prueba con la
discrecionalidad judicial*®’, debiendo explicarse el como y por qué se llego a la decision final
dentro de un proceso. Como menciona MIRANDA VAZQUEZ, “la libre conviccion no tiene mas
alcance que liberar al juzgador de los corsés impuestos desde un sistema tasado de valoracién de

la prueba. El juez deja de ser un aplicador automata de criterios ajenos a su persona. Debe

132 MONTERO AROCA et al. (2019). Op. cit. p. 238.

133 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 133. ASENCIO Mellado lo define como aquel en que “el legislador establece en la
propia ley el valor que el Juez ha de otorgar a los diferentes medios probatorios limitando, pues, las facultades
valorativas del juzgador que se ha de cefiir a los resultados objetivos expresos en cada medio practicado” ASENCIO
MELLADO. Op. cit. p. 179.

13 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 652.

135 BONET NAVARRO. Op. cit. p. 240.

136 DAMASKA, Mirjan: Derecho probatorio a la deriva. Traduccion de Joan Picé | Junoy. Madrid, Espafia, Marcial
Pons, 2015, p. 34.

187 ABEL LLUCH, Xavier: “Estudio doctrinal. El interrogatorio de testigos” en El interrogatorio de testigos. Serie
Estudios précticos sobre los medios de prueba (directores Xavier Abel Lluch, Jona Pico i Junoy). Bosch Editores.
2008, p. 103.
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confiarse a su razén. En el bien entendido, claro esta, de que, ahora mas que antes, tiene que dar

buena cuenta del ejercicio de su libertad”'%®,

Ahora, la libertad planteada respecto al sistema de libre valoracion no es absoluta, y
tradicionalmente se ha entendido que esta se encuentra limitada principalmente por las maximas

de la experiencia, los conocimientos cientificamente afianzados y los principios de la l6gica.

Las maximas de la experiencia no son mas que una regularidad empirical®, que ha
servido para plasmar que la valoracion de la prueba se rige por criterios l6gicos y no
simplemente queda expuesta al arbitrio del tribunal®®. En otras palabras, seran definiciones o
juicios hipotéticos generales, que son independientes del caso particular, pero anteriores de la
experiencial*!. Este sistema de libre de valoracién, pero con ciertos limites, se concretiza a
través del sistema de sana critica, que es aquel, segin nos ilustra ABEL LLUCH, que se relaciona
especificamente con las maximas de la experiencial*> o también entendido como “(...) las
maximas o0 canones que condensan regularidades fenomenolégicas, comprobadas

empiricamente o tan solo experiencialmente”4,

Cabe sefialar que si bien en el sistema procesal civil chileno sigue rigiendo el sistema de
prueba legal o tasada, con excepcidn de la prueba pericial que se valora conforme a las reglas de
la sana critica y la testimonial que es una especie de prueba legal atenuada, como ya
revisaremos, en la mayoria de las legislaciones procesales civiles -Espafia incluida-, el sistema
méas aceptado es el de la sana critica porque “(...) es sin duda, el método mas eficaz de
valoracion de la prueba. Sin los excesos de la prueba legal, que llevan muchas veces a consagrar
soluciones contrarias a la conviccion del juez, pero también sin los excesos a que la
arbitrariedad del magistrado podria conducir en el método de la libre conviccién tomado en

sentido absoluto, retine las virtudes de ambos, atenuando sus demasias™4.

Como ultima etapa, y ya esbozada al inicio de este apartado, habiéndose realizado el
proceso de valoracion de la prueba, de la manera ya expuesta, hay ciertos autores que plantean
que hay un altimo eslabdn de la actividad probatoria que seria la aplicacion del estandar de
prueba o, como mencionaba FERRER BELTRAN, la adopcion de una decisiéon®. Asi, para este
trabajo entenderemos como estandar de prueba aquel criterio para establecer cuando se ha

conseguido la prueba de un hecho o, més bien, cuando se justificaria tener por verdadera una

138 MIRANDA VAZQUEZ, Carlos de: “La inmediacion judicial como presupuesto fundamental de la valoracion en
conciencia de la prueba personal (trece argumentos en contra de esta tesis)” en Revista Jueces para la Democracia,
82 (2015), p. 17.

13 GONZALEZ LAGIER (2003). Op. cit. p. 43.

140 NJEVA FENOLL. Op. cit. p. 212.

141 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 650.

142 ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 102.

143 MIRANDA VAZQUEZ (2016). Op. cit. p.8.

144 COUTURE. Op. cit. p. 270.

145 FERRER BELTRAN (2007). Op. cit. p. 41.
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hipétesis!*® y de esa manera tomar la decision de acoger o rechazar la demanda, en el caso civil,

o0 de absolver o condenar, en materia penal.

Asi, al referirnos al estandar probatorio, nos situamos ante la proposicion: “esta probado
que p”, es decir, a través de la regla de estandar se esta analizando si el enunciando es verdadero
o falso. Sera verdadero si hay elementos de juicio suficientes a favor de p y falso cuando estos

sean insuficientes, independiente de la verdad o falsedad de la proposicion®’.

No obstante lo anterior, en el &mbito del derecho continental, y aunque si bien se han
establecido por el legislador ciertas reglas de estandar -a modo de ejemplo el caso chileno en
materia penal-, hay autores que precisan que el equivalente a las normas de estandar en nuestro

sistema legal serian las reglas de valoracion de la prueba y la motivacion de la sentencia®#,

Luego, a diferencia del sistema continental “(...) los estdndares de prueba del common
law responden a los principios propios del sistema anglosajon, en el que existen casos,
particularmente penales, sometidos a la decisién de un jurado que precisa de instrucciones,
mientras que las reglas de valoracion de la prueba responden al modelo de decision de un juez
profesional, mas caracteristico del civil law. En ambos sistemas, y cualesquiera que sean sus
principios, es necesario establecer mecanismos de objetivacion y control de la decision judicial
y en ambos sistemas el juez debe ser capaz de exteriorizar los motivos racionales de su
decision™®®. De todas maneras, creemos que independiente del sistema en el que nos
encontremos, el establecimiento de estandares probatorios debe objetivarse porque ellos
permiten racionalizar la decisién y asi se podra controlar no solo por las partes sino también por

terceros la misma. A ello se agrega que son una forma de distribuir los errores judiciales.

En definitiva, el dltimo peldafio de la actividad probatoria esta intimamente ligado a la
valoracion, ya que independiente del nombre que se le otorgue, se realiza de manera simultanea.
Demas esta decir, como se profundizara en los siguientes capitulos, que en estos momentos de
la actividad probatoria no es solamente esencial la aplicacion de las normas correspondientes de
valoracion, sino que aplicadas estas se hace patente la necesidad de determinar como se
motivara la decision ya que, como dijimos recientemente, esto permite un fallo objetivo y

controlable.

146 GASCON ABELLAN, Marina: “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos” en Doxa, n. 28
(2005), p. 129.

147 FERRER BELTRAN (2005). Op. cit. p. 36.

148 ABEL LLUCH, Xavier: “La dosis de prueba: entre el “common law” y el “civil law”” en Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 35 (2012), p. 192.

149 |hid. p. 200.

39



40



CAPITULO Il. PRUEBA TESTIMONIAL

Este capitulo tiene como propdsito revisar el tratamiento que la doctrina y la legislacion
han otorgado a la prueba testimonial, desarrollando un analisis de los elementos que se
encuentran presentes en las diversas terminologias utilizadas para referirse a este medio de

prueba.

La primera de las razones por las que resulta trascendental realizar este analisis es
porgue nos permitira revisar y criticar el tratamiento que, tanto en Espafia como en Chile, se le
ha dado a este medio de prueba. Asi, sera posible apreciar solo de los titulos de los apartados
correspondientes a la prueba testimonial en la legislacion respectiva que, el centro de la misma
es siempre el testigo, lo cual tiene importantes consecuencias en relacion a la forma en que el

juez admitira y valorara este medio de prueba.

Asi, en Espafia la Seccion 7° del Capitulo IV, Titulo | del Libro Il de la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola, recibe el nombre “Del interrogatorio de testigos™; y en Chile, el

punto 3 del Titulo XI del Libro Segundo se denomina “De los testigos y de las tachas”.

Por otra parte, sera posible observar también como la dogmatica ha descrito este medio
de prueba, refiriéndose al mismo, ya sea como prueba testimonial, prueba testifical,
interrogatorio de testigos o testimonio, permitira examinar los aspectos diferenciadores y lo
comunes de estas tres definiciones. Luego, examinaremos en las proximas paginas los
problemas aparejados a dichos conceptos, que impactan de lleno en cuél ha sido el énfasis de

estudio de este medio de prueba y cuéles elementos han sido obviados.

Ademas de lo anterior, uno de estos cuatro conceptos, el de testimonio sin mas, sera la
llave para introducirnos en el capitulo siguiente de esta investigacién, sobre una definicién
amplia de testimonio y observar la posible convergencia entre conceptos. Luego, ademas,
permitira en el Gltimo de los capitulos revisar la posibilidad parcial o total de, admitiendo un

concepto més amplio de testimonio, regular de forma comun los mismos.

De la mano de los conceptos resefiados, revisaremos las definiciones que se han
otorgado sobre el testigo y las tachas. Primeramente, y en relacion a la definicion de testigo, el
examen se realizara por dos razones: la primera es que en ciertos casos la prueba testimonial ha
sido definida a partir de la idea de dicho sujeto, y en segundo término, porque este medio de
prueba ha estado centrado en quien lo realiza -ya profundizaremos al respecto-, y, por lo tanto,

los problemas que hemos detectado se deben a dicho centralismo.
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En segundo lugar, y ligado claramente al desarrollo del testigo, se encuentra la
institucion de las tachas. Por lo tanto, revisaremos el concepto desde una mirada mas bien
general -como sera la ténica en este apartado sobre conceptos tradicionales-, para profundizar
luego en la legislacion espafiola y chilena en torno a las mismas. La institucion de las tachas
viene también en demostrar el centralismo que desarrollaremos respecto al testigo y las

implicancias de ello.

Por ultimo, analizaremos la clasificacion que consideramos principal de este medio de
prueba, el testimonio de oidas, y sus implicancias en el examen que el juez realiza. La
vincularemos al contexto de la legislacion correspondiente para luego asi poder determinar el

impacto que puede tener en un concepto méas general de testimonio.

Acabaremos el capitulo estableciendo los aspectos probleméticos que conlleva el

tratamiento otorgado a la prueba testimonial y por qué se hace necesario un nuevo analisis.

1. PRUEBA TESTIMONIAL

1.1.UN CONCEPTO DE PRUEBA TESTIMONIAL

Suele ser comin referirse a este medio de prueba usando la terminologia de prueba
testimonial. Sefialamos que es la mas comdn porque es la que tradicionalmente fue ocupada en
los paises latinoamericanos para referirse a este medio de prueba. En Espafia, como
revisaremos, se utiliza mas comunmente la de prueba testifical y/o la de interrogatorio de

testigos.

Dentro de las definiciones que revisamos de prueba testimonial, la idea mas uniforme y
general es que es un medio de prueba que proviene de la declaracion de un tercero, quien es una
persona fisica que declarara sobre hechos pasados que percibi6. Ello, por ejemplo, como la
define ANABALON SANDERSON, respecto al derecho chileno, quien menciona que la prueba
testimonial es aquella que proviene de las declaraciones de los testigos, es decir, de aquellos
terceros al juicio que declaran sobre hechos que presenciaron o de los que tienen referencia para

de esa forma ilustrar al juez y que pueda dictar su respectivo fallo'*°.

En la definicion transcrita encontramos un elemento distintivo para caracterizar la
prueba testimonial, cual es el haber presenciado o tener referencia sobre el hecho que

declararén. Sin embargo, esa referencia podria estar ligada a la percepcién con otros sentidos

15 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 187.

En Argentina PALACIO formula un concepto similar: “la prueba testimonial o de testigos es aquella que consiste en
la declaracion, prestada ante un 6rgano judicial, por personas fisicas que no sean sujetos necesarios del proceso,
acerca de sus percepciones y deducciones de hechos pasados concernientes al objeto sobre el cual aquel versa”.
PALACIO, Lino Enrique: La prueba en el proceso penal. Buenos Aires, Argentina, Abeledo Perrot S.A, 2000, p. 83.
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gue no sean la vision y por tanto encontrarse en un concepto amplio de percepcién. Dentro del

concepto de este autor no queda clara la posibilidad que tendria el testigo de emitir opiniones.

Siguiendo en el ambito de la doctrina chilena, quienes utilizan la terminologia que
examinamos -prueba testimonial-, hay autores que la conceptualizan a partir de la clasificacion
entre prueba personal y real, y asi consistiria fundamentalmente ““(...) en la declaracién sobre un
hecho relevante para el objeto de la prueba, realizada por un sujeto que afirma tener
conocimiento de tal hecho. A este sujeto que presta la declaracion se le conoce bajo la

determinacion de testigo™™.

Asi, este medio de prueba, es una prueba personal, en que debe ser testigo, un tercero
extrafio, que declara sobre circunstancias pasadas respecto a ellos que percibi6 y tiene
conocimiento®®?, o en otras palabras, “la prueba testimonial constituye un medio probatorio de
naturaleza personal que consiste en un relato usualmente oral realizado en presencia del juez y
de los litigantes en la audiencia que ha sido fijada para estos efectos, en el que una persona
distinta a las partes y sus representantes, a solicitud de ellas o del tribunal, informa sobre el
conocimiento que tiene de ciertos hechos pasados, controvertidos, y relevantes para el proceso,
ya sea porgue los ha presenciado directamente o bien porque los ha conocido a través de la

referencia de otras personas”'®,

La diferencia de estas dos ultimas definiciones con la sefialada por ANABALON
SANDERSON, es que se introduce para definirla una de las clasificaciones tradicionales sobre la
prueba en la que nos detuvimos, cual es la de prueba personal. Esta clasificacion, ademas, sera
uno de los criterios comunes que revisaremos entre los medios de prueba que caracterizaremos

como testimoniales.

No obstante lo anterior, el comenzar definiendo como prueba personal la prueba
testimonial y luego introducir la idea de testigo inmediatamente hace que se levante una de las
voces de alerta que hemos enunciado en la introduccion de esta investigacion y que
desarrollaremos al final de este y en los proximos capitulos, cual es el centralismo en el testigo.
Dicho foco en el sujeto, que se encuentra de una u otra forma en todos los conceptos ya
mencionados, queda plenamente reflejado en la siguiente y simple definicion: “la prueba
testimonial es la que se basa en el testimonio o declaracion de terceros, llamados testigos™>, es
decir lo Gnico que importa, segln estas definiciones para encontrarnos en presencia de la prueba

testimonial, es la presencia de un tercero que declara.

151 PALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 329.

152 |bid. p. 330.

153 CONTRERAS ROJAS. Op. cit. p. 219.

154 RODRIGUEZ PAPIC, Ignacio: Procedimiento Civil. Juicio ordinario de mayor cuantia. Santiago, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2010, p. 163.
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Por ultimo, hay que mencionar ciertas definiciones que, si bien prosiguen con el
centralismo en el testigo, su mayor caracteristica es que presentan una estructura basada en la
formalidad del medio de prueba. Asi, para CASARINO VITERBO, “la prueba testimonial consiste
en la declaracion que hacen personas extrafias al juicio, las cuales retnen las condiciones
exigidas por la ley, y que deponen en la forma que ella establece acerca de los hechos

substanciales y pertinentes controvertidos por las partes”®°.

Cabe agregar que dentro del tratamiento que se ha dado a la prueba testimonial, la
doctrina chilena, al momento de definirla, ha realzado como caracteristicas de la misma, que es
una prueba circunstancial y no preconstituida, ya que se produce dentro del proceso. Respecto
de la inmediacion o mediacion, se menciona que dependera de los principios que rijan el

proceso -en Chile, por ejemplo, hay inmediacidn en el proceso penal, no asi en el civil-.

Ademaés de categorizarla como una prueba personal, segun la estructura tradicional de
las clasificaciones, para algunos se ha entendido que es un medio de prueba directo, como ya lo
explicamos, pero para otros seria indirecto, en el sentido que el juez no tiene acceso al hecho
que se trata de probar y que el testigo declara sobre hechos ya ocurridos.

Por altimo, y nuevamente dependiendo del proceso, su valor probatorio se determinara
segun las reglas de prueba legal o tasada o de la sana critica, siendo un medio de prueba
eminentemente formalista, puesto que se encuentra reglamentada al maximo por el legislador'®®,

debido, estimamos, a su desconfianza en él.

Creemos que las caracteristicas eshozadas no son mas que reflejos del formalismo de
los medios de prueba en general dentro del &mbito procedimental y que, ademas, en el caso de
la doctrina principalmente chilena, forman parte del tradicionalismo que envuelve su

tratamiento al utilizar, por ejemplo, la clasificacion de la prueba que estimamos como obsoleta.

1.2.UN CONCEPTO DE PRUEBA TESTIFICAL

Asi como sefialamos que parte de la doctrina mas tradicional chilena utiliza el término
prueba testimonial, en Espafia'® el término escogido es el de prueba testifical o el de

interrogatorio de testigos de acuerdo a la LEC.

Si bien ocurre un cambio de terminologia, es posible observar que las caracteristicas

generales que sefialamos como propias de la prueba testimonial coinciden con las de prueba

155 CASARINO VITERBO, Mario: Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. Tomo IV, Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 73.

15 MATURANA MIQUEL, Cristian; MONTERO LOPEZ, Rall: Derecho procesal penal. Tomos | — II, Santiago,
Chile, Legal Publishing Chile, 2010, p. 987.

157 Hay autores que si bien no la definen si se refieren a ella de esa manera, por ejemplo, MUNOZ SABATE (1983).
Op. cit. p. 300 y NIEVA FENOLL. Op. cit. p. 264.
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testifical. Luego, se ha entendido por prueba testifical “la actividad procesal que provoca la
declaracion de un sujeto, distinto de las partes y de sus representantes, sobre percepciones
sensoriales relativas a hechos concretos, controvertidos y procesalmente relevantes™*8, o -y aqui
refiriéndose precisamente al proceso espafiol-, “la prueba testifical es un medio concreto de
prueba (art. 299.1, 6.9, LEC), en virtud del cual se aporta al proceso, por parte de una persona
ajena al mismo, una declaracién sobre hechos presenciados (vistos u oidos) por ella 0 que ha
sabido de referencia, sobre los que viene interrogada, siempre que esos hechos sean
controvertidos y se refieran al objeto del proceso (art. 360). Es una prueba de naturaleza

personal, dado que es una persona, llamada testigo, quien declara sobre aquellos hechos™%°,

En las dos definiciones anteriores se conjugan las ideas de un tercero -centralidad en el
sujeto-, que declara o aporta hechos al proceso que percibi6 con sus sentidos. Se ha afirmado, de
acuerdo a la centralidad en el testigo, y siendo CUCARELLA GALIANA claro al respecto, que “la
prueba testifical es el acto dirigido a representar ese hecho pasado mediante la declaracién del
testigo™*%, agregando que es un medio probatorio que exige la presencia y declaracion oral del
testigo ante el juez; debe ser un tercero y su declaracion debe referirse a hechos pasados!®!. De
esta forma, aunque sera un concepto que revisaremos en el préximo epigrafe, la idea de
representacion de un hecho es mas propia de la definiciébn de testimonio que realiza

CARNELUTTI™®2,

Al igual que sucedi6 con el concepto de prueba testimonial, hay autores que definen la
prueba testifical a través de la formalidad de su procedimiento, por ejemplo, cuando se nos
sefiala que “la esencia de la prueba testifical consiste, por tanto, en la aportacion de los
conocimientos del testigo al proceso, bien mediante declaracion publica y contradictoria en el
juicio -testigo persona fisica-, bien mediante la remision escrita de la informacion que posea -

cuando la informacion se requiere de persona juridica-,

Las notas caracteristicas de la prueba testifical, acordes a los conceptos citados e incluso
a la conceptualizacion de prueba testimonial, serian que es basicamente representativa, que

dicha representacion es oral, que es una declaracion de ciencia y que proviene de un tercero

158 DE LA OLIVA SANTOS, et al. Op. cit. p. 152. Es interesante esta definicion porque el autor conceptualiza, segln
sus propias palabras, la “prueba por testigos o prueba testifical”, o sea, centralismo en el sujeto.

15 GOMEZ COLOMER, Juan Luis: Derecho jurisdiccional (con Montero Aroca, Juan y otros). Tomos Il, 27°
Edicién, Valencia, Espafia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2019, p. 288. En un sentido similar Armenta Deu quien sefiala
que la prueba testifical es “(...) un medio de prueba a través del cual un tercero declara sobre las percepciones
sensoriales en relacion con hechos controvertidos y determinantes del proceso”. Armenta Deu. Op. cit. p. 211.

160 CUCARELLA GALIANA. et al. Op. cit. p. 417.

161 |bid. p. 412.

162 CARNELUTTI. Op. cit. pp. 151-160.

163 FLLORES PRADA, Ignacio: “La prueba testifical” en La prueba. La prueba en el proceso civil (directora Maria
Isabel Gonzélez Cano), Valencia, Espafia, Editorial Tirant Le Blanch, 2017, p. 490.
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distinto de las partes, muy similar a las ideas de CARNELUTTI al respecto de este medio de

pruebal®.

Por Ultimo, es posible agregar que estas declaraciones testificales tendrian como
particularidades la “(...) capacidad mental y sensible, originalidad y causa del conocer,
integridad circunstanciada, prestacion en juicio, desinterés. Estos, bien o mal explicados,
originan la variedad de normas y de exclusiones en el modo de testificar, tan frecuentes en la

legislacién y en la jurisprudencia antiguas y modernas (...)"*,

Ahora, ¢por qué es interesante examinar los requisitos anteriores? Porque al analizarlos
podemos observar que estos se encuentran centrados mas en el testigo que en su declaracion, ya
que quien debe poseer dichas caracteristicas es la persona del testigo y no tienen relacion directa

con lo que van a sefialar en su deposicion.

Esta serie de requisitos confirman lo que hemos sefialado hasta el momento -
independiente de con qué sentido percibid, el tipo de prueba que seria segln la clasificaciéon o
sus requisitos formales-, que es la dependencia absoluta de este medio de prueba con la persona
de quien la realiza. En otras palabras, poca atencion existe en el contenido de la declaracion que
se realizard o cdmo podria evaluarse este, sino que lo central es el sujeto que la realiza, lo que
luego se ve reflejado en el examen judicial ya que “se obliga al juez a valorar a los declarantes y
no sus declaraciones™®®. Demas estd agregar que, segun la RAE, testifical es un adjetivo

entendido como “perteneciente o relativo a los testigos™®’.

Es importante reiterar que la terminologia “prueba testifical” es propia de la doctrina
espafola, y ha sido utilizada mas que nada a partir de la LEC de 2000 que sustituyo, por parte
del legislador, la expresion “prueba de testigos” por la de “interrogatorio de testigos™®®. Esta
Gltima expresion aludiria “(...) tanto a uno de los sujetos de la prueba (en este caso la fuente de
prueba que representa el testigo interrogado) cuanto al cauce de su declaracion (esto es, el
medio de prueba que constituye el interrogatorio), mientras que la expresion “prueba de

testigos” aludia Unicamente a la fuente de prueba™®°,

Es por ello que la mayoria de la doctrina no define interrogatorio de testigos, sino que

utiliza el término prueba testifical para su analisis. Luego, utilizaremos el término prueba

164 SERRA DOMINGUEZ (2009). Op. cit. p. 427.

165 ELLERO, Pietro: De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en materia penal. Traduccién
de Adolfo Posada. Buenos Aires, Argentina, Libreria EI Foro S.A., 1994, p. 141.

166 NIEVA FENOLL. Op. cit. p. 265.

167 Real Academia Espafiola. Definicion de testifical. Disponible en internet http://www.rae.es [Ultima revision 14 de
junio 2019].

168 Utilizan esta terminologia, por ejemplo, DIAZ FUENTES, Antonio: La prueba en la nueva ley de enjuiciamiento
civil. Tratamiento y practica. Barcelona, Espafia, Bosch, 2002, p. 301. MONTERO AROCA (2005). Op. cit. p. 305.
169 ABEL LLUCH, Xavier: “Valoracion de los medios de prueba en el proceso civil” en Realismo juridico y
experiencia procesal: (Manuel Serra Dominguez), Liber amicorum, Barcelona, Espafia, Atelier, 2009. Misma idea
desarrolla en ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 29.
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testifical y no el de interrogatorio de testigos en este apartado. EI Unico autor que, si bien utiliza
indistintamente interrogatorio de testigos o testifical, esboza una definicion del primero es ABEL

LLUCH, sefialando que:

“es un medio de prueba indirecto consistente en una declaracion oral que presta un
tercero, con uso de razdn suficiente, a instancia de cualesquiera de las partes y en el curso de un
proceso, sobre hechos controvertidos y generalmente pasados de los que ha tenido noticia, bien

directa, por haberlos presenciado, bien indirecta, por habérselos referido otra persona”™,

Este autor menciona que la expresion “interrogatorio de testigos” resalta que la
declaracion del testigo accede al proceso a través de un cauce, cual es el interrogatorio,
otorgando relevancia al medio de prueba o, cuando menos, equiparando el medio
(interrogatorio) con la fuente (testigo)”!’!, plasmando de mejor manera, aunque no
completamente, la igual consideracion que debe tenerse al examinar este medio de prueba de

acuerdo a sus dos elementos: el testigo y su testimonio.

Se ha mencionado que el interrogatorio de testigos estd compuesto por elementos
subjetivos, objetivos y presupone los formales. El elemento subjetivo seria la persona, que
siempre es fisica; el elemento objetivo, la declaracion que versa sobre hechos conocidos por el
tercero y sobre hechos discutidos. Por dltimo, como elementos formales encontramos los

propios de cada procesot’,

En el mismo sentido el mismo autor, tomando estos elementos y realizando una
definicion mas sintética, sefiala que es “una declaracién oral de conocimiento sobre hechos
controvertidos prestada, durante el proceso, por un tercero con uso de razén suficiente a

instancia de cualquiera de las partes™”.

La conceptualizaciéon otorgada por ABEL LLUCH es relevante porgue si bien mantiene
ciertas ideas de los conceptos mas tradicionales vinculados a la clasificacién de la pruebay a la
forma en que este percibi6 los hechos que relatara, trata de equiparar, como dos elementos, al

testigo y su declaracion.

Cabe destacar que otros autores, han definido el interrogatorio de testigos conforme a
los conceptos tradicionales, es decir, como “(...) aquella en virtud de la cual terceras personas
ajenas al proceso introducen en él sus conocimientos sobre hechos con trascendencia
procesal™’, lo que no presenta novedad y es un reflejo del mantenimiento de los conceptos

tradicionales, lo que no hace sino destacar la necesidad de insistir sobre la distincion entre el

170 Ibid. p. 29. Mismo concepto en ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 26.

171 Ibid. p. 16.

172 |bid. pp. 29-30.

173 ABEL LLUCH, Xavier: La valoracion de la credibilidad del testimonio. Madrid, Espafia, Wolter Kluwer, 2020, p.
15.

174 p1CO | JUNOY (2014). Op. cit. p. 4.176.
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testigo y su declaraciéon y el tratamiento igualitario que debe tenerse respecto a estos dos

elementos al analizar el medio de prueba.

1.3.UN CONCEPTO DE TESTIMONIO

Si bien no es uno de los conceptos mas utilizados al referirse a la prueba testimonial,
porgue conlleva una mayor amplitud del mismo, hay ciertos autores que utilizan el término
testimonio para referirse al medio de prueba en estudio. La complejidad que trae aparejada esta
amplitud es que, quiéranlo o no, utilizar este término hace que se extienda el concepto

principalmente en lo referido a quienes pueden declarar.

Devis ECHANDIA, por ejemplo, sefiala dos definiciones respecto al testimonio, de las
cuales podemos extraer ciertas ideas. Asi, el testimonio especificamente como medio de prueba
“(...) consiste en la declaracion representativa que una persona, que no es parte en el proceso en
que se aduce, hace a un juez, con fines procesales, sobre lo que sabe respecto a un hecho de
cualquier naturaleza™", luego, lo amplia a las partes si este testimonio no las perjudica. En un
segundo lugar, y de manera mas extensa, sefiala que el testimonio seria un acto procesal
mediante el cual una persona informa al juez sobre ciertos hechos, forma parte del proceso o de
diligencias anteriores, siempre dirigido al juez. Agrega que no es inconveniente que provenga

de terceros al juicio®™.

Podemos concluir de las dos definiciones anteriores que si bien el autor comienza
esbozando que solo podrian declarar como testigos personas ajenas al juicio, luego menciona

que también pueden entenderse como tales aquellas partes que declaren sobre hechos que no las

175 DEVIS ECHANDIA, Tomo Il. Op. cit. p. 33.

176 |bid. p. 25. El mismo autor menciona como requisitos para la validez del testimonio: su admision en forma legal;
legitimidad para presentar, ordenar, admitir y rendir el testimonio; recepcidn por funcionario habilitado, capacidad
del testigo, habilidad o aptitud fisica, moral e intelectual en el caso concreto; juramento, formalidades legales, no
existan motivos de nulidad del proceso. Ademaés, para su eficacia se necesita: que la prueba testimonial sea
conducente para probar los hechos de la causa, es decir, que la ley lo contemple, que no esté prohibido para la prueba
de algun hecho en particular; que sea pertinente, es decir, que tenga relacién directa o indirecta con la cuestion
debatida; que sea Util, es decir, que preste algun servicio para ayudar a la conviccidn del juez, que en el momento de
percepcion de los hechos tenga plena capacidad mental; que no tenga perturbaciones sicoldgicas que afecten el
testimonio, que no adolezca de problemas totales o parciales en el érgano de percepcion; capacidad memorativa
normal; que no existan circunstancias subjetivas u objetivas que puedan afectar la fidelidad de su memoria; ausencia
de interés personal o familiar en ese litigio; ausencia de antecedentes de perjuicio, deshonestidad o falsedad del
testigo; que el testimonio contenga el fundamento de la ciencia del testigo; que el hecho no parezca improbable y que
el conocimiento del testigo esté de acuerdo con esa razdn de su dicho; que no se contradigan las declaraciones del
mismo testigo, que exista seguridad en sus conclusiones, que el hecho narrado no se contradiga a otro notorio, ni
méaximas de la experiencia, que no exista presuncion de derecho ni cosa juzgada en contrario ni contradicciones
graves con otros testimonios, que no se contradiga con otras pruebas de mayor valor legal, que la narracion del hecho
no aparezca inverosimil ni imposible y si excede el objeto del testimonio; que no se haya probado dolo o falsedad del
testigo; que se haya ratificado o abonado de forma correcta; que se hayan cumplido las formalidades; que no se trate
de una persona que habitualmente es llamada a declarar en justicia; que no se haya violado el secreto profesional o la
reserva legal. Ibid. pp. 223-228.
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perjudiquen’’’. Otro elemento interesante de ambos conceptos, y que seran analizados en detalle
en el préximo capitulo de esta investigacion, es que se introduce la idea de declaracion
representativa o medio de representacion respecto al testimonio®’®, y a que -como se extrae de la
segunda definicion-, el propésito es informar lo que se sabe de ciertos hechos. Esto Gltimo es de
vital importancia, porque independiente de quienes estimemos pueden atestiguar, lo relevante

del testimonio sera la transferencia de conocimientos.

El sentido de testimonio como medio de representacion que utiliza DEVIS ECHANDIA
fue, sin embargo, realmente otorgado por CARNELUTTI. Asi, este autor define el testimonio
como ““(...) un acto humano destinado a representar un hecho no presente” y que el testigo es
“quien narra a otros hechos por ¢l percibidos”*”® 0, en otras palabras, también lo sefiala como
una “manifestacion de la idea que tiene de hecho mismo™*®, Es decir, siempre vuelve a la idea

de que el testimonio seria un medio de representacion®et,

CARNELUTTI, si bien otorga en principio un concepto mas amplio de lo que entendemos
por testimonio, al ir detallando sus elementos lo comienza a diferenciarlo del perito
estableciendo como nota caracteristica que el testigo tiene una relacion histdrica con el hecho
que le faltaria al perito, siendo entonces la clave del testimonio procesal la representacion de un

hecho pasado'®?,

Aparte de la doctrina anterior, hay ciertos autores, aunque menos representativos de las
legislaciones que analizaremos en detalle que, si bien utilizan el término testimonio para
referirse a la prueba testimonial o testifical, lo hacen sin mediar explicacién de por qué dicho
término es usado y siguen centrando sus caracteristicas en el testigo. Asi, seria testimonio “el
instrumento capaz de hacer canalizar la prueba de testigos dentro del proceso”™®, o “la
declaracion, afirmacion o explicacién que da una persona llamada testigo en el acto de
atestiguar o testimoniar en juicio que le es ajeno respecto: a) de hechos ajenos que ha conocido
o percibido por medio de alguno de sus sentidos (vista, oido, tacto, gusto y olfato), o b) de
hechos que ha realizado personalmente, o c) del conocimiento que tiene de alguna persona, o d)
de lo que ha oido acerca de la fama que ostenta alguien*®4, aunque en esta Ultima se vuelve a la

idea de ajenidad de quien declara con el juicio.

177 Citando a Carnelutti, DEVIS ECHANDIA sefiala que “el sujeto del testimonio, entendido en sentido estricto, es el
tercero declarante o narrador, y genéricamente, la parte o el tercero que declara”. DEVIS ECHANDIA. Tomo Il. Op.
cit. p. 63.

178 |bid. p. 31.

179 CARNELUTTI. Op. cit. p. 151.

180 |bid. p. 130.

181 \/er para el mayor desarrollo de esta idea por el autor, CARNELUTTI. Op. cit. pp. 140-160.

182 |pid. p. 159.

188 ALEMARN CANO, Jaime: La prueba de testigos en el proceso penal. Murcia, Espafia, Publicaciones de la
Universidad de Alicante, 2002, p. 46.

184 ALVARADO. Op. cit. p. 91. Agrega este mismo autor, como requisitos de existencia del testimonio: “debe ser
una declaracion personal de un tercero (no parte) en un proceso; que tenga significacion confirmatoria y que verse
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Hay, por altimo, otra parte de la doctrina que, si bien desarrolla un concepto propio, de
igual manera realiza una enumeracion de sus caracteristicas. Un ejemplo de ello es GUASP
DELGADO, quien menciona que la definicion de testimonio integra tres elementos: “ser una
declaracion procedente de un tercero, recaer sobre datos que no eran procesales para el
declarante en el momento de su observacién y emitirse con la finalidad, comdn a todas las

pruebas, de influir en la conviccion judicial™®,

De los conceptos anteriores, podemos concluir que en el momento que la doctrina
utiliza el término testimonio para referirse al medio de prueba estudiado, lo hace de dos
maneras. Para algunos, es una forma mas de referirse al mismo, por lo que las caracteristicas
descritas en los apartados anteriores -prueba testimonial y testifical- no presentan mayores
cambios. Sin embargo, para otra parte de la doctrina, es posible observar un atisbo de amplitud
en lo que se refiere a quién puede declarar, permitiendo que las partes -siempre que nos las
perjudique- puedan hacerlo.

Ademas, otra idea interesante, que es posible extraer de las primeras dos definiciones de
testimonio esbozadas por CARNELUTTI, de la cual luego se hace eco DEVIS ECHANDIA, es que el
declarante viene a representar los hechos percibidos por él. Lo que es muy interesante (y
abordaremos con mas detalle en el apartado sobre problemas del testimonio y luego en el
préximo capitulo), es como percibid los hechos el declarante y la forma en que traspasa lo que

percibid al proceso, 0 mas bien qué hechos y con qué caracteristicas lo hace.

Asi, siguiendo nuestra critica de los apartados anteriores respecto a los conceptos
sefialados, igualmente estas ideas sobre testimonio siguen centrandose, ya sea en la definicion

misma, ya sea en sus caracteristicas, en la persona que realiza la declaracion.

acerca de hechos acaecidos con antelacién o comenzados a acaecer antes de la declaracion, aunque sigan ocurriendo
el tiempo de realizarse ella y que hayan sido percibidos o conocidos por el declarante a través de sus sentidos”. Como
requisitos de validez, que el medio de prueba lo ofrezca la parte legitimada para ello y se admita y ordene por el juez
de forma legal; que su recepcion sea realizada por funcionario habil; que el testigo sea capaz, que tenga habilidad o
aptitud fisica, moral o intelectual para el caso concreto; que sea un acto consciente, libre de coaccion; que sea
precedido del juramento y que cumpla con las formalidades de cada ley. Ademas, obviamente, que no existan
motivos de nulidad del proceso, prohibicién legal para recibir el testimonio y que se cuente con un adecuado control
de la parte contraria. Por dltimo, que este debe tener plena capacidad mental al momento de percibir los hechos,
capacidad memorativa, que no existan circunstancias que puedan haber alterado la fidelidad de su percepcion o
memoria; que no padezca falta total o parcial o de defecto del 6rgano de percepcion que debi6 utilizar para tomar
conocimiento del hecho; los hechos deben ser verosimiles y posibles y que no contradigan las reglas de la
experiencia, ademas las respuestas deben ser claras, seguras y precisas, deben dar razon de sus dichos, no exceder el
objeto del testimonio, ni violar reserva o secreto profesional, no aparecer improbable la ocurrencia del hecho, debe
haber ausencia de interés personal o familiar en el litigio y no existir efecto de caso juzgado ni presuncién de derecho
contraria a la declaracion. Agrega que, si son varios, no deben contradecirse los testigos, si es declaracién de otro
proceso debe ratificarse, que se hayan cumplido formalidad de modo, tiempo y lugar y que no sea una persona que
habitualmente es llamada a declarar en Justicia”. ALVARADO VELLOSO. Op. cit. pp. 142-146.

185 GUASP DELGADO, Jaime: Derecho Procesal Civil. Parte general. 4° edicién, Madrid, Espaiia, Editorial Civitas,
1998, p. 337. Ver También en el dmbito latinoamericano Brisefio Sierra, quien sefiala como caracteristicas: “i)
declaraciones de personas extrafias a la controversia como tal, y emitidas en juicio; y ii) la necesidad de que esas
declaraciones vengan al juicio, generalmente a instancia de parte, de manera que no pasa de ser un medio de
conviccién judicial.” BRISENO SIERRA. Volumen I. Op. cit. p. 469.
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1.4.EL TESTIGO

Muchas veces el concepto de prueba testimonial, testifical o testimonio, se define en
torno al concepto de testigo, como ya lo hemos criticado. Luego, y como consecuencia de lo
anterior, en ciertas ocasiones solo se formula dicha definicion -la de testigo-; en otras, si bien se
define el medio de prueba, dicha denominacion esté tan ligada a la de testigo que se ha hecho

preciso definir este dltimo.

Creemos que los conceptos esbozados con anterioridad junto con aquellos que solo
definen al testigo, tienen como fundamento las pautas que las legislaciones de los diversos
paises han otorgado al respecto. Si solo nos situamos en el caso espafiol y chileno, esto queda en

evidencia.

El legislador espafiol utiliza en la LEC el titulo de “interrogatorio de testigos”,
mostrando un avance en relacién a que dicha expresién resalta que la declaracion del testigo
accede al proceso a través de un cauce, cual es el interrogatorio, otorgando relevancia al medio
de prueba o, cuando menos, equiparando el medio (interrogatorio) con la fuente (testigo) .
Sin embargo, el centro sigue estando en el sujeto que realiza la declaracion. Quizas podriamos
interpretar que el cambio en la expresion se debe solo a una armonia con la oralidad que inspira

el procedimiento civil espafiol.

En el caso chileno, que como revisaremos mas adelante no presenta cambios desde el
afo 1902, la centralidad en el testigo es mas evidente todavia, al utilizar la expresion “De los

testigos y de las tachas”, para referirse a la regulacion de este medio de prueba.

Ademas, tanto en el caso espafiol -aunque en menor medida-, como en el chileno, parte
importante de la regulacién de la prueba testimonial esta centrada en el testigo y en la influencia
gue este podria ejercer o el interés que puede tener y asi se determina incluso su valoracién. En
Espafia, a modo de ejemplo, podemos sefialar que “el legislador de 2000, al igual que sucedi6 en
1881 (ALEC) y 1889 (CC), no ofrece una definicion legal de testigo, o si prefiere, vuelve a dar
por supuesto su concepto y aborda directamente la regulacion de la actividad procesal

provocada por la actuacion de dicho sujeto™®’.

Es por todo lo anterior que se hace necesario revisar algunos conceptos que se han
otorgado acerca del testigo porque este nos permitira, al mismo tiempo, conocer entonces las
caracteristicas del medio de prueba estudiado'® profundizar sobre el mismo y

consecuencialmente criticar e introducir ideas propuestas.

186 ABEL LLUCH. (2008). Op. cit. p. 18.

187 CHOZAS ALONSO, José Manuel: El interrogatorio de testigos en los procesos civil y penal. Su practica ante los
tribunales. Madrid, Espafia, Editorial LA LEY, 2010, p.16.

188 \VVer ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 29.
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Al igual que en las definiciones que esbhozamos sobre el medio de prueba de manera
especifica, hay ciertos autores que, utilizando la nomenclatura mas tradicional de todas, lo

definen a partir de la idea de tercero.

Quienes entienden entonces que la caracteristica definitoria del testigo es su ajenidad al
pleito en que se encuentra’®, mencionan que un testigo sera siempre un tercero al proceso, o sea
quien no es parte. Se agrega que podran ser testigos los coadyuvantes, sustitutos, el litisconsorte
en lo no referido al proceso, y en los supuestos de cambio de partes ya que el testimonio del
sucesor queda como tal una vez producida la sucesion. En este sentido, GOMEZ COLOMER,
quien lo define como “un tercero, es decir, una persona ajena al proceso, que aporta al mismo,
declarando sobre ello, unos hechos que ha presenciado (visto u oido), o que le han contado”%"-

191 Luego, una persona que intervino en la controversia puede ser testigo si no fue demandado,

pero no sera imparcial®®,

189 Asi, por ejemplo, se nos ha dicho que “el testigo es, por definicion, un tercero (nullus testis in re sua). Se trata de
una persona fisica, no necesariamente dotada de capacidad de obrar, aunque si de capacidad para percibir y dar razén
de su percepcion”. ARMENTA DEU. Op. cit. p. 211.

“El testigo, por definicion, no puede ser quien es parte ni quien a la parte represente, con cualquier tipo de
representacion procesal (legal, necesaria o técnica). DE LA OLIVA SANTOS et al. Op. cit. p. 152.

En el mismo sentido, “El testigo es, en consecuencia, una persona fisica (el interrogatorio a personas juridicas del
articulo 381 LEC no es propiamente una prueba testifical) ajena al litigio, que conoce ciertos hechos relacionados con
el ndcleo de la controversia planteada en el proceso y que expone al tribunal cuéles son aquellos hechos y cual es la
fuente de su conocimiento” MEDRANO SANCHEZ, Juan Ignacio, et al: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Valencia, Espafia, Editorial Tirant Le Blanch, 2015, p. 1600.

En el mismo sentido COUTURE quien se refiere a ellos como terceros. (COUTURE. Op. cit. p. 209)
KIELMANOVICH sefiala que “la declaracion proviene de terceros, pero de terceros ajenos a la relacion procesal”
KIELMANOVICH, Jorge: Medios de prueba. Buenos Aires, Argentina, Abeledo Perrot, 1993, p. 35.

19 GOMEZ COLOMER. Et al. (2019). Op. cit. p. 289.

191 También es posible encontrar la idea de testigo como un tercero, en las siguientes definiciones que esbozaremos
en orden alfabético:

“la persona fisica no acusada en el proceso, la cual presta auxilio al juez y emite -con inmediacidn- declaraciones
representativas sobre hechos pasados que no habian adquirido naturaleza procesal en el momento de su observacion,
con la finalidad de inclinar el convencimiento del juez en un sentido determinado” ALEMAN CANO. Op. cit. p. 27;
“son las personas ajenas a los interesados en probar un hecho y que pueden declarar sobre ese hecho por haberlo
presenciado o tomado conocimiento de él por referencias o de oidas” ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y
SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VODANOVIC HACLICKA, Antonio: Tratado de derecho de derecho
civil. Partes preliminar y general. Tomo Il. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1998, p. 475. “Tercero ajeno al
proceso que es llamado al mismo con el fin que aporte su conocimiento sobre hechos relevantes para la decision del
litigio y de los que tiene noticia bien directa, o bien indirectamente por referencia” ASENCIO MELLADO. Op. cit. p.
214.

Otras definiciones son sefialadas como “los terceros 0 extrafios llamados a esclarecer por medio de sus dichos los
hechos controvertidos en el juicio. Segln otros, testigos son aquellas personas extrafias a pleito que deponen acerca
de los hechos controvertidos. Y, para otros, testigos son personas ajenas al juicio que declaran, bajo juramento y
demés formalidades legales, acerca de la verdad o falsedad de los hechos que en él se controvierten” CASARINO
VITERBO. Op. cit. p.74; También el concepto se ha elaborado a través de su caracterizacion, por ejemplo CHOZAS
ALONSO ha sefialado que el testigo tiene que “ser una persona fisica dotada de capacidad de percepcion”, es un
tercero, declara sobre lo que percibi6 respecto a hechos relevantes del proceso, de lo contrario este testimonio deberia
excluirse por impertinente, hechos que deben ser extraprocesales y ahi se diferencia del perito, quien realiza un relato
histérico CHOZAS ALONSO, José Manuel: La prueba de interrogatorio de testigos en el proceso civil. Madrid,
Espafia, Editorial LA LEY, 2001, p.16; “Testigo es la persona fisica que, sin ser parte en el proceso, es llamada a
declarar, segin su experiencia personal, acerca de la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con
anterioridad al proceso, bien por haberlos presenciado como testigo directo, bien por haber tenido noticia de ellos por
otros medios como testigo de referencia”, CHOZAS ALONSO. Op. cit. p.73, nos menciona que el testigo debe ser
una “persona fisica dotada de capacidad de percepcién y de dar razoén de dicha percepcion”; “es procesalmente un
tercero”; “declara sobre el conocimiento que posee sobre hechos relevantes para el proceso” y “deben cumplirse las
previsiones que la legislacion establece sobre la recepcidn judicial de dicho testimonio”.
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Otros autores, en cambio, definen al testigo desde las clasificaciones de la prueba o
desde la idea de fuentes y medios de prueba, es decir, se entiende al testigo bajo la clasificacion
de fuente de la prueba: “el testigo es la fuente de la prueba testifical, siendo la persona que
declara en el proceso ante el juez sobre su percepcion y conocimiento de hechos y
circunstancias pasadas™®, agregando al medio de prueba en si, suponemos el desarrollo de su
declaracion, la clasificacion entre prueba personal o real. A nuestro juicio, la distincién entre
fuente y medio de prueba, como ya mencionamos, es mas bien tedrica que practica por lo que

no tendria mayor trasfondo definirlo a partir de dicha idea.

Si tomamos en consideracion las diversas definiciones que podemos encontrar, existe
un tercer grupo, que creemos es dentro de las existentes el que méas se acerca a la correccion,
que define los testigos en torno al conocimiento que una persona tiene sobre determinados
hechos. Creemos que un concepto basado en dicha idea es de los méas apropiados porque, como
ya desarrollamos, para que el tribunal pueda tomar mejores decisiones lo principal esta en

“El testigo puede ser definido como un tercero ajeno al proceso cuya declaracion es traida al mismo por las partes con
la finalidad de lograr el convencimiento del juez sobre la verdad de los hechos que estas afirman como ciertos”.
COROMINAS MEJIAS, Genoveva: “Cuestiones sobre el interrogatorio de testigos” en Aspectos précticos de la
prueba civil (directores Xavier Abel Lluch, Joan Pic6 | Junoy). Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2006.

Para CORTES DOMINGUEZ “Testigo es siempre un tercero al proceso, por tanto, quien no es parte o quien no
representa a la parte en el proceso”. CORTES DOMINGUEZ et al. Op. cit. p. 285.

DUCCI CLARO sefiala que “Son testigos aquellos que, sin ser partes en el proceso, declaran sobre hechos de que
tienen conocimiento. Lo que caracteriza a los testigos y los diferencia de otros medios de prueba, como la confesion,
es la circunstancia de ser, procesalmente, personas extraias al pleito”. DUCCI CLARO, Carlos: Derecho civil. Parte
general. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 424.

Entre otras definiciones podemos entrar aquellas que lo describen como “(...) aquel tercero -persona distinta del juez
y de las partes- que ha tenido conocimiento de hechos que posteriormente resultan controvertidos en un proceso”
FLORES PRADA. Op. cit. p. 490.

GARBERI LLOBREGAT menciona “(...) la declaracion en el proceso, bajo la inmediacion judicial, de personas que,
no ostentando la condicion formal de partes procesales, tienen noticia o conocen de algin modo, directa o
indirectamente, los hechos juridicamente relevantes que conforman el objeto del pleito, a las cuales se llama a
comparecer y a declarar en el momento procesal oportuno cuanto sepan sobre los hechos controvertidos con el fin de
proporcionar al juzgador nuevos elementos en orden a formar su conviccion sobre la existencia y realidad de los
referidos hechos”, p. 78. GARBERI LLOBREGAT, José: La prueba civil. Doctrina, jurisprudencia y formularios
sobre prueba y medios de prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Valencia, Espafia, Editorial Tirant Lo
Blanch, 2004, p. 469 y GUASP DELGADO menciona que “testigo como aquella persona que, sin ser parte, emite
declaraciones sobre datos que no eran procesales (para el testigo) en el momento de la observacion” GUASP
DELGADO (1944) Op. cit. p. 56.

MATURANA Y MONTERO lo describen como “la persona que, habiendo tenido presumiblemente conocimiento de
un hecho que ha caido bajo la accién de sus sentidos, es llamado luego para prestar declaracion enjuicio acerca del
mismo”, agregando como caracteristicas que debe ser un tercero indiferente, que declare sobre hechos precisos y que
conozca de sus dichos por haberlos percibido por sus sentidos o los dichos de otro MATURANA, MONTERO. Op.
cit. p. 985.

GOMEZ COLOMER, et al. (2019) Op. cit. pp. 289-290; CUCARELLA GALIANA. et al., Op. cit. p. 417; PALACIO
Op. cit. p. 83 y RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 163 describen al testigo como una persona fisica, tercero en juicio y
que aporta al proceso su percepcion individual de los mismos, explicando su razén de ciencia.

Por ultimo, también se ha descrito como “La persona llamada al proceso como testigo ha de ser un tercero ajeno al
mismo, como buena parte de la doctrina coincide en destacar. La clave de esta nota se halla en fijar el significado con
que se utiliza el término tercero en la determinacion de quién pueda ser testigo” RODRIGUEZ TIRADO, Ana Maria:
El interrogatorio de testigos. Madrid, Espafia, Editorial Dykinson S.A., 2003, p. 32.

192 p|CO | JUNOQY, Joan: “Seccion 7. Del interrogatorio de testigos” en Todas las preguntas y respuestas sobre la ley
de enjuiciamiento civil (directores Pablo Izquierdo Blanco, Joan Picé i Junoy; Federico Adan Doménech). Madrid,
Espafia, Wolters Kluwer, 2019, p. 823.

193 CUCARELLA GALIANA. et al. Op. cit. p. 417.
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contar con la mayor cantidad de antecedentes disponibles, y estos antecedentes seran allegados

al juicio a través del conocimiento que las distintas personas que intervienen van a aportar.

Asi, DEVIS ECHANDIA establece, de manera muy adecuada, que la palabra testigo “viene
de la latina testis que designa a la persona que da fe, o de testando que quiere decir narrar o
referir”'®, en el mismo sentido, la Real Academia Espafiola define testigo como la “persona que

presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de algo™*.

Siguiendo la misma orientacion de centrarse en el conocimiento que la persona posee y
de acuerdo a lo que declarara, mas que en su situacion respecto al juicio, se ha entendido que
“un testigo es una persona de quien se supone que sabe algo relevante sobre los hechos del caso
y a quien se interroga bajo juramento con el fin de saber lo que ella conoce sobre tales

hechos”1%,

Incluso, hay ciertos autores que explicitamente sefialan lo innecesario de que sea un
tercero, aunque esta idea la desarrollan desde el proceso penal, asi, “testigo es toda persona que
ha tenido conocimiento de hechos anteriores, coetdneos o subsiguientes al acontecimiento
delictivo. No se requiere que el testigo sea un tercero ajeno al procedimiento, como se ha

afirmado™¥’.

En relacion a esta Ultima idea sobre que el centro del asunto debe ser el conocimiento
gue esa persona tiene de los hechos, es importante sefialar que en algin momento se entendid
gue quienes depusieran como testigos solo podian hacerlo sobre hechos que percibieron con su
vista y sus oidos -en la ya tan conocida clasificacién entre testigos presenciales y de oidas-. Sin
embargo, el testigo puede deponer sobre hechos percibidos con cualquiera de sus sentidos,

siempre que dé razén de sus dichos y de cdmo tomé conocimientos de estos'.

Por altimo, otra discusion que adquiere relevancia es la referente a la posibilidad de que
los testigos emitan opiniones. Asi, quienes postulan una diferencia absoluta entre los diversos
medios de prueba, estiman que ello no es posible porque las opiniones serian propias del perito.

Asi, CHIOVENDA no solo menciona la necesidad de ajenidad, “el testigo es la persona distinta de

194 DEVIS ECHANDIA. Tomo II. Op. cit. p. 42.

195 Real Academia Espafiola. Definicion de testigo. Disponible en internet http://www.rae.es [Ultima revision 14 de
junio 2019].

19 TARUFFO (2008) Op. cit. p. 62. Misma idea desarrolla MITTERMAIER, respecto a la definicion de testigo, “se
designa al individuo llamado & declarar, segin su experiencia personal (1), acerca de la existencia y naturaleza de un
hecho. Propiamente hablando, el testigo es la persona que se encuentra presente en el momento en que el hecho se
realiza (2)”. MITTERMAIER, C.J.A.: Tratado de la prueba en materia criminal. Traduccién de Primitivo Gonzélez
del Alba. 32 Edicion, Madrid, Espafia, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1877, p. 249.

197 HORVITZ LENNON, Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julién: Derecho Procesal Penal Chileno. Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 273. Cabe precisar que estos autores desarrollan la idea de testigos en el proceso
penal chileno, reformado el afio 2000.

198 ALVARADO VELLOSO. Op. cit. p. 92. En un sentido similar, ya que no especifica que sentidos, MATURANA
Y MONTERO: “En consecuencia, al deponer el testigo deberd sefialar al tribunal la forma como pudo llegar a tomar
conocimiento de los hechos acerca de los cuales declara, los cuales solo podran consistir en haber tomado
personalmente conocimiento de ellos por haberlos presenciado o por el dicho de terceros o de las partes”
MATURANA, MONTERO. Op. cit. p. 986.
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los sujetos procesales llamada a exponer al juez las propias observaciones de hechos acaecidos
que tienen importancia en el pleito. Esta exposicion puede alcanzar ya al efecto inmediato,
producido en los sentidos del testigo, por el hecho verificado en presencia suya, ya a las
ilaciones légicas que han derivado de aquella impresion pero, en todo caso, las observaciones
del testigo requiéranse como hechos subjetivos, esto es personales suyos, no como expresion de
lo que objetivamente debe estimarse como consecuencia de determinados hechos, segun las

ensefianzas de una ciencia o de un arte, lo cual es mision propia del perito™*®,

El testigo tendria como mision “efectuar declaraciones sobre hechos concretos o sobre
particularidades o detalles histdricos concretos, basadas siempre en la propia percepcion, bien
directa y ocular (testes visu), bien indirecta (por relato de otros, testigos presenciales o

asimismo indirectos) (testes de auditu)’*2%.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que se ha entendido por la doctrina que para ser
testigo se necesita “suficiente edad, plena capacidad de conocimiento, absoluta probidad y cabal
imparcialidad™?®, otros sefialan que dichos criterios son para determinar su fiabilidad, sefialando
la edad, capacidad mental e interés?®2, Junto con ello, aunque creemos que son conceptos que
debiesen ir en retirada, se incluye la fama, entendida como “el concepto generalizado que, a
partir de un hecho de origen conocido, un medio social determinado tiene respecto de una
persona o acontecimiento”?%, y el rumor pUblico que seria “un hecho indeterminado y vago, de
origen habitualmente desconocido, que versa no sobre la existencia sino sobre la posibilidad de

que haya existido”?%,

Como mencioén adicional, pero sin ser parte de la definicion de testigo, sino solo como
complemento a la forma en que la dogmaética trata al testigo, es preciso mencionar los deberes
generales de todo testigo, y que se refieren a ellos cada vez que se define al mismo, se sefialan
los deberes de comparecer, porque es una carga pUblica?®; declarar o atestiguar de acuerdo a las

preguntas de las partes?® y decir la verdad, para lo cual se presta juramento?’7-2%,

En relacion al deber de comparecer y declarar, esto debe realizarse en forma expresa y

no evasiva, existiendo sanciones para su incumplimiento. Luego, lo que el testigo declare debe

199 CHIOVENDA, José: Principios de derecho procesal. Traduccién de José Casais y Santal6. Tomos I-11. Madrid,
Espafia, 1922, Editorial Reus S.A., 1922, p. 306.

200 DE LA OLIVA SANTOS, et al. Op. cit. p. 153.

201 AL\VARADO VELLOSO. Op. cit. p. 134-35.

202 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 63.

203 ALVARADO VELLOSO. Op. cit. p. 96.

204 |bid.

205 |bid. p. 135, y DEVIS ECHANDIA. Tomo II. Op. cit. p. 51.

206 AL\VARADO VELLOSO. Op. cit. p. 138-39.

207 |bid. p. 140.

208 \/er también, DEVIS ECHANDIA: “Los deberes del testigo son comparecer, prestar juramento, someterse a
cualquier formalidad adicional, responder el interrogatorio, decir la verdad, deber de comunicarle al juez todo lo que
sabe, prestar la persona fisica del testigo y los documentos y cosas que tenga en su poder”. DEVIS ECHANDIA.
Tomo Il. Op. cit. p. 54, 0 GUIMARAES. Op. cit. p. 257 0 KIELMANOVICH. Op. cit. p. 55.
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ser totalmente libre?®.Como razones para excusarse de comparecer, las legislaciones han
establecido una serie de criterios relacionados principalmente -ya lo veremos en detalle en
Espafia y Chile- a la dignidad del cargo, sexo, enfermedad o impedimento fisico, lugar de

residencia del testigo, incapacidad, perjuicio propio de la declaracion, secreto profesional®X,

Respecto a la obligacion de decir la verdad, esta esta ligada expresamente a la
institucion del juramento, que pas6 de ser sumamente significativa a un mero formalismo?', o
como se nos indica es un requisito que busca reforzar la veracidad, la cual surge facilmente
cuando no hay un movil concordante con la mentira y eso es suficiente para generar por
necesidad moral 1a?'%2'%, de esta manera, es un llamado a la conciencia para hacer una

deposicion méas o menos veridica?*.

Ademas, la doctrina esta conteste en que el testigo no solo tiene obligaciones, sino
también los derechos de previa comunicacion, excepcion testimonial, reembolso de sus gastos y

tratamiento digno?'5-216,

1.5.LAS TACHAS

En el caso del tratamiento del testigo, se hace imposible ignorar el centralismo que se
otorga al sujeto que realiza la declaracion -lo que ya hemos desarrollado y seguiremos tratando
con mayor profundidad aun en los proximos capitulos-, desconociendo de esa forma por
completo el contenido que esta Gltima tendra ni los antecedentes que ella puede aportar para una

mejor resolucidn del conflicto.

La centralidad sefialada deviene de la desconfianza que se tiene de las personas en
general, y en especial de quienes depondran en un proceso, y se materializa principalmente en la
institucion de las tachas, ignorando que por mucho tiempo la Unica prueba admitida fue la

prueba testimonial, hasta el auge de la prueba documental?'’.

Los primeros atisbos de la desconfianza en los testigos aparecen ya en el siglo 11 d.C.

cuando Venuleyo, jurisconsulto romano, establecié que no podrian declarar los que habian sido

209 DEVIS ECHANDIA. Tomo Il. Op. cit. p. 52.

210 |bid. pp. 58-62.

211 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 155.

212 F| | ERO. Op. cit. p. 148.

213 |gual sentido DEVIS ECHANDIA “La efectividad del juramento se basa en la sancién penal por el perjurio y, en
forma muy secundaria, en la fuerza moral del acto y las creencias religiosas del testigo j ese segundo aspecto ha
perdido importancia, debido al relajamiento de las costumbres y a la disminucion del fervor religioso”, decir una
mentira es distinto a equivocarse. DEVIS ECHANDIA. Tomo II. Op. cit. p.55.

214 GORPHE. Op. cit. p. 275.

215 GUIMARAES RIBEIRO. Op. cit. pp. 255.

216 E| derecho a ser indemnizado es el que mas se repite, ver también ALVARADO Velloso. Op. cit. p. 141, o
KIELMANOVICH. Op. cit. p. 55.

217 \Jer DE PAULA PEREZ. Op. cit. pp. 10-14.
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condenados en juicio publico, los menores de 20 afios y quien haya testificado por el mismo
anteriormente?®. En el mismo sentido, luego se empezé a limitar este medio de prueba por
razones sociales, vida honesta, motivos econdmicos, amistad o enemistad®'®, motivos similares a
los que hoy encontramos en nuestras legislaciones, y otros que afortunadamente han sido
eliminados. Luego, la institucién de las tachas como tal tendria su origen, segln nos relata PINO
ABAD, en la época de Justiniano, quien dirigi6 a sus jueces el mandato de examinar “(...) con
especial escrupulosidad a los testigos presentados por las partes, a efectos de comprobar si eran
personas de bien o un malvado, la clase social a la que pertenecian para juzgar su credibilidad,

asi como el oficio que desempefiaba y los bienes que tenia”?%,

Hoy en dia, podemos definir las tachas como “la facultad procesal que se ofrece a las
partes de imputar a un testigo parcialidad, porque en él concurre una causa que le hace
objetivamente sospechoso™?!, en otras palabras, son la manera de hacer efectivas las
inhabilidades que el legislador ha establecido®?, o la opcién que tienen las partes de
manifestarle al tribunal ciertas circunstancias de los testigos de la contraria que podrian
disminuir el valor de su testimonio®?. Sin embargo, en algin momento fueron definidas de
forma mas drastica, como “notas, defectos, medios o razones que se alegan contra los testigos

para impedir que el juez dé crédito a sus deposiciones™??,

En el caso del derecho procesal civil espafiol actual estas deben ser entendidas como un
“mecanismo dirigido al juez mediante el cual se le pone en precaucion o advertencia de las
declaraciones testificales de aquellas personas que pueden estar afectadas de parcialidad y, por
ello, no ser veraces, sin que por ello impidan su valoracion judicial”??®, no siendo motivo de
inhabilidad sino de valoracion??, aunque esto Gltimo también ha sido criticado, sefialandose que
esta vision atentaria contra el derecho a la prueba porque “los medios de prueba son los que son,
sin que en su valoracion quepa admitir gradaciones de analisis critico (para los tachados,

sumamente rigurosa; para los no tachados, mas laxa)”?*’.

La generalidad de las inhabilidades que se han desarrollado a lo largo del tiempo, para

justificar la existencia de las tachas, hoy no tiene razén, como por ejemplo las diferencias entre

218 PINO ABAD, Miguel: Testigos bajo sospecha. Estudio histérico-juridico de la tacha. Madrid, Espafia, Editorial
Dykinson S.A., 2014, p. 31.

219 | bid.

220 |bid. p. 38. Podemos encontrar, por el mismo autor, el desarrollo y afianzamiento de las tachas en el derecho
visigodo, por el realce principalmente de la documental. Ibid. p.45.

221 QUINTANA FERREIRA, Francisco: “La valoracién del interrogatorio de testigos en supuestos especificos: el
testigo tachado y el testigo - perito” en Aspectos problematicos en la valoracion de la prueba civil (directores Xavier
Abel Lluch y Joan Pic6 i Junoy). Espafia, Bosch Procesal, 2008, p. 97.

222 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 183.

223 DE LA OLIVA SANTOS et al. Op. cit. 156.

224 RISOPATRON, Carlos: Estudios sobre el Codigo de Procedimiento Civil de Chile. Santiago, Chile, Imprenta
Cervantes, 1904, p. 266.

25 p|CO | JUNOY (2014) Op. cit. p. 4209.

226 ABEL LLUCH (2020) Op. cit. p. 22.

221 MIRANDA VAZQUEZ (2016). Op.cit. p. 25.
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hombres y mujeres?®, o el tener o no una profesién??®. Respecto a los ancianos, nos dice
GORPHE, que aqui lo que importa es su capacidad psiquica®?. Sin embargo, la inhabilidad que
persiste es la relacionada con los nifios, porque se ha dicho que el nifio “es incapaz de decir la

verdad porque es incapaz de comprenderla”?®,

De esta manera, entonces, las tachas vienen en general a cuestionar la imparcialidad de
los testigos presentados en juicio, centrandose en la persona del testigo, y no en su
declaracion®?. Luego, y si bien dependera de cada legislacion -y lo veremos en los casos
concretos de Espafia y Chile- los motivos que justificarian negarle a una persona declarar como
testigo o disminuir su credibilidad, se podrian agrupar en (i) inhabilidades por incapacidad
natural, donde tipicamente caben los locos o dementes, en su minuto se incluyé a los sordos y
mudos -esto debiese descartarse totalmente hoy ya que la percepcion del testigo puede darse por
cualquier sentido-, y las razones ligadas a la edad; (ii) inhabilidades por disposicion de la ley,
relacionadas con el interés del testigo, parentesco o secreto, y (iii) otras circunstancias, como la
dependencia, la condena por falso testimonio, la amistad o enemistad®3, Para NIEVA FENOLL,
mas que una posible clasificacion, este autor entiende que simplemente las tachas buscan “(...)

evocarnos perjuicios de cada época para simplificar la labor judicial?,

Definidas que han sido las tachas, la primera pregunta que surge es su utilidad para el
objetivo de la prueba, en concordancia a que el tribunal cuente con todos los antecedentes para
poder decidir de la mejor manera. Esta pregunta se realiza principalmente porque las tachas
otorgan un protagonismo inusitado a la figura del testigo y sus circunstancias, perdiendo el foco

de la relevancia y utilidad de su declaracidn, y luego de la valoracion de la misma.

Ahora, y relacionado con lo recién sefialado, lo cual trataremos de resolver en nuestra
investigacion, se suscita otra pregunta, cual es si el incidente de tachas forma parte de una etapa
de conformacion del material probatorio o de valoracién. Dicha confusién se debe a que han
sido descritas, por una parte, como “(...) el medio de impugnacion de la prueba testimonial”?°,
y por tanto ligadas a la idea de exclusion, pero por otra, como “(...) un procedimiento
probatorio, aunque de segundo grado, en el que se persigue la conviccion judicial acerca de la
existencia de motivos de sospecha en un testigo, conviccion para la que se exige que el
99236

ofrecimiento de esa prueba se haga precisamente en el escrito en que la tacha se alegue (...)

mas bien vinculado a la valoracion de la prueba.

228 GORPHE. Op. cit. p. 122.

229 |pid. p. 125.

230 |pid. p. 117.

231 pid. p. 92.

232 NJEVA FENOLL. Op. cit. p. 265.

233 Egta clasificacion la realiza DE PAULA PEREZ. Op. cit. pp. 47-83.
23 NIEVA FENOLL. Op. cit. p. 267.

235 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 180.

236 |bid. p. 184.
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No obstante las criticas anteriores, hay una interesante clasificacion de las tachas entre
tachas subjetivas u objetivas, que serian a nuestro modo de ver un intento por distinguir entre el
sujeto y su declaracion, aunque de forma muy novata y relativa. Asi, la tacha subjetiva es
aquella que sucede con la recusacion del testigo “en quien concurra cualquiera de las causas
determinadas al efecto por el legislador”?®’; y la objetiva seria la “critica al testimonio rendido”,
siempre que “resulte inexacto, falso o sospechoso, a fin de poner en relieve sus fallas”?®%, La
primera carece de justificacion porque ese declarante podria decir toda la verdad, en cambio en
el otro sentido no??°. Si bien es una idea que desarrollaremos en la Gltima parte de este capitulo,
creemos que lo novedoso de esta diferenciacion es analizar, como sefialamos, de forma separada
al testigo y su testimonio y, por otra parte, que se descartan las tachas como tradicionalmente las
hemos estudiado.

1.6. PRINCIPALES FORMAS DE CLASIFICACION. ESPECIAL ATENCION AL TESTIGO DE OIDAS

Tanto la prueba testimonial -testifical o testimonio- como los testigos, han sido objeto
de multiples clasificaciones. EI medio de prueba en si, mas que ser clasificado ha sido
caracterizado de acuerdo a las categorizaciones que se ofrecen de la prueba en general. De esta
manera, se ha entendido como una prueba directa o indirecta -seglin desde la perspectiva que se
estudie, ya que para algunos seria directa si se trata de un testimonio oral y presencial?¥-,

personal e histérica®*.

Sin embargo, hay ciertas clasificaciones propias del testimonio que obviamente estan
determinadas por quién es la persona que depone. Asi, encontramos, por ejemplo, el testimonio
perfecto o imperfecto, siendo el primero aquel con “ausencia de imperfecciones”, dichas
imperfecciones pueden estar en el origen mismo del testimonio, “cuando el animo del testigo
estd mal dispuesto para la verdad” por temas intelectuales o morales. La imperfeccion seria de
forma “cuando esta forma excluye una u otra de las pruebas o ensayos por medio de los cuales

se comprueba su mérito, asegurandonos que es completo y exacto”?*2,

Ahora, los testigos en si también han admitido una serie de sistematizaciones. Pueden
ser presenciales, de oidas o instrumentales; contestes o singulares, y habiles e inhabiles?*®. Otros

autores los categorizan en instrumentales y judiciales, segun asistan a un acto instrumental o

237 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto: Cuestiones de terminologia procesal. México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1972, p. 178.

238 |pid.

239 |bid. pp.178-179.

240 BENTHAM. Tomo I. Op. cit. p. 39.

241 DEVIS ECHANDIA, Tomo Il. Op. cit. p. 32.

242 |bid. pp. 36-37.

243 MATURANA, MONTERO. Op. cit. p. 987. Ver también CASARINO VITERBO. Op. cit. p.75, y RODRIGUEZ
PAPIC. Op. cit. p. 164.
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sean personas totalmente ajenas al juicio, siendo la caracteristica comun de los testigos, para la

doctrina mas tradicional, que el que son personas totalmente ajenas al juicio?.

DEvVIS ECHANDIA, por su parte, realiza una extensa clasificacion de los mismos, entre
los que se encuentran, testigos procesales o judiciales y extrajudiciales, extraprocesales o
privados; de parte o de terceros; escrito u oral; original o de oidas e indirecto; jurado e injurado;
ordinario o actuario; instrumentales o judiciales; comunes o técnicos; de hechos o de relaciones
juridicas; habiles o inhabiles; abonado o ratificado; corriente o de abono; unico o plural; el
plural puede ser contestes o concordantes y contradictorios o discordantes; conducentes o

inconducentes; pertinentes o impertinentes; Gtiles e intiles#.

Sin embargo, y aunque cierta doctrina se refiere a una clasificacion del testimonio, y
otra de los testigos, que para el caso da lo mismo porque vuelve a denotar la centralidad del
sujeto, la clasificacion mas comun y que ha tenido gran influencia tanto en etapas de
conformacion del material probatorio como de valoracion, es entre testimonio o testigo

presencial y de oidas, al que también algunos se refieren como indirecto.

La diferencia entre el testigo presencial e indirecto o de oidas, “radica en el grado de
credibilidad que pueda atribuirse a la declaracion del testigo y a la mayor o menor necesidad de
corroborar sus dichos con otros medios de prueba, segun el nivel de inmediacién del declarante
con la fuente de su conocimiento”?*®, El de oidas o indirecto ha sido denominado por BENTHAM

como “no original”®’, y daremos paso a un breve andlisis del mismo por su importancia.

El testimonio de oidas se ha definido como “aquel que el testigo relata el conocimiento
indirecto que tiene de oidas acerca de hechos que han realizado otras personas o de su fama
publica o de un rumor sobre ella”?®8, En otras palabras, en este tipo de testimonio se relata la
narracion sobre el hecho que han realizado otras personas. Puede ser auditio propio o auditu

auditus®®.

Este tipo de testimonio no ha estado exento de criticas, por lo que se ha tratado de
excluir ya sea en etapas preliminares de un proceso -como en el caso del common law- 0 en la
etapa de valoracién -como revisaremos en el caso chileno-. Lo anterior se debe, como GORPHE
sefiala, a que este tipo de testimonio tiene un punto intermedio entre el resto de los sentidos vy el

de la vista, los primeros serian totalmente subjetivos y el segundo objetivo®°.

244 ALESSANDRI et.al. Op. cit. p. 475.

245 DEVIS ECHANDIA, Tomo I1. Op. cit. pp. 80-82.

246 HORVITZ LENNON, LOPEZ MASLE. Op. cit. p. 274.

247 BENTHAM, Tomo I11. Op. cit. p. 237.

248 ALVARADO VELLOSO. Op. cit. p. 96.

249 DEVIS ECHANDIA, Tomo Il. Op. cit. p. 76. En el mismo sentido BORDALI, “es aquel respecto al que se declara
“(...) en relacién a hechos que conocieron a través del dicho de una de las partes o de terceros”. BORDALI,
CORTES, PALOMO. Op. cit. p. 332.

250 GORPHE. Op. cit. p. 187.
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BENTHAM, en cambio, es mas radical aun y sefiala que solo debiese admitirse cuando el
supuesto testigo inmediato fallecio; si no se puede interrogar por enfermedad o ausencia; si su
objeto es infirmar su propio testimonio en la causa pendiente y si su objeto es confirmarlo si se
contradice®?, lo llega a comparar con pruebas relacionados con copias de copias de otras??,

demostrando la influencia del sistema al que adhiere este autor.

Como mencionamos, tanto han sido los cuestionamientos a este tipo de testimonio que,
en el common law, en principio, este tipo de testimonio fue excluido, principalmente para que el
jurado no cometiera errores escuchando a una persona que no ha tenido contacto directo con los
hechos, su justificacion es rechazar informacion basandose en la conviccion de que la precision
sobre los hechos mejorara?®. Hoy en Estados Unidos, si bien se mantiene la regla de exclusion
(802 Federal Rules of Evidence), esta admite excepciones. En Inglaterra, solo se admiten los
testimonios de oidas de primera mano y los de segunda si es que se encuentran grabados®**. En
los sistemas de civil law, se han admitido y su eventual cuestionamiento se encuentra en la etapa
de valoracion (podriamos decir que un ejemplo de ello seria el articulo 383 del CPC chileno,

gue ya revisaremos).

Ahora, si entendemos que el conocimiento del testigo puede provenir de la percepcién
de los hechos por cualquiera de sus sentidos, y de la representacién que este otorgara, el
testimonio de oidas seria completamente admisible si es relevante para el asunto en cuestion.
Ademas, sin lugar a dudas, presentaria un antecedente adicional al tribunal para decidir de mejor
manera. Por lo anterior, lo correcto seria examinarlo en la etapa de valoracién, analizando cémo
el testigo da razdn de sus dichos mas que establecer reglas formales, como, por ejemplo,
determinar por cuantos intermediarios ha pasado, y de eso depender los grados de confirmacion

de un enunciado®®.

2. LAPRUEBA TESTIMONIAL EN EL PROCESO CIVIL CHILENO

2.1. CONSIDERACIONES GENERALES

El CPC chileno fue publicado el afio 1902 y desde ese momento los cambios que ha
experimentado han sido minimos en relacion a las renovaciones sociales y a las reformas

experimentadas por otros cuerpos legales en el pais. Luego, la paradoja que se presenta es que el

251 BENTHAM, Tomo I11. Op. cit. p. 2.

252 BENTHAM, Tomo I11. Op. cit. p. 39. Agrega este mismo autor que “el testimonio deberia excluirse cuando no es
conducente, es decir extrafio o sin relacion con la causa, y cuando es superfluo, no afiade nada adicional”.
BENTHAM, Tomo Ill. Op. cit. p.76.

253 DAMASKA. Op. cit. p. 31.

254 \fer TARUFFO (2008) Op. cit. pp. 43-45.

255 BENTHAM, Tomo I1I. Op. cit. p. 10.
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CPC es utilizado supletoriamente en el resto de las materias reformadas®®®, pero este no ha sido

modificado®’.

De esta manera, el procedimiento civil chileno, especificamente el juicio ordinario de
mayor cuantia regulado en el Libro 1l del CPC -en el que se regulan los medios de prueba-, es
un procedimiento esencialmente escrito, de lato conocimiento, que se estructura en etapas de
discusion, conciliacion, prueba y sentencia, y en que prima la doble instancia®®. Asi la etapa
probatoria, que es la que nos interesa en esta investigacion, hace eco de las caracteristicas

mencionadas.

La regulacion de la prueba civil comienza en el Titulo IX del Libro 1l del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil -articulos 318 y siguientes-, iniciandose por la normativa respecto a la
etapa de prueba en si*°, para luego dar paso a la especificidad de los distintos términos

probatorios -Titulo X-?%°, y terminar con el Titulo XI “De los medios de prueba en particular”.

Junto con lo anterior, Chile tiene la antigua particularidad de que el Codigo Civil, en el
Titulo XXI de su Libro IV, regula la prueba de las obligaciones estableciendo las normas sobre
carga de la prueba, enumerando los medios de prueba, reglamentando el instrumento publico y

las presunciones, asi como limitando ciertos medios de prueba, como ya revisaremos.

En el caso de los medios de prueba en particular, y producto de que en el sistema

chileno de enjuiciamiento civil rige el sistema de prueba legal o tasada®?, es el articulo 341 del

256 A modo de ejemplo, podemos citar el articulo 32 del CPP que sefiala “Normas aplicables a las notificaciones. En
lo no previsto en este parrafo, las notificaciones que hubieren de practicarse a los intervinientes en el procedimiento
penal se regirdn por las normas contempladas en el Titulo VI del Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil”; el
articulo 52 del mismo cuerpo legal: “Aplicacion de normas comunes a todo procedimiento. Seran aplicables al
procedimiento penal, en cuanto no se opusieren a lo estatuido en este Codigo o en leyes especiales, las normas
comunes a todo procedimiento contempladas en el Libro I del Cédigo de Procedimiento Civil”; el articulo 432 del
Cdbdigo del Trabajo: “En todo lo no regulado en este Codigo o en leyes especiales, seran aplicables supletoriamente
las normas contenidas en los Libros I y 1l del Cédigo de Procedimiento Civil, a menos que ellas sean contrarias a los
principios que informan este procedimiento. En tal caso, el tribunal dispondra la forma en que se practicara la
actuacion respectiva” y el articulo 22 inciso tercero de la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia “En todo lo
demés, resultaran aplicables las normas contenidas en los Titulos IV y V del Libro Il del Codigo de Procedimiento
Civil” y el articulo 27 de la misma ley: “Normas supletorias. En todo lo no regulado por esta ley, seran aplicables las
disposiciones comunes a todo procedimiento establecidas en el Cddigo de Procedimiento Civil, a menos que ellas
resulten incompatibles con la naturaleza de los procedimientos que esta ley establece, particularmente en lo relativo a
la exigencia de oralidad. En dicho caso, el juez dispondra la forma en que se practicara la actuacion”.

257 Se han reformado, por ejemplo, el procedimiento penal, el laboral, de familia, el tributario y aduanero, en torno a
las ideas de oralidad, concentracion e inmediacion.

258 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p.12.

259 El Titulo IX “De la Prueba en General”, menciona a grandes rasgos que, concluida la etapa de conciliacion, el
tribunal deberd recibir la causa a prueba y fijar en la misma resolucién, los hechos substanciales controvertidos sobre
los cuales debera recaer (articulo 318 del CPC). Contra la resolucion que recibe la causa a prueba procede el recurso
de reposicion dentro de tres dias con apelacion en subsidio (articulo 319). Ademas, se regula la posibilidad de
ampliacion de prueba en los articulos 321 y siguientes.

260 En Chile, se pueden clasificar en tres los términos probatorios: (i) ordinario, que se refiere a la rendicion de prueba
dentro del territorio jurisdiccional del tribunal en que se sigue el juicio y que es de 20 dias en el juicio ordinario de
mayor cuantia (articulo 328); (ii) extraordinario dentro o fuera del territorio de la Republica, en que se aumentara el
término ordinario de acuerdo a la tabla de emplazamiento (articulos 329 y siguientes), y (iii) especial, que es el
término que se otorgara en el caso de que ocurran entorpecimientos (articulo 339).

261 Especificamente, el informe de peritos (articulo 425) y el caso de prueba testimonial que invalide escritura publica
del articulo 429 del CPC, se valoraran de acuerdo a la sana critica.
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CPC quien los enumera. Asi, “Los medios de prueba de que puede hacerse uso en juicio son:
instrumentos; testigos; confesion de parte; inspeccion personal del tribunal; informes de peritos;
y presunciones”, en igual sentido el articulo 1698 inciso 2° del Codigo Civil que aparte de los ya

sefialados, agrega el juramento diferido??,

En la regulacién de cada medio de prueba, el legislador principalmente establece los
procedimientos de los que se valdran las partes para el desarrollo del medio de prueba

especifico y la valoracion que se le otorga al mismo.

En dltimo lugar, y al finalizar la regulacion de los medios de prueba, el CPC tiene un
apartado especial sobre la apreciacion comparativa de los medios de prueba, asi el articulo 428
sefiala que: “Entre dos o mas pruebas contradictorias, y a falta de ley que resuelva el conflicto,
los tribunales preferiran la que crean mas conforme con la verdad”. Luego, en el articulo
siguiente plantea el caso que una prueba testimonial pueda invalidar una escritura publica, que

revisaremos mas adelante.

De esta manera es posible apreciar como en Chile, producto de la estructura de su
procedimiento, no se cuenta con una etapa de admisibilidad de la prueba propiamente tal “(...)
sensible al compromiso epistémico de conocer el caso en sus propios términos?, Luego, si
bien es cierto, y como luego revisaremos respecto a la prueba testimonial, solo podriamos
interpretar ciertas normas como de exclusion, pero no con miras a mejorar la informacién en
juicio.

En el mismo sentido que lo anterior, se hace urgente la reforma del sistema de prueba
legal o tasada porque la libertad probatoria es una norma béasica en un sistema de enjuiciamiento

civil?*, asi como su libre valoracion.

2.2. ADMISION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Respecto a la prueba testimonial, y siguiendo una posible estructura respecto a las
etapas de la actividad probatoria, en Chile no existe una etapa de conformacion del material
probatorio que determine propiamente la inclusion o exclusion de este medio de prueba. No
obstante ello, si es posible encontrar ciertas normas, que si bien podriamos calificar como de

exclusion han sido introducidas, ya sea como parte de un sistema general de prueba legal o

262 pENAILILLO AREVALO, Javier: La prueba en materia sustantiva civil. Santiago, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1989, pp. 28-40.

263 | ARROUCAU TORRES, Jorge: “Por un estandar amplio de admisibilidad de pruebas en la justicia civil” en
“Actas del Congreso Internacional de Derecho en Homenaje al Centenario de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Valparaiso”, Tomo 1V, Valparaiso, Chile, 2012, Editorial Edeval, p. 186.

264 |bid. p. 185.
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tasada, como reglas meramente procedimentales o como antecedentes propios de la valoracion

de este medio de prueba.

En esta materia, podriamos sefialar que la primera norma de exclusion general del
procedimiento civil, pero que se relaciona con la estructura del sistema de prueba legal o tasada,
es gque el medio de prueba esté incluido en el articulo 341 del CPC ya citado. Luego, la prueba
testimonial si se encuentra dentro de dicho listado, por lo que el problema sobre inclusién o no
en este articulo se podria presentar principalmente con los medios modernos de prueba, que no

tienen regulacién expresa ni encontramos una norma amplia que los admita.

De esta manera, es posible mencionar que “en principio, la prueba testimonial es
admisible para probar cualquier hecho, sea de orden fisico o moral, sea de aquellos que
producen o no consecuencias de orden juridico™?®®. Luego, en el desarrollo procedimental de
este medio de prueba, las formas de excluirlo dicen relacion con permitir la no comparecencia
del testigo, la excusa de no declarar por ciertos motivos, y otros relacionados ya con la
desconfianza que se tiene en el mismo, impidiendo que ciertos actos puedan probarse mediante
testigos, o con la normativa de las tachas, -que revisaremos en un epigrafe especial-, pero que

suscita la discusién sobre si es propiamente una norma de exclusion o de valoracion.

Respecto a lo que TARUFFO sefiala como privilegios, es decir, “reglas o principios que
atribuyen a ciertas personas especificas la libertad de no aportar algunos medios de prueba, de
no revelar algunos materiales o informacion en su poder o, incluso, el derecho a excluir la
posibilidad de obtener informacién vinculada con una causa”?®, podemos encontrar el articulo
360 del CPC, que establece el listado de las personas no obligadas a declarar, cuales serian, “1°
los eclesiasticos, abogados, escribanos, procuradores, médicos y matronas, sobre hechos que se
les hayan comunicado confidencialmente con ocasion de su estado, profesion u oficio; 2° las
personas expresadas en los numeros 1°, 2° y 3° del articulo 358; y 3° los que son interrogados
acerca de hechos que afecten el honor del testigo o de las personas mencionadas en el nimero
anterior, o que importen un delito de que pueda ser criminalmente responsable el declarante o
cualquiera de las personas referidas”. Las personas sefialadas en el nimero 2° se vinculan a
relaciones de familia. Junto con el listado anterior, hay cierto grupo de personas que tiene el
privilegio de no comparecer, pero si declarar en su domicilio®’, y otros, tanto chilenos como

extranjeros -que gozan de inmunidad diplomética-, de hacerlo a través de informe?e.

265 CASARINO VITERBO. Op. cit. p. 73.

266 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 51.

267 Articulo 361 CPC: “Podréan declarar en el domicilio que fijen dentro del territorio jurisdiccional del tribunal: 1°. EI
Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los Senadores y Diputados, los Subsecretarios; los Delegados
Presidenciales Regionales, Delegados Presidenciales Provinciales y los Alcaldes, dentro del territorio de su
jurisdiccion; los jefes superiores de Servicios, los miembros de la Corte Suprema o de alguna Corte de Apelaciones,
los Fiscales Judiciales de estos Tribunales, los Jueces Letrados, el Fiscal Nacional y los fiscales regionales; los
Oficiales Generales en servicio activo o en retiro, los Oficiales Superiores y los Oficiales Jefes; el Arzobispo y los

64



Si analizamos estas hormas, estas no pueden calificarse propiamente como de exclusién,
sino mas bien como excepciones generales a los deberes de comparecer y declarar de los
testigos. Por ello, mas gue encontrarnos antes un examen de admisibilidad y relevancia, estamos

ante meras normas procedimentales que vienen a cautelar ciertos valores.

Sin perjuicio de lo sefialado, hay reglas que no son meramente procedimentales y que si
buscan impedir que se ofrezca y rinda prueba testimonial en ciertos casos y respecto a
determinados actos. Lo anterior, por la desconfianza que se tiene en este medio de prueba como
hemos observado de su tratamiento doctrinal y de la legislacion pertinente. En el caso chileno,
nos referimos a los articulos 1708, 1709 y 1710 del Codigo Civil.

El articulo 1708 menciona que “no se admitird prueba de testigos respecto de una
obligacion que haya debido consignarse por escrito”, luego, el articulo 1709 sefiala que
“deberan constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega 0 promesa de una
cosa que valga mas de dos unidades tributarias. No sera admisible la prueba de testigos en
cuanto adicione o altere de modo alguno lo que se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que
se alegue haberse dicho antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas
de estas adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida
suma. No se incluirdn en esta suma los frutos, intereses u otros accesorios de la especie o
cantidad debida”. Por ultimo, el articulo siguiente aclara que: “Al que demanda una cosa de méas
de dos unidades tributarias de valor no se le admitira la prueba de testigos, aunque limite a ese
valor la demanda. Tampoco es admisible la prueba de testigos en las demandas de menos de dos
unidades tributarias, cuando se declara que lo que se demanda es parte o resto de un crédito que

debio ser consignado por escrito y no lo fue”.

ALESSANDRI RODRIGUEZ menciona, a contrario sensu de estas dos normas, que
entonces pueden probarse por testigos, los delitos y cuasidelitos, por ser hechos juridicos; los

hechos naturales y hechos humanos; el hecho mismo de la entrega. Aunque, y si bien es una

Obispos, los Vicarios Generales, los Provisores, los Vicarios y Provicarios Capitulares; y los Parrocos, dentro del
territorio de la Parroquia a su cargo;

2°. Derogado;

3°. Los religiosos, incluso los novicios;

4°, Las mujeres, siempre que por su estado o posicion no puedan concurrir sin grave molestia, y

5°. Los que por enfermedad u otro impedimento, calificado por el tribunal, se hallen en la imposibilidad de hacerlo.
Para este efecto, dentro del tercer dia hébil siguiente a su notificacion, las personas mencionadas propondran al
tribunal el lugar y la fecha, comprendida dentro del término probatorio, de realizacién de la audiencia respectiva. El
juez los fijara sin mas tramite si el interesado asi no lo hiciere ni comunicare su renuncia al derecho que le confiere
este articulo. Con todo, los miembros y fiscales judiciales de las Cortes y los jueces letrados que ejerzan sus
funciones en el asiento de estas, no declararan sin previo permiso de la Corte Suprema, tratandose de algiin miembro
o fiscal judicial de este tribunal, o de la respectiva Corte de Apelaciones en los demas casos. Este permiso se
concedera siempre que no parezca que solo se trata de establecer, respecto del juez o fiscal judicial presentado como
testigo, una causa de recusacion”.

268 Articulo 362 CPC: “No estan obligados a declarar ni a concurrir a la audiencia judicial los chilenos o extranjeros
que gocen en el pais de inmunidad diplomatica, en conformidad a los tratados vigentes sobre la materia. Estas
personas declararan por informe, si consintieran a ello voluntariamente. Al efecto, se les dirigira un oficio respetuoso,
por medio del Ministerio respectivo”.
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discusion del texto del articulo, este autor incluye las obligaciones de hacer y no hacer®®. La
doctrina aclara, y agrega, que la limitacion que establece el articulo 1709 respecto a las
obligaciones de méas de dos unidades tributarias mensuales, debe determinarse “en el momento
de cumplir con la obligacién de consignar ese acto o contrato por escrito”’°, y que rige solo
respecto a los otorgantes y en materia civil, en virtud del articulo 129 del Cddigo de

Comercio?2"2,

En relacion con estas limitaciones a la prueba testimonial, el mismo Codigo Civil
admite excepciones que establece en su articulo 171127, estas serian: (i) si hay un principio de
prueba por escrito, sefialandose que debe ser un documento escrito firmado o no; que emane de
la parte contraria contra quien se invoca o de su representante y que haga verosimil el hecho
litigioso?™#; (ii) si existe imposibilidad de prueba escrita, ya sea fisica moral, y (iii) otros casos

sefialados en la ley, como por ejemplo, los negocios mercantiles?”® y el comodato?™®.

Por ultimo, hay autores como ANABALON SANDERSON, que agregan que el hecho de
que la prueba de ciertos actos solemnes debe ser por escrito, no siempre constituyen

limitaciones, sino prohibiciones legales que no siempre tienen aparejada la nulidad?”.

Es asi como podemos sefialar que la exclusion de la prueba testimonial en pro de la
documental, como en el caso de Chile, se debe principalmente a dos factores. A que nos
encontramos ante un procedimiento escrito en que la confianza se encuentra en los medios de
prueba que consten de dicha manera, y por ello, al contrario, a que a través de estas mismas

normas observamos la desconfianza en las personas y testigos.

Ahora, en segundo término, el sistema de prueba legal o tasada que prima en Chile
también influye en la normativa anterior citada porque se ha mencionado que en un sistema
donde prime la sana critica, “(...) las escrituras publicas perderian toda su eficacia legal para

pasar a constituir uno de los varios elementos probatorios que debe sopesar el tribunal?’®,

269 AL ESSANDRI et.al. Op. cit. p.478; misma idea en ANABALON SANDERSON. Op. cit. p.189; PALOMO
VELEZ, et al. Op. cit. p. 330 y RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 168.

270 ALESSANDRI et.al. Op. cit. p. 479.

271 Articulo 129 Cédigo de Comercio: “Los juzgados de comercio podran, atendidas las circunstancias de la causa,
admitir prueba testimonial aun cuando altere o adicione el contenido de las escrituras publicas”.

22 DUCCI CLARO. Op. cit. p. 426-427 se refiere a las excepciones.

273 Articulo 1.711 Cédigo Civil: “Exceptlanse de lo dispuesto en los tres articulos precedentes los casos en que haya
un principio de prueba por escrito, es decir, un acto escrito del demandado o de su representante, que haga verosimil
el hecho litigioso. Asi un pagaré de méas de dos unidades tributarias en que se ha comprado una cosa que ha de
entregarse al deudor, no hara plena prueba de la deuda porque no certifica la entrega; pero es un principio de prueba
para que por medio de testigos se supla esta circunstancia. Exceptianse también los casos en que haya sido imposible
obtener una prueba escrita, y los demas expresamente exceptuados en este Codigo y en los Codigos especiales”.

214 ALESSANDRI et.al. Op. cit. p. 480; misma idea en ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 189.

275 Articulo 128 Cédigo de Comercio: “La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que
sea la cantidad que importe la obligacion que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura pablica”.
276 Articulo 2.175 Cédigo Civil: “El contrato de comodato podra probarse por testigos, cualquiera que sea el valor de
la cosa prestada”.

211 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 188.

218 MENESES PACHECO, Claudio: El documento Publico como Medio de Prueba en el Proceso Civil Chileno, en
Thomson online, 2017.
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aunque, como nos sefiala el mismo autor, hay quienes establecen que la confianza en lo escrito
prevalecera y que, por lo menos, en el caso de la prueba documental pablica, esta conservara
toda su configuracion con independencia de tales opciones procesales y probatorias, asi “las
caracteristicas de los documentos publicos no estan determinadas por el modelo judicial, sino
ante todo por las funciones extrajudiciales que estdn llamados a cumplir en el campo de las

relaciones y situaciones juridicas de derecho sustantivo™?"°.

Lo recién expuesto, en relacion a un eventual examen de admisibilidad de la prueba
testimonial, permite concluir que muchas de las normas que podrian interpretarse como de
exclusion no son méas que formalidades, y que realmente es la reglamentacion contenida en el
Cddigo Civil la que puede entenderse como de conformacion o de exclusion. Luego, las
inhabilidades y, por ende, las tachas también podriamos interpretarlas de dicha manera, pero por
sus particularidades y porque creemos que no es correcto analizarlas como norma de exclusion,

nos abocaremos a su tratamiento especifico en Chile en los siguientes apartados.

2.3. INHABILIDADES

Como fue posible concluir del apartado anterior, en Chile no existe propiamente una
etapa de conformacion del material probatorio. Sin embargo, de igual manera pudimos observar
que hay normas meramente procedimentales que por ser “privilegios” -utilizando Ia
terminologia de TARUFFO- podrian entenderse como tales, ademas de ciertas normas contenidas
en el Cadigo Civil que impiden que, para probar ciertos actos, se utilice la prueba testimonial.
Luego, dejamos para un estudio separado las inhabilidades y consecuencialmente las tachas,

porgue no existe claridad respecto a si su funcién es o no de exclusién como tal.

En el caso del derecho procesal civil chileno, las inhabilidades o incapacidades son
aquellas que “(...) impiden que una persona que se encuentra en determinadas circunstancias o
condiciones pueda declarar en cualquier juicio; y, en otras, ese impedimento solo dice relacion
con determinados juicios. En el primer caso, las inhabilidades reciben el nombre de absolutas vy,
en el segundo, de relativas™®, y se encuentran establecidas en los articulos 357 y 358 del

CPC?1-282_ E] legislador justifico la existencia de estas disposiciones en que se buscaba que el

279 |bid.

280 CASARINO VITERBO. Op. cit. p.75.

281 Articulo 357 CPC: “No son habiles para declarar como testigos: 1°. Los menores de catorce afios. Podran, sin
embargo, aceptarse las declaraciones sin previo juramento y estimarse como base para una presuncion judicial,
cuando tengan discernimiento suficiente; 2°. Los que se hallen en interdiccion por causa de demencia; 3°. Los que, al
tiempo de declarar, o al de verificarse los hechos sobre que declaran, se hallen privados de la razén, por ebriedad u
otra causa; 4°. Los que carezcan del sentido necesario para percibir los hechos declarados al tiempo de verificarse
estos; 5°. Los sordos o sordomudos que no puedan darse a entender claramente; 6°. Los que en el mismo juicio hayan
sido cohechados, o hayan cohechado o intentado cohechar a otros, aun cuando no se les haya procesado
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testimonio mereciera fe y perdurara como un medio de prueba valido y eficiente, de esta manera
se aseguraria el conocimiento del hecho sobre el que se declara; la probidad y decencia del

testigo y su imparcialidad??,

El primer caso es el referido a las denominadas inhabilidades absolutas, que ‘“‘son
aquellas que impiden que una persona que se encuentra en determinadas circunstancias o
condiciones pueda declarar en cualquier juicio; se fundan en la falta de capacidad del testigo
para percibir los hechos sobre los que depone o en su falta de probidad; y las enumera
taxativamente el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil”?84. En cambio, las del articulo
358 del mismo cuerpo legal se refieren a “aquellas personas que adolecen o pueden adolecer de
parcialidad, defecto o vicio que consiste en un estado de &nimo pasional que impide a las

personas el emitir un juicio recto y sincero respecto a otras”?%,

La diferencia entre estos dos articulos que enlistan inhabilidades se centra en que las
absolutas pueden ser declaradas de oficio por el juez?®, a diferencia de las relativas que solo
pueden hacerse valer por las partes a través de las tachas -institucion que ya analizaremos-, esto
segun el articulo 375 del CPC?”. Ademas, las inhabilidades relativas son posibles de purgar
cuando ambas partes presentan testigos afectos a iguales inhabilidades -articulo 358 del CPC-, y

son posibles de renunciar expresa o tacitamente.

Las razones que explicarian el listado de personas que se encuentran inhabilitadas serian
principalmente tres: a) la falta de capacidad para percibir los hechos sobre los que declara el

testigo, siendo estas las comprendidas en el articulo 357 en los nimeros 1 al 5, siendo

criminalmente; 7°. Los vagos sin ocupacién u oficio conocido; 8°. Los que en concepto del tribunal sean indignos de
fe por haber sido condenados por delito; y 9°. Los que hagan profesion de testificar en juicio”.

282 Articulo 358 CPC: “Son también inhabiles para declarar: 1°. EI conyuge y los parientes legitimos hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la parte que los presenta como testigos; 2°. Los ascendientes,
descendientes y hermanos ilegitimos, cuando haya reconocimiento del parentesco que produzca efectos civiles
respecto de la parte que solicite su declaracion; 3°. Los pupilos por sus guardadores y viceversa; 4°. Los criados
domésticos o dependientes de la parte que los presente. Se entenderd por dependiente, para los efectos de este
articulo, el que preste habitualmente servicios retribuidos al que lo haya presentado por testigo, aunque no viva en su
casa; 5°. Los trabajadores y labradores dependientes de la persona que exige su testimonio; 6°. Los que a juicio del
tribunal carezcan de la imparcialidad necesaria para declarar por tener en el pleito interés directo o indirecto; y 7°.
Los que tengan intima amistad con la persona que los presenta o enemistad respecto de la persona contra quien
declaren. La amistad o enemistad deberdn ser manifestadas por hechos graves que el tribunal calificara segin las
circunstancias. Las inhabilidades que menciona este articulo no podran hacerse valer cuando la parte a cuyo favor se
hallan establecidas, presente como testigos a las mismas personas a quienes podrian aplicarse dichas tachas”. Como
nos ilustra ANABALON, el numero 4 “se refiere a personas dependientes, subordinados, de forma habitual de
personas natural o juridica, el nimero 5 se refiere a los inquilinos, peones o gafianes de los fundos respecto a sus
patrones, es decir trabajadores agricolas, pero también operarios de fabricas, talleres o industrias en general” y que
“respecto al nimero 6 del articulo 358 el interés debe ser pecuniario, estimable en dinero o material en el juicio y
directo”. Por ultimo, que “Respecto de la amistad, esta debe ser entre personas naturales, inmediata y directa y la
enemistad se refiere a un sentimiento permanente de aversion, no un simple disgusto”. ANABALON SANDERSON.
Op. cit. pp. 195-196.

283 |bid. p. 191.

284 CASARINO VITERBO. Op. cit. p. 76.

285 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 194.

288 pPALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 334.

287 Articulo 375 CPC: “Las tachas opuestas por las partes no obstan al examen de los testigos tachados; pero podran
los tribunales repeler de oficio a los que notoriamente aparezcan comprendidos en alguna de las que sefiala el articulo
357. La apelacion que se interponga en este caso se concedera solo en el efecto devolutivo”.
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inhabilidades absolutas; b) seria la falta de probidad para declarar, dentro de las que estarian los
numerales 6 al 9 del mismo articulo anterior, y c) seria la falta de imparcialidad para apreciar los
hechos sobre los cuales declara el testigo, donde se encontraria el articulo 358 completo?®, En
el mismo sentido ANABALON SANDERSON, quien sefiala que las tres razones respectivamente
serian: falta de conocimiento, falta de probidad y decencia y, por Ultimo, falta de

imparcialidad?®.

Las inhabilidades que se mencionan en los listados anteriores dan lugar al “derecho de
la parte en cuyo favor aparecen aquellas establecidas para tachar a los testigos presentados por
el contendor, que se consideren no aptos para declarar por afectarle una o méas de dichas

causales, tnicas que admite la ley”?%.

Cabe recordar que, si bien este listado tendria como fundamento excluir por razones de
enfermedades intelectuales, falta de probidad o algun tipo de interés, teniendo como proposito el
disminuir el error en la decision, muchas veces es mejor, conociendo alguna de estas razones,
incluir la declaracién de un cierto testigo supuestamente inhabil porque este nos proporcionara

de todas maneras informacién Gtil y mas antecedentes para tomar una mejor decision.

En definitiva, este listado de inhabilidades revela lo que hemos sefialado a lo largo de
todo este capitulo, cual es el centralismo que existe en la persona o agente que ejecuta la prueba
testimonial, dependiendo de ella finalmente si esta prueba se llevara a cabo y como sera

valorada.

2.4.LAS TACHAS

Como hemos tenido ocasion de exponer, las tachas son finalmente el medio procesal
para hacer valer las inhabilidades de los testigos cuyo listado ha establecido el legislador

procesal civil®,

El procedimiento para el desarrollo de las tachas en el CPC chileno esté regulado entre
sus articulos 373 y 378. De manera general, es posible mencionar que las tachas deben oponerse
antes de la declaracion del testigo -excepto en el caso de que se incluyan testigos que no se
encontraban en el listado original por razones excepcionales, donde la tacha puede oponerse
dentro de tercero dia-, debiendo indicarse de forma precisa y especifica cuél es la inhabilidad

que se hace valer??,

288 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 165.

289 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p.192.
290 |pid. p. 196.

291 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p.183.

292 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p.196.
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Solo pueden ser opuestas las tachas por la parte contraria a la que presenta al testigo, y
luego de opuesta esta, la parte que lo presentd puede solicitar que sea reemplazado por otro
testigo habil. Luego, la oposicién de la tacha no obsta a que el testigo declare, con la excepcion

de las inhabilidades absolutas que pueden repelerse de oficio.

La oposicion de una tacha se tramitard como un incidente, por lo anterior pueden
recibirse a prueba, con la particularidad de que no se puede presentar como medio de prueba de

una tacha prueba testimonial.

En la legislacion civil chilena, como podemos observar, la regulacion breve pero central

en este medio de prueba sobre las tachas, nos permite obtener algunas importantes conclusiones.

La primera de ellas es sobre el tema que reiterativamente volvemos a mencionar, cual es
el centralismo en el testigo. Nos encontramos con que este centralismo se debe en gran parte a la
desconfianza que se tiene en las personas, porque si no se desconfiara nos daria igual quien

declare.

Es tal la desconfianza en el testigo, y aqui la segunda conclusion, que incluso no se
admite prueba testimonial para la prueba de las tachas, lo que podriamos incluir en el apartado
sobre admisibilidad, como un caso de examen de admisibilidad y consecuencialmente de

exclusién de este medio de prueba.

En tercer término, y vinculado con el apartado anterior sobre admisibilidad, la
reglamentacion de las tachas nos permite concluir que las inhabilidades son finalmente un
examen de admisibilidad, porque si el testigo se entiende como inhabil deberiamos descartar su

testimonio.

Cabe sefialar que si bien en Chile el trasfondo de las tachas es el esbozado, igualmente
el testigo declara y la tacha se resuelve en la sentencia definitiva, por lo tanto, la pregunta que
surge es si las tachas, mas que un examen para una exclusion, son parte de la valoracion de la
prueba testimonial. Responder lo anterior es complejo porque si bien se resuelve en la sentencia
definitiva, lo primero que el juez realiza es el examen de tacha y no valora, sino que descarta el

testimonio, si estima que la tacha debe ser acogida.

2.5.PROCEDIMIENTO
El procedimiento para la rendicién de la prueba testimonial est4 reglamentado a partir

del articulo 363 del CPC. Los articulos anteriores a este, a partir del 356, sefialan el listado de

inhabilidades y de excepcionados de declarar o comparecer.
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Precisado lo anterior, y como primera consideracion, debe estarse al articulo 320 inciso
segundo CPC, que menciona que, dentro de los primeros cinco dias del término probatorio, la
parte que quiera rendir prueba testimonial debera presentar ““(...) una némina de los testigos de
gue piensa valerse, con expresion del nombre y apellido, domicilio, profesién u oficio”, de no
acompafiar este listado, no podra valerse de este medio de prueba. Ademas, sefiala el inciso
primero de la misma norma, que deberd acompafiarse una minuta con los puntos sobre los que

piensa rendir esta prueba de testigos, aunque su omision carece de sancion expresa.

Presentada la lista de testigos, en el plazo establecido, y llegado el dia de la declaracién
del testigo, la cual debe practicarse dentro del término probatorio, se examinara a los testigos de
manera separada y sucesiva, comenzando por los testigos del demandante. Quien interrogara a
los testigos seréa el juez, segun menciona el articulo 365 del CPC, aunque en la practica dirige la

audiencia un ministro de fe?*® que sera un auxiliar de la administracion de justicia.

Comenzado el interrogatorio del testigo este debera prestar juramento, de lo contrario la
declaracion sera nula®+2%, Prestado que sea el juramento, al testigo se le dirigiran, siempre por
conducto del tribunal, las interrogaciones conducentes para, en primer término, establecer
inhabilidades -articulo 366 del CPC- y luego de ello, si lo estima la parte contraria a quien lo

presento, oponer la tacha.

Opuesta o0 no la tacha, el testigo igualmente prestara declaracién sobre los puntos de
prueba que respecto a la resolucion que recibe la causa a prueba la parte que lo present6 estime
debe declarar, pudiendo, terminada su declaracion, hacerles preguntas y contrainterrogaciones

solo al tenor de lo declarado.

Como normas formales adicionales, se debe sefialar que segun el articulo 367 del CPC,
los testigos deben responder de forma clara y precisa, debiendo dar razén de sus afirmaciones.
Ademas, se entiende que la declaracion es un acto continuo que no puede interrumpirse si no

existen motivos graves y urgentes -articulo 368 CPC-.

Por ultimo, lo que también podriamos interpretar como una especie de inadmisibilidad
por limitar este medio de prueba, es que el articulo 372 del CPC admite “(...) a declarar
solamente hasta seis testigos, por cada parte, sobre cada uno de los hechos que deban

acreditarse”.

293 COFRE PEREZ, Leonardo: Ante quien se presta la declaracion testimonial. Santiago, Chile, Puntolex, 2009. Cita
online: CL/DOC/484/2010.

2%4 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 177.

295 Ver articulo 363 CPC: “Antes de examinar a cada testigo, se le hara prestar juramento al tenor de la formula
siguiente: "¢Jurdis por Dios decir verdad acerca de lo que se os va a preguntar?". El interrogado responderd: "Si juro",
conforme a lo dispuesto en el articulo 62”.

71



2.6. VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

En el sistema procesal civil chileno la valoracion de la prueba se rige por las normas de
la prueba legal o tasada, por lo que es el legislador quien nos sefiala las reglas de acuerdo a las
cuales debera valorarse la prueba testimonial. Estas reglas se encuentran en los articulos 383 y
384 del CPC.

El primero de estos articulos esta referido exclusivamente a los testimonios de oidas,
sefialando que estos solo podran estimarse como base de presuncién judicial. Asi, “para que el
juez pueda darles ese valor es necesario que las palabras oidas se refieran directamente a
aseverar los hechos que se trata de probar y, ademas, es esencial que individualicen a las
personas que los han ilustrado sobre los hechos que no percibieron con sus propios sentidos, a

objeto de que el juez conozca el origen de tales especies y esté en situacion de valorarlas™?®.

El articulo 384, por su parte, presenta seis numerales en que se detallan las reglas para

otorgarle fuerza a este medio de prueba; asi nos menciona que:

“Los tribunales apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos

conforme a las reglas siguientes:

la. La declaracion de un testigo imparcial y veridico constituye una presuncion judicial
cuyo mérito probatorio sera apreciado en conformidad al articulo 426;

2a. La de dos 0 mas testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales,
sin tacha, legalmente examinados y que den razén de sus dichos, podra constituir prueba plena

cuando no haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario;

3a. Cuando las declaraciones de los testigos de una parte sean contradictorias con las de
los testigos de la otra, tendran por cierto lo que declaren aquellos que, aun siendo en menor
namero, parezca que dicen la verdad por estar mejor instruidos de los hechos, o por ser de mejor
fama, més imparciales y veridicos, o por hallarse mas conformes en sus declaraciones con otras

pruebas de proceso;

4a. Cuando los testigos de una y otra parte retnan iguales condiciones de ciencia, de

imparcialidad y de veracidad, tendrén por cierto lo que declare el mayor nimero;

5a. Cuando los testigos de una y otra parte sean iguales en circunstancias y en nimero,
de tal modo que la sana razon no pueda inclinarse a dar mas crédito a los unos que a los otros,

tendran igualmente por no probado el hecho, y

29 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 192.
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6a. Cuando sean contradictorias las declaraciones de los testigos de una misma parte,
las que favorezcan a la parte contraria se considerardn presentadas por esta, apreciandose el

mérito probatorio de todas ellas en conformidad a las reglas precedentes”.

Es posible apreciar que la declaracién de un solo testigo jaméas constituird plena prueba,
debiendo valorarse segun las reglas de las presunciones judiciales. Este numeral ha causado
ciertas dudas, llegandose a cuestionar, y demostrando la desconfianza en las personas, respecto
a si “;bastard para alejar toda posibilidad de equivocacion, de error, de preocupacion, en
persona alguna humana, de suyo falible, si no por el testimonio de sus sentidos, al menos por la
manera de apreciarlos su inteligencia? Parece, pues, que en un solo testimonio mas que dificil es

que exista otro caracter que dé fuerza a la presuncién que la gravedad”?%’.

Si, en cambio, nos encontramos ante dos testigos contestes, es decir, conformes con el
hecho y en sus circunstancias esenciales?®®2%; que no hayan sido tachados, cumplido el

procedimiento legal y que den razdn de sus dichos, podemos obtener plena prueba.

El dar razén de sus dichos se vincula con el articulo 367 CPC -que citamos en
precedencia-, y que se ha entendido como “(...) la causa de por qué afirman los testigos los
hechos aseverados, es importantisima para el juez, porque si este no conociera las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que conocieron el hecho por el cual deponen, careceria de un
elemento fundamental para valorar el testimonio. Ello le permitird determinar si se trata de un
testigo presencial o de oidas, si su testimonio importa solo una opinidn o es en realidad la

relacién del hecho visto u oido, etc.”3%.

Cabe sefialar que el dar valor a los testigos presenciales, de la forma expuesta, es una
facultad exclusiva del juzgador, ya que ellos deberan apreciar si los testigos se encuentran
contestes en el hecho, sus circunstancias esenciales y dan razén de sus dichos, para de esa
manera constituir plena prueba segun la legislacion. Esta circunstancia es privativa de los jueces
y dependera de su criterio, no siendo posible interponer casacion en el fondo por esta

circunstancia®®,

El nimero tres del articulo 384 CPC nos recuerda lo que hemos revisado en lo que va de
esta investigacion, sobre como se evalla al tipo de testigo, ya que si bien hace primar la calidad
por sobre la cantidad de los testigos®®?, es decir, “el principio consagrado por la ley referente al
valor probatorio de la prueba testimonial es que las declaraciones de los testigos deben ser

pesadas y no contadas; vale decir, el tribunal para dar o no por establecido un hecho no debe

297 RISOPATRON. Op. cit. p. 269.

298 ANABALON SANDERSON. Op.cit. p. 211.

299 En el mismo sentido, PALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 332.
300 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 179.

301 |pid. p. 196.

302 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 213.
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tomar en cuenta el nimero o la cantidad de los testigos, sino la calidad de ellos%; esta calidad
no solo se vincula a que estén mejor instruidos sino también a su fama, lo que en doctrina se ha
conocido como testigos abonados, es decir, “los que por su buena fama y crédito, en una

palabra, por su prestancia, son de fiar sin mayores analisis o recuento™3%,

Los numerales del 4 al 6, respecto a la valoracion de la prueba testimonial, no hacen
mas que sefalar que si los testigos de ambas partes tienen iguales condiciones, primara el mayor
namero y si el nimero es igual, no pudiendo la “sana razon” dar mayor crédito a uno que a
otros, se tendrd por no probado el hecho. EI nimero 6 es aplicacion del llamado principio de
adquisicion procesal.

2.7.OTRAS NORMAS RESPECTO AL TRATAMIENTO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Para terminar la revision del tratamiento que en Chile se le ha otorgado a la prueba
testimonial, dentro del contexto de un juicio ordinario de mayor cuantia, es preciso revisar tres

normas que se refieren a la rendicion de este medio de prueba.

La primera de ellas es la referida a que es posible solicitar, como una medida prejudicial
probatoria, la rendicion de prueba testimonial. Asi, el articulo 286 del CPC sefiala que “se
podra, asimismo, solicitar antes de la demanda el examen de aquellos testigos cuyas
declaraciones, por razon de impedimentos graves, haya fundado temor de que no puedan
recibirse oportunamente. Las declaraciones versaran sobre los puntos que indique el actor,

calificados de conducentes por el tribunal”.

La segunda regla interesante de tener en consideracion es la del articulo 159 del CPC,
referido a las medidas para mejor resolver, que “son aquellas diligencias probatorias
establecidas en la ley y que puede decretar de oficio el tribunal, luego de dictada la resolucion
citacion para oir sentencia, con el fin de acreditar o esclarecer alguno de los hechos que
configuran el conflicto, para la adecuada y justa decision de este*%, En este mismo sentido, la
norma citada en su nimero 5 establece como este tipo de medidas “la comparecencia de testigos
que hayan declarado en el juicio, para que aclaren o expliquen sus dichos obscuros o

contradictorios”.

En relacion a la prueba testimonial la medida es muy restringida, porque no se trata de
nuevos testigos ni de antiguos que declaren sobre nuevos hechos, sino que son los mismos que
se busca que aclaren ciertos puntos de su declaracion. Ademas, en relacién a esto, el articulo

207 del CPC, permite que en segunda instancia se ordene la rendicion de este medio de prueba

%03 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 191.
304 ANABALON SANDERSON. Op. cit. p. 211.
35 RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 268.
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como medida para mejor resolver, y sobre hechos que no figuren en la prueba ya rendida, “(...)
siempre que la testimonial no se haya podido rendir en primera instancia y que tales hechos sean
considerados por el tribunal como estrictamente necesarios para la acertada resolucién del
juicio. En este caso, el tribunal debera sefialar determinadamente los hechos sobre que deba
recaer y abrir un término especial de prueba por el nimero de dias que fije prudencialmente y

gue no podra exceder de ocho dias (...)”.

Por ultimo, queda recordar la norma excepcional del articulo 429 que ya fue
mencionada en precedencia, la cual permite que una escritura publica sea invalidada -siempre
que se trate de impugnar la autenticidad de la escritura misma, no las declaraciones consignadas
en una escritura publica auténtica-, por prueba testimonial, siempre que concurran cinco testigos
que tengan las caracteristicas que permiten otorgarles valor de plena prueba segun el articulo
384, y que se acredite que parte que asistio personalmente al otorgamiento, el escribano o
alguno de los testigos instrumentales, ha fallecido con anterioridad o ha permanecido fuera del
lugar en el dia del otorgamiento y en los setenta dias subsiguientes. Esta norma es doblemente
excepcional para el sistema probatorio chileno, porque se apreciara esta prueba conforme a las

normas de la sana critica.

3. LAPRUEBA TESTIMONIAL EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

3.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Al realizar un breve andlisis de la ley de enjuiciamiento civil chilena fue posible
observar la falta de actualidad del sistema, lo que trae consecuencias importantes a nivel
practico en el proceso. Sin embargo, en el caso espafiol, en que si existe un nuevo sistema
procesal, no todos los problemas expuestos han sido resueltos, aunque se destaca que se buscd
respetar “(...) principios, reglas y criterios de perenne valor, acogidos en las leyes procesales de
otros paises de nuestra misma area cultural, exprese y materialice, con autenticidad, el profundo
cambio de mentalidad que entrafia el compromiso por la efectividad de la tutela judicial,
también en oOrdenes jurisdiccionales distintos del civil, puesto que esta nueva Ley esta llamada a

ser ley procesal supletoria y comiin3%,

En el procedimiento civil espafiol la prueba civil se encuentra regulada en el Libro Il, y
de manera especifica, en los Capitulos V “De la prueba: disposiciones generales” y VI “De los
medios de prueba y las presunciones” de la LEC. De todas formas, hay regulacion sobre la
introduccidn de antecedentes necesarios para poder tomar una decision en los Capitulos 111y IV

del mismo libro.

306 Exposicion de Motivos LEC/2000, epigrafe I11.
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La regulacién especifica de los medios de prueba comienza en el articulo 299 en el que
se realiza una enumeracién no taxativa de ellos. Por Gltimo, se agrega que el tribunal adoptaré
las medidas necesarias para incluir cualquier otro medio de prueba no incluido, pero del que
pueda obtenerse certeza sobre hechos relevantes”. Ademas, si bien no se mencionan en este
listado, si se encuentran reguladas en la Seccion 92 de este Capitulo, las presunciones que, como
se sefala en la Exposicion de Motivos, se introducen como “método de fijar la certeza de ciertos

hechos™37.

La prueba testimonial se encuentra normada en la Seccion 7° del Capitulo VI ya
mencionado, y “(...) es de aplicacién a todos los procesos declarativos, tanto en la primera
instancia como en via de recurso, y también a los procesos especiales, quedando a salvo, por

tanto, las peculiaridades que se establezcan en normas especiales”3%,

Este medio de prueba ha tenido una evolucidn importante si la comparamos con la
antigua Ley espafiola de 1881. Asi, en esta Ultima, la prueba de testigos, “(...) aparecia con un
caracter residual o subsidiario, tanto desde la perspectiva de su regulacion legal, como desde el
punto de vista del modo de su practica™®®, es por ello que ante la tradicional desconfianza que
ha mostrado el legislador con ella, “(...) la LEC intente revalorizarla, reforzando la
contradiccion y la inmediacion en su practica (EM XI, 18)%10, estableciendo ademéas que el

interrogatorio fuese libre desde el inicio®!*.

Fruto de esta revalorizacion es que una de las novedades mas importantes es la
derogacion total de los preceptos referidos a ella contenidos en el Cédigo Civil. Asi “se pone fin
a la dispersion normativa de dos cuerpos legales distintos y a la denostada ubicaciéon y
sistematica dentro de la propia norma procesal de 1881 (dentro de las normas reguladoras del
procedimiento ordinario de mayor cuantia). El sistema construido por la Ley de 1881 y por los
articulos correspondientes del Cddigo Civil (articulos 1244 a 1248) queda derogado con la
entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (disposicion derogatoria Unica), asi

como alguna especialidad recogida en otras disposiciones (...)"%'2

Cabe mencionar -a diferencia de la regulacién chilena- que en esta materia se hacen
patentes los principios de oralidad (arts. 368 y ss.), inmediacion (289 y 137) y contradiccion
(art. 372)%%,

307 Exposicion de motivos LEC/2000, Motivo XI.

308 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 22.

309 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 96.

310 GOMEZ COLOMER (2019). Op. cit. p. 288.

811 Exposicion de motivos LEC/2000, motivo XI.

312 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. pp. 20-22.

313 VVer también CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p.53.
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3.2. ADMISION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Respecto a la etapa de conformacion del material probatorio, y a diferencia del sistema
chileno en que esta no estd determinada como tal, en la LEC si nos encontramos con un
momento de ofrecimiento y un analisis acerca de la admision de las mismas, como bien

consigna el articulo 285 LEC®4,

El analisis de admision se realizara, en el caso del juicio ordinario, en la llamada
audiencia previa, donde se propondra la prueba y se analizara su pertinencia y utilidad -segun
los nimeros 1y 2 del articulo 429 en relacion con el citado articulo 283 LEC-. En el caso del
juicio verbal, la inclusion de la prueba testimonial, se analizara en la vista -segin el niamero 3
del articulo 443-. Se afiade que, al momento de proponer y admitir la prueba, se debe

individualizar al testigo y, aunque no lo dice la ley, mencionarse sobre qué va a declarar®®®,

Definido el momento para determinar la admisién de la prueba, se precisa entonces
analizar los motivos que se han considerado para inadmitirla de forma general, criterios que
estipula el articulo 283, asi “(...) 1. No debera admitirse ninguna prueba que, por no guardar
relacion con lo que sea objeto del proceso, haya de considerarse impertinente. 2. Tampoco
deben admitirse, por inutiles, aquellas pruebas que, segun reglas y criterios razonables y
seguros, en ningln caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos. 3. Nunca se
admitira como prueba cualquier actividad prohibida por la ley”. Ergo, los criterios a utilizar son
pertinencia, utilidad y legalidad.

En relacidn a la pertinencia, esta ha sido entendida como “(...) la relacion entre el hecho
que pretende acreditarse y los hechos que constituyen el objeto del proceso™®. Es decir, seria
impertinente la prueba testimonial cuando esta pretenda probar hechos no introducidos en los
actos de alegacion, probar un hecho no controvertido o un hecho notorio®’, este Ultimo

dependiendo el caso.

PicO 1 JuNoy ha entendido la pertinencia desde otro punto de vista, que creemos
correcto por las consecuencias que eventualmente trae. Asi, sefiala que la relacién no debe ser

respecto al hecho sino al medio probatorio propuesto®®, debiendo determinarse las relaciones

314 Articulo 285 LEC: “Resolucién sobre la admisibilidad de las pruebas propuestas. 1. El tribunal resolvera sobre la
admision de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas. 2. Contra la resolucién que admita o inadmita cada
una de las pruebas solo cabra recurso de reposicion, que se sustanciard y resolvera en el acto, y, si se desestimare, la
parte podra formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancia”.

315 |dea compartida por CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 103.

316 |bid. p. 77.

817 Ibid., pp. 77-82.

318 p|CO | JUNOY (1996) Op. cit. p. 44.

77



directas e indirectas “entre el hecho que se pretende probar y el hecho configurador del tema

probandi”, y luego, se deben determinar los hechos que lo integran®®®.

La utilidad, por su parte, seria “aquella que segun las maximas de la experiencia se
puede razonablemente conjeturar que no lograré el resultado apetecido, pues existe una clara
inadecuacion de medio a fin*?, en otras palabras, “la inutilidad de una testifical puede derivar,
béasicamente, de dos circunstancias distintas. Por un lado, cabe que la testifical propuesta sea
calificada como inutil cuando el testimonio que se propone no puede lograr demostrar lo que la
parte proponente pretende -por ejemplo, cuando se propone a un testigo para demostrar la
autenticidad de un documento o para acreditar la paternidad-. Por otro lado, seria también inutil,
para algunos, la prueba testifical que resulte sobreabundante®?t. El tercer criterio es que la ley
lo prohiba, es decir, la ilicitud.

Realizado el analisis general de estos tres criterios al momento de proponerse la prueba
testimonial, se hace necesario entonces resolver ciertas inadmisibilidades especificas de este

medio de prueba que no afectan a todo el conjunto de pruebas.

Podemos revisar, como primera limitacion muy especifica, la referida a la “(...)
exclusién del mismo para la prueba instrumental conducente a justificar las tachas de peritos y
testigos™®?2, como lo mencionan los articulos 343 y 379. Mismo caso de la prueba de las tachas

en el procedimiento chileno.

En segundo lugar, como otra limitacion a este medio de prueba, puede observarse
aquella contenida en el articulo 51 del Cddigo de Comercio espafiol referida a la prueba de los
contratos cuya cuantia exceda de 1.500 pesetas®?. Esta norma, no ha estado exenta de polémica.
Por un lado, autores como CHOzZAS ALONSO han estimado que se encontraria derogada de
acuerdo a la interpretacion conjunta de dicho articulo con los articulos 360 y 376 LEC. Asi, “en
el supuesto de que la existencia de un contrato solo pudiera ser probado por medio de uno o
varios testimonios, el Juez debiera admitir la declaracion de las personas que tengan noticia de
esos hechos controvertidos relativos a lo que constituye, fundamentalmente, el objeto del juicio,
con independencia de cudl sea la valoracion de dichos testimonios conforme a las reglas de la

sana critica™®?*, RODRIGUEZ TIRADO, por su parte, sefiala que deberia procederse a derogar

319 |bid. p.47.

320 CHOZAS ALONSO (2001), citando a DE LA OLIVA SANTOS. Op. cit. p. 84.

%21 FLORES PRADA. Op. cit. 550.

322 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 99.

323 Articulo 51 Cadigo de Comercio inciso 1° “Seran validos y produciran obligacion y accion en juicio los contratos
mercantiles, cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, la clase a que correspondan y la cantidad
que tengan por objeto, con tal que conste su existencia por alguno de los medios que el Derecho civil tenga
establecidos. Sin embargo, la declaracion de testigos no serd por si sola bastante para probar la existencia de un
contrato cuya cuantia exceda de 1.500 pesetas, a no concurrir con alguna otra prueba”.

324 CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 88.
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expresamente la norma porque existe la duda, que se ha solucionado por la jurisprudencia

utilizando la apreciacion conjunta de pruebas®?.

El derecho a la prueba y el deber de valorar constitucionalmente los resultados
probatorios, pone en duda la vigencia de esta norma porgue restringiria el art. 24.2 CE, ya que
en virtud del principio de proporcionalidad no hay otro derecho, bien o valor constitucional

protegido3%,

En tercer término, otra norma que se ha estimado como restrictiva de la prueba
testimonial, pero que realmente no lo es, es la contenida en el articulo 363 relativo a la
limitacion del numero de testigos. Asi, “las partes podran proponer cuantos testigos estimen
conveniente, pero los gastos de los que excedan de tres por cada hecho discutido seran en todo
caso de cuenta de la parte que los haya presentado. Cuando el tribunal hubiere escuchado el
testimonio de al menos tres testigos con relacion a un hecho discutido, podrd obviar las
declaraciones testificales que faltaren, referentes a ese mismo hecho, si considerare que con las

emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado”.

En relacion a esta norma, se menciona que la limitacion no es sobre el nimero de
testigos que van a declarar sino sobre quién asumira los gastos de los que excedan de tres. PICO |
JUNOY estima gue esta norma es criticable porque, en la préactica, limita la eficacia del derecho a
probar de quien presenta este medio de prueba y ademas favorece a las partes que son

econdmicamente mas poderosas®?’. En otras palabras, produce una asimetria entre las partes.

Este mismo autor agrega que “(...) resultaria dificil sostener la constitucionalidad de un
precepto que inadmitiese la declaracion de testigos debido a su excesivo numero. Si la
declaracion de tales testigos resulta pertinente para la resolucién del litigio, no encuentro ningun
derecho fundamento o valor o bien constitucionalmente protegido que justifique la restriccion

del derecho a la prueba®%,

En este sentido, lo anterior no quiere decir que la admisién de dicha prueba no esté

condicionada a criterios de pertinencia, utilidad y relevancia conforme al art. 283 LEC3%°.

Un segundo tema controvertido respecto a esta misma norma y que también es una
limitacion, si se quiere indirecta, tiene que ver con la posibilidad de que el juez obvie las
declaraciones de ciertos testigos cuando entienda que con los primeros tres que declararon

quedd lo suficientemente ilustrado.

%25 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. pp. 100-101.

326 p|CO | JUNOY (2000). Op. cit. p. 2008.

327 pICO | JUNQY, Joan: “Interrogatorio de testigos y admision. ¢Pueden las partes proponer cuantos testigos
estimen por conveniente o existe alguna limitacion (art. 363 LEC)?” en La audiencia previa (directores Xavier Abel
Lluch y Joan Picé i Junoy). Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2010, p. 406.

328 p|CO | JUNOY (2000). Op. cit. p. 1.969.

320 p|CO | JUNOY (2019). Op. cit. p. 829.
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ARMENTA DEU menciona gue a través de ella se incorpora la tesis jurisprudencial de la
prueba necesaria, en este sentido se refiere a que no cabria la alegacion respecto al derecho a
utilizar todos los medios de prueba, si aln admitidos el resultado de estos se vuelve indtil o
innecesario®®, Sin embargo, otros estiman que esta idea es incorrecta porque de todas formas un
nuevo testigo le permitiria obtener una mejor version de los hechos en discusion, asi sefialan
que la declaracion de nuevos testigos puede aportarle nueva informacion que haga al juzgador

replantearse el convencimiento inicial que tenia, razén por la cual debiese ser excepcional®L,

En cuarto lugar, CHOZAS ALONSO estima que otra limitacion a la prueba testimonial
seria la realizacion de las preguntas en forma afirmativa que presenta el articulo 368 LEC. Lo
anterior, porque a su juicio, seria mas coherente con el nuevo sistema preguntas flexibles, que
no coartaran la espontaneidad del testigo®2. Sin embargo, si estd de acuerdo con la norma

respecto a que no pueden introducirse valoraciones en las preguntas®®,

Analizadas las normas que excluirian la prueba testimonial, ya sea en su etapa
propiamente de admision -audiencia previa o vista- 0 a lo largo de su procedimiento, cabe
mencionar que la ley espafiola igualmente tiene normas relacionadas con exclusiones de
declarar o comparecer, que como revisamos, han sido consideradas por TARUFFO como

privilegios que igualmente serian limitativos del medio de prueba.

En este caso se encuentra la declaracion domiciliaria de las personas enumeradas en el
articulo 364 vy lo relativo a los testigos que tienen el deber de guardar secreto, de no responder
ciertas preguntas -articulo 371-. En relacion al secreto, y producto de que la norma no enumera
quiénes deben guardarlo, se ha mencionado que debe remitirse a la Ley 9/1968 de 5 de abril
sobre Secretos Oficiales, y al respectivo reglamento para hacer alusiéon a los conceptos de
caracter reservado o clasificado. Ademas, cuando se alega el secreto, el juez puede pedir
certificacion al organismo correspondiente. Junto con ello, es deber de quien guarda el secreto el

manifestarlo y alegarlo334-3%,

En otras palabras, la respuesta que el derecho procesal puede dar se ve limitada por la
falta de desarrollo legal del secreto profesional en Espafia, donde el deber de secreto queda

previsto en diversos estatutos profesionales, en codigos de conducta o normas dispersas®®.

Al revisar las limitaciones que presenta la prueba testimonial en la actualidad, es

interesante observar como estas han disminuido considerablemente si lo comparamos con la

330 ARMENTA DEU. Op. cit. p. 212.

331 Ver también. CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p. 176.
332 CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 92.

333 |hid. p. 93.

334 |bid. pp. 69-70.

335 ARMENTA DEU. Op. cit. p. 212.

33 FLORES PRADA. Op. cit. p. 505.
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LEC 1881%7, Asi, en esos momentos y utilizando la sistematica de GUASP DELGADO,
reproducida por DE PAULA PEREZ, nos encontrabamos con excepciones de derecho procesal y

de derecho material®3®.

Respecto a las primeras, de forma enumerativa, y solo para realizar el comparativo con
la ley actual, era inadmisible probar a través de prueba testimonial hechos corroborados por
confesion judicial; se excluia la prueba de testigos si se queria acreditar el pago de la renta en
los procesos de desahucio por falta de pago; se limitaba este medio de prueba en ciertos casos
del juicio ejecutivo; se excluia en las providencias para mejor proveer, existia una limitacion
estricta del numero de testigos a declarar y habian casos en que las partes de comdn acuerdo
solo permitian probar un hecho con un determinado medio de prueba®°. Luego, clasificable
como inhabilidad material, solo encontrabamos la del articulo 51 del Cédigo de Comercio, que
hasta el dia de hoy sigue en entredicho3%,

Por ultimo, y al igual que en el caso chileno, revisaremos las inhabilidades y
consecuencialmente las tachas, en el proximo apartado y de manera separada, porque “una parte
de la doctrina entiende que, mediante esta limitacion se introducen reglas de valoracion tasada
de la prueba testifical, igualmente extensible a los supuestos excepcionales de exclusion de este
medio de prueba. A priori se desecha el posible testimonio de los inhabiles para adquirir la
condicion de testigos, evitando su practica o, en caso de haya tenido lugar, impidiendo que sea
valorada. También se consideran como medidas eugenésicas para preservar la pureza de este

concreto medio de prueba’®*,

3.3. INHABILIDADES

De la misma forma que en Chile, y como sefialamos, nos referiremos a las inhabilidades
y tachas de forma separada a las etapas de admisién y de valoracion, aunque en el derecho
espafiol hay mayor consenso en que las tachas se aplican al momento de la valoracion. De
hecho, CHOzZAS ALONSO realiza la separacion entre inhabilidades y tachas mencionando: “la
nueva Ley ha reducido sustancialmente las causas por las que una persona es incapaz para
declarar, ampliando el abanico de causas que pueden ser alegadas por las partes para advertir al
Juez sobre la posible falta de verosimilitud de algun testigo (tacha), pero que tiene plena

capacidad para declarar*®*,

37 pICO | JUNOY (1996), pp. 83-99.

38 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 88.

339 |bid. pp. 88-104.

340 |bid. p. 109.

¥1 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 181.
32 CHOZAS ALONSO (2011). Op. cit. p. 51.
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Es posible sefalar que, en la legislacion espafiola, hay una clara distincién entre lo que
se ha mencionado como la capacidad en abstracto, que se relaciona con cualquier proceso, y que

en este caso seran las inhabilidades y la del caso concreto.

En la ley procesal espafiola, a diferencia de la chilena, hay una norma clara, que es el
articulo 361, que seria el referido a inhabilidades, el cual se distinguiria de los posibles motivos

de tacha que se extraerian de las preguntas del articulo 367.

De esta manera, el articulo 361 menciona: “Podran ser testigos todas las personas, salvo
las que se hallen permanentemente privadas de razén o del uso de sentidos respecto de hechos

sobre los que Unicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos.

Los menores de catorce afios podran declarar como testigos si, a juicio del tribunal,

poseen el discernimiento necesario para conocer y para declarar verazmente”.

El primero de los casos de inhabilidad seria el de las personas que se hallen
permanentemente privadas de razon. Algunos, como RODRIGUEZ TIRADO, han estimado que
este seria un concepto juridico indeterminado, en la medida en que no se delimita qué deba
entenderse o cual sea el alcance de la expresion privado permanentemente de razon®:. La
doctrina ha sefialado que seria necesaria la privacién completa de la comprension y el
discernimiento, siendo 6ptimo, si no se cuenta con informe médico, recabar su historial o
solicitar informe pericial. No obstante ello, se entiende que el trastorno debe ser severo para que
justifique la exclusion de un testimonio®#. De acuerdo a lo sefialado, no serfa necesaria entonces

una declaracion judicial®®.

La segunda de las inhabilidades propuestas por el legislador es el de aquella persona
privada permanentemente del uso de los sentidos respecto de hechos sobre los que Unicamente
guepa tener conocimiento por dichos sentidos. Este caso es interesante de analizar porque
ratifica lo que ya mencionamos en el inicio de este capitulo sobre la forma en que el testigo

percibio los hechos que luego relata.

En este sentido, “(...) un dato especificamente perceptible mediante la vista puede
llegar a la percepcion del sujeto mediante una mayor actividad y agudeza en otros medios, como
el olfato o el tacto™%, y esto es lo que el presente articulo quiere reflejar al sefialar los sentidos
en plural y distinguir respecto a los hechos que percibié y del sentido a través del cual debid
canalizar la percepcion®, o sea, parte de la base que la capacidad para ser testigo reside en que

sea suficiente percibir y dar razén de la percepcion®®. Agregamos que al igual que el caso

33 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 57.

34 FLORES PRADA. Op. cit. p. 499.

35 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 59.

36 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 51.

37 FLORES PRADA. Op. cit. p. 499 y CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 53.
¥8 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 60.
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anterior, la no privacion de los sentidos debe ser permanente y no se hace necesaria la existencia

de sentencia judicial que declara la incapacidad por enfermedades o deficiencias fisicas®#.

La ultima de las inhabilidades previstas dice relacion con los menores de catorce afios.
Bajo esa edad es el tribunal quien deberd decidir si el testigo tiene el discernimiento para

declarar.

La norma de exclusién respecto a la edad data de antafio y se justificaria en que los
menores no tendrian la fidelidad o nitidez necesaria para percibir los hechos, conservarlos en su
memoria y rememorarlos por las circunstancias subjetivas que deben reunirse para evitar

deformaciones en la propagacion de conocimientos y noticias®®.

Se ha estimado que esta inhabilidad tendria el caracter de relativa, en comparacion con
las anteriores porque “la maxima general presupone la capacidad de los mayores de catorce -por
lo que podrén declarar salvo evidencia de incapacidad- en tanto exigird un examen por parte del
juez de los menores de catorce -exploracion, que puede realizarse con ayuda de expertos-, que
solamente podran declarar si se acredita que disponen de la madurez y discernimiento necesario

para deponer testimonio”%%,

Lo interesante de este articulo es que deja atras la contradiccién entre el articulo 1246
del Cadigo Civil, que impedia la declaracion de los menores de catorce afios, y la Ley de
Enjuiciamiento de 1881 que la permitia, pero sin prestar juramento. De esta manera, el afio 2000
se elige una opcidn intermedia debiendo el juez determinar si el menor posee el discernimiento
para declarar, eximiéndolo de jurar o prometer, si estima su declaracion, y valorando la

declaracién segln las reglas de la sana critica®?.

Cabe mencionar, respecto a esta inhabilidad, que ya en los tiempos en que DE PAULA
PEREZ escribi6 sobre los testigos, se estimaba que la exclusion de testificar de los menores de
catorce afios era inadecuada, “la doctrina cientifica, con marcada generalidad, admite también la
aptitud para testificar de los menores de catorce afios cuya exclusion (...) constituye un error

consagrado por la historia™32,

Asi las cosas, el articulo 361 refleja los tres casos de inhabilidades, distintos a las
tachas, previstos por el legislador que se han entendido como “inidoneidades psico-fisicas

(naturales), que obstan a que una persona pueda percibir con el minimo discernimiento unos

349 |pid.

30 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 52.

%1 FLORES PRADA. Op. cit. p. 499.

%2 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 61.
33 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 55.
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hechos sobre los que deberia declarar, por lo que quedan absolutamente excluidos del proceso,

siendo nula, en el caso de producirse, dicha declaracion”®*,

Esta es una norma novedosa respecto a la regulacion anterior al afio 2000, porque las
inhabilidades se encontraban reguladas de manera dispersa entre la ley de enjuiciamiento y el
Caodigo Civil. Asi, se mencionaba en el articulo 1245 del Codigo Civil que podrian declarar
“todas las personas de uno u otro sexo que o fueren inhdabiles por incapacidad natural o
disposicion de la ley”. De esta manera, el primer tipo de incapacidades seria el relativo a aquel
testigo privado de “capacidad de percepcion, de facultad de memoria y de expresion de lo
percibido™®®, y las legales, eran casos concretos, relacionados a un caso en particular que se

fundaban en motivos de sospecha®®.

3.4.LAS TACHAS

Las tachas, institucion ya analizada respecto a la situacion chilena, han sido entendidas
en la legislacion procesal civil espafiola como un “instrumento de control de la imparcialidad
que opera con independencia de la duda sobre su ausencia; aspecto este Gltimo que pueden
formular las partes a tenor del art. 367.2 LEC*, encontrandose reguladas entre los articulos
377 y 379 LEC, y en relacion a las preguntas que se formulan de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 367.

A diferencia de la ley espafiola anterior a la reforma, la LEC diferencia entre
inhabilidades y tachas. Asi, “la inhabilidad se convierte en una verdadera limitacion de la
admision de una fuente de prueba, de un individuo y su conocimiento, como testigo, ya que
imposibilita su declaracion o, en el caso de que se hubiere producido, obsta a que sea valorada
por el juzgador, a diferencia de las tachas que no impiden tal declaracion. Las tachas se
establecen como advertencia al juzgador de sospecha de parcialidad del testigo que tomaré en

consideracion a la hora de valorar su declaracion conforme a las reglas de la sana critica”®.

En otras palabras, seria posible afirmar que las inhabilidades forman parte de una etapa
de conformacién del material probatorio, viniendo a excluir la declaracién de una determinada
persona, en cambio las tachas deben examinarse en una etapa de valoracion®°, al valorar la

credibilidad de los testigos.

%4 CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 52.
35 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 46.

356 |bid.

37 ARMENTA DEU. Op. cit. p. 215.

%8 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 52.

%9 MEDRANO SANCHEZ. Op. cit. p. 1602.
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El objetivo de las tachas, como sefialamos, seria entonces hacer evidente la sospecha de
que el testigo goza de cierto interés, el cual podria ser directo o indirecto, de acuerdo a la
situacion juridica del sujeto®°, que se generaria por ser pariente, amigo, enemigo o dependiente
de alguno de los litigantes, su abogado o procurador; tener interés en el asunto o haber sido

condenado por falso testimonio®,

En la LEC se pueden alegar las tachas desde la admisidn de la prueba testimonial hasta
el momento de la audiencia de juicio o de la vista, segun lo expone el articulo 378. Junto con
ello, y aqui una novedad, puede alegar la tacha tanto contra quien se presenta el testigo como
quien lo presento, segun explicita el inciso segundo del articulo 377, debiendo entonces el juez,
en la motivacion de su sentencia, y de acuerdo a los otros medios de prueba aportados, justificar
por qué se aparta de la presunta buena fe desplegada por la parte, tachando a un testigo

propuesto por ella misma®®,

Respecto al desarrollo de la tacha en el procedimiento, no hay méas normativa que el
articulo 379, donde se sefiala que, si se alega una tacha y no hay oposicién dentro de tercer dia,
se entiende el reconocimiento de la misma. Ademas, se explicita que la causal de tacha puede
probarse con cualquier medio, excepto la prueba testimonial. Si bien esta Gltima prohibicion es
clara, ha sido entendida como inadecuada por la doctrina, al concebir que hay circunstancias que
justificarian la tacha, pero que solo pueden acreditarse o contradecirse de modo directo con la
prueba testifical, asi la justificacién de la norma seria la tradicional desconfianza del legislador

hacia este medio de prueba®.

Como sefialamos al inicio de este apartado, las tachas, mas que un motivo de exclusion,
se entienden hoy en dia como una alerta o advertencia en el momento de la valoracion, la cual
sigue las reglas de la sana critica, porque concurririan sospechas de parcialidad en el testigo, por
su relacién con las partes o con lo que es objeto del litigio®“. En otras palabras, buscan que el
tribunal, “(...) a partir de lo que el propio testigo manifieste en el caso de las preguntas
generales, o de lo que las partes acrediten través del incidente de tacha, tenga en cuenta en el
juicio de credibilidad la concurrencia de circunstancias que pueden hacer dudar de la
objetividad del testigo™*®®. Ahora, puede ocurrir que “(...) los testigos en que concurre un
motivo probado de tacha seran objeto de un examen critico especialmente concienzudo frente a

los que no presenten esa marca” %, pero nada mas que eso.

30 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 63.

31 CUCARELLA GALIANA et.al. Op. cit. p. 417.
32 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 102.

363 |bid.

364 |bid. p. 99.

35 FLORES PRADA. Op. cit. p. 508.

36 MIRANDA VAZQUEZ (2016), Op.cit. p. 24.
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3.5. PROCEDIMIENTO

El articulo 300 LEC sefiala el orden en que deberan rendirse las pruebas en la audiencia
de juicio o en la vista; es asi como determina que el interrogatorio de los testigos vendra
justamente después del interrogatorio de las partes. Los testigos que declararan seran aquellos
propuestos en la oportunidad correspondiente -dependiendo si es juicio verbal o juicio
ordinario-, habiendo sido individualizados con su nombre y apellido, profesion y domicilio o

residencia, pudiendo sefialarse cualquier otro dato que permita identificarlos.

Los testigos, segun el articulo 366 LEC, seran llamados a declarar de manera sucesiva y
separada, no pudiendo comunicarse entre ellos. Su declaracion se inicia con la toma de promesa
0 juramento -excepto a los menores de catorce afios-, para luego dar paso a la realizacion de lo
que el legislador procesal ha denominado preguntas generales que buscan identificar al testigo,
determinar o verificar su idoneidad para testificar y obtener elementos de juicio para una critica

al testimonio®®’.

Realizados los procedimientos anteriores, comienza la declaracion propiamente tal del
testigo, en que se realizaran preguntas, partiendo por el abogado que lo propuso, para luego dar
paso a nuevas preguntas, si asi lo estima por parte del abogado de la contraria, mientras estas no
sean impertinentes o indtiles. Por ultimo, el juez también puede realizar preguntas para aclarar

algun punto que le haya generado dudas®®®,

Siguiendo las ideas generales sobre deberes y derechos del testigo; el testigo citado
tiene el deber de comparecer, de acuerdo al articulo 292 LEC, cuyas excepciones serian, la
declaracién domiciliaria a la que ya nos referimos -articulo 364-%°, la posibilidad de declarar en
otro juzgado por motivos de distancia, dificultad del desplazamiento o circunstancias personales
de la parte -articulo 169-, o la declaracion a continuacion del reconocimiento judicial, si las
circunstancias asi lo ameritan, regulado en el articulo 357 LEC. Se agrega la obligacién del

articulo 159 de dar cuenta de su cambio de domicilio.

Junto con el deber de comparecer, se encuentra el de declarar y decir la verdad, teniendo
primero como limite el secreto profesional o materia clasificada, como ya analizamos. En el
caso de la obligacion de decir la verdad, esta tiene una sancion aparejada, como es la

declaracion de falso testimonio regulada en los articulos 458 y 460 del Cédigo Penal espafiol*™.

%7 CHOZAS ALONSO (2011) Op. cit. p. 112 y MEDRANO SANCHEZ. Op. cit. p. 1.613.

388 En este sentido, GOMEZ COLOMER describe el procedimiento que se lleva a cabo. Ver GOMEZ COLOMER et
al. (2019) Op. cit. pp. 296 ss. Puede revisarse también FERNANDEZ LEON, Oscar: “Cémo interrogar a tu testigo y
al de la parte contraria” en La prueba en accion. Estrategias procesales en materia probatoria (director Joan Picé i
Junoy). Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2019, pp. 65-115.

39 MEDRANO SANCHEZ. Op. cit. p. 1.607.

370 \/er también FLORES PRADA. Op. cit. p. 501.
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Por ultimo, tiene el testigo derecho a recibir la indemnizacion como lo establece el
articulo 375 LEC. Segun lo cual los testigos tienen derecho a que la parte que los propuso les
indemnice los gastos y perjuicios que dicha citacion les ocasion6. Quien debera fijar el monto
sera el letrado de la administracion de justicia al finalizar el juicio o la vista, pudiendo
apremiarse a la parte que no ha cumplido en el plazo de diez dias, procediendo solo recurso de

reposicion contra dicha resolucion™.

Ademas de la regulacion general del procedimiento la LEC, a diferencia por ejemplo del
CPC chileno, incorpora ciertas novedades dentro de la regulacion del interrogatorio de los
testigos que se hace preciso mencionar. Dichas novedades son la incorporacion de la figura del
testigo-perito; la del careo entre testigos; de los informes testificales, y de la posibilidad de que
las personas juridicas participen de este medio de prueba.

El primero de los casos -el del llamado testigo-perito- sera analizado en profundidad en
el ultimo capitulo de esta tesis, porque nos permitira vincularlo con una idea amplia de
testimonio y el planteamiento de la posibilidad de una regulacion comin, o en parte comdn, de

la prueba testimonial con otros medios de prueba que podremos considerar como testimonio.

No obstante ello, es preciso sefialar que el articulo 370 nimero 4 de la LEC lo regula
expresamente explicitando que esta figura “(...) tiene la naturaleza juridica de testigo, esto es,
un tercero al proceso que tiene conocimiento natural e histérico de los hechos que se enjuician y
sobre los que declara. La particularidad radica en que ese tercero que presencia los hechos,
atesora unos conocimientos especializados, ajenos al ciudadano medio, que le permiten obtener
una mejor percepcién y dar una mas rica razén de ciencia en el momento de su deposicion,
coloreando la pura descripcion de la situacion observada por él, con una serie de detalles y
particularidades que, escapando de la apreciacion del observador normal, aparecen para él como

evidentes”.

La segunda novedad que se incorpora, es la del careo de testigos, que se realizara ante la
existencia de contradicciones, segun el tribunal, entre dos 0 mas testigos, o entre un testigo y

alguna de las partes.

Ademas de las dos nuevas instituciones anteriores, se introduce la posibilidad de que se
interrogue a quienes emitieron alguno de los informes acompafiados en la demanda, permitiendo
-menciona el articulo 380-, que si estos no fueron reconocidos por todas las partes a quienes
perjudica su autor sea interrogado de acuerdo a las normas de los testigos. La Unica salvedad es
gue no proceden las tachas, aunque fue pedido por alguna de las partes, debiendo dicho informe

ser reconocido por el autor y solo debiendo declarar sobre lo consignado en el mismo.

371 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. pp. 64-66.
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Por altimo, nos referiremos a la testifical impropia o emision de informes escritos sobre
conocimiento de que dispongan personas juridicas sobre algun tema relacionado con los hechos
relevantes del juicio. Esta nueva introduccion se regula en el articulo 381 LEC y se asimila a la
prueba testimonial en que es un tercero quien aporta la informacién al proceso, pero que se
diferencia en relacion a como este tercero obtuvo la informacion, ya que no la percibi6, sino que
la document6, y en relacién al régimen probatorio, sefialadamente en el régimen de los
requisitos o presupuestos sobre idoneidad, imparcialidad y forma de proporcionar la

informacion®’2.

Esta figura, que regula el citado articulo 381 busca que se incorporen a los autos, por
medio de escritos, “(...) datos que existan registrados en contabilidad o en archivos de una
entidad publica o privada que no sea parte en juicio, destinados a comprobar afirmaciones
relativas a hechos controvertidos y que se aporten por quienes representen a la entidad y cuyo
conocimiento de tales datos no tenga el caracter de personal”®3, Sin embargo, no se desvirtuaria
la figura de la prueba testimonial porque al necesitarse aclaracion, quienes los emitieron deben

ir a declarar en juicio®,

3.6. VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

El articulo 376 LEC sefiala respecto a la valoracion del interrogatorio de testigos lo
siguiente: “Los tribunales valoraran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos
conforme a las reglas de la sana critica, tomando en consideracion la razon de ciencia que
hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas formuladas y

los resultados de la prueba que sobre estas se hubiere practicado”.

Es posible apreciar entonces que el sistema de valoracién de la prueba que se utiliza es
el de la sana critica, el que de todas formas ya habia comenzado a utilizarse en 1855, buscando
“eliminar las operaciones aritméticas que debian hacer los jueces al contar y sumar personas que
declaraban en un mismo sentido y reemplazarlas por operaciones de razonamiento mental
basado en la légica y en las observaciones que nacen de la experiencia personal del juez,

confirmadas por la realidad”®".

Esta norma sefiala los criterios que deben considerarse para la valoracion®’®. Estos

criterios son no tasados, tienen un contenido heterogéneo, son orientativos para la valoracion,

372 |bid. p. 491.

373 CHOZAS ALONSO, citando a Sentis Melendo. CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 40.

374 CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p. 93.

5ALVARADO VELLOSO. Op. cit. p. 184.

376 PICO | JUNOQY (2000). Op. cit. p. 2005. Mismos criterios en PICO | JUNOY (2014) Op. cit. p. 4213y en PICO |
JUNOY (2019). Op. cit. p. 852.
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eventualmente concurrentes y de contrastada utilidad®’, aunque algunos autores van mas alla y
mencionan que son obligatorios y operan como reglas cuya inobservancia supone una infraccion

legal®®.

El primero de ellos es la razon de ciencia. Respecto a este criterio, se ha sefialado que
estd ““(...) referida a la fuente de informacion del testigo”, siendo definida como “las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que hagan verosimil el conocimiento de los hechos por
el testigo y la ocurrencia del mismo hecho”®”, 0 que es la percepcion que el testigo tiene sobre
un hecho determinado, es decir, ;,como ha tomado conocimiento del mismo? El juzgador debera

valorar la fuente u origen del conocimiento®®.

Para MIRANDA VAZQUEZ, si la consideramos de manera genérica, este criterio “(..) es
un dato, una informacién, relevante, y que se tendra que tomar en consideracion. Pero nada mas.
La especificacion de qué dato en particular es relevante y qué consecuencia se le deba anudar es

cosa que se abandona a la «sana critica» del juzgador™38L,

Es un criterio muy relevante ante la existencia de testigos contradictorios, porque resulta
ser un criterio fundamental para determinar la valoracion de la declaracion, ya que expresara, a
través de la misma, su fuente de conocimiento, es decir, su cercania con los hechos®®?. En este

caso, tendra mas relevancia un testigo que haya percibido directamente los hechos®®,

Respecto al segundo de los criterios, es decir, las circunstancias concurrentes, estas
tienen una vinculacién clara con el criterio anteriormente mencionado®“ y se asocian con las
condiciones personales que concurren en el testigo, asi como las espacio-temporales en que se
apreciaron los hechos®®, por ejemplo, edad, capacidad, grado de intervencién que tuvo en los
hechos®®. Esto se resuelve a través de las preguntas generales que se le realizan al testigo,

prefiriéndose al testigo imparcial®®’.

377 ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 110. Es interesante revisar MENDEZ TOMAS, Rosa Maria: “;Qué convence a
un juez del interrogatorio de la parte y del testigo?” en La prueba en accion. Estrategias procesales en materia
probatoria (director Joan Picd i Junoy). Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2019, pp. 143-152.

38 MIRANDA VAZQUEZ (2016). Op. cit. p. 5.

379 ABEL LLUCH (2009). Op. cit. p. 10. También en MIRANDA VAZQUEZ (2016). Op.cit. p. 19.

S80ABEL LLUCH, Xavier: “;Qué cree el juez -de verdad- del interrogatorio de testigos?” en La prueba en accion.
Estrategias procesales en materia probatoria (director Joan Pic6 i Junoy). Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2019,
pp. 153-159, p. 148.

#1 MIRANDA VAZQUEZ (2016). Op. cit. pp. 20-21.

32 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 107.

383 ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 107.

384 Ver también QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 108.

385 | bid.

38 ABEL LLUCH (2019) Op. cit. p. 149.

387 ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 108.
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En otras palabras, al momento de valorarse la declaracidn del testigo deben ponderarse
las circunstancias personales que influyen en la declaracion y las concurrentes en el momento

mismo en que declara®®,

Por altimo, se incorpora como criterio -y creemos el mas novedoso-, frente a los recelos
gue se tienen respecto a las tachas, el deber de considerar las tachas formuladas y la prueba que

se rindio en relacion a ellas, siendo estas un criterio orientador de credibilidad®®.

La innovacion que se presenta respecto a las tachas es que se consagran como un
criterio a tener en consideraciéon al momento de la valoracion de la prueba. Algunos han
seflalado que incluso su objetivo es mejorar los resultados de la misma3®, dejando de ser un
criterio de exclusion per se de los testigos. Estas ya no importan una consideracion de
inhabilidad del testigo, sino que implicarian un mayor esfuerzo, por parte del juez, en el

momento de la motivacion de la sentencia®®.

Especial mencién merece la valoracion de la prueba respecto a un testigo-perito -
respecto como ya dijimos, nos referiremos en el Gltimo capitulo-. La circunstancia que concurre
respecto al mismo, dice relacion con que él posee ciertos conocimientos especiales de una
ciencia o arte y se ha entendido que su declaracién gozaria de una presuncién de fiabilidad y
exactitud®®?, Esto, ademas, vale la pena tenerlo en consideracion, por la sobrevaloracion

epistémica y semantica que se le ha otorgado a la prueba cientifica®®,

En relacién a esto Gltimo, sobre la sobrevaloracion que se le otorga a la persona con
conocimientos especiales, es preciso alertar que esta podria hacer olvidar que igualmente, y a
pesar de este exceso de fiabilidad que se le otorga, deben considerarse sus circunstancias
personales relacionadas con las partes y con el objeto del litigio®4. QUINTANA FERREIRA ha
llegado a sefialar que en casos de contradiccion entre testigo y testigo-perito, “la declaracién que
preste el testigo-perito tendra, en principio, mayor peso que la del testigo comin. Los
conocimientos especiales que posee, redundaran en una mejor percepcion de los hechos y
permitiran que la razén de ciencia que ofrezca sea mas sélida*%, lo que creemos que no puede

entenderse como absoluto porque volveriamos a reglas de prueba legal o tasada.

En definitiva, para la valoracion de este medio de prueba, de acuerdo a las normas de

sana critica y a la LEC vigente, el juez debe ser capaz de apreciar la prueba rendida con libertad,

38 COROMINAS MEJIAS. Op. cit.

389 FLORES PRADA. Op. cit. p. 555 y QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 108.

3% ARMENTA DEU. Op. cit. p. 215.

31 ABEL LLUCH (2008). Op. cit. p. 46. Ver también DE LA OLIVA SANTOS et al. Op. cit. p. 161, y CHOZAS
ALONSO (2010) Op. cit. 282.

32 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 109.

393 GASCON ABELLAN, Marina: “Prueba cientifica. Un mapa de retos” en Estandares de prueba y prueba
cientifica. Ensayos de epistemologia juridica (Editora Carmen VVazquez). Barcelona, Espafia, 2013, pp. 183-186.

394 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 109.

3% |bid. p. 113.
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tomando solo como referencias -pero jamas como absolutos-, los criterios expuestos en el
articulo 376 LEC. Ademas, debe recordarse que “aunque existan maximas de la experiencia
comudn que primen la credibilidad de unos testimonios sobre otros -el testigo maduro tiene
menos propension a la fabulacion que el menor; el testigo directo es mas fiable que el indirecto;
el testigo que declara de forma contundente es mas creible que el dubitativo-, es preciso
ponerlas siempre en relacién las circunstancias y hechos particulares en los que el testimonio se
inscribe en un proceso concreto, porque confrontadas con dichas circunstancias, puede resultar
que el testigo menor sea méas creible que el maduro, que el indirecto sea mas fiable que el

directo, o que el contundente sea menos verosimil que el dubitativo™3,

3.7.OTRAS NORMAS RESPECTO AL TRATAMIENTO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Hemos revisado, respecto al sistema civil espafiol, la regulacién de la prueba
testimonial, dentro del juicio ordinario y el verbal. Sin embargo, hay circunstancias especiales
contempladas en la ley que norman de forma especial el tratamiento de la prueba testimonial, y

gue son las que pasaremos a enumerar en este apartado.

De esta manera, el articulo 290 LEC permite, de manera excepcional, que se realice
prueba fuera del juicio o la vista, debiendo darse aviso con a lo menos cinco dias de antelacion
el dia y hora en que se efectuaran, asi como el lugar, si no es dentro de las dependencias del

tribunal.

En relacion con lo anterior, y ahora de forma especifica, la Seccién 4° del Capitulo V
Titulo I del Libro Il, regula de manera pormenorizada la llamada prueba anticipada. Esta puede
solicitarse antes del inicio de cualquier proceso, ante el temor fundado de que, por causa de las
personas o por el estado de las cosas, dichos actos no pueden realizarse en el momento procesal
generalmente previsto. Las declaraciones formuladas por el testigo seran custodiadas por el

letrado de administracién de justicia que acord6 dicha prueba.

De la misma manera, el articulo 434 LEC permite que, dentro del plazo para dictar
sentencia, se realicen ciertas diligencias finales vinculadas a la practica de ciertas pruebas,
siempre que no se hayan podido proponer en tiempo y forma por las partes; cuando se hayan
practicado por causas ajenas a la parte que las propuso, o se relacionen con la admision y
practica de pruebas pertinentes y Utiles referidas a hechos nuevos o de nueva noticia. Ademas, y
de manera excepcional, el tribunal de oficio o a instancia de parte puede acordar que de nuevo
se practiquen pruebas sobre hechos relevantes y oportunamente alegados, si los actos de prueba

anteriores no hubieran resultado conducentes por causa de circunstancias ya desaparecidos e

3% FLORES PRADA. Op. cit. p. 563.
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independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados

para creer que esas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre dichos hechos.

Por Gltimo, el articulo 460 LEC permite, de manera excepcional, que se practique
prueba en segunda instancia, que bien puede ser prueba testimonial, si esto se solicita por las
circunstancias que enumeraremos en el escrito de apelacion. Estas circunstancias se refieren a
las que se denegaron en primera instancia, siempre que se haya interpuesto recurso de
reposicion en contra de dicha resolucion o se hubiese protestado en la vista; las que no pudieron
practicarse, por causa no imputable al solicitante, en primera instancia tanto en la audiencia de
juicio o en la vista, como diligencias finales; y las referidas a hechos relevantes para la decision
del asunto, pero que ocurrieron después del comienzo del plazo de sentencia o antes del término
de dicho plazo, justificando que se tuvo conocimiento con posterioridad. En dltimo término,
quien fue declarado rebelde, por causa no imputable, y se aperson6 en el juicio luego del
momento para proponer prueba, podra pedir su practica en segunda instancia.

4. ASPECTOS PROBLEMATICOS DEL ESTUDIO TRADICIONAL

El objetivo del presente capitulo ha sido poner de manifiesto el tratamiento legislativo y
doctrinal que el derecho procesal le ha otorgado a la prueba testimonial. Como primer aspecto,
podemos decir que la forma en que ha sido abordado este medio de prueba tradicionalmente
olvida que el juez para poder tomar una mejor decision debe contar con la mayor cantidad de
antecedentes disponibles. Luego, si hay antecedentes que pueden serle Gtiles estos no pueden ser
excluidos por criterios 0 razones amplias, sino que estas deben ser restringidas a valores

especificos y debidamente justificados.

Ademas, debemos agregar a lo anterior, la desconfianza que se genera en las personas.
Esta ha tenido como consecuencia que la prueba testimonial se analice desde el sujeto que
realiza la actividad; es decir, desde el testigo, lo que ha tenido como corolario el no poder contar
con todos los antecedentes necesarios para una mejor decision, descartandose el medio de

prueba por quien declarara sin importar el contenido sobre lo que dicha persona depondra.

A continuacion, y tomando en consideracion el andlisis doctrinal y legislativo realizado,
examinaremos los aspectos problematicos del tratamiento tradicional de este medio de prueba
teniendo en consideracion la necesidad de mayores antecedentes para una mejor decision y la
desconfianza en este medio de prueba producto del centralismo en el sujeto que depone. Este
apartado terminara con el planteamiento de la necesidad de un re-analisis de la prueba

testimonial.
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4.1. MAYOR CANTIDAD DE ANTECEDENTES ES IGUAL A UNA MEJOR DECISION

Nos parece que, al momento de abordarse el estudio de la prueba testimonial, y no solo
en el pasado sino también hoy en dia, tanto la doctrina como la legislacion han olvidado que lo
optimo es que el juzgador cuente con la mayor cantidad de antecedentes para poder tomar una
decision. Luego, si bien hay antecedentes que por la proteccion de ciertos valores se ha decidido
excluir, el resto de la informacién debe ser ofrecida y desarrollada ante el tribunal. Si
analizamos ademas el derecho a la prueba que brevemente revisamos en el primer capitulo,
podemos observar que las limitaciones deben ser excepcionales y proporcionales respecto a

otros bienes juridicos protegidos.

Debe tenerse en consideracion, de manera adicional, que los valores que
tradicionalmente se han buscado proteger con la exclusidn del medio de prueba en estudio no se
encuentran presentes en la mayoria de los casos de limitaciones a la prueba testimonial y, por
ello, descartar dicho medio de prueba por otros motivos atentaria contra la posibilidad de
conocimiento que tiene el juez, la formacion de su libre convencimiento®’ y el ya esbozado

derecho a la prueba.

De acuerdo a lo anterior, y como bien lo grafica DEVIS ECHANDIA, “el Unico fin que
puede perseguirse con el testimonio, pero que puede estar ausente del animo subjetivo del
testigo, es el propio y natural de toda prueba: servirle al convencimiento del juez sobre los

hechos que interesan al proceso”*%, es una simple declaracion de ciencia®®.

Asi las cosas, si nuestro objetivo es que el juzgador pueda tomar la mejor decision para
resolver un determinado conflicto, no es posible que ciertos antecedentes que pueden serle Utiles
para ello sean excluidos. Ademas, hay que recordar que cada uno de los medios de prueba sera
un elemento méas que tendra en consideracion para la toma de la decision. Es decir, por regla
general, ya que hay casos en que solo contamos con un medio de prueba, la prueba testimonial

debera concordarse con el resto de los antecedentes ofrecidos en el litigio®®.

4.2. FALTA DE CONFIANZA EN ESTE MEDIO DE PRUEBA

Lo que venimos diciendo, respecto a la necesidad de que el tribunal cuente con la mayor
cantidad de antecedentes para una mejor decision en un asunto, se vuelve complejo respecto al

medio de prueba en estudio. Lo anterior, porque ya desde la Alta Edad Media la prueba

397 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 84.

3% DEVIS ECHANDIA. Tomo Il. Op. cit. p. 36.

399 |pid. p. 37.

400 GORPHE. Op. cit. p. 32. RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 181.
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testimonial comenz6 a perder protagonismo por el auge de la escritura y por considerarse

subjetiva, esto Ultimo entonces combinado con la falta de confianza en las personas®.

Asi, se ha sugerido una especie de idea de jerarquia respecto a este medio de prueba en
relacién a otros, siendo, por ejemplo, inadmisible para probar hechos ya probados por
documentos o confesion de parte®, o entendiéndose que el testigo pasa por el prisma de la
personalidad lo que hace que pueda modificar la narracién, sumado ello a las fallas propias de la

memoria y de otros elementos externos*%,

Para algunos ha sido considerada una prueba de segundo orden, a la que solo se podria
acudir a falta de prueba por escrito, ya que genera desconfianza. Se agrega que solo podria
utilizarse en los contratos de menor trascendencia econémica*®. Sumado a ello, la desconfianza
esbozada se manifiesta ademés en los posibles errores de deposicion del testigo, los que serian
maés frecuentes porque quien declara no tiene relacion con los hechos, siendo dentro de dichos

errores los mas frecuentes el error y la falsedad*®.

Es asi como en el tratamiento de la prueba testimonial se han interpuesto ciertas
cortapisas. Respecto a la escrituracion, se ha sefialado que “mientras que la representacion real u
objetiva, que es proporcionada por el documento, tiene un elevado indice de fiabilidad porque la
representacion documental es inmediata y la autenticidad del documento suele ser facilmente
contrastable, la representacion personal o subjetiva no proporciona en si misma elementos
fiables de credibilidad. En la declaracion representativa del testigo interviene el recuerdo, mas
precisamente la idea que el testigo se ha formado del hecho, siendo ademéas una declaracion

mediata, puesto que se genera con posterioridad a la percepcion’#6-407,

401 PINO ABAD. Op. cit. p. 18. Ver también GORPHE que sefiala: “El Libro de la Ley de Mand, cédigo de los
pueblos hindues, todavia en vigor en ciertos lugares de la India, que no admite como testigos ni a los amigos ni
criados, ni a los condenados o a los locos o a las gentes mal reputadas, ni a los que dominados por el interés
pecuniario o excedidos de fatiga o apasionados de amor”. GORPHE. Op. cit. p. 30.

402 RAMOS, Vitor Lia de Paula: La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo del aislamiento cientifico al
dialogo con la psicologia y epistemologia. Traduccién de Laura Criado Sanchez. Madrid, Espafia, 2019, p. 45.

403 |bid. p. 43.

404 SERRA DOMINGUEZ (2009). Op. cit. p. 431.

405 | bid. p. 436.

406 F] ORES PRADA. Op. cit. p. 494.

407 Podemos revisar estas mismas ideas en el mismo sentido DE PAULA PEREZ, “Sin embargo, aquel singular valor
que el antiguo Derecho, el candnico, principalmente, reconocié al testimonio oral fue desapareciendo a medida que
progresaba la escritura y la perfeccion de los documentos, y se iba haciendo cada vez mas sensible la corrupcion de
las costumbres”, DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 85. GORPHE, “en materia civil como es facil por lo general que las
partes se provean de una prueba escrita, el papel de la prueba testifical queda relegado a segundo término”,
GORPHE. Op. cit. p. 9 0 MATURANA junto con MONTERO, quienes mencionan que los problemas de este medio
de prueba serian tendria relacion con la percepcion ya que “La Percepcion sensible de la cosa o del hecho, que tanto
difiere segtn los individuos y las condiciones en las cuales se encuentra”; “La Memoria, complejo proceso que
comprende varias operaciones: en primer lugar, la conservacion de las impresiones sensibles; después, la
reproduccidn de los recuerdos, su evocacion y su localizacion en el tiempo.” Y “La Deposicion, o comunicacion de
los recuerdos a la autoridad encargada de recogerlos: operacién final, destinada a informar al juez, ya directa o
indirectamente”. Las anteriores son condiciones individuales, a las que se sumarian las genéricas, “Esas condiciones
se refieren, unas, a la persona del testigo; otras, al objeto del testimonio. Las primeras, que WIGMORE llama "rasgos
humanos genéricos", se refieren a la edad, al sexo, al estado mental, a la raza, a la condicion social, al caracter moral,
etcétera: elementos que permiten determinar la credibilidad personal del testigo segln el género al cual pertenezca;
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Como consecuencia de lo anterior, esta falta de credibilidad en las personas, no solo ha
hecho que se entregue una especie de mayor estatus a la prueba documental, sino también -y
aunque en los diversos procesos igualmente se presenta de forma constante prueba testimonial-;
gue quienes ofician de testigos no son necesariamente las personas que han percibido de forma
mas cercana y certera los hechos, porque podrian ser tachados, por lo tanto quienes ejercen de
testigos son personas que solo entregan cierta informacion que les ha sido relatada con
anterioridad porque, ante la posibilidad de que sean juzgados producto de una determinada
posicion con el juicio o las partes, se presentan como testigos personas mas alejadas de la
percepcion de los hechos y por tanto, con menor informacion.

Como bien nos ilustra NIEVA FENOLL, incluso “(...) el hecho de que el testigo pueda
tener afecto u odio por las partes, o interés en el objeto del juicio, no tiene por qué afectar
siempre y en todo caso a la objetividad de su declaracion™® porque, ademas, es frecuente que

los deponentes tengan alguna relacion, especialmente subjetiva, con la parte que lo propone*®,

4.3. CENTRALISMO DEL TESTIGO

Es posible apreciar que el foco de la desconfianza en este medio de prueba, ya sea
directa o indirectamente, estd centrado en la falta de confianza en las personas y, en este caso

especifico, en el sujeto que los desarrolla.

Se nos ha sefialado que la sociedad actual se encuentra en crisis respecto a sus
relaciones humanas lo que implica que los valores estén alterados, por lo que existe una
desconfianza generalizada en el ser humano y por tanto en el testigo*®. A la creencia anterior,
como nos ilustra CONTRERAS ROJAS, de que hay probabilidades altas de que el testigo mienta
en su declaracién o que si bien no mienta*'!#12 se suma igualmente el hecho de que podrian

generarse dudas respecto a su declaracion por otras razones vinculadas debido a que:

pero eso no puede ser mas que aproximado. (...) Por Gltimo, se refieren a una tercera clase de condiciones, las
intermedias “una tercera clase de condiciones, intermedias entre las otras dos, y concernientes a las relaciones del
testigo con el hecho y con los demaés testigos; (...) a las relaciones del testimonio con el hecho que haya de ser
probado, segin que el testigo relate lo que él mismo ha percibido (testimonio directo, ex proprus sensibus); que
manifieste, por el contrario, lo que otro le ha contado (testimonio indirecto o mediato, ex auditu alieno); o,
simplemente, que exponga lo oido por rumor publico, sin precisa indicacion de procedencia (fama comun)”.
MATURANA, MONTERO. Op. cit. pp. 1.017-1.018. Al respecto, ANABALON SANDERSON nos sefiala que “la
reserva con que se recibe ahora a la prueba testifical debe mas bien atribuirse a razones de psicologia experimental,
cuyas ensefianzas han permitido convencernos que el testimonio de las personas forma un proceso complejo, en que
actGan diversos factores, tales como la sensacion, la percepcion, la fijacion y la expresion, que involuntariamente
puede deformarlo o alterarlo, junto con la fragil memoria del hombre (...)”. ANABALON SANDERSON. Op. cit. p.
187. Mismas ideas repite ALEMAN CANO. Op. cit. p. 255; y ALESSANDRI et.al. Op. cit. p. 475.

408 NIEVA FENOLL, Jordi: “Prueba cientifica: cuestiones de futuro: neurociencia e inteligencia artificial” en La
prueba en el proceso. Salamanca, Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2018, p. 267.

409 MIRANDA VAZQUEZ (2016). Op. cit. p.8.

410 GUIMARAES RIBEIRO. Op. cit. p. 254.

411 CONTRERAS ROJAS. Op. cit. p. 216.
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“(...) el paso del tiempo repercute en la capacidad de recuerdo de los hechos del
pasado, en especial, de los detalles o de los pormenores, o porque la percepcion de los hechos a
través de cualquiera de sus sentidos fuere parcial o limitada, aparte de los que puedan faltar a la
verdad, o, incluso, cabe pensar en una percepcion alterada de la realidad, por ejemplo, por la
existencia de algun trastorno mental o fisico, o por la existencia de alguna clase de vinculacion

con los hechos percibidos en razén de la persona™?®3,

Como es posible apreciar, los problemas de estos medios de prueba se sitian en quien
realiza o desarrolla la actividad en juicio, siendo entonces, desde nuestro punto de vista, este el
mayor problema de la prueba testimonial.

Es el testigo el protagonista de este medio de prueba, por estimarse que es un medio de
prueba personal y por tanto la mirada estd en quien lo desarrolla. Asi, se ha dicho que hay
muchas variantes que pueden influenciarlo, tales como el estado animico, la percepcion de la
realidad, el poder, el alcance y la retencién de la memoria, la conducta moral y juridica, la
ambigtiedad del lenguaje, entre otros temas que afectan a las partes*“.

Ademas de lo mencionado, ha sido el propio legislador quien ha hecho patente lo
mencionado ya que la mayoria de las hormas que revisamos tienen por objeto determinar la

credibilidad de estos sujetos, siendo el mejor ejemplo la institucion de las tachas*®, lo que trae

412 sjguiendo esta misma idea, es posible apreciar a RODRIGUEZ PAPIC: “La prueba testimonial ha perdido valor
ante los ojos del legislador por la facilidad con que puede ser fabricada por litigantes de mala fe, resultando, por
consiguiente, peligrosa. Ademas, no es mucho lo que se puede fiar en la memoria de las personas, porque lo retenido
depende de mil maneras distintas de reaccién”, RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 163. QUINTANA FERREIRA nos
sefiala que “La prueba del interrogatorio de testigos ha sido tradicionalmente un medio de prueba que ha merecido un
gran recelo legal, doctrinal y jurisprudencial por la naturaleza del medio probatorio, pues siempre ha generado duda
la veracidad del testigo y la fiabilidad de su testimonio”. QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 113; y en igual sentido
FLORES PRADA, “Sucede, ademds, que la mentira del testigo es dificil de detectar puesto que para ello no
disponemos de otros elementos de contraste que el propio testigo, su discurso y, en el mejor de los casos, los
resultados arrojados por otros medios de prueba” FLORES PRADA. Op. cit. p. 488.

413 RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 18. MATURANA y MONTERO nos sefialan que: “No ofrece menos interés
el conocimiento de las principales clases de error a las cuales estan expuestos los testigos. Cabe establecer diversas
clasificaciones, segun el punto de vista en que uno se sitle. La mas util es la formable de acuerdo con la naturaleza y
la fuente del error, a saber: las alucinaciones, las invenciones, las confabulaciones, las falsas interpretaciones, las
confusiones y las ilusiones”. MATURANA, MONTERO. Op. cit. p. 1021. GORPHE “Se ha establecido que: 1° Los
errores son elementos constantes y normales del testimonio: el testigo no sujeto a error no existe; el testimonio es una
reproduccion lacunaria y deformada de la realidad. 2° son generalmente especiales, y versan sobre uno o sobre
muchos de los puntos de conjunto observado. 3° Tienen frecuentemente la misma precision de detalles que los
recuerdos exactos: el testigo describe el hecho falso de la misma manera que el hecho verdadero, sin vacilaciones,
con detalles precisos y circunstanciados”. GORPHE. Op. cit. p. 30. Mismas ideas reitera ALVARADO VELLOSO.
Op. cit. p. 17.

414 GUIMARAES RIBEIRO. Op. cit. p. 274. En el mismo sentido FLORES PRADA quien sefiala: “La testifical es,
en su sentido genuino, una prueba personal puesto que es la persona, mas concretamente la percepcion personal del
testigo, la que aporta la informacién probatoria y la que actla sobre la conviccion del juzgador. En la prueba
personal, la persona, el sujeto es el soporte de la informacion y es quien de forma directa la transmite al juez en el
acto del juicio.” FLORES PRADA. Op. cit. p. 493.

415 podemos revisar en RODRIGUEZ TIRADO, quien nos sefiala: “La ley establece algunas limitaciones a fin de
soslayar estos inconvenientes que hagan dudar de la propia virtualidad del medio de prueba mediante la introduccion
de causas de inhabilidad y de tacha, la indemnizacion por los gastos y perjuicios que su comparecencia haya podido
ocasionar por cuenta de la parte proponente (salvo condena en costas), el desarrollo de la declaracion a través de la
férmula del interrogatorio libre que permite una espontaneidad, el apercibimiento de incurrir en delito de falso
testimonio, o la valoracion conforme a las reglas de la sana critica, entre otros. No obstante, estas formulaciones no
quedan libres de objeciones por parte de la doctrina.”. RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 18.
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como consecuencia que la doctrina otorgue también un tratamiento centrado en la persona, lo
que tiene como secuela que su eficacia dependa en gran medida de la credibilidad de la

misma*® y que su concepto gire en torno al de persona*'’.

En definitiva, el problema que surge es que finalmente el testigo contamina su
declaracion. Ergo, se hace necesario un mayor tratamiento legislativo y doctrinal que revise
también la valoracion de la declaracion y/o que otorgue una mirada conjunta del testigo y

testimonio, revisando en igual nivel ambos elementos.

5. NECESIDAD DE UN NUEVO ANALISIS DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

De acuerdo a lo revisado en este capitulo, ha sido posible apreciar que, sobre el
tratamiento de la prueba testimonial, tanto el legislador como la doctrina han olvidado la
necesidad de contar con la mayor cantidad de antecedentes para que el juez pueda tomar la

mejor decision dentro de un proceso*:®,

Si revisamos la doctrina tradicional, las definiciones en torno a este medio de prueba se
encuentran centradas en la persona que desarrolla la actividad o en las formalidades de la
prueba. Lo mismo ocurre en el tratamiento legislativo que se le ha dado en Chile y en Espafia,
porque si bien derivan del mismo sistema legal, en el primer pais no se han producido reformas
al proceso civil, a diferencia del segundo. Luego, Yy si bien Espafia presenta avances, prosiguen
las ideas de centralismo, inhabilidades y otras limitaciones (aunque menos) junto con las tachas,
en el caso de testigos. Respecto a Chile no hay mucho que decir, ya que incluso presenta un
sistema de prueba legal o tasada que subraya mas aun la poca importancia del contenido de las

declaraciones, reafirmando la desconfianza presentada.

Asi, la idea de contar con una mayor cantidad de antecedentes para una mejor decision
presenta obstaculos impuestos por el tratamiento que se le ha otorgado a este medio de prueba,
cuya base no se encuentra propiamente en una proteccion de valores, sino que, por una parte,
principalmente en un favorecimiento a la escrituracién por sobre la transmision oral de

conocimiento y, por otra, por la falta de confianza que se tiene en las personas.

Es de esta forma como tanto la escrituracion, junto con la desconfianza en las personas,
han hecho que la regulacion y el estudio de este medio de prueba esté completamente centrado
en quien realizara la declaracion, y méas importante aun, en establecer las posibles influencias
que dicha persona puede tener, los intereses que puede experimentar en relacion al proceso o

lisa y llanamente sus caracteristicas personales.

416 pALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 330.
47 CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 37.
418 \/er QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 102.
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El examen tradicional que observamos no hace méas que olvidar el contenido de la
informacidn que se nos entregara, el cual de todas maneras puede servir para dilucidar aspectos
relevantes del proceso, y por tanto aportar informacién que sirva para mejorar la decision del
tribunal. Reiteramos, no es posible que por el centralismo en el sujeto se olvide su declaracion y
gue ese centralismo tenga como consecuencia la contaminacion a la misma, privandonos de

importantes antecedentes para la resolucion de un conflicto.

Al parecer, tanto el legislador como la doctrina procesal han omitido que la mayoria de
los conocimientos que tenemos han sido obtenidos a través de testimonios, ya que pocas veces
estos se basan en experiencias primarias y propias de cada uno. Bastaria solo con preguntarnos
cémo conocemos las experiencias familiares que han sido transmitidas de generacién en

generacion, o como hemos obtenido los conocimientos sobre historia universal que poseemos.

De esta forma, si la manera mas tradicional de adquirir conocimientos ha sido a través
de los testimonios, resulta ilégico pensar que este medio de prueba es innecesario, mas aun, y a
contrario sensu, debiésemos mencionar que quizas la prueba testimonial es la que mas
informacién podria darnos. Ademas, todos tenemos tendencia a creer en el testimonio ya que
este ha sido verdadero en la mayoria de los casos, o sea, por la “experiencia general confirmada

por la de cada individuo™**®,

Asi, son variados los aspectos de la vida diaria respecto de los cuales se puede generar
un conflicto, y que sera la prueba testimonial la llamada a acreditarlos, por ejemplo, este medio
de prueba puede ser trascendental en la interpretacién de un contrato documentado o en un
hecho indocumentado*?. A ello se suman otros distintos conflictos en los que se contara con
muchos medios de prueba diversos, lo que de todas formas no quita que estos puedan permitir la
aclaracién o contextualizacién de alguno de los enunciados sobre los hechos que las partes

hayan planteado.

Es por lo anterior que, siendo la prueba testimonial de vital importancia para la solucién
de un conflicto, este tipo de pruebas no se pueden minusvalorar por las prevenciones que la ley,
los jueces o la doctrina han realizado respecto a este medio*?, sino que la clave, desde nuestro
punto de vista, esta en realizar una especie de re — andlisis de su tratamiento. Este nuevo examen
debe partir dejando de lado el centralismo que se le ha otorgado al sujeto, ya que es dicho
protagonismo el que ha traido los mayores problemas al momento de abordarlo y ha ignorado su

importancia.

En primer término, es necesario establecer que hay dos elementos que confluyen en este

medio de prueba, cuales son el testigo o sujeto y su declaracion o testimonio. Es decir, al

419 BENTHAM. Tomo I. Op. cit. p. 41.
420 MERCEDES (2019). Op. cit. p. 37.
421 CHOZAS ALONSO (2011). Op. cit. p. 20.
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momento tanto de conformar el material probatorio como de valorarlo, deben evaluarse estos
dos elementos por separado para que el primero, que es siempre el protagonista, no contamine al
segundo. No debe olvidarse, si seguimos la tradicional diferenciacion entre medios y fuentes de
prueba, que “el conocimiento del testigo es la fuente de prueba, es decir, la informacién

relevante para el proceso™?2.

En segundo término vy, respecto a lo anterior, como profundizaremos en el préximo
capitulo, debiésemos sefialar que, desde nuestro punto de vista, todos los testigos debiesen
admitirse en juicio. Asi, debiesen admitirse a declarar, sin excepcion, y luego el tribunal valorar
dicho medio de prueba de acuerdo al caso concreto®?. Luego, “(...) el sistema de las
incapacidades es tedricamente infundado, pues que la definicion de testigo no autoriza a
cualquier limitacién general, visto que puede darse el caso de declaraciones de personas tenidas
generalmente por incapaces, y tener, sin embargo, utilidad, apreciando debidamente sus

manifestaciones”*2*.

A lo anterior se suma, en tercer término, que, entre mas cercana es la relacion, mejor es
la informacion, ya que “que sea alguien ajeno al pleito no impide que el testigo mantenga una
relacién estrecha con alguna de las partes, o con ambas, y, de hecho, resultaria absurdo
pretender que para acreditar circunstancias producidas en un &mbito privado o reducido hubiera

que recurrir a personas extrafias a é14%,

En el entendido de que toda persona debiese admitirse, ello no obsta a que, realizandose
una evaluacion de admision separada, y utilizando criterios generales, como pertinencia, utilidad
o legalidad, se excluya excepcionalmente este medio de prueba, pero respecto al contenido
mismo que tendra su declaracion. En relacion a ello, limitar el testimonio por la prevalencia de

la prueba escrita como por los llamados privilegios, presenta el problema epistemol6gico de que

422 FLORES PRADA. Op. cit. p. 491.

423 DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 44.

424 1bid. En el mismo sentido, el mismo autor menciona que “Cualquier persona fisica puede servir de testigo,
independiente de las condiciones de sexo, edad, estado, vecindad, clase social, profesion, etc. Estas condiciones
pueden ejercer influencia en cuanto a la valoracion del testimonio; mas no deben constituir obstaculo o inhibicion
para testimoniar”, DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 28. En el mismo sentido DEVIS ECHANDIA, “en principio no
debieran existir causas generales de inhabilidad, sino que deberia otorgarse al juez libertad para recibir o rechazar el
testimonio y, en el primer caso, para determinar su mérito como medio de prueba”. DEVIS ECHANDIA, Tomo II.
Op. cit. p. 225. BENTHAM sigue la misma idea: pone el ejemplo de un padre para resolver el problema en su casa, dice
que “no excluye ningin testigo: oye todo, reservandose el apreciar cada uno de los testimonios; y no es por el
namero, sino por el valor prudencial de los testigos, que se decide a pronunciar” BENTHAM. Tomo I. Op. cit. p. 17.
ELLERO sefiala: “Como se ve por lo que va dicho en este capitulo, y por cuanto de toda la obra resuelta, la
inidoneidad es casi siempre condicional, y asi ocurre que la mayoria de las veces los testigos inhabiles no son mas
que sospechosos (para usar una palabra corriente en la practica); la inhabilidad solo existe respecto de ciertos hechos,
y si se presume, puede desaparecer en virtud de prueba contraria. Excliyese, por ejemplo, un nifio de la posibilidad
de ser testigo; pero, por ¢qué motivo se ha de suponer que un nifio no puede haber visto robar, herir, al modo que un
hombre maduro? Asi, para evitar que ciertas exclusiones faciles o precipitadas favorezcan la impunidad, paréceme
que, tanto la ley como la jurisprudencia que quisieran prefijar los canones para aceptar o rechazar un testimonio,
deberian procurar determinar solo las personas que se han de presumir veridicas y cuales no, admitiendo, eso si, con
eficacia siempre la prueba en contrario”. ELLERO. Op. cit. p. 153.

425 MEDRANO SANCHEZ. Op. cit. p. 1.600.
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“el derecho permite que aquellos con informacion relevante no la transmitan™¥?®. Ademas,
porgue revisar de entrada su supuesta imparcialidad produce un riesgo alto de padecer del riesgo

de confirmacion*¥.

En cuarto término, realizado el examen respectivo para la conformacion del material
probatorio, se debera entonces valorar el medio de prueba referido. En atencion a ello,
nuevamente creemos pertinente realizar un examen separado de los elementos, para luego
elaborar una conclusion final. Esto porque lo que trae aparejado el protagonismo del testigo es
que en los casos en que la credibilidad se deja al momento de la valoracién se vuelve a ignorar

la declaracion.

Es asi como en el momento de la valoracion debemos tener en consideracion la
existencia de esos dos elementos, testigo o sujeto y declaracion o testimonio. Esto mismo se ha
mencionado por alguna parte de la doctrina que los aborda como aspectos subjetivos y objetivos
respectivamente, asi hay una serie de elementos que deben considerarse al respecto de evaluar
este medio de prueba, pero ello no implica la mayor valoracion de uno sobre otro
necesariamente. DEVIS ECHANDIA sefiala “(...) son también dos los aspectos de esta critica
material del testimonio, como de toda prueba: el subjetivo, que se refiere a su autenticidad y
sinceridad (examen del testimonio en consideracion al sujeto testigo); y el objetivo, que
contempla su exactitud o veracidad y su credibilidad, es decir, en relacién con los hechos objeto
de la declaracion (se incluyen en este aspecto objetivo, su conducencia, la pertinencia del hecho
narrado y la ausencia de prohibicion legal de investigarlo)**?. En otras palabras, no nos
podemos olvidar que la prueba testimonial la realiza un individuo, pero no se queda ahi e

implica que la declaracion de él tenga un contenido que no es posible obviar*?°.

En quinto término, entendido entonces que se hace imperioso dejar atrds la
sobrevaloracion del testigo por sobre la de su testimonio porque ello puede implicar la posesion
de menos informacidn, debemos aclarar que este planteamiento es solo posible de realizar en un
sistema de libre valoracion*®, y quizas por ello es que este medio de prueba es el que mas se ha
desligado de la valoracion tasada de la prueba®!. Sefialamos lo anterior porque la eficacia del
medio de prueba estudiado “(...) esta directamente relacionada al caso concreto, vale decir,

depende de una serie de factores como la relacion de la declaracion realizada con: a) los hechos

426 _AUDAN. Op. cit. p. 212.

427 NIEVA FENOLL (2018). Op. cit. p. 268.

428 DEVIS ECHANDIA. Tomo Il1. Op. cit. p. 249.

429 «“La capacidad informativa del testigo depende de estas condiciones: la percepcion y apercepcion, las facultades de
receptividad, el proceso rememorativo en sus alteraciones posibles y la razon de ciencia, condicion este de caracter
objetivo, que no es sino la explicacion, en apretada sintesis, del contenido de las otras tres, de caracter marcadamente
subjetivo” DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 9.

430 por lo problemas de la prueba testimonial, es que CAFFERATA nos sefiala que “la tarea valorativa deviene de
imperiosa necesidad” en estos casos. CAFFERATA. Op. cit. p. 120. En otras palabras, BRISENO SIERRA. Op. cit.
p. 465.

431 GUASP DELGADO (1944). Op. cit. p. 79.
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pertenecientes al tema probandum, pues cuanto més directa fuere la declaracion, mayor sera su
valor aprobante; b) el conjunto probatorio, puesto que la coherencia existente entre los diversos
medios de prueba, robustece cada una de ellas, y c) la credibilidad del testigo, ya que la persona
que declara en juicio puede prestar confiabilidad a sus palabras, como por ejemplo una persona

con edad mas avanzada goza mayor confianza cuando declara de lo que un joven™#2,

En otras palabras, y como bien nos resefiaba BENTHAM, como la predisposicidn esta en
creer, el juez deberd sefialar -si asi lo estima- sus razones para no hacerlo, las cuales pueden
relacionarse con una presuncion respecto al testigo, por causa fisica, moral o intelectual o por la
existencia de otro testimonio que se contradiga*®; o la improbabilidad de los hechos
relatados***, en este caso la improbabilidad puede ser fisica o sicolégica, lo que, en resumen, son
inconsistencias en la declaracion®®. En otras palabras, y ya refiriéndose a testigos que
podriamos llamar “bajo sospecha”, debe el juzgador, apoyandose en las reglas de sana critica,
realizar una labor logica y racional para agotar la fuerza probatoria de los elementos que se

aporten al proceso, para extraer el iter 16gico-racional que se expresa en su motivacion*®,

Junto con lo anterior, es importante tener en consideracion, como un sexto término de
analisis, para una adecuada evaluacion de la prueba testimonial, y aqui ya nos situamos en
aspectos formales, la publicidad y solemnidad del acto, porgue se ha estimado que eso hace que
los testigos expongan con mayor fidelidad o probidad*’; la forma del interrogatorio®®, lo que ha
devenido en la necesidad de la oralidad, aunque igualmente se ha estimado -mas aun si tomamos
un concepto amplio de testimonio-, que “(...) oralidad y escritura sirven de la misma manera
aunque con diversa forma a la declaracion”*°, asi como la inmediacion, ya que es determinante
la circunstancia respecto a la presencia simultanea de las partes y testigos frente al juzgador en

la misma audiencia*®.

Asi, en definitiva, una definicion amplia de testimonio junto con los elementos de
testigo o sujeto y testimonio o declaracion, seran luego el punto de partida para -por una parte-
entender la confluencia de estos dos elementos y como se reflejarian en otros medios de prueba

que también consideraremos testimonios, pero mas profundamente también nos permitira

432 GUIMARAES RIBEIRO. Op. cit. p. 275.

433 BENTHAM. Op. cit. p. 45.

434 Ibid. p. 47.

435 |bid. p. 48. En igual sentido DEVIS ECHANDIA: “La solucion al problema de los peligros del testimonio no esta
en limitar la admisibilidad o, mejor dicho, la conducencia de esta prueba, sino en que el juez extreme su rigor critico,
inclusive cuando existan varios testimonios que coincidan en la afirmacion o negacion del hecho, en tal forma que
Unicamente si cada uno redne todos los requisitos para su validez y su eficacia y el conjunto no deja la menor duda
sobre su veracidad, se le reconozca, por si solo, valor probatorio pleno”. DEVIS ECHANDIA. Tomo Il. Op. cit. p.
161.

4% QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 106.

47 BENTHAM. Tomo I. Op. cit. p. 180.

438 |bid. p. 96.

439 BRISENO SIERRA. Op. cit. p. 445,

440 |bid., p. 464.
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entender que estos medios de prueba comparten la naturaleza juridica de testimonio y, por tanto,
podremos formular una definicidn unitaria de los mismos. Esta Ultima idea sera la llave para
revisar en el ultimo capitulo, a través de una concepcidn unitaria, los aspectos comunes para el

examen de dichos medios de prueba y los problemas procesales que pueden plantearse.
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CAPITULO I11. EL TESTIMONIO COMO PRUEBA

En este capitulo se recurrird a herramientas conceptuales de la epistemologia para
construir un concepto amplio de “testimonio” que permita distinguir claramente entre la persona
del “testigo” y su “testimonio” en un proceso de produccion de conocimiento -entendido como

la declaracion que se efectda o el testimonio-.

Como hemos venido sefialando, son los hechos los que cobran total relevancia dentro de
un proceso al ser estos los que le permiten al juez finalmente tomar una decision®!. Luego,
“cada sistema legal necesita, de cierto modo, determinar la verdad de las preguntas sobre los

hechos*42.

Para que el juzgador pueda dilucidar los cuestionamientos sobre los hechos, es que tanto
los procesalistas como los epistemoélogos*® han teorizado respecto a como podrian aportar
distintos elementos para mejorar la actividad del juzgador, es por ello que se ha desarrollado en
el ultimo tiempo un amplio campo de investigacion sobre derecho probatorio, en el que se ha
analizado en detalle la estructura que presenta el proceso probatorio®.

En este sentido, la prueba testimonial fue considerada por mucho tiempo como la Unica
prueba admitida*®, en el entendido que todo lo que conocemos se debe a testimonios*é, y su
desarrollo legislativo no ha sido més que una suma de formalismos**’, es decir, un exceso de
reglamentacion, que finalmente han impedido que a través de este medio de prueba pueda
llegarse a la verdad*® dentro de un proceso. Lo anterior se ha debido principalmente al

centralismo otorgado al testigo*® y a la desconfianza que se tiene en el mismo, lo que ha

41 TWINING (2009). Op. cit. p. 334.

442 “Every legal system needs, somehow, to determine the truth of factual questions”. HAACK, Susan: Evidence
matters. Science, proof and truth in the law. New York, United State, Cambridge University Press, 2014, p. 1.
Traduccién propia.

443 Es interesante el trabajo que realiza NIEVA FENOLL donde también incluye la sicologia y la sociologia. Al
respecto, sefiala que “la ciencia ofrece otras soluciones que han sido consideradas por los juristas, y cada una de ellas
otorga su aportacion en esta blsqueda de una solucién para el problema probatorio”. NIEVA FENOLL (2010). Op.
cit. p. 95.

444 \er apartado 6 del Capitulo I.

445 \/er DE PAULA PEREZ. Op. cit. pp. 10-14.

46 LIPTON, Peter: The epistemology of testimony. Studies in History and Philosophy of Science Part A. Gran
Bretafia, N.1, (1998), p. 1.

447 Revisar apartados 2 y 3 del Capitulo Il en relacién al tratamiento entregado en las legislaciones chilena y espafiola.
Ver también las definiciones del apartado 1 del Capitulo II.

448 Verdad como correspondencia en el sentido de TARUFFO, entendiendo, como menciona el mismo autor, que la
verdad “(...) es uno de los objetivos fundamentales del proceso, pero no es el Unico. Este sirve también para otros
propdsitos diferentes, por ejemplo, para resolver controversias, para atraer dinero, o para hacer diferentes
interpretaciones de la ley, entre otros, lo cual nos demuestra que es un tipo de actividad que evidentemente es
heterogénea y que tiene diferentes objetivos y funciones”. TARUFFO (2012). Op. cit. p. 51.

449 ver definiciones esbozadas en el apartado 1 del Capitulo II. Por ejemplo, ARMENTA DEU. Op. cit. p. 211; DE
LA OLIVA SANTOS, et al. Op. cit. p. 152; GOMEZ COLOMER et al. (2019) Op. cit. p. 288; CUCARELLA
GALIANA et.al. Op. cit. p. 417.
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implicado deficiencias en las etapas de conformacion y valoracion del material probatorio vy,
consiguientemente, impactando ello en la decisidn final. Para RAMOS, esto se debe a que “(...)
el derecho, cerrado sobre si mismo, no actualiza sus conocimientos sobre la prueba testifical y,
por tanto, no solo deja de evolucionar, sino que, ademas, en gran medida (...) va en contra de la

ciencia”®?, porque solo centra su analisis en elementos subjetivos®?.

Asi las cosas, e ignorando su importancia, el concepto de prueba testimonial
desarrollado por la doctrina han sido insuficiente para entender a qué nos referimos realmente
con él porque solo da cuenta de elementos formales que indican temas de procedimiento, por
ejemplo, que solo indican como se practica dicho medio ante un tribunal, y en otros casos se ha
conceptualizado a través de quien lo desarrolla y sus caracteristicas, para simplemente afirmar,
sin mas rodeos y de forma tautoldgica, que dicho medio de prueba simplemente es aquel que
realiza el testigo.

Las definiciones tradicionales que hemos estudiado olvidan establecer la naturaleza
juridica de este medio de prueba, lo que, si se hiciera correctamente, permitiria generar debate
en torno al mismo y otorgarle la importancia que debe tener, ya que finalmente es una forma de
adquisicién de conocimiento®?. Sin embargo, lo anterior no sucede y en muchos casos la
testimonial es simplemente analizada y cada vez mas como una prueba de menor calidad*?,

producto del centralismo en el testigo y la desconfianza que este genera.

Es por lo mencionado que se hace necesario posicionar al testigo en su justa medida
como uno de los elementos del medio de prueba, pero no el Gnico; y asi lograr que el juez tome

una mejor decision, no influida por la contaminacion que el testigo realiza a la declaracion.

La contaminacion que sefialamos forma una especie de cadena, ya que la desconfianza
en el testigo deriva en una subvaloracién general de la prueba testimonial®* y, por ello, no se
realiza correctamente el examen en las etapas de conformacion y valoracion del material
probatorio, lo que termina impidiendo la correcta resolucion del conflicto y el poder encontrar la

verdad.

El presente capitulo tiene por finalidad re-analizar la “prueba testimonial” a partir de un
nuevo y mas amplio concepto de “testimonio”, lo que permitira eventualmente ampliar ademas
dicho concepto a otros medios de prueba. Asi, ante la insuficiencia de las definiciones
tradicionales, se revisaran principalmente conceptos de testimonio desarrollados por la

epistemologia.

450 RAMOS (2019) Op. cit. p. 23.

451 RAMOS (2019). Op. cit. p. 36.

452 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 49.

453 ADLER, Jonathan: Epistemological Problems of Testimony. The Stanford Encyclopedia of Philosophy, (Editor
Edward N. Zalta) Winter (2017). Disponible en internet en:
<https://plato.stanford.edu/archives/win2017/entries/testimony-episprob/>. [Gltima revision: 15 de marzo 2020]

454 Ver QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 102.
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Junto con lo anterior, y esbozando un concepto amplio de testimonio, se estableceran
los problemas del testimonio y cuales son las posibilidades de justificacion del mismo que

pueden observarse en cada proceso.

Dentro de los conceptos de testimonio que analizaremos buscamos ser capaces de
reconocer dos elementos, cuéles serdn quien realiza la declaracion, al que cominmente se le
llama testigo, y el resultado o contenido de dicha declaracion, o sea el testimonio. Plantearemos
el examen separado de los mismos para un mayor entendimiento del testimonio, y porqué ello

trae importantes ventajas aparejadas que también revisaremos.

Por ultimo, es necesario mencionar que el trazado de un concepto amplio de testimonio
que realizaremos en este capitulo y la identificacién de los elementos sefialados implican un
nuevo desafio, el cual es permitir que esta amplia definicién pueda hacerse extensiva a otros
medios de prueba que epistemoldgicamente pueden considerarse testimonios. Dicha posibilidad

se desarrollara en extenso en el capitulo final de esta investigacion.

1. LAPRAGMATICA DEL TESTIMONIO

A lo largo de esta investigacion hemos observado como la prueba testimonial es uno de
los medios mas utilizados para adquirir conocimientos tanto en el &mbito juridico*® como en
todo tipo de procesos, pero que al mismo tiempo presenta la paradoja de que cada vez con mas
frecuencia es del que mas se desconfia y el mas subvalorado®®. Asi, nos encontramos con el
inevitable dilema de la “(...) necesidad del testimonio como prueba judicial y peligros

inherentes a él. Ni podemos prescindir de aquel, ni eliminar estos (...)"*".

Los problemas que el testimonio nos presenta dicen relacion principalmente con el
centralismo que se le otorga en las distintas legislaciones al testigo, lo que se vincula entonces
con la falta de credibilidad en él y por ende esto impacta de lleno en la credibilidad de la
declaracion. Sin embargo, se olvida que ha sido a través de testimonios que hemos adquirido la
mayoria de los conocimientos que hoy poseemos*®, es decir, en general, los conocimientos que
poseemos tienen como Ultima ratio un testimonio. Asi, por ejemplo, tanto las reglas de conducta
como las historias familiares han sido adquiridas por cada uno de nosotros a través de

testimonios.

455 CHOZAS ALONSO (2001). Op. cit. p. 20.

456 «Witness testimony as an important kind of evidence in trials and investigations. This it is a kind of evidence that
is on a razor’s edge. We need it, but it can go badly wrong”. WALTON, Douglas: Witness testimony evidence.
Argumentation, artificial intelligence and law. New York, United State, Cambridge University Press, 2007, p. 12.
Traduccién propia.

457 DEVIS ECHANDIA, Op. cit. p. 92.

458 BENTHAM. Tomo 1. Op. cit. p. 41.
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En el caso del dmbito juridico, la importancia de los testimonios es igual de
significativa, ya que como nos decia BENTHAM, “los testigos son los ojos y los oidos de la
justicia®®®, porque en la mayoria de los asuntos sometidos al conocimiento de un juez, serd a
través de pruebas declarativas como se obtengan los conocimientos en que se basara la decision

a tomar.

Es imposible prescindir de este medio de prueba, ya que la justificacion de un
enunciado sobre los hechos siempre terminara buscandose en un testimonio, por lo que solo
queda hacer frente a las falencias planteadas*®. A eso se suma que la prueba testimonial seria la
maés prueba méas genuina, ante la dificultad de obtener el reconocimiento de las partes, y la que

presenta una mayor inmediacién ante el juez*®*.,

En otras palabras, no se puede obviar este medio de prueba porque finalmente nuestros
enunciados facticos terminaran justificAndose en un testimonio, por lo que debiésemos apuntar
entonces a mermar sus falencias. Esto es asi porque si buscamos la Ultima justificacion a una

cierta informacion que se nos entrega, esta siempre estara establecida en un testimonio.

Respecto a esto ya nos mencionaba THAGARD que el problema de creer en los
testimonios se da en todo momento y en cada aspecto de nuestra vida*®?, porque el testimonio es
una forma de aproximacién a ciertos hechos, confidndose per se y sin cuestionamientos
mayores en lo que se nos sefiala, y sin tener, al mismo tiempo, forma de verificar lo que se nos

ha dicho, o pudiendo verificarse solo a través de otros testimonios.

De esta manera, la importancia trascendental del testimonio en nuestras vidas es
evidente, ya que el testimonio de los hombres y los reportes de testigos han sido la forma mas
comun, utilizada y necesaria de la vida humana para la adquisicion de conocimientos®®, Asi,
hemos confiado en los testimonios para adquirir conocimientos como la historia de nuestra
civilizacién o los limites y elementos de nuestro planeta; en otras palabras, sin el testimonio

nuestras vidas serian irreconocibles*¢*.

459 BENTHAM. Tomo IlI. Op. cit. p. 66.

460 GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles: “;Por qué seguimos necesitando la prueba testimonial?” en El
enjuiciamiento civil y penal hoy (coordinadores Manuel Cachén Cadenas, Vicente Pérez Daudi). Barcelona, Espafia,
Atelier Libros Juridicos, 2019, p. 584.

461 SERRA DOMINGUEZ (2009). Op. cit. p. 430.

462 <“When someone tells you something, should you believe it? This problem is ubiquitous in law, business, science,
and everyday life. It arises in law when jurors and judges have to decide whether to believe the testimony of a
witness. It arises in business when buyers, sellers, and others make claims that may be dubious (...)”. THAGARD,
Paul: “Testimony, credibility, and explanatory coherence” en Erkenntnis N. 63 (2005), p. 295. Traduccidn propia.

463 “There is no species of reasoning more common, more useful, and even necessary to human life, than that which is
derived from the testimony of men, and the reports of eyewitnesses and spectators”.

464 | ACKEY, Jennifer: Learning from words. New York, United States, Oxford University Press Inc, 2008, p.1.
“Testimony is an invaluable source of knowledge. We rely on the reports those arounds us for everything from the
ingredients in our food and medicine to the identity of our family members, from the history of our civilization to the
limits and contents of our planet. If we refrained from accepting what others told us, our lives, both practically and
intellectually, would be unrecognizable”. ADLER, Jonathan: Epistemological Problems of Testimony. The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, (Editor Edward N. Zalta) Spring (2009). Disponible en internet en:
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Asi, los testimonios estan presentes en todo nuestro actuar, ya que en muy pocas
oportunidades los conocimientos que poseemos se deben a experiencias primarias y propias de
cada uno*®®. La razén de lo anterior es que “no hay un tipo de razonamiento mas comun, mas
atil o incluso mas necesario para la vida humana que el derivado de los testimonios de los
hombres y los informes de los testigos presenciales y de los espectadores™*®®, derivado de “(...)
la observacién de la veracidad del testimonio humano y de la habitual conformidad de los
hechos con los informes de los testigos™*¢’. En definitiva, es posible sefialar que muchas de las

decisiones mas importantes de nuestras vidas se han basado en testimonios*6,

En el caso especifico del ambito juridico, el testimonio se torna indispensable, porque,
sin él, “(...) gran parte de las circunstancias juridicamente relevantes no podrian
esclarecerse™®, siendo la fuente de evidencia mas importante para un gran ndmero de
decisiones judiciales*®. No obstante, los estudios sobre el testimonio han evidenciado sus
posibilidades de error y no su utilidad*'.

Lo recién sefialado se produce, en primer término, porque no todo lo que hacemos lo
vamos dejando plasmado en documentos ni es posible de verificar mediante otro tipo de prueba,
y porque ademas este medio proporciona “una mayor facilidad que la escritura para lograr que
los sujetos del proceso se relacionen™ 2. Luego, en un proceso hay ciertos casos que solo se
pueden comprobar mediante testigos, como las diferencias familiares, algunas transacciones
mercantiles segln los usos regionales y hasta convenciones o arreglos administrativos, la
discutibilidad sobre los factores normativos, errores sobre la cosa, o la mala fe en una

relacion®”, entre otros. Asi, si bien “el testimonio es frecuentemente complementado por prueba

<https://stanford.library.sydney.edu.au/archives/spr2009/entries/testimony-episprob/> [Ultima revision: 15 de marzo
2020]. Traduccidn propia.

465 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 49.

465 “Testimony is as basic, fundamental, and important as anything in modern legal systems. Whether in written or
oral form, it is the primary source for acquiring knowledge about the virtually infinite variety of events that give rise
to litigation”. PARDO, Michael: Testimony. “Tulane Law Review”, Vol. 82, (2007), p. 2. Traduccion propia.

466 HUME, David: Investigacion sobre el conocimiento humano. Traduccién de Jaime de Salas Ortueta. Madrid,
Espafia, Alianza Editorial, 1988, p. 135.

467 |bid. pp. 135-136.

468 THAGARD. Op. cit. p. 295.

469 DOHRING. Op. cit. p. 21.

470 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 96.

471 DOHRING. Op. cit. p. 22. Este autor se refiere, sin embargo, a la generalidad de las pruebas personales. No
obstante, ello, hay otros como GORPHE quien detalla las criticas a este medio de prueba ya en el afio 1971.
GORPHE. Op. cit.

Cabe agregar ademas que la sicologia del testimonio se ha dedicado a estudiar estos errores, que tienen que ver
principalmente con la correspondencia testimonio-realidad, los que se relacionan con problemas de funcionamiento
de la memoria y del riesgo de sugestién. DIGES, Margarita: Testigos, sospechosos y recuerdos falsos. Estudios de
psicologia forense. Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2016, pp. 21-43.

472 GARCIANDIA GONZALEZ, Pedro. “La oralidad en la prueba pericial: el régimen de intervencion del perito en
juicio a la luz de la doctrina de las audiencias” en Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente (edit. Federico
Carpi, Manuel Ortells Ramos), Volumen 2, Valencia, Espafia, Universidad de Valencia, 2008, pp.199-210.

473 BRISENO SIERRA. Op. cit. p. 466.
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documental, fisica o evidencia cientifica, no es dificil asumir que el testimonio es

necesariamente la prueba primaria y mas significativa fuente de informacion*,

Asi como en nuestra vida diaria, en el ambito juridico lo que se espera del testigo es que
nos entregue informacion sobre ciertos hechos de los que el juez no tiene conocimiento,
proporcionando informacién verdadera y fiable*”®. En otras palabras, “no solo hay suficiente
fundamento juridico, psicoldgico y logico para admitir la prueba de testigos entre los medios
utilizados en el proceso, para llevarle al juez el convencimiento sobre los hechos que sirven de
presupuesto a las normas juridicas que debe aplicar, sino que desde un punto de vista tanto
tedrico como préctico, existe una verdadera necesidad de recurrir a ella, en la mayoria de los

procesos’*,

En esta investigacion iremos un paso més alla, buscando relevar al testimonio en el
lugar de importancia que debe tener, lo que creemos es posible si el estudio del mismo se realiza
desde otro enfoque, en que los dos elementos que lo componen, testigo o sujeto y la declaracién

o testimonio en sentido amplio.

2. POLISEMIA DEL TERMINO TESTIMONIO

Como fue posible constatar a lo largo del capitulo anterior, en el &mbito juridico las
referencias a la idea de testimonio son principalmente aquellas que apuntan a la prueba
testimonial. Las definiciones de esta son por regla general vagas o meramente descriptivas,
centrandose en el testigo y la labor que este ejerce dentro del procedimiento, o simplemente,
desarrollando las formalidades de acuerdo con la legislacion vigente. En otras palabras, cuando
se menciona en materia procesal el término “testimonio”, lo que se hace es describir la prueba

testimonial o testifical, segn la denominacion otorgada por la doctrina de cada pais.

Sin embargo, estimamos que los conceptos tradicionales que se dan del testimonio se
tornan hoy en dia insuficientes porque invisibilizan la importancia que el testimonio tiene y
seguira teniendo en los procesos judiciales como especies de procesos de produccién del
conocimiento; no tienen a la vista una distincién esencial para un andlisis cuidadoso del
testimonio, cual es entre “testigo” y “testimonio”. A ello se suma que son simplistas y no
realizan la labor de construccion sistemética propia de la dogmética juridica; son poco

sofisticados y no toman en cuenta los avances de la reflexion filosofica y/o cientifica.

474 «“Today, oral witness testimony is frequently supplemented by documentary, physical, or scientific evidence, so it
can no longer be assumed that oral testimony is necessarily the primary or most significant source of information for
the fact-finder in every case”. ROBERTS, Paul, ZUCKERMAN, Adrian: Criminal Evidence. Oxford, United
Kingdom, Oxford University Press, 2010, p. 291. Traduccion propia.

475 TARUFFO, Michele: Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos. Traduccion de Daniela
Accatino Scagliotti. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2010, p. 65.

476 DEVIS ECHANDIA, Tomo Il. Op. cit. p. 87.
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Asi, lo que queremos es que a través de nuestra definicion, este medio de prueba vuelva
a tomar el lugar de importancia que, consciente o inconscientemente, tiene en nuestra vida
diaria, permitiendo su andlisis no solo desde la mirada del testigo sino también desde la
informacion misma de su declaracion. De esa forma, con una vision renovada del mismo o una
nueva mirada, creemos que el juzgador podra contar con todos los antecedentes necesarios que

luego valorara para asi decidir el asunto sometido a su decision.

De esta manera, para la elaboracion de un concepto de testimonio que no solo nos
permita definirlo sino también entender los problemas y sus formas de justificacién, es que
utilizaremos el desarrollo que la epistemologia ha tenido al respecto. Luego, el objetivo serg,
tomandose de las ideas elaboradas por PAEz PENUELA en esta tematica, “(...) mas bien
examinar como es entendida la prueba testimonial en el derecho, determinar cual de esas
posiciones es méas afin, y utilizar la especificidad de la prueba testimonial para enriquecer un
debate filos6fico que a veces se queda en un plano muy general y no entra a examinar los

diferentes usos que se le dan al testimonio™"’.

La epistemologia es una herramienta Gtil para la comprension del testimonio, esto se
debe a que la misma ha sido una ciencia que de una forma u otra ha permitido entender los
razonamientos probatorios*’®, y entregar herramientas para el juzgador en el momento de la

toma y motivacion de la decision®’.

Si bien utilizaremos la epistemologia para tratar de definir el testimonio, su
comprension y analisis se enfocara desde el &mbito juridico ya que la epistemologia no siempre
ayuda a comprender de la mejor manera el ambito juridico, producto muchas veces de su
especificidad o falta de ella*®°, ademas, un tréafico bidireccional entre el ambito juridico y la

epistemologia podra beneficiar a ambas partes*®.

Reiteramos que el fondo de esta investigacion es lograr re-analizar la prueba testimonial

y posiblemente proyectar el concepto de testimonio a otros medios de prueba, pero siempre

477 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 100.

478 NIEVA FENOLL (2010) Op. cit. p. 99.

479 1bid. pp. 107 y 110.

480 <“Moreover, much work by specialist-epistemologists even on legally-relevant topics -e.g., about the evaluation of
testimony, or the epistemological consequences of evidence-sharing- isn’t detailed enough, or isn’t detailed enough in
the relevant respects, to be very helpful to an understanding of evidentiary issues in the law; and a good deal of the
work of professional epistemologists (e.g., efforts to understand epistemic justification in terms of the truth-ratios of
belief-forming processes) is, to put it bluntly, just wrongheaded”. HAACK. Op. cit. p. 8. Traduccion propia.

481 «“The emphasis here has been on the usefulness of epistemology to the law; but I certainly don’t mean to suggest
that the law can’t also be useful to epistemology. On the contrary: thinking about real-life evidentiary issues can be
extremely helpful to an epistemologist-not least because philosophy so often confines itself to an unsatisfying diet of
simplified, made-up examples, while the law provides ample illustration of just how complicated, ambiguous,
tangled, and confusing real-life evidence can be. The “niche” epistemology fashionable today puts me in mind of
John Locke’s shrewd observation about “those who readily and sincerely follow reason, but... have not a full view.”
Such people “have a pretty traffic with known correspondents in some little creek,” he (or she) comments, “but will
not venture into the great ocean of knowledge.” A more robust two-way traffic between legal practice and
epistemological theory, | believe, could benefit both parties”. HAACK. Op. cit. p. 26. Traduccién propia.
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desde el &mbito del proceso. Por lo sefialado, en este apartado revisaremos entonces los
conceptos de testimonio formulados desde la epistemologia, sin perder el foco de que esta
investigacion se canaliza desde el ambito juridico. Las definiciones que analizaremos,
provenientes de la epistemologia, y luego los problemas vy justificacion del mismo, solo nos

permitiran una mejor comprension del fenémeno.

Para una revision méas ordenada de los conceptos de testimonio que pretendemos
analizar, los agruparemos en dos. En primer lugar, aquellos que consideran el testimonio
exclusivamente como un acto de comunicacion, y en segundo lugar aquellos que consideran que

el testimonio es principalmente una fuente de informacion.

Esta distincion entre testimonio como acto de comunicacion, por un lado, y como fuente
de informacidn y creencias, por otro, es revelada por LACKEY, para quien hay dos visiones: en
primer lugar, el testimonio es un acto intencional de parte del hablante, y también es una fuente
de creencias o conocimientos para la audiencia o el oyente*®?, Sin embargo, para la autora seria
solo un acto de comunicacién*® porque no habria diferencias respecto a si lo que se transmite
esta dirigido a “A” o a “B”. Luego, siempre se transparenta la posibilidad de que estos
conceptos generales de testimonio no serian del todo correctos de aplicar en el ambito juridico,
porgue habria que distinguir entre una definicion de testimonio formal, ligada a temas juridicos,
y la definicion natural de testimonio, porque esta Ultima no siempre seria epistémicamente

eficaz*®.

2.1. TESTIMONIO COMO FORMA DE COMUNICACION

Como mencionamos al inicio, dentro de las definiciones de testimonio que es posible de
desarrollar encontramos aquella en que este es solamente una forma de comunicacion, en la cual
no tiene mayor relevancia la informacion que se traspase, tampoco si hay intencionalidad de

quien ejerce el papel de hablante o si quien es el oyente conoce 0 no la informacién.

Dentro de las concepciones del testimonio como mera forma de comunicacion y sin
vinculacion con el conocimiento traspasado, se ha sefialado que, al igual que la memoria, el

testimonio no seria fuente de conocimiento, sino solo un modo de transmitir conocimiento*®®, o

482 | ACKEY. Op. cit. p. 27.

483 |bid. p. 28.

484 “Testimony is extremely common and not always epistemically efficacious. We testify all the time, but we do not
spread knowledge, or even provide evidence, potential, veridical, simpliciter or otherwise, every time we make a
statement that p with the intention of supporting p”. GRAHAM, Peter: What is testimony?. “The Philosophical
Quarterly”. Vol. 47, No. 187, (1997), p. 231. Traduccidn propia.

485 “For instance, it is often assumed that neither memory nor testimony is, strictly speaking, a generative source of
knowledge: while the latter transmits knowledge from one speaker to another, the former preserves beliefs from one
time to another”. LACKEY, Jennifer: “Testimonial knowledge and transmission” en The Philosophical Quarterly,
Vol. 49, N° 197 (1999), p. 471. Traduccidn propia.
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sea, “se difunde el conocimiento a través de la comunicacion™®. Sin embargo, esto no

impediria que en ciertos casos este testimonio pueda llegar a generar conocimiento®’.

Es decir, no es posible distinguir entre el acto de comunicacidn en si, el tipo o la calidad
de la informacion, el conocimiento que tiene el hablante, la intencién de él y la fuente de la

creencia, ademas si esta esta justificada.

Asi, el testimonio se concibe como un proceso comunicativo en que existe la “emision
de un mensaje por parte de alguien, y, a su vez, la recepcion de ese mensaje por parte de
otro”*8, revelandose que estaremos frente a una fuente, es decir, alguna persona o grupo de
personas con un objetivo y una razon para ponerse en comunicacion con otro u otros, siendo
esta Ultima expresada en forma de mensaje, que puede ser una conducta fisica o verbal en que se
traduzcan ideas, propdsitos e intenciones en un cddigo, en un conjunto sisteméatico de
simbolos*®. En palabras simples, el testimonio seria aquella declaracién por parte de un orador

a su oyente o a la audiencia*®.

Entender entonces el testimonio como un mero acto comunicativo implicaria, en el
ambito juridico, concebirlo como la “transmision del conocimiento de un hecho adquirido por el
testigo™9, Asi, y segin Dosl, existirian dos fases, la de transmision del conocimiento y la de
adquisicion de dicho conocimiento, centrandose el proceso solo en la primera de ellas, siendo el

testigo “(...) un simple instrumento de transmision de aquel hecho™%2,

Asi las cosas, el desarrollo del testimonio solo como un acto de comunicacién olvida
muchas veces que, independientemente del analisis de la informacién que se entregue, esta idea
comunicacional igualmente se vincula con informacién y conocimiento®®, y por eso creemos
que las ideas generales anteriores resultan incompletas, porque en el fondo del asunto, y
especialmente en el d&mbito del derecho, el testimonio tiene una finalidad mas alla de la

comunicacion del mensaje, al utilizarse como antecedente para la resolucion del conflicto.

486 «“Spreads knowledge through communication”. GRAHAM. Op. cit. p. 231.

487 “The considerations put forth in this paper suggest that, strictly speaking, knowledge is not necessarily transmitted
via testimony, but that testimony can itself generate knowledge. In a testimonial chain in which each link fails to
know that p because each has an undefeated defeater for the belief that p, the last hearer in such a chain can none the
less come to have new knowledge via testimony, either through not having the defeater in question or through having
a defeater-defeater. Thus, testimony seems to differ from memory in a particularly salient respect precisely because
the former can be generative while the latter is merely preservative”. LACKEY (1999). Op. cit. p. 490. Traduccidn
propia.

488 BERLO, David: El proceso de la comunicacion. Introduccion a la teoria y la practica. Buenos Aires, Argentina,
El Ateneo, 1984, p. 6. Ademas, DOSI nos menciona que seria un hecho de lenguaje, pudiendo ser dicho lenguaje
grafico, fonico y mimico, comin, técnico y convencional, etc. DOSI, Ettore: La prueba testimonial. Estructura y
funcioén. Traduccion de Ediciones Olejnik. Lima, Perd, ARA Editores E.l.R.L., 2016, p. 33.

489 BERLO. Op. cit. p. 18.

4% “Testimony is the assertion of a declarative sentence by a speaker to a hearer or to an audience”. ADLER (2009).

Op. cit.
491 DOSI. Op. cit. p. 3.
492 |hid. p. 6.

493 “These assumptions are made for the sake of economy, though the discussion tends toward the substantive claim
that literal usage is primary and that informativeness is the basic communicational goal”. ADLER (2009). Op. cit. p.
4. Traduccion propia.
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Segun lo sefialado, podemos concluir, sin embargo que, a diferencia de la memoria y la
percepcion, el testimonio tiene una intencién comunicativa**, pero ello no obsta a la
adquisicion de conocimiento y traspaso de informacién que implica. Por tanto, es posible
distinguir tres elementos en el testimonio: “a) la expresion de informacion, creencias o
conocimiento mediante un acto de comunicacion; b) una conexion razonable entre lo dicho por
el hablante y lo adquirido por la audiencia; ¢) la informacion adquirida al menos en parte

mediante ese acto de comunicacion”*%.

Por todo lo anterior, y como bien lo grafica VAZQUEZ ROJAS, el testimonio es una
practica social que se materializa a través de un acto de habla, pero del cual, querdmoslo o no,

obtenemos conocimiento®®, como se profundizara a continuacion.

2.2. TESTIMONIO COMO TRANSFERENCIA DE CONOCIMIENTO

Fue posible apreciar en el epigrafe anterior que el testimonio normalmente se desarrolla
como un acto comunicativo. No obstante ello, es preciso recordar que “el concepto general de
testimonio supone la existencia de al menos dos agentes, el hablante y la audiencia, con
distintos roles, caracteristicas y exigencias (...)”*¥, que si bien se entienden insertos en un acto
de comunicacion, de todas formas el acto del testimonio tiene un determinado significado,
siendo para la audiencia una fuente de conocimiento o creencias*®, y por tanto, suponiendo la
existencia de dos objetivos: el primero es que los oyentes pueden adquirir conocimiento a través

del testimonio de otros y el segundo es que los hablantes tienen ese conocimiento?®.

De esta manera, al estudiar las posibles definiciones de testimonio también podemos
configurarlo como aquel acto que implica la transferencia de conocimiento y ya no meramente
un acto comunicativo. Asi las cosas, podriamos definir el testimonio como fuente de
conocimiento si se cumplen dos supuestos: el primero de ellos dice relacion con que la
audiencia no conozca lo que el hablante le plantea. Esta falta de conocimiento puede referirse a
una ignorancia absoluta del asunto, conocerlo de manera deficiente o tener un conocimiento
diverso. El segundo, que esto no sea una mera diferencia de acceso a las pruebas relevantes que
pudiese suscitar diferencias de opinion o desacuerdos entre los participantes del acto

comunicativo®®, lo que se vincula con el elemento anterior, porque no es solo el hecho de que el

4%4 «Whereas perception or memory is a lawlike process, testimony is not. Testimony involves agents with free will,
whose assertions are the product of communicative-intentions”. Ibid. Traduccion propia.

495 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 50.

4% |bid. p. 51.

497 |bid. p. 51.

4% |bid. p. 51.

49 LACKEY (1999). Op. cit. p. 471. Ver Lackey en que expone que el testimonio no es necesariamente una
transferencia de conocimiento sino también puede ser generador del mismo. Ibid. p. 490.

500 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 51.
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juzgador no conozca, sino que en el mismo proceso pueden generarse conocimientos opuestos
en dicho proceso. En palabras simples, “el testimonio es una practica social a través de la cual

se transmite conocimiento del hablante al oyente™,

La epistemologia ha desarrollado diversos enfoques que permiten entender el concepto
de testimonio y cdmo este es una fuente de conocimiento. Asi, conceptualizando el testimonio
solo como un mero acto comunicativo, podemos sefialar que el testimonio transmite o preserva,
en la medida que lo transmite, el conocimiento, incluso se le vincula a la memoria o la
percepcion, “el testimonio es un medio primordial para transmitir o preservar conocimientos
similares a la memoria. EI conocimiento que uno transmite o preserva deriva de otras fuentes de

creencias como la percepcion”s02-503,

Esta idea de testimonio como formador de creencias y de instrumento para transferir
conocimiento implica que “(...) es una manera (epistémicamente) legitima de formar creencias;
lo contrario implicaria una concesion inadmisible para muchos, a saber, que la gran mayoria de

nuestras creencias resultan epistémicamente deficientes%,

Cabe mencionar, ademas, que si bien el testimonio -bajo este concepto- ha sido
desarrollado principalmente por la epistemologia, hay también otras ciencias sociales que lo han
tomado en un sentido similar. MANZANERO PUEBLA, quien se ha dedicado a la sicologia del
testimonio®®, sefiala expresamente que el testimonio es una fuente de informacion®®, asi como
CRUz CONTRERAS, en ensayos sobre sociologia y epistemologia social, nos menciona que “el
testimonio es una forma de relato que no consiste solamente en un intercambio entre un sujeto
gue requiere informacion y otro que la brinda, principalmente, en términos de portavoz de una
verdad sobre un hecho vivido, sino que es, ante todo, una situacién de transmisién, una
busqueda de salir del soliloquio para compartir ese relato en un espacio publico, y en ese

proceso el discurso se vuelve testimonio™’.

501 «“Testimony is a social practice by which knowledge is transmitted from speakers to hearers”. PARDO. Op. cit. p.
7.

502 «“Testimony as a prime means to transmit or preserve knowledge is similar to memory. The knowledge that either
one transmits or preserves is derived from other sources of belief like perception”. ADLER (2009). Op. cit.
Traduccién propia.

503 En el mismo sentido, “If this thesis is correct, it lends support to the view that testimony can transmit knowledge”.
Ibid. Traduccién propia.

504 | OGUERCIO, Nicolas: “Testimonio moral y epistemologia del testimonio” en Revista latinoamericana de
filosofia, V. 41, N.1 (2015), p. 2.

505 En este aspecto volvemos a la idea que tomamos de NIEVA FENOLL en relacion a que las distintas ciencias
permiten complementar las soluciones para el problema probatorio. NIEVA FENOLL (2010). Op. cit. p. 95. Este
mismo autor menciona que las teorias sicoldgicas vienen en aportar principalmente todo lo relacionado con el grado
de confirmacidn de las pruebas cdmo, qué sostienen NIEVA FENOLL (2010), p. 128.

506 SILVA, Eva, MANZANERO, Antonio; CONTRERAS, Maria José: Capalist. Valoracion de capacidades para
testificar. Madrid, Espafia, Dykinson S.L., 2018, p. 16.

507 CRUZ CONTRERAS, Maria Angélica: Epistemologia feminista y produccion de testimonios de mujeres sobre la
dictadura en Chile: redirigiendo el foco a la posicion de la investigadora. “Practica de oficios”, V.1, N. 21 (2018).
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Si bien todo lo mencionado incluye las ideas de testimonio como fuente de creencias y
de transferencia de conocimiento quien mayormente ha desarrollado el concepto, y lo ha hecho
en base a tres vertientes, es COADY, quien identifica una vertiente formal, una natural u
ordinaria y una extendida o amplia®®, a las que también hace mencién y critica LACKEY,

sefialando que COADY divide el testimonio en el tipo ordinario®®, general®*® y moderado®*.

De manera general, COADY sefiala al testimonio como un acto de habla con una cierta
intencion, ya que lo define como un “acto ilocutorio” que es llevado a cabo bajo ciertas
condiciones e intenciones®?, el cual solo se entiende bajo las tres vertientes anteriores

seflaladas.

En primer término, desarrolla una idea formal de testimonio vinculado al ambito
juridico, que seria aquel testimonio ante un tribunal de justicia, ante una comision de
investigacion, o un organismo similar, siendo un tipo de prueba aportado por personas®'®. Esta
idea juridica o formal de testimonio, es compartida por RICOUER, pero con ciertas diferencias
con COADY; asi, el autor sefiala que el testimonio tiene un origen juridico y se compondria de
tres pilares; el primero de estos seria la asimetria epistémica entre el testigo y el auditorio,
restringiéndola a la presencialidad, esto quiere decir que el testigo tiene un privilegio epistémico
frente a su audiencia por haber presenciado un determinado acontecimiento y eso implica que el
auditorio deba confiar en las palabras del hablante; el segundo pilar es su caracter judiciario, lo
gue implica estar en medio de una disputa, situandose a favor de una de las partes y utilizar una
argumentacion retérica; y en tercer lugar, sefiala que en el testimonio juridico, la atencion se

dirige hacia el testigo y méas precisamente hacia el falso testimonio®.

En segundo término CoADY desarrolla una idea de testimonio de tipo natural, que
implicaria tres elementos, “el hablante S testifica realizando una declaracion p, solo si (1) su
declaracion es evidencia de p y se ofrece como evidencia de p; (2) el hablante S tiene las
competencias, credenciales o autoridad para declarar verdaderamente que p; y (3) la declaracion
del hablante S sobre p es relevante para una disputa 0 asunto no resuelto (...) y esta dirigida a

aquellos que necesitan resolver dicho tema™*®,

508 COADY, C.A.J.: Testimony. A philosophical study. Reino Unido, Oxford University Press Inc., 2002, pp. 27 ss.
509 LACKEY (2008). Op. cit. pp. 15-19.

510 LACKEY (2008). Op. cit. pp. 19-23.

511 LACKEY (2008). Op. cit. pp. 23 ss.

512 “The concept of testimony that | will thus define and use is that of a certain speech act or, in J.L. Austin's
terminology, an illocutionary act, which may be and standardly is performed under certain conditions and with
certain intentions such that we might naturally think of the definition as giving us conventions governing the
existence of the act of testifying”. COADY. Op. cit. p. 25. Traduccion propia.

513 “Clearly testimony in a court of law or before a commission of inquiry or something of the sort is a kind of
evidence: it is, specifically, the evidence provided by persons”. Ibid. p. 27. Traduccion propia.

514 LYTHGOE, Esteban: “El desarrollo del concepto de testimonio en Paul Ricoeur” en Eidos. Revista de Filosofia de
la Universidad del Norte, Barranquilla, Colombia, N. 9 (2008), pp. 38-39.

515 «“A speakers S testifies by making some statement p if and only if: (1) His stating that p is evidence that p and is
offered as evidence that p; (2) S has the relevant competence, authority, or credentials to state truly that p; (3) S’s

114



De esta manera, esta segunda definicién realizada por el autor nos permite reflexionar
en torno a que la relacion que se produce al plantearse un testimonio es doblemente asimétrica
ya que nos encontramos con una asimetria epistémica entre el testigo y su auditorio reconocida
por ambas partes, porque el testigo sabe algo que su auditorio desconoce, por haberlo
presenciado 0 poseer ciertas competencias especiales. “Todo testimonio es una forma de
evidencia, y, por lo tanto, limitada a un contexto en particular, a saber: una disputa irresoluta. La
disputa prima por sobre el testimonio. Esto significa que aquello que se declare solo ser&
considerado testimonio si es relevante a la resolucién de la disputa entre dos posiciones
antagonicas. En la medida en que toda aquella declaracion que no pueda ser encuadrada en la
disputa acabe siendo descartada™®'®. LYTHGOE, agrega ademas un punto muy importante en
torno a dejar de lado el centralismo del testigo al referirnos al testimonio, sefialando que “el
segundo punto digno de destacar es que esta definicion no depende ni del vinculo de lo

declarado con la realidad, ni de la sinceridad del testigo™"’.

Por ultimo, COADY se refiere, en tercer término, al testimonio de manera extendida, en
esta vertiente apunta a la posibilidad de expandir y utilizar el concepto de testimonio a otras
areas, tanto primarias del conocimiento testimonial, como a la historia y a los testimonios

institucionales®®.

La idea del testimonio como fuente de conocimiento no es novedosa, ya que incluso es
posible encontrarla en la doctrina procesal que se refiere a la prueba testimonial y a la
posibilidad de expansién de dicha definicion a otros medios de prueba. Es asi como DOHRING,
por ejemplo, utilizando la clasificacion de las pruebas entre reales y personales, no hace
referencia al testimonio sino a las pruebas personales, las que incluirian la declaracion de
testigos, peritos y litigantes®'®, conceptualizando ampliamente aquellas y especificando que “lo
gue caracteriza esta prueba es que entre el averiguador y el estado de los hechos media un ser

humano, portador de noticias%.

Con mayor claridad, DEVIS ECHANDIA destaca la transferencia de conocimiento que
lleva consigo el testimonio cuando afirma que “el testimonio €S un acto procesal, por el cual una
persona informa a un juez sobre lo que sabe de ciertos hechos; esta dirigido siempre al juez y
forma parte del proceso o de diligencias procesales previas™?!. De esta manera, y haciendo eco
del testimonio en un sentido mucho mas amplio del que habitualmente trata la doctrina procesal,

aquel seria una declaracién representativa que realiza una persona que no es parte o que siendo

statement that p is relevant to some disputed or unresolved question (which may, or may not be, p?) and is directed to
those who are in need of evidence on the matter”. Traduccion propia. COADY. Op. cit. p. 42.

516 LYTHGOE. Op. cit. p. 35-36.

517 Ibid. p. 36.

518 COADY. Op. cit. p. 48.

519 DOHRING. Op. cit. p. 20.

520 |bid. p. 21.

521 DEVIS ECHANDIA. Tomo II. Op. cit. p. 25.
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parte no perjudica su situacion juridica en el juicio®?2. En el mismo sentido se pronunciaba
CARNELUTTI, para quien “el testimonio es un acto humano dirigido a representar un hecho no

presente, es decir, acaecido antes del acto mismo™%%,

Asi, y como hemos ya dicho, la doctrina procesal es mas bien reacia a proponer
conceptos de testimonio, y cuando lo hace es solo para dar cuenta de las formalidades de la
prueba testimonial o a caracteristicas del testigo, los conceptos formulados por los procesalistas
tradicionales igualmente nos permiten reafirmar la idea de testimonio amplio que venimos
trabajando no vinculada Unicamente con un tercero, pudiendo entonces ampliarse a quienes
transfieren conocimientos y son fuente de creencias en juicio, como serian terceros expertos y

partes.

Por ultimo y, como ejemplo de lo anterior, MUNOZz SABATE se refiere al testimonio de
partes y de terceros, siendo el primero aquel que una de las partes hace contra si misma®?*, o
DEVIS ECHANDIA menciona que “(...) en el derecho contemporaneo se acepta la figura juridica
del testimonio de parte con fines probatorios y se habla de confesion propiamente dicha
Unicamente cuando es desfavorable a esa parte o favorable a su adversario; en el caso contrario,
de favorecer a la parte declarante, es un simple testimonio cuyo valor probatorio se niega

todavia en la mayoria de los paises y en algunos se acepta en forma relativa o limitada™>?°.

2.3. CONCEPTO UTILIZADO EN ESTA INVESTIGACION

Hemos podido observar que definir el testimonio solo como un acto comunicativo es
otorgar una vision sumamente restringida del mismo porque si bien existe un acto de
comunicacién mediante el testimonio, este solo seria uno de los elementos que lo componen
haciéndose necesario que aquel acto esté vinculado con los conocimientos y creencias que la

audiencia viene en adquirir y el hablante en entregarle.

Cabe agregar también, como bien sefiala VAzQUEZ RoJAS, que el hecho de que el
testimonio pueda ser enfocado como un acto comunicativo, un acto intencional del agente, una
fuente de informacion o de conocimiento en la cual no importa la intencion®?, hace que sea
dificil desarrollar un concepto unico del mismo. Surge, ademas, la pregunta respecto a si es

necesario que la informacion entregada sea desconocida por la audiencia.

522 |bid. pp. 33-34.

523 CARNELUTTI. Op. cit. p. 151.

524 MUNOZ SABATE (1983). Op. cit. p. 285.
525 DEVIS ECHANDIA, Tomo I1. Op. cit. p. 25.
526 \/AZQUEZ ROJAS. Op. cit. pp. 51-52.
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En vista de lo anterior y de que el objetivo de esta investigacion es proponer un
concepto de testimonio amplio que nos permita utilizarlo ya no solo de acuerdo a las ideas
generales y formales de prueba testimonial sino que estableciendo su naturaleza juridica, y de la
mano de ella, tratar de incluir también otros medios de prueba, es que en esta tesis tomaremos la
posicién amplia en que el testimonio es una fuente de conocimientos y creencias mas que
meramente un acto comunicacional que debera ser absorbido por la audiencia, ya que al usarse
como un medio de prueba, proporcionara los conocimientos para que luego el juez -la
audiencia- pueda tomar una decision. A lo sefialado se suma que la audiencia no debe conocer
ex ante lo que el hablante afirma, y/o no debe tratarse de una mera diferencia de acceso a las
pruebas relevantes que pudiese suscitar diferencias de opinion o desacuerdos en los

participantes en el acto de comunicacion®?.

La justificacion de lo anterior es la necesidad de desarrollar un concepto amplio de
testimonio que permita incluir la declaracion de las partes y de terceros. Esto no impide que
pueda distinguirse para su valoracién la posicién que tiene dicha persona en el proceso,

tomando en consideracion lo distintiva de la regulacion en cada caso®?.

Podemos sefialar que si bien el testimonio serd un acto de comunicacion, en él el
hablante debe traspasar o expresar conocimientos, informacion o creencias. Luego, podemos
sefialar que el recién denominado hablante -es decir, quien expresa la informacién, creencia o
conocimiento- es quien tradicionalmente se conoce como el testigo, y lo que expresa -es decir la
informacién, creencia o conocimiento- lo que tradicionalmente se conoce como testimonio.
Ademas, y con independencia del tipo de conocimiento que transfiera, epistemolégicamente

sera un testimonio®%.

Cabe agregar que, utilizando como base el concepto de testimonio planteado, habra

luego que agregarle las formalidades de cada sistema juridico en que va a aplicarse determine®®,

Por ultimo, es posible vislumbrar y destacar en el concepto referido que hemos
propuesto la existencia de dos elementos, el hablante -testigo o sujeto- y el contenido de lo que
expresa -testimonio o declaracion-. La distincion entre estos elementos es completamente
relevante para abordar los problemas que el testimonio presenta en las etapas de inclusion y
valoracién probatoria, cuales son, la evaluacion de la credibilidad de los testigos, en sentido
amplio, en una etapa de conformacion del material probatorio y una falta de distincion entre el
testigo y el testimonio en la etapa de valoracion que permita determinar, en dicho momento, la
coherencia, completitud e informacion incorporada en relacion netamente al testimonio, y la

credibilidad en torno al testigo.

527 |bid. p. 52.

528 CARNELUTTI. Op. cit. p. 149.

529 NJEVA FENOLL (2010). Op. cit. p. 215.
530 PARDO. Op. Cit. p. 26.

117



3. JUSTIFICACION DEL TESTIMONIO

¢No basta con conceptualizar el testimonio simplemente como un generador de
conocimientos y creencias, sino que dicha definicion trae consecuencialmente aparejados
diversos problemas relacionados a cuando debiésemos creer en él y como justificar esta
creencia? Asi ya HAACK nos decia que lo que hard que una afirmacion esté justificada presenta
variadas vertientes evidencialistas, experimentales, gradacionales, fundadoras, casi holisticas y
mundanas, combinando elementos individuales y sociales, requiriendo todos estos puntos una

amplia explicacion®,

De acuerdo con lo anterior, el mayor problema que ha tenido el testimonio es que ha
sido considerado por mucho tiempo como una fuente de conocimiento inferior, debido a la
vulnerabilidad que este presentaria respecto a cuando creer en él, principalmente porque el
testimonio descansa en fuentes como la memoria, la percepcion y el razonamiento inductivo®®,
Se sostenido por largo tiempo que los argumentos basados en testimonios son poco fiables,
subjetivos, engafiosos e imposibles de evaluar bajo estandares objetivos®®,

Por lo sefialado, y para lograr una evaluacion correcta del mismo, deberd entonces
tenerse en consideracion su coherencia, la existencia de otros testigos, que el testimonio no es la
creencia original, evaluar si proviene de un experto, y pensar que este testigo es un tercero

extrafio®3.

Asi, y ante el problema de cuando podemos creer en un testimonio y cuéles serian los
elementos a considerar para ello, es que se han generado -respecto a su justificacion-, teorias de
tipo reduccionistas y antirreduccionistas que, desde distintas perspectivas, han buscado una

solucion a las disyuntivas presentadas.

Asi, en este apartado desarrollaremos de manera amplia las dos teorias mencionadas
entendiendo que, como bien nos sefial0 PAEzZ PENUELA respecto al propdsito de su propia
investigacion y que se vincula con esta tesis, “(...) no es decidir cual de las dos posiciones es

maés solida, sino mas bien examinar como es entendida la prueba testimonial en el derecho,

531 «“Evidence and Warrant: My account of what makes a person justified in believing something, or what makes a
claim warranted is, in brief, evidentialist, experientialist, gradational, foundherentist, quasi-holistic, and worldly; and,
in its most developed form, it combines individual and social elements. Each of these points, obviously, requires
considerable amplification and explanation”. Traduccion propia. HAACK. Op. cit. p. 12.

532 Ver esta idea en JENKINS, William: An analysis of Elizabeth F. Loftus’s. Eyewitness Testimony. London, United
Kingdom, Macat International Ltd., 2017.

533 “There is a long tradition in philosophy, going back to Plato, of contempt for arguments based on witness
testimony as being unreliable, subjective, misleading, and impossible to evaluate as evidence by objective standards”.
Traduccién propia. WALTON. Op. cit. p. 12.

“All witnesses in criminal proceedings are vulnerable in the senses we have seen in previous chapters: they are
subject to compulsory process, must answer fully and truthfully on pain of imprisonment for contempt, and can be
exposed to wide ranging cross-examination which may be directed towards undermining their moral credibility, as
well as probing the actual content of their testimony”. Traduccion propia. ZUCKERMANN, Robert. Op. cit. p. 442.
534 ADLER (2017). Op. cit. p. 3.
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determinar con cudl de estas posiciones es mas afin, y utiliza la especificidad de la prueba
testimonial para enriquecer un debate filosofico que a veces se queda en un plano muy general y

no entra a examinar los diferentes usos que se le da al testimonio™®®.

En definitiva, luego de analizar los problemas aparejados al testimonio, revisaremos en
este apartado las dos teorias que proveerian los elementos para luego desarrollarlas desde el
derecho. Entendido lo anterior, y realizado el analisis propuesto, dicha justificacion se
presentard en el siguiente apartado dividiendo entre sujeto o testigo y la declaracion o

testimonio.

3.1. ¢ CUANDO CREER EN UN TESTIMONIO?

Como ha sido posible apreciar a través de las paginas de esta investigacion, el
testimonio en si origina constantes cuestionamientos en torno a la credibilidad del mismo, y las
legislaciones en particular desarrolladas en el capitulo anterior dan cuenta de la desconfianza

que se genera respecto al testimonio®®®.

De forma general, los elementos que pueden generar dudas acerca de un testimonio son
principalmente la falta de credibilidad de la fuente, su comportamiento sospechoso, la posible
incompatibilidad del testimonio con los fines practicos o epistémicos y la inconsistencia del
testimonio con las creencias del agente®’. Luego, si observamos los problemas que se generan
en relacion con el testimonio, estos se relacionan principalmente con quién lo realiza, es decir,

con el llamado “testigo” en la doctrina procesal tradicional.

Asi, el principal foco de problemas es el testigo o sujeto®® y, especificamente, respecto
a dos aspectos. El primero de ellos esta relacionado con la posibilidad de entregar un testimonio
falso conscientemente, y el segundo el de realizar una declaracién falsa o incompleta producto
de omisiones o falta de precisiones casuales o propias de problemas de la memoria®* o del
recuerdo. Asi, el problema del testimonio se ha reducido a preguntarse si lo declarado es verdad,
si se esta declarando conscientemente algo falso; si dicha declaracién falsa se debe a ignorancia,

a problemas de memoria o de percepcion, de uso de la fuerza o por engafio. Es decir, obviando

535 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p.100.

53 CHIOVENDA nos sefiala que son los defectos inherentes al testimonio lo que ha ocasionado entonces todas las
limitaciones que este presenta. CHIOVENDA. Op. cit. p. 307.

587 pAEZ PENUELA, Andrés “Una aproximacion pragmatista al testimonio como evidencia” en Estandares de
prueba y prueba cientifica (editora Carmen Vazquez). Barcelona, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2013, p. 226.

538 |_o que Walton denominaria como “ad hominem attack”. WALTON. Op. cit. p. 22.

539 JENKINS. Op. cit. p.31.

RICCI sefiala en el mismo sentido que el sustento de la desconfianza en el testigo esta dado por los problemas de la
memoria: “El sustento de esto no es la inmoralidad de las personas, sino que se fundaria en no depender de la fragil
memoria de los testigos o de su ignorancia respecto de la voluntad de los contratantes”. RICCI, Francisco: Tratado de
las pruebas. Pamplona, Espafia, Analecta ediciones y libros SL, 2005, p. 384.
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gue una declaracién falsa puede ser producto no solo de la mentira (intencional) sino también

del error®.

Si nos situamos en la primera causa de falsedad del testimonio, es decir, en el
testimonio falso de forma consciente, es posible sefialar que esta se debe a la mejor posicion en
gue se encuentra el hablante respecto al oyente, lo que le permite realizar esta falsa declaracién,
en aquel caso que dicho oyente no conoce la informacion®?. Sin embargo, y a pesar de las
desconfianzas generadas en torno al testimonio y mas aun en torno a la credibilidad de las
personas que lo realizan, “estadisticamente hablando, las declaraciones deliberadamente falsas
(...) son poco frecuentes. En la practica cotidiana es mucho mas comun encontrarse con testigos
cuyos relatos no se ajustan a la verdad de los hechos total o parcialmente, pero no porque les
guie el proposito consciente de testificar en falso, sino por toda una variada serie de razones
ajenas a su voluntad: defectos de percepcion, fallos de memoria, sugestion, circunstancias
aparejadas a la edad, problemas de expresion, etc.”5*, o porque, como nos menciona NIEVA
FENOLL, “(...) hay sujetos con dificultades gestuales importantes que involuntariamente no
actian en coherencia con lo que estan diciendo, y por ello no resultan creibles a ojos de la

sociedad por muy veraz y coherente que sea lo que estan afirmando”*,

La segunda causa de falsedad serian las inconsistencias dentro de un testimonio, que
pueden resultar sospechosas y generar desconfianza. Desde la sicologia del testimonio, se ha
sostenido que es bastante raro que se dé la situacion de que el recuerdo sea exacto y el
testimonio fiable>**5%. Asi las cosas, “el contenido de un testimonio depende de la interaccion
entre el contenido de la memoria -el contenido del suceso al que ha asistido el testigo-, y los

procesos de decision relativos a “lo que” el testigo trata de relatar’>%,

Sin embargo, las alteraciones relativas a la exactitud del testimonio no tienen como
fuente la deliberada mentira del agente, como muchas veces hacen creer las legislaciones

estudiadas, sino que puede depender de diversos elementos, tales como los factores de

540 SILVA et al. Op. cit. p. 16.

541 «“Unlike these speech-acts, in assertion, S's presumed intention is to be informative to H, in part because he is in a
better (epistemic) position than H to know whether p.” ADLER (2009). Op. cit.

542 CAROFIGLIO, Gianrico: El arte de la duda. Traduccién de Luisa Junatey. Madrid, Espafia, Editorial Marcial
Pons, 2010, p. 55.

543 NIEVA FENOLL (2010). Op. cit. p. 220.

54 MAZZONI, Giuliana: ¢Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Traduccién de
José Manuel Revuelta. Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2010, p. 19.

545 En otros trabajos sobre el tema, también se ha sefialado respecto al testigo que “(...) dos tipos de informacién se
fijan en su memoria: la primera de ellas es la informacion recogida de la percepcion del suceso original, y la segunda
es la informacion exterior que se obtiene después. Con el paso del tiempo, la informacion procedente de estas dos
fuentes se integra de tal modo que no es posible especificar a qué fuente corresponde un detalle especifico: todo lo
que tenemos es una “memoria unica”. CLEMENTE DIAZ, Miguel: “Técnicas psicoldgicas de anélisis de la
credibilidad del testimonio” en Falso testimonio de testigos, peritos e intérpretes. Un andlisis desde el derecho
procesal y penal y la psicologia juridica. Valencia, Espafia, Tirant Le Blanch, 2017, p. 267.

El mismo texto agrega que otro factor que influye es el de la transferencia inconsciente, es decir “Este fendmeno se
produce cuando se confunde a una persona a la que se le ha visto realizar un hecho con otra persona a la que se le ha
visto realizar otro hecho distinto”. CLEMENTE DIAZ. Op. cit. p. 269.

546 MAZZONI. Op. cit. p. 16. También ha profundizado en torno a estos temas Margarita Diges. DIGES. Op. cit.
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codificacién del suceso, como las condiciones perceptivas que rodearon los hechos vividos, asi
como la familiaridad o el grado de conocimiento del testigo sobre determinados detalles que lo
envolvieron y la frecuencia con la que sucedieron los distintos episodios, siendo lo relativo a la
codificacion del testigo aquello denominado “diferencias individuales de las personas
encartadas en los hechos™4. A dichas fuentes o factores que generarian la falta de exactitud del
testigo, hay que sumar aquellos “(...) que afectan a la retencion y la recuperacion, entre los que
se sefialan la demora entre el suceso y el momento de hacerlo explicito, asi como los tipos de

entrevista-interrogatorio, tanto en nimero como en forma de llevarlos a cabo”%*®,

Se suma a los motivos anteriores que producen la falta de coincidencia de los datos
facticos que entrega el testimonio, el modo de funcionar de nuestra memoria®. Luego, “el
testimonio depende en primer lugar de la memoria del testigo. Y si un elemento crucial del
testimonio hace referencia a su fiabilidad, otro elemento no menos importante de la memoria
hace referencia a su exactitud (Koriat y Goldsmith, 1996). Fiabilidad del testimonio y exactitud
de la memoria son conceptos que, en cierto modo, se superponen. Si por un lado la fiabilidad
del testimonio relativa a un hecho puede ser definida, en este contexto, como la correspondencia
entre lo relatado y lo acontecido, la exactitud de la memoria relativa a ese hecho es definida
como la correspondencia entre lo representado en la memoria y lo sucedido en el transcurso del
hecho, por tanto, como correspondencia entre el contenido del suceso y el contenido de la

memoria’>*®.

Asi, como bien nos sefiala ADLER, se nos presenta la tension entre, por un lado, aceptar
el testimonio, entendiendo que muchas de nuestras creencias se originan en él y que nuestros
conocimientos se verian limitados si restamos aquellos originados en el testimonio, aungque
nuestra Gnica razon para creer es que el hablante lo afirmd, y, en la otra vereda, tenemos pocos 0
nulos motivos para confiar en dicho hablante, siendo nosotros vulnerables a lo informado

porque puede ser poco real o falso®L.

547 SILVA et al. Op. cit. p. 50.

548 |bid. p. 51.

549 MAZZONI. Op. cit. p. 9.

550 Ibid. p. 17.

551 “In more details the problem of testimony is the discrepancy between two of credible claims: (1) (a) We readily
accept testimony. A paradigm case is, a noted above, accepting directions from stranger. (b) Many if our beliefs
originate of testimony, and our knowledge would be severely limited if we subtracted from it that portion which
originates in testimony. (c) The speaker’s word is the hearer’s reason to believe the testimony offered. What, justifies
the resulting belief is the fact that the speaker asserted it and that the hearer trusts the speaker. But, (2) (d) we
typically have little or no grounds attesting to the reliability of our informants, for example, that of the stranger who
offers directions. Yet (e) we are vulnerable to our informant’s reporting falsely, either because they are unreliable or
because they are not truthful”. ADLER, Jonathan: Belief's own ethics. Cambridge, Massachusetts, The MIT Press,
2002, p. 135.

Ver también, HAACK. Op. cit. p. 23. “Testimony: A very brief discussion in Evidence and Inquiry acknowledged
that much of what a person believes is the result of testimonial evidence, i.e., of the person’s hearing or reading what
someone else says or writes-combined with his belief that the someone else in question is well-informed, and has no
incentive to deceit or concealment on the matter in question. Of course, | added, if he doesn’t understand the other
person’s language, his reading what that person writes or hearing what he says won’t contribute to his belief. The
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De esta forma, “el principal problema epistemoldgico del testimonio es que un enorme
numero de nuestras creencias se originan en las afirmaciones o testimonios de los oradores, pero
el hecho de que aceptemos o creamos esas afirmaciones simplemente por la palabra del hablante
no parece suficiente para que esas creencias se justifiquen, o se conozcan™**2, ;Cémo podemos,
entonces, justificar la formacidn de creencias a partir de testimonioscareciendo, muchas veces,
de otros elementos probatorios que puedan respaldar la verdad o comprobabilidad de las

afirmaciones o testimonios?

La respuesta debe buscarse en el marco de la racionalidad de las decisiones: el
testimonio ha de ser aceptado como el resultado de un proceso de decision racional,
requiriéndose para su aceptacion una evaluacion epistémica para determinar su relevancia, su
credibilidad y su valor explicativo y evidencial en un contexto dado®3. En otras palabras, si bien
no es posible probar lo que se nos dice, si es posible comprobar el entorno testimonial y su
credibilidad®**, o como bien defiende ADLER, debe aceptarse el testimonio siempre que haya un
soporte empirico para hacerlo®®. Lo anterior se debe a que no debemos olvidar, que “(...) un
recurso, incluso pobre, siempre que sea exacto, puede ser sumamente Util a los efectos de una
investigacion™, y, por tanto, por minimo que sea el conocimiento que se aporta, esto puede ser

necesario para junto con otra evidencia decidir el asunto.

Asi las cosas, y producto de los problemas que el testimonio ha presentado a lo largo del
tiempo es que se han esgrimido dos grandes grupos de soluciones para justificarlo, como
mencionamos anteriormente: las reduccionistas y las antirreduccionistas®®’. En los préximos
epigrafes esbozaremos a qué nos referiremos con reduccionismo y anti reduccionismo con el

objetivo de establecer la posibilidad de utilizar sus ideas en el derecho y determinar si las

more sustained discussion of shared evidence in Defending Science suggested how to understand the degree of
warrant of a claim for a group of people: start with the degree of warrant of that claim for a hypothetical individual
whose evidence is the joint evidence of all the members of the group; but include the disjunctions (rather than the
conjunctions) of disputed reasons; and then discount the degree of warrant by some measure of (i) the degree to
which each member is justified in believing that the others are competent and honest and (ii) the degree of efficiency
of communication within the group. What light, I wonder, might all this shed on questions about the reliability of
testimony that arise in legal contexts?” Traduccion propia.

552 «“The main epistemological problem of testimony is that an enormous number of our beliefs originate in the
assertions or testimony of speakers, but our accepting or believing those assertions merely on the word of the speaker
does not seem sufficient for those beliefs to be justified, warranted or knowledge”. Traduccidn propia. ADLER
(2009). Op. cit.

%3 pAEZ PENUELA (2013). Op. cit. p. 216.

554 “Hearers are unable to seriously check or confirm either the speaker's reliability or his sincerity within the normal
constraints of testimonial transmission and exchange. However, the infeasibility of checking does not imply the
absence of evidence both of the trustworthiness of the testimonial setting and of the credibility of what is asserted”.
Traduccién propia. ADLER (2009). Op. cit.

555 «(_..) our acceptance of testimony has strong empirical support”. Traduccion propia. ADLER (2002). Op. cit. p.
136.

5% MAZZONI. Op. cit. p. 18.

557 “The view that it can be is called reductionism, and it is opposed by anti-reductionists who hold that testimony is a
source of warrant in itself, not reducible to warrant derived from these other sources, even if empirically dependent
on them. Anti-reductionists typically offer various kinds of a priori justifications for the acceptance of testimony”.
Traduccién propia. ADLER (2009). Op. cit.

122



diversas legislaciones hacen suyas, sin quererlo si quiera, alguna de estas teorias y cuales serian

las implicancias de ello.

3.2. REDUCCIONISMO

Como se ha venido sefialando, el gran problema asociado al testimonio viene dado por
la pregunta respecto a ¢cuando debemos creer en lo que se nos dice? Ante ello, el
reduccionismo, tomandose de lo que ocurre en la vida diaria, postula que uno cree en lo que se
nos dice siempre que tengamos razones positivas para creer. En otras palabras, “en la practica
los oyentes aceptan como verdadero lo central de lo mencionado por los hablantes, excepto

cuando el oyente tiene razones para cuestionar lo mencionado por el hablante’>,

De esta manera, la teoria reduccionista se asienta en dos premisas fundamentales: “la
primera es gque un oyente debe tener razones positivas para aceptar el reporte de un testigo.
Estas pueden hacer referencia a evidencia que compruebe que el testimonio es generalmente
confiable (reduccionismo global) o razones que se refieren a algun reporte particular en un
contexto dado (reduccionismo local). La segunda condicion es que esas razones no pueden ser

testimoniales, so pena de caer en un circulo vicioso’*,

Asi las cosas, y refiriéndonos a la primera de estas premisas, HUME como uno de los
mayores representantes del reduccionismo, y en quien podemos encontrar la idea mas basica del
mismo, refiriéndose a las religiones y, en especifico en su texto sobre los milagros, ha sefialado,
con relacion a como debemos evaluar un testimonio, que “solo la experiencia confiere autoridad
al testimonio humano y es la misma experiencia la que nos asegura de las leyes de la naturaleza.
Cuando, por tanto, estas dos clases de experiencia son contrarias no tenemos otra cosa que hacer
gue sustraer la una de la otra y adoptar una opinién de un lado o de otro, con la seguridad que
ofrece el resto. Pero, de acuerdo con el principio aqui explicado, esta sustraccion con respecto a

todas nuestras religiones populares, viene a ser una aniquilacion completa y, por tanto, podemos

558 “Our conversational practice is that hearers do just accept as true the speaker's assertion in the core cases, except
when a hearer has a special reason to question the speaker's assertion”. Traduccion propia. ADLER (2009). Op. cit.
559 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 97.

LACKEY también se refiere a ellas en LACKEY, Jennifer. “It takes two to tango: Beyond Reductionism and Non-
Reductionism in the epistemology of testimony ” en The epistemology of testimony (editor. Jennifer Lackey y Ernest
Sosa), New York, United States, Oxford University Press, 2011, p.160. “There are two central components to
reductionism. The first is what we may call the Positive-Reasons Component: justification is conferrer on personal
beliefs by the presence of appropriate positive reasons on the part of hearers. Since these reasons cannot themselves
be ultimately testimonially grounded, sense perception, memory, and inductive inference. This gives rise to the
second component -what we may call Reduction Component. Because the justification of testimonial beliefs is
provided by these non - testimonially grounded positive reasons, testimonial justification is said to reduce to the
justification of sense perception, memory, and inductive inference”. Traduccién propia.

559 HUME. Op. cit. p. 154.
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establecer como méaxima que ningln testimonio humano puede tener tanta fuerza como para

demostrar un milagro y convertirlo en fundamento justo de cualquier sistema de religion™°®,

En otras palabras, lo mencionado en el parrafo anterior, en torno a la teoria de HUME,
puede resumirse en que “(...) los oyentes deben observar una constante y regular conjuncion
entre lo sefialado por los hablantes y los hechos respectivos para de esa manera aceptar

justificadamente el testimonio’®®L,

Asi, como mencionarian los reduccionistas mas tradicionales, su mirada esta
representada por la idea de que “(...) la justificacion de las creencias basadas en el testimonio no
es especial para el testimonio, sino que se basa en la justificacién independiente de las creencias

29562

basadas en la percepcion, la memoria o la inferencia inductiva™®*, o que “(...) para aceptar lo

dicho por los hablantes, los oyentes deben tener razones para confiar en ellos y dichas razones,

en particular, no pueden basarse en otros testimonios”*%,

El problema que plantea el reduccionismo maés tradicional, sin embargo, es que no
permite explicar el por qué confiar en el agente o sujeto (testigo, tradicionalmente hablando) vy,
consecuencialmente, en el contenido de su testimonio. Como respuesta a estos problemas, los
reduccionistas contemporaneos han planteado las dos condiciones que ya fueron anteriormente
identificadas: que se tengan razones positivas para creer y gque dichas razones no pueden ser

testimoniales®*.

De la misma manera, pero siempre dentro de la teoria reduccionista, aunque con
matices, FRICKER sefiala detalladamente que, si bien al inicio se creia en los testimonios sin
dudas, luego ya de adultos se comienza a eliminar esa dependencia epistémica del testimonio®®.
Por ello, como lo explica PAEZ PENUELA “en nuestra interaccién con un declarante llevamos a
cabo un monitoreo psicolégico permanente, mayormente inconsciente y automatico, que nos
permite valorar tanto su sinceridad como su competencia. Y aungue generalmente nuestra
actitud por defecto es la de confiar en la honestidad y competencia del hablante, FRICKER dice

que esta no es una posicion antirreduccionista porque el monitoreo permanente por parte del

560 I bid.

561 L ACKEY (2008) Op. cit. p. 143. “According to a Humean view, then, hearers must observe a constant and regular
conjunction between the reports of speakers and the corresponding facts in order to accept testimony with
justification or warrant”. Traduccion propia.

562 TAGHARD. Op. cit. p. 312. “(...) the justification of beliefs base on testimony is not special to testimony, but
rather relies on the independent justifiability of beliefs base on perception, memory, or inductive inference”.
Traduccién propia.

563 LACKEY (1999). Op. cit. p. 474. “Reductivists, on the other hand, argue that in order to be justified in accepting
the reports of speakers, hearers must have reasons for trusting certain speakers and reports, and in particular that these
reasons cannot themselves be ineliminably based on the testimony of others”. Traduccion propia.

564 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 98.

565 FRICKER, Elizabeth. “Testimony and Epistemic Autonomy”, en The epistemology of testimony (editor Jennifer
Lackey y Ernest Sosa) New York, United States, Oxford University Press, 2011, p. 226.
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oyente esta encaminado a buscar activamente cualquier sefial que pueda poner en duda esa

honestidad o competencia’®°®®.

Los reduccionistas sefialan que se podra creer en un testimonio siempre que tengamos la
evidencia para hacerlo, y asi, “(...) un hombre sabio adecUa su creencia a la evidencia. En las
conclusiones gue se fundan en una experiencia infalible anticipa el suceso con el grado dltimo
de seguridad y considera la experiencia pasada como una prueba concluyente de la existencia de
tal acontecimiento™®’, los problemas que presenta se deducen de la segunda de sus premisas,
cual es, que dicha evidencia no puede ser otro testimonio, y queramoslo o no, siempre se llega a
un testimonio como fuente originaria®®. Bien lo mencionaba GORPHE, “‘es posible prescindir de
la confesion o de los escritos, pero es méas dificil prescindir de testigos cuando se quiere saber

cémo se desarrollaron los hechos’®%°.

Ahora, a la critica anterior se afiaden otras derivadas de que la fuente primaria sea un
testimonio, y estas dicen relacién con que, a modo de ejemplo, si tomamos esta postura en la
vida cotidiana, “(...) antes de aceptar cualquier testimonio, incluyendo el de padres y
profesores, los nifios tendrian que esperar hasta que se hubiese verificado la exactitud de los
informes o dichos de distintos hablantes para confiar en dicho testimonio. (...) el segundo
problema seria que, para tener razones o evidencias no testimoniales de la fiabilidad del
testimonio, uno tendria que revisar una cantidad enorme de informes y de hechos al azar. (...) el
tercer problema, es que es cuestionable que exista un hecho significativo epistemoldgicamente

del asunto™".

De esta manera, es posible observar que las teorias reduccionistas si bien tienen un
sustento en las evidencias respecto a creer 0 no en los testimonios, el gran problema que surge
de ellas es que muchas veces no se cuenta con dicha evidencia, en especial en testimonios
familiares o relacionados con la historia -en materias generales- o en conflictos en que la Unica
prueba es un testimonio -en el &mbito juridico-. A ello se suma que una de sus premisas sea que
la evidencia para justificar el testimonio no puede ser testimonial, lo que es mas complejo adn
porgue, como hemos revisado, finalmente si bien en variados aspectos podemos tener prueba no

testimonial, todo termina reduciéndose a los dichos de otro y, en el caso del reduccionismo, se

566 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 112.

567 HUME. Op. cit. p. 135.

568 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 100.

569 GORPHE, Frangois: Apreciacion judicial de las pruebas: ensayo de un método técnico. Traduccién de Jorge
Guerrero. Bogota, Colombia, 1985, Editorial Temis, 1985, p. 367.

570 | ACKEY (2008). Op. cit. pp. 146-147. “The first is that, before accepting any testimony at all, including that of
their parents and teachers, very young children would have to wait until they had checked the accuracy of enough
different kinds of reports from enough different speakers to conclude that testimony is generally reliable. (...) the
second problem is that in order to have non-testimonially based positive reasons that testimony is generally reliable,
one would have to be exposed not only to an appropriately random, wide-ranging sample of reports, but also to an
appropriately random, wide-ranging sample of the corresponding facts. (...) the third problem (...) is that it is
questionable whether there even is an epistemically significant fact of the matter here”. Traduccién propia.
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transforma esta idea en un circulo vicioso. Es por lo anterior, que ante estas problematicas

surgieron las ideas antirreduccionistas.

3.3. ANTIRREDUCCIONISMO

Las tesis antirreduccionistas surgen como respuestas a los problemas que se plantean de
la teoria reduccionista, siendo entonces el nucleo de ellas que “la aceptacion del testimonio se
justifica por si misma™®"t, Asi, “aceptar el testimonio de otros no puede requerir tener razones
positivas no testimoniales fundamentadas -como lo requiere el reduccionista- ya que todos
debemos confiar en los informes de nuestros padres y cuidadores mucho antes de que tengamos

cualquier evidencia confiable™®2,

La idea antirreduccionista respecto a que el testimonio se basta a si mismo y por eso
debe aceptarse, se reduce a la “observacion de la forma en que utilizamos la informacion
testimonial en la vida cotidiana. La gran mayoria de nuestras creencias han sido adquiridas a
partir de las palabras de los demas, sin que nos detengamos a pensar en la confiabilidad de la
fuente. Creencias tan personales como aquellas acerca del lugar de nuestro nacimiento o la
identidad de nuestros bisabuelos provienen de fuentes tan proximas que jamas se nos ha

ocurrido dudar de ellas™".

En otras palabras, y como consecuencia de la idea anterior, los seguidores de esta teoria
“(...) sostienen que el testimonio es una fuente tan basica de conocimiento como la percepcion
de los sentidos, la memoria, la inferencia, etc., y que, de acuerdo a ello, los oyentes pueden
aceptar justificadamente lo sefialado por los hablantes, simplemente sobre la base de su

testimonio”®"4,

Asi, y ante las interrogantes de cuando confiar en un testimonio y si es posible confiar y
creer en él sin posibilidad de confirmacién adicional, se responde afirmativamente ya que “la
tesis mas importante de esta posicion es que el testimonio es una fuente primitiva de
conocimiento, tan fundamental como la percepcidn, el razonamiento o la memoria. La actitud
epistémica méas adecuada en cualquier contexto es la de aceptar el testimonio de los demés, a
menos que exista una buena razén para no hacerlo. La situacion epistémica es la misma que en

el caso de la evidencia sensorial: debemos creer lo que vemos, a menos que tengamos la

51 THAGARD. Op. cit. p. 312, “maintain that acceptance of testimony is justificated itself”. Traduccién propia.

572 LACKEY (2008). Op. cit. p. 156. “Accepting the testimony of others couldn’t require having non-testimonially
grounded positive reasons -as reductionist require- since we must all rely on the reports of our parents and caretakers
long before we possess any evidence regarding their reliability or trustworthiness”. Traduccion propia.

573 pAEZ PENUELA (2014) Op. cit. p. 98.

574 LACKEY (1999) Op. cit. p. 473. “On the one hand, nonreductivists maintain that testimony is just as basic a
source of knowledge as sense-perception, memory, inference, and the like, and accordingly that hearers may be
justified in accepting the reports of speakers, albeit defeasibly, merely on the basis of a speaker’s testimony”.
Traduccion propia.
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sospecha de que se trata de una alucinacion o de una ilusién éptica. En ambos casos existe una

presuncion de veracidad™®™,

A diferencia del reduccionismo, en que se necesitan razones para creer en el testimonio
gue no puede ser evidencia testimonial, para los antirreduccionistas solo es posible no creer si
existen razones para no hacerlo, ya sean sicologicas, es decir “creencias, dudas o experiencias
que el oyente posee y que pueden llevarlo a creer que el testimonio que esta a punto de aceptar
es falso, o que ha sido formado a través de medios poco confiables”’®, 0 normativas, que serian
“creencias, dudas o experiencias en contra del testimonio que el oyente deberia tener dada la

evidencia que posee™"".

Asi las cosas, si bien esta teoria se entiende como una reaccion a los problemas del
reduccionismo, no deja de producir inseguridades pudiendo transformarse su aplicacion en una
especie de irresponsabilidad epistémica®®, ya que los hechos que se conocen a través de
testimonios se podran verificar a través de otros testimonios. Luego, si seguimos esta teoria,
debemos aceptar el testimonio ajeno sin verificacién alguna; en otras palabras, podriamos
confiar sin justificar con el limite de que razones sicoldgicas o normativas, como las ya

sefaladas, demostraran lo contrario.

3.4. JUSTIFICACIONES DESDE LA MIRADA DEL DERECHO

En el ambito juridico y, especificamente dentro de un proceso judicial, surgen las
mismas interrogantes aqui planteadas respecto al testimonio desde el punto de vista

epistemoldgico, es decir, si es posible confiar en el testimonio y cdmo justificar dicha confianza.

Como bien sintetiza PAEz PENUELA, en el ambito juridico se seguiria una tesis
reduccionista cuando se establezca como condicion para creer en el testimonio que exista “(...)
una minima justificacion para hacerlo’; por el contrario, el derecho haria suya una teoria anti-
reduccionista cuando se crea simplemente en él “(...) a menos que haya razones mas poderosas

para no hacerlo™®%,

Los sistemas procesales civiles estudiados para esta investigacion dan cuenta de que,

con matices y diferencias, se fundan en tesis reduccionistas que se asimilan a una justificacion

575 pPAEZ PENUELA (2014) Op. cit. p. 99.

Los reduccionistas plantean una dificultad ya que no siempre se tiene evidencia para justificar el testimonio, al
respecto ver HARDWIG, John: The role of trust in knowledge. “The journal of philosophy”, Volumen 88, N. 12,
(1991), p. 697.

576 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 99.

577 Ibid. p. 99.

578 |bid. p. 100. LACKEY (2008). Op. cit. p. 168: “Thus, by showing that epistemic irrationality is involved in
accepting a speaker’s report in the complete absence of positive reasons (...)”. Traduccidn propia.

579 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 101.

580 |bid.
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global de la decision judicial, apoyandose en otros medios de prueba. Asi, “se demuestra que el
espiritu de las normas es reduccionista en el sentido de exigir la presentacion de razones
positivas para justificar el testimonio del testigo, pero que es imposible pretender que en todos

los casos dichas razones puedan ser reducidas a fuentes mas bésicas y confiables®8!,

En el &mbito juridico, para que el juzgador pueda ser capaz de justificar el uso de un
testimonio para extraer ciertas conclusiones facticas relevantes para acreditar alguna de las
hipotesis del proceso, deberda tener en cuenta otras evidencias. Estas evidencias no solo pueden
entenderse como otros medios de prueba, ya que aquello implica muchas veces solo una
declaracion formal de declaracion conjunta que busca saltarse la motivacion de las
decisiones®®?; pero hay otras situaciones en que no existen otros medios de prueba en el juicio o
los Unicos que existen son testimonios y, por ello, la justificacion puede entregarla la misma

declaracion que el sujeto efectia.

Asi, incluso en los casos de falta de evidencia o de un Gnico testimonio, la forma en que
el juez debera determinar su adscripcion al mismo sera apoyarse en el contexto en que aquel se
produce. No se hace necesario, por tanto, un mayor conocimiento técnico o de circunstancias
anexas por parte del juzgador, sino simplemente puede obtenerse de las précticas

conversacionales®®.

Otro punto para tener en consideracion al momento de evaluar un testimonio es la
necesidad de coherencia de este, es decir, lo que el testimonio nos exprese como fuente de
conocimiento e informacion debe ser coherente con las creencias por todos compartidas, de esa
manera puede alcanzarse el minimo de credibilidad o plausibilidad para la aceptacion de los
oyentes. Este aspecto, que es propio de la evaluacion de los testimonios, mas que parte de una
teoria reduccionista como tal, puede entenderse como anti-reduccionistas, ya que solo

dudariamos del testimonio si este deja de ser coherente®,

Ademas del contexto y la coherencia del relato que realiza el testigo, es importante tener
en presente otros elementos que permitan justificar el testimonio entendiendo que en él se ven
involucradas creencias que provienen de fuentes como la percepcion o la memoria. Asi las
cosas, “la plausibilidad de este tipo de aproximacion se deriva de la idea de que existe no solo
una dimensién vertical sino también una horizontal en la justificacion de las creencias en

general, una dimension en la que la coherencia, la cohesion y la integracion explicativa juegan

581 |bid. p. 108.

582 MUNOZ SABATE (2001) Op. cit. p. 443.

583 ADLER (2009) “If assertion is proper only if one knows and our intuitive responses to the propriety of assertion
reflects this norm, then support for contextualism can be garnered from our conversational practices”.

584 |bid. “The more informative beliefs that are expressed in assertion are required to cohere with our vast background
of shared beliefs if they are to achieve the minimal credibility or plausibility requisite for hearers to accept them. If
Davidson is right, this coherence requirement sets a high epistemic bar, though such a requirement is not unique to
anti-reductionism”. Traduccion propia.
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un papel fundamental, y en la cual las creencias testimoniales se mezclan con creencias de otras

fuentes como la percepcién o la memoria®,

De esta forma, es interesante considerar qué tipo de fuente de conocimiento es el
testimonio y como el juzgador debera considerarla. En relacion con ello, hay tres posturas: en
primer lugar, aquellos que defienden una postura reduccionista entienden el testimonio bajo el
modelo de la inferencia. De acuerdo con esta perspectiva, la justificacion testimonial asume la
forma de una inferencia inductiva que parte del evento mismo del testimonio de que ‘p’ y arriba,
apoyandose en consideraciones independientes que avalan la confiabilidad y la sinceridad del
hablante, a la conclusién de que ‘p’. En otras palabras, de acuerdo con una postura
reduccionista, cuando aceptamos un testimonio, este se convierte en una pieza de evidencia
inductiva que, junto a consideraciones que avalan la confiabilidad y la sinceridad del

testimoniante, forma parte de una inferencia que justifica creer el contenido del testimonio.

En segundo lugar, los anti-reduccionistas, por su parte, piensan el testimonio bajo el
modelo de la evidencia y la justificacion perceptivas. La justificacion de creencias perceptivas
es usualmente caracterizada como no-inferencial: las representaciones perceptivas nos proveen
razones prima facie para creer, de manera que, frente a la percepcion de que ‘p’, estamos
justificados en creer que ‘p’, siempre y cuando no existan derrotadores ni derrotados en el

contexto®s®.

Una tercera idea o posicién sefiala que la justificacion del testimonio se desempefia en el
ambito de las relaciones sociales e interpersonales para la transmision y adquisicién de
creencias y conocimientos, por lo que la adquisicion de conocimiento testimonial es considerada
una capacidad cognitiva esencialmente cooperativa, donde la audiencia depende

epistémicamente del hablante®®’.

ADLER, en relacién a lo mismo, nos entrega tres posiciones a la vista mas simples, una
neutral en que la aceptacion o confianza frente al testimonio debe evaluarse caso a caso; una
negativa en que debe considerarse siempre de manera critica la palabra del otro; y una positiva
en que uno debe aceptar el testimonio del hablante a no ser que exista una razén especial para

no hacerlo®8,

Lo interesante de las posturas planteadas, que como sea que se propongan o denominen,
son dejos del reduccionismo o del anti-reduccionismo ya planteados en precedencia porque

algunas de ellas llaman a aceptar los testimonios sin més, lo que resulta peligroso por el

585 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 109.

586 | OGUERCIO. Op. cit. p. 6.

587 Ibid. p. 7.

588 ADLER (2002). Op. cit. p. 142. “(i) neutral, that trust or acceptance should be judged on a case by case basis”; (ii)
negative, “that one should always regard the word of another critically” y (iii) positive, “that one ought simply to
accept a speaker’s testimony unless one has special reason against doing so”. Traduccion propia.
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subjetivismo en que es posible caer y porque demostraria una especie de desidia en el juzgador.
Luego, si ese aceptar “sin mas” se da en el contexto de que de lo que se ha conocido como
“default pathway’®® en que automaticamente se acepta la afirmacion realizada en los casos en
que dicha afirmacidon es coherente con nuestras creencias, la situacion implica, a o menos, una

mayor reflexion de quien estéa juzgando.

La complejidad de lo anterior se puede ver reflejada, por ejemplo, cuando al utilizar un
concepto amplio de testimonio incluimos a la prueba pericial en él, y por estar frente a un
experto creemos sin mayor cuestionamiento en lo que él nos esta sefialando, o al estar frente a
un familiar de una de las partes, desconfiamos. Es decir, esta idea de aceptacion del testimonio
puede volverse de acuerdo a lo que hemos venido criticando de centralismo del agente.

Al contrario de la respuesta planteada, en otros casos, podemos responder de forma
reflexiva evaluando la afirmacion y tratando de encontrar una coherencia con nuestras propias
reflexiones®®, buscando, de esta manera, “hechos que aumenten la probabilidad de que la
afirmacion sea verdadera, esto es, de que la fuente o testigo esté reportando veridicamente un

hecho”. Luego, preguntarse si esa justificacion es verdadera®:.

Es asi, como se han sefialado como factores a favor de la credibilidad de un testigo,
entendida como “la percepcion que tiene el propio testigo u otras personas sobre la exactitud de
un determinado testimonio®%?; que el juez no puede dejarse llevar por impresiones subjetivas o
experiencia personal, es decir, es mas importante lo que el testigo verbaliza; la relevancia de la
informacién que entrega en relacion a sus respuestas debidamente ponderadas con la sana
critica; la ajenidad a la controversia que tiene el testigo: los indicios de fiabilidad relacionados
con contextualizar su relato; su fuente de conocimiento; coherencia de su declaracion; las

circunstancias concurrentes y la valoracion conjunta de la prueba®®:.

En contra de la credibilidad encontramos el aporte de informacion secundaria o
irrelevante; como aquel testigo que se encuentra afectado por el resultado del juicio y que
presenta indicios dudosos; presenta un relato contradictorio; no aporta fuentes de informacion;
su relacion con las partes quita credibilidad, y ademas su testimonio es contradictorio con otros

medios de prueba>*.

589 THAGARD. Op. cit. p. 295.

5% |pid. p. 295.

51 pAEZ PENUELA (2013). Op. cit. p. 224.

592 ABEL LLUCH (2020) Op. cit. p. 74.

593 ABEL LLUCH (2019) Op. cit. pp. 155-156, también en ABEL LLUCH (2020) Op. cit. pp. 120-122.
5% ABEL LLUCH (2019) Op. cit. pp. 157-158, también en ABEL LLUCH (2020) Op. cit. pp. 122-124.
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3.5.LAS TEORIAS PLANTEADAS EN ESTA INVESTIGACION

En primer término, es preciso entender que los problemas derivados del testimonio
radican principalmente en que el testimonio es una fuente de conocimientos y creencias que

presenta la dificultad de cuando creer en él y como justificarlo.

Para justificar el testimonio, segun hemos podido entender en los epigrafes anteriores,
las teorias generales que se han planteado obedecen a visiones reduccionistas y anti-
reduccionistas, que podrian resumirse de acuerdo con el modelo de dependencia epistémica que
suponen, asi “al formar creencias a partir del testimonio, la audiencia pasa a depender
epistémicamente del hablante. Para las posturas reduccionistas, la audiencia es dependiente del
hablante en el sentido de que este es el que proporciona evidencia (donde la evidencia en
cuestion consiste en un tipo particular de evento, un acto de habla). Al interior de una postura
anti-reduccionista, en cambio, la audiencia depende epistémicamente del hablante porgue
hereda las propiedades epistémicas de su creencia. El testimonio como acto de habla es solo un
proceso confiable (en ciertas condiciones) a través del cual el oyente puede heredar una creencia
con las propiedades epistémicas que esta posee (justificacion, racionalidad, conocimiento). Asi,
la dependencia epistémica se dirige a un tipo particular de estado, a saber, una creencia’>®,

Entendida la explicacion anterior, y en las legislaciones procesales civiles que
estudiamos en los capitulos anteriores, se podria decir que la desconfianza en el testimonio es tal
que para confiar en él se han seguido visiones reduccionistas que implican la necesidad de
evidencias para su justificacion. Luego, en el caso especifico de las tachas, en Chile, por
ejemplo, no se permite la prueba testimonial®® para probarlas, lo que también seria parte de una

tesis reduccionista.

De todas formas, creemos que seguir una tesis totalmente anti-reduccionista tampoco
refleja una solucién al problema planteado porque en los extremos, creer sin mas o creer a no
ser que existan razones para no hacerlo podria derivar en confianzas extremas en ciertos medios
de prueba que hoy ya reflejan problemas como son, a modo de ejemplo, la prueba pericial o

documental y la supuesta “superioridad” de las mismas.

Ademaés, hay un tema importante en relacion con la confianza en el testimonio, porque
si bien se puede ser reduccionista de acuerdo con el primer aspecto, es decir, al exigir razones

adicionales que justifiquen el testimonio, el reduccionismo en el segundo aspecto, esto es, que la

595 L OGUERCIO. Op. cit. p. 9.
5% Articulo 378 CPC chileno.
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evidencia que lo justifique no sea testimonial, es muy dificil de requerir porque muchas veces el

apoyo esta dado por el testimonio, por ejemplo, de un experto®®’.

Pese a todo, ambas teorias tienden a centrar sus creencias absolutas o no, en el sujeto o
testigo y muchas veces olvidan el contenido de la declaracién o testimonio, lo que implica no

evaluar de manera completa el testimonio producido.

Para esta investigacion, no se seguira una teoria netamente reduccionista ni anti-
reduccionista, sino que la propuesta implicara, como se podré revisar al final de este capitulo,
elementos de ambas, siempre entendiendo que lo central e importante es que el juzgador sea
capaz de evaluar de manera separada al sujeto o testigo y luego el contenido de su declaracion o
testimonio, para asi, de esa manera, ser capaz de justificar, junto con los otros elementos del
juicio, ya sean estos otros medios de prueba, o simplemente la coherencia y contexto del relato,
la prueba testimonial -en sentido amplio- que se le ha presentado.

4. ELEMENTOS QUE COMPONEN EL CONCEPTO

Las complicaciones que denotan la regulacion y el tratamiento doctrinario de la prueba
testimonial, han traido como consecuencia el reducir la posibilidad de que el juzgador cuente
con la mayor cantidad de antecedentes que dicho medio de prueba puede aportar.

Este recelo ha hecho muchas veces olvidar que lo importante dentro de un juicio es que
el juez tenga la mayor cantidad de antecedentes para poder resolver el conflicto que se le
presenta y que, en muchas ocasiones, son aquellas personas, de las que el legislador duda,
quienes tienen la mayor cantidad de informaciéon. En otras palabras, lo que ocasiona el
centralismo en el testigo o sujeto es que se termina olvidando de la declaracion o testimonio que

este presta, siendo contaminado por quién lo desarrolla.

Nuestra propuesta conceptual consiste en distinguir, dentro de un concepto amplio de
testimonio, dos elementos: (i) el testigo o sujeto y (ii) el contenido de su declaracion o
testimonio, con el objeto de que puedan ser examinados de manera separada tanto en el

momento de la conformacion del material probatorio como en el de la valoracion de la prueba.

4,1.SUJETO Y CONTENIDO

Los conceptos de testigo o sujeto, y de contenido o testimonio que desarrollaremos, son

posibles de concluir de la definicion amplia ya planteada de testimonio, asi como de algunas

597 \Ver PAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 106.
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ideas del tratamiento que se le ha dado a la prueba testimonial, aunque mantenemos nuestra

critica respecto al enfoque simplista que se ha desarrollado de este medio de prueba.

Asi, lo que llamaremos declaracion o testimonio no es méas que el resultado de una
actividad®®. En este caso sera el resultado de la declaracion formal efectuada, como parte de la
ritualidad, que realiza el testigo o sujeto -que ya definiremos-. En otras palabras, sera el
resultado de la declaracion, la que ha sido entendida como “el acto dirigido a verter en el
proceso ese hecho pasado mediante la declaracion del testigo™® o “el acto humano dirigido a

representar un hecho no presente”%%,

El testimonio, no es propiamente la actividad en si, que es mera formalidad, sino que lo
que dicha actividad nos entrega, es decir, el conocimiento o creencia que nos transmite, y que
serd, en el caso de un juicio, el o los antecedentes necesarios que permitan finalmente tomar una
decision respecto al conflicto planteado. Es por lo anterior que nos referiremos a este elemento

como declaracién o testimonio.

Definido entonces lo que entendemos por declaracién o testimonio, queda analizar el
concepto de testigo o sujeto, el cual puede presentar algunas dificultades adicionales. Lo recién
sefialado, respecto a las dificultades que presenta su conceptualizacién, puede resultar
paraddéjico ya que a lo largo de esta investigacion hemos sefialado, en reiteradas ocasiones, que
existe un centralismo casi extremo en el testigo, por lo que debiese ser facil entonces definirlo,

pero no es asi.

La dificultad planteada estriba en que la conceptualizacién del mismo no vendra dada
desde las ideas tradicionales del derecho procesal, es decir, si bien lo integraremos finalmente a
un concepto que permita ser utilizado a nivel procesal, el concepto de testigo o sujeto vendra
desarrollado desde la idea de agente, y por ello desde la filosofia, haciéndose necesario precisar

algunas ideas con antelacion.

En primer término, y si bien esta tesis tiene por objeto plantear una revision a los
examenes de conformacién y valoracion de la prueba testimonial que se realizan, y méas aun,
hacer extensiva dicha revision a otros medios de prueba que podran entenderse como
testimonio, y por ello nuestros conceptos de testigo o testimonio se centraran en ellos, no
podemos olvidar que hay otros agentes que participan de un proceso y que tendran distintos

roles procesales, lo que dependera de la agenda epistemolégica que le ha sido asignada a los

59% GUASTINI, Ricardo: Interpretar y argumentar. Madrid, Espafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2014, p. 31. Se refiere a los posibles significados de interpretacion, pero se usa la analogia.

59 RIVERA MORALES, Rodrigo: La prueba: un andlisis racional y practico. Madrid, Espafia, Editorial Marcial
Pons, 2011, p. 186.

600 CARNELUTTI. Op. cit. p. 151.
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operadores juridicos®®. Esto es necesario tenerlo en consideracion para ser capaz de elaborar

“(...) una teoria capaz de integrar la informacion incluida y excluida por dichas teorias %,

Serd dentro de un proceso donde se definiran los roles de estos diversos agentes, los
cuales pueden ser doxasticos practicos y otros tedricos, dependiendo de sus recursos cognitivos,
y la busqueda de sus fines epistemoldgicos®®, ya que es necesario finalmente entender “(...) el
proceso juridico como una estructura general que define los roles, los objetivos y las acciones a

ser ejecutadas en contextos juridicos™®%,

Asi las cosas, en general serd agente un sujeto que conoce algo, pudiendo ser un
productor de cambios en el mundo si se cuenta con las capacidades para realizar
voluntariamente, entender y explicar dichos cambios®®, resultando entonces un factor clave la
voluntariedad, distinguiéndose asi el sujeto-agente de otros objetos®® o, en otros términos, “un
agente es un ser con capacidad para actuar, y agencia denota el ejercicio o manifestacion de esa

capacidad”®”, encontrandose ellos en todas partes interactuando entre si%.

Esta entidad que hace algo, en palabras de NINO OCHOA y MARRERO AVENDARNO, “(...)
puede ser individual, como los seres humanos, colectivo, como un equipo de futbol, o
institucional, como la NASA”%%°, Luego, cada uno de ellos tiene unas respectivas agendas, que
vendrian siendo “los objetivos de los agentes”, respecto a los cuales los distintos agentes tienen
diversos recursos para resolverlas, relativos principalmente al tiempo, a sus habilidades e
informacién y que pueden ser relativas a la formacidon de una creencia o de presentacion y

defensa®’e,

De esta forma, dentro de un juicio podemos encontrar distintos agentes que confluyen

entre si con sus diversas agendas, lo que permite otorgarle una serie de roles procesales, los que

601 MARRERO AVENDARNO, Danny: “Lineamientos generales para una epistemologia juridica” en Hechos,
evidencia y estandares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica (coordinador Andrés Paéz). Bogota, Colombia,
Editorial Kimpres SAS., 2015 p. 16.

602 | bid.

603 MARRERO AVENDANO. Op. cit. p. 31.

604 NINO OCHOA, Douglas; MARRERO AVENDANO, Danny “El testimonio de un experto. Una perspectiva
agentiva” en Hechos, evidencia y estdndares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica (coordinador Andrés
Paéz). Bogota, Colombia, Editorial Kimpres SAS., 2015, p. 185.

605 FIGUEROA RUBIO, Sebastian: “Reconocer y explicar lo que hacemos. Una lectura de la agencia humana desde
las observaciones de Ludwig Wittgenstein”, en Ensayos, razones y agentes. Ensayos sobre teoria de la accion e
imputabilidad juridica y moral (Edit. Juan Ormefio), Santiago, Chile, Ediciones LOM, 2016, p. 146.

606 |bid. p. 148.

607 “In very general terms, an agent is a being with the capacity to act, and ‘agency’ denotes the exercise or
manifestation of this capacity”. SCHLOSSER, Markus: Agency. The Stanford Encyclopedia of Philosophy, (editor
Edward N. Zalta) Fall (2015). Disponible en internet en:  https://plato.stanford.edu/cqgi-
bin/encyclopedia/archinfo.cgi?entry=agency. [Fecha dltima revision: 25 de mayo 2020] Traduccion propia.

698 “In a very broad sense, agency is virtually everywhere. Whenever entities enter into causal relationships, they can
be said to act on each other and interact with each other, bringing about changes in each other. In this very broad
sense, it is possible to identify agents and agency, and patients and patiency, virtually everywhere” Ibid. Traduccion
propia.

609 NINO OCHOA, MARRERO AVENDANO. Op. cit. p. 197.

610 |bid. p. 198.
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de alguna u otra manera van conformando el crucigrama necesario para que pueda resolverse el

conflicto planteado.

Entendido lo anterior es que para efectos de esta investigacion hay que tener presente,
en primer lugar, que al referirnos a la idea de testigo o sujeto lo haremos desde la perspectiva de
la prueba testimonial y del testimonio como un concepto amplio, pero siempre a partir del rol
que en los parrafos siguientes le asignaremos. Es decir, aqui cuando hablemos de testigo o
sujeto, lo haremos desde el enfoque de esta tesis que es el testimonio, y sin desconocer la
existencia de que en las diversas relaciones que se gestan dentro de un proceso claramente hay
otros agentes; es mas, para poder definir a nuestro testigo o sujeto tendremos igualmente que

mencionar al oyente o adjudicador de los conocimientos o creencias.

Asi, cuando definimos el testimonio de manera amplia sefialamos que este implicaba
una transferencia de conocimientos o creencias a una determinada audiencia, por lo que de esa
sola idea podemos observar la existencia de dos agentes como tales; el hablante que sera el
testigo o sujeto en que se centra esta tesis, y la audiencia u oyente a quien se le entregan
conocimientos que esta no tenia. De todas formas, el oyente en este caso, y en sentido amplio,

seria el arbitro o juez, es decir, quien toma las decisiones®™..

Es decir, la relacion que surge entre estos dos agentes en un proceso es la de
adjudicacion de conocimiento que de modo simple se materializa “cuando un agente, el
adjudicador, asevera que otro agente, el supuesto cognoscente, conoce algo”®2. Lo contrario

seria una denegacion de conocimiento®®,

La relacion establecida respecto a las adjudicaciones de conocimientos plantea la
pregunta o el problema de que si el adjudicador, a quien nosotros llamamos en su momento
oyente (en el caso del proceso seria principalmente el juez), puede afirmar que el cognoscente, a
quien llamamos hablante, conoce algo, lo que es distinto al problema de posesion de
conocimiento referido a si efectivamente se conoce, 0 sea, el objeto de las atribuciones de

conocimiento son las posesiones de conocimiento®,

El caso del agente que nos convoca en esta tesis, es decir de quien transfiere el
conocimiento o creencia, siempre se plantea desde la idea de la atribucién de ciertos
conocimientos. Luego, una de las complejidades que presenta es que la posesion de los mismos

no es siempre completa como muchas veces le es atribuida por factores como la memoria y la

611 CARBONELL BELLOLIO, Flavia: “Aproximacion a la nocion de auditorio y de aceptabilidad racional” en
Revista Escuela de Derecho, afio 6, N° 6 (2005), p. 139.

612 NJNO OCHOA, MARRERO AVENDANO. Op. cit. p. 188.

613 |bid. p. 188.

614 |bid. p. 188.
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percepcion®®®, el tiempo transcurrido entre el conocimiento del hecho y la transferencia del
mismo, de los nervios derivamos que la exposicion de conocimientos y creencias se realiza en

torno a ritualidades desconocidas para é1°°.

Es por lo anterior que el hablante debe aseverar (idealmente) solo aquello con respecto a
lo cual cumple cierto requisito epistémico que apoye su verdad®!’. Este puede ser que conozca
lo que afirma, que tenga una creencia en mayor o menor medida justificada o que sea por lo
menos razonable creer lo que afirma®®, ya que finalmente dicho agente “es responsable de la

verdad de lo que dice™®®,

Respecto al testigo o sujeto en que nos centramos en esta investigacion podemos decir
qgue cumple una labor narrativa dentro del proceso, al suponer que tiene conocimientos sobre
ciertos hechos de los que se espera relate lo que conoce. Asi, “(...) las historias narradas por los
testigos presentan dos aspectos relevantes que vale la pena destacar. En primer lugar, expresan
una fuerte pretension de verdad, mucho mas fuerte que la pretension que -como hemos visto
antes- es tipica de las narraciones de los abogados. (...) Esto no significa, obviamente, que los
testigos nunca mientan, pero si que existe al menos una presuncion prima facie a favor de la
veracidad de lo que el testigo relata. (...) Por otra parte, habitualmente el examen de un testigo

incluye preguntas que estan especificamente dirigidas a verificar su credibilidad’®%,

Lo anterior, presenta parte de la especificidad de este agente dentro del proceso, lo que
permite comenzar a definirlo con mayor precision, ya que es un sujeto que conoce algo y cuyo
papel dentro de un proceso es narrar dicho conocimiento. Sin embargo, dentro del proceso se
encuentra, en primer lugar, con expectativas de dicho conocimiento que no son acordes con lo
gue él realmente posee, es decir, se le atribuyen mayores conocimientos; en segundo término, se
le mira con recelo en base a factores como el lenguaje no verbal, estereotipos y prejuicios
sociales®?, pero como tercer aspecto, las formalidades de dicho proceso le permiten a la

audiencia creer o no en él.

Lo anterior no debe hacernos olvidar que finalmente la audiencia debe desprenderse del
control que pretende tener sobre los conocimientos del hablante porque carece de toda la

evidencia necesaria para ello®?? ya que siempre hay limitaciones de tiempo y recursos, estando

615 MANZANERO, Antonio: Psicologia del testimonio. Una aplicacion de los estudios sobre la memoria. Madrid,
Espafia, 2008, Ediciones Pirdmide, p. 178.

616 MIRANDA VAZQUEZ, Carlos de: “El mito de la influencia de la inmediacion judicial en la valoracién de la
prueba personal: una revision critica” en Revista de Derecho Procesal Justicia, 2 (2014), p. 353.

617 LOSADA, Alfonso: “El testimonio como dar la palabra” en Teorema, XXXIV/1 (2015), p. 7.

618 |bid. p. 7.

619 |bid. p. 7.

620 TARUFFO (2010). Op. cit. pp. 63-64.

621 COLOMA CORREA et al. Op. cit. pp. 328 -335.

622 ADLER (2002). Op. cit. p. 148. “the hearer lacks adequate specific evidence of either the trustworthiness of the
speaker or the truth of what the asserts. But this motivation loses its grip if we have enormous background evidence
supportive of compliance with the default rule”. Traduccion propia.
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otros agentes, en este caso quien ejerce de hablante, en una mejor posicion epistémica que

justifica la division de labores en el juicio®?,

En definitiva, y teniendo en consideracion todo lo sefialado, para esta tesis el testigo o
sujeto serd aquel que conoce algo y que, al transferir dicho conocimiento dentro de un juicio,
aportara una razon al juzgador para formar la creencia en la proposicién correspondiente que es
aquella expresada en el acto testimonial®?*. Asi, entendiendo que “(...) los sistemas juridicos no
son independientes de los agentes juridicos™®®, el agente al que nos referiremos en esta tesis
serq, si se quiere denominar asi, el testigo o sujeto, a quien la doctrina tradicional lo clasificaria
como una fuente de prueba®?, y que permitird, mediante sus conocimientos introducir al

proceso alguno de los elementos necesarios para una decision mas acorde a la verdad.

4.2. IMPORTANCIA DE LA DISTINCION PLANTEADA

La pregunta que ldgicamente surge respecto a los elementos que se plantearon en
precedencia y que hemos venido anunciando a lo largo de la investigacién, es por qué seria
necesaria realizar la distincién entre el testigo o sujeto y la declaracion o testimonio dentro de
un proceso judicial, y consecuencialmente por qué ello implica una revisién de los

planteamientos procesales mas tradicionales.

Para responder la primera pregunta respecto a, por qué se hace necesaria la distincion
entre los dos elementos, consideramos que esto se explica de forma certera por las palabras que
nos proporciona PAEz PENUELA al respecto. Asi, dicho autor sefiala que “la valoracion final de
un testimonio dependera por tanto de dos variables muy dispares. Por un lado, tenemos la
credibilidad y la competencia del testigo, y es en torno a estas que giraran los alegatos de las
partes; por el otro, tenemos la relevancia, el poder explicativo y la fuerza probatoria del
testimonio, que constituyen la base objetiva para construir la fortaleza de la prueba testimonial.
La actitud epistémica mas racional sera entonces la de invertir el mayor esfuerzo en

justificar/refutar aquellas afirmaciones de un testigo que tengan el mayor valor

623 |bid. p. 154, “our normal epistemic position is that we need large amounts of diverse information (the news, the
weather, history, local events, timetables, proper attire to a party, gossip), but we are extremely limited in time and
resources. It is seldom feasible to gather all of this diverse information ourselves. We know, however, that there are
others who are in a much better position to acquire and to evaluate this information, and who are willing to share it
with us. It would then be irrational for us not take advantage of the natural division of epistemic labor. If we did not,
we would waste resources and learn less”. Traduccion propia.

624 LOSADA. Op. cit. p. 7.

625 MARRERO AVENDANO. Op. cit. p. 28.

626 En relacion con esta materia Giulio Ubertis sefiala: “El sujeto 0 el objeto del cual puede derivar al procedimiento
al menos un elemento de prueba es la “fuente de prueba”, que a su vez puede ser tanto personal (como en el caso del
testigo)- y en esta eventualidad se habla también de 6rgano de prueba -como real (asi, en la hipotesis del documento).
La actividad a través de la cual se introduce en el procedimiento al menos un elemento de prueba es el medio de
prueba (declaracion testifical, registro domiciliario, interceptacion telefonica, etc.)”. UBERTIS, Giulio: Elementos de
epistemologia del proceso judicial. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2017, p.
73.
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informacional®?’. Luego, que un testimonio esté justificado no quiere decir que se acepte dicha
justificacion.

La constante desconfianza en el testimonio en general se debe, como ya hemos reiterado
anteriormente, a que el centro de su analisis se encuentra en el testigo y por tanto al desconfiar
de él, se desconfia de todo lo que dicha persona relata, sin importar el contenido de la
declaracion. Se ha senalado que “al juez -ya se ha advertido- interesa no solo recibir un dictum
testimonial sino también, y sobre todo, verificar la credibilidad de ese dictum. Pero, como ya se
ha dicho, el camino que llega al juicio de credibilidad del dictum testimonial pasa a través de la

fides del testigo”528-6%9,

Una dificultad adicional a este mero centralismo, y que no es mas que un reflejo del
mismo, se presenta por la existencia de motivos de tacha o listados de personas tachables que
implican que per se el juzgador deba desconfiar de ciertas personas por la existencia de cierto
tipo de relaciones, méas bien podemos decir que a un grupo de personas “se les ha colocado la
etiqueta de interesados, no se confia de su testimonio, y se procura alejarlos del proceso, o al

menos tratarlos con la prevencion que impone una tacha o incluso una dispensa’®%,

Estas dos situaciones expuestas no hacen mas que olvidar las dos variables dispares que
PAEZ PENUELA plantea. Por una parte, hay un factor de credibilidad del testigo o sujeto, que
debe ser independiente de las relaciones que este tenga con alguna de las partes, pero, por otro
lado, estd lo que en esta tesis llamamos declaracion o testimonio, y que tiene que ver con el
contenido de la declaracion que ha sido efectuada, que por su relevancia, poder explicativo y
fuerza probatoria debe examinarse mas alla de si confiamos o no en el testigo o sujeto. Muchas
veces incluso el testigo podria ser un mentiroso, pero lo que le debiese importar al proceso,
epistémicamente hablando, es saber si los hechos son verdaderos o falsos, y no si el testigo es
sincero 0 no, es decir, un testigo mentiroso podria ser igualmente una fuente de corroboracion si

es luego confirmado®!.

MIRANDA VAZQUEZ es claro en este sentido al sefialar que “(...) una vez que se ha
escrutado la sinceridad del declarante -con resultado favorable- nos topamos con otro aspecto

tan importante como el primero (...). Me refiero a la exactitud de la declaracion. En este punto

627 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. p. 115.

628 DOSI. Op. cit. p. 102.

629 |bid. p. 95.

630 NJEVA FENOLL (2010) Op. cit. p. 266.

631 RAMOS, Vitor Lia de Paula: Prova testemunhal. Do subjetivismo ao objectivismo, do isolamento cientifico ao
didlogo com a psicologia e a epistemologia. Tesis doctoral, Universidad de Girona, 2018, p. 142 “Para a busca
epistémica de um processo, importa saber se os fatos narrados séo verdadeiros ou falsos, e ndo se a testemunha esta
sendo sincera ou mentindo; assim, por exemplo, um depoimento mentiroso, mas verdadeiro, podera ser fonte de
corroboragéo, se confirmado”. Traduccidn propia.
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se debe atender a la calidad -por este orden- de la percepcion del hecho, de la memoria del

deponente y de la recuperacion del recuerdo®2,

Esta distincion creemos es trascendental al momento de conformarse y valorarse el
material probatorio. En la etapa de conformacion del material probatorio el examen que se
realiza estd centrado netamente en el testigo o sujeto, evidencidndose esto en la institucion de
las tachas, que si bien puede discutirse si implican un ejercicio de exclusion o valoracion,
igualmente tienen como efecto la supresion de ciertas personas, y consecuencialmente de sus
declaraciones producto de las relaciones que tendrian con alguna de las partes, lo que genera la
creencia de que mentiran en favor o en contras de ellas. Es asi como el examen del testigo o
agente contamina entonces la entrada en juicio de una declaracion cuyo contenido puede ser util

para la resolucion del conflicto5,

En otras palabras, en el momento de la conformacion del material probatorio no debiese
examinarse al testigo o sujeto como tal, sino que de acuerdo a los criterios ya esgrimidos

deberia tomarse en consideracion la relevancia de lo que este va a declarar.

Lo mencionado se relaciona con dos aspectos. El primero, el caracter infungible del
testigo, es decir, este no podria cambiarse por circunstancias personales del mismo porque solo

él tiene la informacién necesaria®*.

El segundo aspecto se vincula con que las tachas, de aplicarse, y vinculadas a las
caracteristicas personales del testigo, son contrarias a la infungibilidad del testigo®®. La tacha se
centra en la persona del testigo y no en el contenido de la declaracion, “(...) contradiciendo de
forma evidente los postulados de la moderna psicologia del testimonio”. Ademas, predispone al

juez respecto a la veracidad del declarante por el momento en que se efectiian las preguntas®.

Asi, en la etapa de conformacion no puede examinarse al testigo sino solo el contenido
de su declaracién porque las circunstancias vinculadas a la tacha, o cualquier aspecto
relacionado con la eventual parcialidad del testigo, guardan relaciéon con su valoracién®’.

Luego, una eventual tacha, por ejemplo, no determina la ineficacia del testimonio®.

632 MIRANDA VAZQUEZ (2014). Op.cit. pp. 350-351.

633 FRAMARINO DEI MALATESTA, haciendo referencia al ambito penal, pero con total concordancia al aspecto
que analizamos menciona que: “Por lo tanto, para apreciar subjetivamente un testimonio no basta, desde el punto de
vista de la posibilidad de engafio del testigo, tener en cuenta solo los motivos de sospecha, sino que es preciso, aun
mas, examinar la especial perfeccién de los sentidos, su grado especial de inteligencia y de memoria, como también
el estado de sus conocimientos con relacion a la materia de lo que declara”. FRAMARINO DEI MALATESTA,
Nicola: Logica de las pruebas en materia criminal. Version castellana por Simén Carrejo y Jorge Guerrero. Tomo I1.
Bogota, Colombia, Editorial Temis, 1995, p. 70.

834 p|CO | JUNOY (2000). Op. cit. p. 2010.

635 | bid.

63 ABEL LLUCH (2020). Op. cit. p. 141.

837 pICO | JUNOY (2019). Op. cit. p. 825. DEPARTAMENTO Juridico de Sepin: Proceso civil: Interrogatorio de
parte, testigos, reconocimiento judicial y presunciones. Madrid, Espafia, Editorial Sepin, 2014, p. 144.

638 p|CO | JUNOY (2019). Op. cit. p. 855.
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Como bien nos sefilala RAMOS MENDEZ, “Los testigos mas proximos a las partes -
parientes consanguineos o afines, que, a veces, son los Unicos disponibles- o al objeto del juicio
-interesados directos o indirectos- son oidos, con la simple prevencion de que manifiesten tales
circunstancias o, aun si no lo hacen, porque alguien lo pone de relieve. Su declaracion es tan
valida como la del testigo “limpio”. Lo Unico que ocurre es que el tribunal esta advertido de ello

para depurar adecuadamente el testimonio™®,

En la etapa de valoracion, el centralismo en torno al testigo no deja de existir. La
realidad es que quienes estiman que el examen de las tachas corresponde ser realizado en este
momento, solo centran la atencion y la valoracién en ellas, y quienes no lo creen asi y lo
relacionan con una forma de exclusion, igualmente evalian el testimonio en atencién a la

credibilidad del testigo y no al contenido de la declaracion que este presta.

Aqui lo crucial es atenerse al caso concreto enjuiciado y tener en cuenta tres factores en
relacion al testigo: en primer lugar, la motivacion del resultado de la tacha, es decir, la
circunstancia objetiva de tacha que concurre en el testigo y de la afectacion a su declaracion. En
segundo lugar, el motivo de la tacha, ya que por ejemplo una tacha de parentesco no tendré la
misma trascendencia en un pleito de familia que en una reclamacién econémica. Y finalmente la

actitud de la parte contraria, admitiendo o negando la realidad de la tacha%.

De esta manera, la importancia de distinguir entre los dos elementos no radica en
absoluto en eliminar el examen del testigo o sujeto, sino que mas bien busca no olvidar el
examen de la declaracion o testimonio como consecuencia de solo centrarse en el primero de los
elementos sefialados. Esto, porque no es posible afirmar que un testigo per se mentiroso
realizard una mala declaracion, ni una declaracion atingente al caso sera dado por el testigo mas
creible porque, de lo contrario, no es posible determinar la falsedad de una declaracion, siendo
la Unica opcién analizar esa declaracion de forma objetiva e independiente de la persona del
declarante®2, Lo anterior, porque ademas “la mayoria de los deponentes no mienten -de
forma consciente y deliberada- sino que creyeron ver cosas diferentes a las sucedidas, sin contar

con las deformaciones del recuerdo, que obedecen a muchos factores, amén del paso del

89RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 717.

80 p|CO | JUNOY (2019). Op. cit. p. 858.

841 NIEVA FENOLL (2010). Op. cit. 222. Ver también GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles: “Repensando
el testimonio: la distincidn entre agente y producto” en Revista chilena de derecho, Volumen 46, N° 3 (2019), p. 814.
642 FRAMARINO DEI MALATESTA también menciona en referencia a esto que: “Para la apreciacién completa del
testimonio no basta considerar las condiciones personales que, abstraccion hecha del testimonio en concreto, hacen
pensar que el testigo se engafia o quiere engafiar, pues esto es suficiente solo desde el punto de vista de la apreciacion
subjetiva”. FRAMARINO DEI MALATESTA. Op. cit. p. 73.
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tiempo”4, siendo importante tener presente que lo central debiese estar en las operaciones de

percepcion, recordar y evocar®*,

Es importante destacar de lo anterior la trascendencia de los dos elementos, ya que
“todo testimonio aporta tanto elementos externos, que son descripciones de sucesos, como
internos, de indole fundamentalmente moral. Los primeros son objetivamente verificables y
cualquiera que haya presenciado el evento puede corroborarlos. En este espectro de la
declaracion es secundario quién haga la declaracion, siempre y cuando haya presenciado el
evento en cuestion. Los segundos, en cambio, articulan el relato factico y le proporcionan un
sentido a la historia. Su aporte no es factico, sino fundamentalmente de corte moral. La
identidad de quien declara es importante, pues en su declaracion se exteriorizan sus

convicciones .

Ademaés, es necesario considerar que la declaracion proporcionard informacién
necesaria para esclarecer el problema que se plantea en el juicio y para entender incluso otros
medios de prueba. No entenderlo asi es generar la contaminacion de la declaracion por el
testigo®4®.

En otras palabras, “es necesario trasladar la valoracion de la persona del testigo a la
declaracion del testigo, previendo al juez sobre los riesgos de las impresiones subjetivas
personales y los derivados de la inmediacion, resultando necesario el didlogo interdisciplinar
entre la doctrina procesalista y otras ciencias, en particular, la psicologia del testimonio, la

epistemologia y la ciencia de la argumentacion juridica™®*’.

El planteamiento que proponemos en esta investigacion, sobre distinguir entre testigo y
testimonio, se deriva de que si bien hay casos en que para verificar por parte del juzgador si lo
gue se relata es creible o no efectivamente, se hace necesario examinar la persona del testigo
porque “un primer tipo de mecanismos cuyo proposito es verificar la fiabilidad de los
testimonios tiene que ver con la persona del testigo”®®, o porque la atribucién de méritos
epistémicos de una declaracién podria no estar completamente asociada a lo que se haya dicho,
“la atribucidén de méritos epistémicos de una declaracion de testigos podria no estar asociada al
significado de lo que haya sido dicho, sino que podria ser la resultante de ciertas inferencias
realizadas a partir de factores tales como la conducta previa del emisor o la manera en que se
presenta su declaracion. Lo que aqui se lleva a cabo es fundamentalmente un juicio acerca de

ciertas caracteristicas del emisor del mensaje, las cuales impactarian en la atribucion de

643 MIRANDA VAZQUEZ, Carlos de: “La relevancia de los indicios en la valoracién de la prueba testifical” en
Revista Juridica de Catalunya, afio CXVI (2017), p. 76.

64 Ibid. p. 78.

645 YTHGOE. Op. cit. p. 40.

846 GONZALEZ COULON. Op. cit. p. 586.

647 ABEL LLUCH (2020). Op. cit. p. 151.

648 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 63.
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credibilidad de lo que se dice y, consecuencialmente, en los méritos epistémicos a aquello que
ha sido declarado™®*. Hay otros casos en que las caracteristicas del testigo no estarian asociadas
a su declaracién, pero que ese constante centralismo en el mismo, que se ve reflejado en las
legislaciones estudiadas, hace que igualmente se olvide la posibilidad de la realizacion de

inferencias en torno a la declaracion y se termine examinando todo en torno al sujeto.

Mas concretamente, en el momento de la conformacidn del material probatorio creemos
que solo debe realizarse un examen de relevancia®° y admisibilidad en torno a la declaracién o
testimonio de lo que va a declarar y no respecto al testigo o sujeto®?, y que el examen de este
altimo deberd efectuarse en la etapa de valoracién de la prueba distinguiendo, por una parte, la
evaluacion de las caracteristicas personales del testigo o sujeto y, por otra, la declaracion en

torno a las razones epistémicas que se dan para creer en ella.

Asi, el juzgador debera evaluar al momento de la valoracion “(...) si es un hablante que
posee credenciales epistémicas apropiadas sobre el tema que respalden la verdad de lo que es
dicho (sean estas credenciales conocimiento, justificacion o alguna otra cosa), 0 mas
precisamente si estd ejerciendo su competencia en esa ocasion -0 alternativamente, si hay
indicaciones de lo contrario-. Si tal reconocimiento tiene lugar, y si lo que es dicho mediante el
testimonio es verdadero, la audiencia habra formado una creencia justificada de modo tal que dé
lugar a conocimiento™? La pregunta es si esa creencia se basa en otras evidencias

(reduccionismo) o sobre la habilidad recognoscitiva sobre la situacion testimonial®®,

De esta manera, lo anteriormente planteado nos lleva entonces a responder la segunda
de las preguntas enunciadas en este epigrafe, el por qué esta distincién nos hace replantearnos
las ideas procesales mas tradicionales, y para ello debemos realizar dos matices. El primero
referido a otros medios de prueba, y el segundo a que la distincidn es solo una primera etapa en

el modo de examinar la prueba.

Respecto al primero de los matices, es preciso sefialar que, si bien nos hemos referido a
la prueba testimonial a lo largo de la tesis, en el proximo capitulo plantearemos la posibilidad de
hacer extensivo el concepto de testimonio y, por tanto, la distincion planteada, a otros medios de
prueba que podemos considerar como testimonios. Como menciona MUNOZ SABATE, respecto a
la distincion entre el concepto de testimonio y testigo no hay diferencia con otros medios de

prueba porque “(...) entre el confesante y la confesion, 0 entre el testigo y el testimonio, no

649 COLOMA et al. Op. cit. p. 328.

650 En este sentido revisar Stein que lo ha descrito como el Principio de Maxima Individualizacién, PMI por sus siglas
en inglés. STEIN, Alex: Foundation of evidence law. Reino Unido, Oxford University Press, 2005, p. 100.

651 ZUCKERMAN sefiala la idea de que todo agente deberia incluirse en juicio porque su eventual juicio debe
hacerse en la etapa de valoracidn, o sea, toda persona es capaz de ser testigo si asi fue requerido. ZUCKERMAN. Op.
cit. p. 1.037.

852 _LOSADA. Op. cit. p. 15.

653 |bid. p. 16.

142



media mas distincion que la del punto de vista: ambos no son dos hechos diversos, sino uno

mismo contemplado por el derecho y por el revés

Asi, la distincion entre testigo y testimonio, por ejemplo, puede darse en la declaracién
de la victima, como aqui se refleja: “En concreto, los requisitos que han de reunir para que
constituyan prueba de cargo se refieren tanto a la persona del declarante (ausencia de
incredibilidad subjetiva) como a la propia declaracién (credibilidad, firmeza a lo largo del

procedimiento y corroboracion mediante datos objetivos)”,

Entendido lo anterior, nos encontramos con el segundo matiz que plantearemos en
relacion con la pregunta esbozada. Lo desarrollado hasta ahora es una propuesta distinta de las
ideas tradicionales porque involucra no solo dejar atras el centralismo del testigo y situarlo de
igual a igual con la declaracién, sino que ademas conlleva un ejercicio adicional que es la
distincion de los elementos en cada uno de los momentos probatorios sefialados, pero para
concluir con la evaluacién conjunta de ellos. Asi, como bien menciona FERNANDEZ LOPEZ en
torno a la declaracion de partes, pero aplicable a cualquier tipo de testimonio -si tomamos un
concepto amplio de testimonio-, al tratarse de requisitos aisladamente considerados estos no
permiten concluir por si solos la atendibilidad de la declaracion como suficiente prueba de cargo

y, por tanto, deberan presentarse de manera conjunta®®®,

5. EL TESTIMONIO EN JUICIO

Como parte de este capitulo se hace necesario abordar de forma especial la manera en
que las ideas planteadas sean aunadas, y como en la practica judicial podrian aplicarse los
conceptos sefialados, especialmente cémo la distincion entre testigo o sujeto y declaracion o

testimonio podria materializarse.

Sin embargo, antes de continuar, es preciso aclarar que las ideas que aqui plantearemos
se visualizan desde un concepto amplio de testimonio, por lo tanto, lo que mencionaremos seréa
extensivo como ideas y con los matices que consideremos adecuados en su momento, para el
préximo capitulo sobre la posibilidad de aplicar un concepto amplio de testimonio y sus

elementos en otros medios de prueba.

En primer término, es necesario recordar que las clasificaciones tradicionales entre

prueba directa e indirecta denotaban que, entendiendo la prueba testimonial de forma

64 MUNOZ SABATE (2001). Op. cit. p. 283.

655 FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes: “La valoracion de pruebas personales y el estandar de duda razonable” en
Cuadernos Electrdnicos de Filosofia del Derecho, N. 15 (2007), p. 5.

6% FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes: “La valoracion judicial de las pruebas declarativas” en Revista Jueces para la
democracia, N. 64 (2009), p. 195.
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restringida, esta no debia justificarse por una supuesta mayor confianza, que ademéas hemos
evidenciado no es tal, hacia la prueba directa®’, y que, ademas, producto de la inmediacion el
juez no podria justificarlo. No obstante ello, como pudimos revisar en el primer capitulo, las
diferencias entre prueba directa e indirecta no son claras, y que, por ello, “(...) la distincion
entre prueba directa e indirecta es una cuestién de grado que dependerd del nimero de
inferencias que haya que realizar y del caracter mas o menos evidente de las maximas de la
experiencia. Por ello, no habiendo diferencia cualitativa entre ambos tipos de prueba, se puede
afirmar que los criterios de solidez rigen tanto la prueba directa como para la indirecta”®*®, o
como bien sefiala GASCON ABELLAN, en ambos casos estan presentes inferencias de la misma

clase5,

De esta forma, es incorrecto -y esto es lo primero que debe volver a aclararse- sefialar
que la prueba testimonial no necesitaria de justificacion y, por tanto, tratar de hacer extensiva
esa idea a todo lo que consideremos testimonio, porque “aunque el nimero de pasos en la
cadena de inferencia que conecta un elemento de prueba con una hipétesis sera relevante cuando
se trata de evaluar y comparar el grado de corroboraciéon que este le aporte -pues cada paso
constituye una fuente de incertidumbre que se agrega al razonamiento-, es importante notar que
se trata de una diferencia de grado, que habrd que estimar en concreto (es posible que una
determinada prueba directa, expuesta, por ejemplo, a contrapruebas auxiliares que debilitan su
credibilidad atribuya menor grado de corroboracion que una prueba indirecta, apoyada en sus

varios pasos por prueba auxiliar que la refuerce), y no de una diferencia cualitativa”®°.

Asi las cosas, “si la decision probatoria ha de ser motivada, la motivacion debe
extenderse también a la denominada prueba directa; méaxime si se considera que es precisamente
este la que constituye el material probatorio esencial (y a veces casi el Unico) en muchos
procesos. La motivacion no serd completa si no se justifica también como se ha valorado esa
prueba”®®!, porque la motivacion busca evitar el ejercicio arbitrario de un poder y se extiende a

toda la prueba rendida en juicio, incluso la directa®?.

Entonces, debemos entender que, sin importar el medio de prueba, este debe ser
justificado en la respectiva sentencia y, en el caso del testimonio ampliamente entendido, los
problemas que este presenta desde el punto de vista de la justificacion pueden observarse tanto

desde el punto de vista del sujeto como de su testimonio.

657 GASCON ABELLAN (2012). Op. cit. p. 203.

858 GONZALEZ LAGUIER (2003). Op. cit. p. 45.

859 GASCON ABELLAN (2012). Op. cit. p. 203.

660 ACCATINO, Daniela: “El modelo legal de fundamentacién de los enunciados probatorios en las sentencias
penales y su control a través del recurso de nulidad” en Formacion y valoracién de la prueba en el proceso penal
(Daniela Accatino editores.), Valdivia, Chile, Universidad Austral, Legal Publishing, 2010, p. 11.

661 GASCON ABELLAN (2012). Op. cit. pp. 208-209.

862 GASCON ABELLAN (2010). Op. cit.
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FERNANDEZ LOPEZ lo ilustra muy bien®® al sefialar que, respecto al declarante, se le
exige la constatacion de que no existen razones de peso para pensar que prestan su declaracion
movidos por razones tales como la exculpacion de terceros, la venganza, la obediencia (en
ambos casos) o0, en el caso concreto del coimputado, la autoexculpacién o la obtencion de
beneficios procesales o penitenciarios, debiendo ademds atender ciertas caracteristicas propias
de la personalidad de quien declara, como su desarrollo y madurez mental. En el caso de la
declaracion o testimonio, esta deberd ser corroborada mediante datos objetivos, asi debiese ser
verosimil, es decir, no resulte fantasiosa o increible por no ajustarse a las reglas de la I6gica o de
la experiencia; se mantenga firme a lo largo del proceso, lo que implica que no ha de
modificarse sustancialmente en las sucesivas ocasiones en las que se ha de prestar testimonio,
que la declaracion no presente ambigiiedades o vaguedades y, por Gltimo, que sea coherente,
esto es, que no presente contradicciones entre sus distintas partes. Por Gltimo, la declaracion ha

de estar corroborada por datos periféricos de caracter objetivo®®,

Es asi como podemos observar que los problemas en torno al testimonio no se
solucionan solamente realizando la distincion que hemos planteado, sino que implican un paso

mas alla que tiene que ver con la justificacion de esta distincidn en torno a los mismos.

Es en este aspecto en que el papel que ejerce el tribunal en torno a su sentencia es
crucial porque si bien la distincion de los elementos del testimonio -sujeto y testimonio- se hace
mas patente en la sentencia, donde luego de realizar dicha distincién debera justificar su
decision en torno a todos los medios de prueba que se la hayan presentado. Se debera considerar
la misma diferenciacion en el momento de conformar el material probatorio e incluso en el
propio interrogatorio, para poder llegar a la valoracién del testimonio y realizar la misma de

manera optima.

Asi, debemos considerar, para una mejor justificacién de la decisién, lo planteado en
esta investigacion respecto a que es que al momento de conformar el material probatorio y
realizarse el examen respectivo, que la relevancia y pertinencia solo debe centrarse en la
declaracion o testimonio. Respecto al testigo o sujeto no debiese existir un examen previo

porque este vendria dado por prejuicios y desconfianzas respecto a ciertas relaciones.

¢Por qué reiteramos esto en la justificacion?, porque para una mejor motivacion de la
sentencia el juez debe contar con la mayor cantidad de antecedentes posibles y eso es solo
posible si se miran las etapas de la actividad probatoria como un todo. Asi, “es esencial que el
juez, en la sentencia, tenga en cuenta todos los datos disponibles, desarrolle un razonamiento

internamente coherente y formule una decisién que no contraste con las pruebas adquiridas,

663 Es necesario aclarar que su trabajo se refiere al ambito penal y en torno a la declaracion de partes, sin embargo,
creemos que es posible extender sus ideas a las materias civiles. Respecto al medio de prueba esto también es posible
ya que el concepto de testimonio que venimos usando es amplio.

664 FERNANDEZ LOPEZ (2007). Op. cit. p. 6.
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segun los peculiares caracteres de toda correcta reconstruccién factica conforme a los criterios

de verdad indicados en su momento”%°.

De esta manera es crucial la etapa de conformacion porque “(...) €s conveniente
destacar gue los elementos de juicio que deberan ser tenidos en cuenta para la adopcion de la
decision sobre los hechos probados son solo aguellos que han sido presentados y admitidos en el
proceso. De este modo, la decision del juez o tribunal estard basada en un conjunto de elementos
0 pruebas que es, a su vez, un subconjunto del conjunto de todos los elementos de juicio
disponibles: el formado por aquellos de estos Gltimos que han ingresado en el expediente

judicial ¢,

En segundo lugar, hay una labor importante del tribunal y de los abogados de las partes,
que puede parecer mas bien una formalidad, pero que es parte de la estructura probatoria y es la
actividad en si. En este aspecto es necesario revisar el interrogatorio que se efectuara, ya que
como bien lo ilustra CAROFIGLIO, “en gran numero de campos de la actividad humana el
obtener una determinada respuesta en lugar de otras posibles no depende solamente -0 no
depende tanto- del grado de sinceridad del interrogado y del caudal de informacion y
conocimientos que este posee: también depende del modo como procede quien le formula la

pregunta, y del contexto en que lo hace”®®’,

Asi las cosas, a través del interrogatorio es posible también separar los elementos
planteados, por una parte, siendo capaces de demostrar que el interrogado es del todo indigno de
crédito®®, atacar la fiabilidad o darle menor importancia a lo que dice®®, o entendiendo que el
testigo es un narrador y por tanto, pasando ya al elemento, declaracién o testimonio, el
interrogatorio debiese ser capaz de validar la historia por el testigo narrada ya que la validacion
de historias en un proceso es ‘“un conjunto de patrones a los cuales se les reconoce la propiedad
de hacer posible que un auditorio privilegiado reconozca que cierta historia que ha sido
planteada en un caso concreto es mejor que otra(s) en competencia®®. Luego, “(...) un
adecuado interrogatorio podria hacer prescindibles los detalles objeto de la tacha, haciendo que
la declaracion de quien fuere, por mayor 0 menor interés que tuviera en la causa, pudiera ser

atil™e™,

El mismo papel jugaria el contrainterrogatorio, ya que el testimonio es una forma de

aproximacion a ciertos hechos, confiandose per se y sin cuestionamientos mayores en lo que se

665 UBERTIS. Op. cit. p. 100.

666 FERRER BELTRAN (2007). Op. cit. p. 40.

667 CAROFIGLIO. Op. cit. p. 25.

668 |bid. p. 32.

669 |bid. p. 41.

670 COLOMA, Rodrigo: “Las buenas y las malas historias. Criterios de validacion del discurso de los hechos en las
sentencias judiciales” en Cuestiones contemporaneas de teoria analitica del derecho (directores Pierre Brunets y
Federico Arena). Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2011.p.76.

671 NIEVA FENOLL (2010) Op. cit. p. 267.
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nos sefala, y sin tener, al mismo tiempo, forma de verificar lo que se nos ha dicho, o pudiendo
verificarse solo a través de otros testimonios®’2®3, por lo que el objetivo del mismo podra
buscar ““(...) hacer patente la falta de cohesion estructural de lo narrado por el testigo, de modo
gue su relato resulte objetivamente creible y, por ende, inservible a efectos de sustentar ninguna
hipétesis procesal; y dos, a la de aguellas casos en que el contrainterrogatorio invalida solo uno
de los elementos del relato -o, digamos, una parte de lo que el testigo ha aportado al
conocimiento de los hechos- haciendo que ese elemento ya no sirva para sustentar una

determinada hipotesis procesal”®7,

Ahora, como fue posible apreciar, el contrainterrogatorio no necesariamente apuntaria al
elemento del testigo o sujeto sino a la evaluacion de la declaracion o testimonio como resultado

de la actividad que estéa realizando dicho sujeto.

Algunos agregan, y creemos necesario mencionar -pero solo de forma general ya que no
es el objetivo de esta tesis- que otro elemento ligado, aunque mas a las formalidades que a la
evaluacion misma del testimonio, seria la inmediacion. Esta, en torno al testimonio y en su
momento respecto a la clasificacion de prueba directa e indirecta tuvo mucha repercusion,
porgue uno de los argumentos dados para no avalar a la prueba testimonial en sentido estricto
fue que la inmediacién impedia que luego el juez transmitiera lo por él percibido y, por ello, la

garantia que este significaba se ha visto trastocada.

Debe entenderse que “la inmediacioén no es un método para el conocimiento, sino que
tiene valor instrumental y, desde este punto de vista, un mal uso de la misma -si es entendida
como sistema de “<percepcion intima”> de datos que no pueden ser expresados mediante el
lenguaje, como sucede, por ejemplo, con el lenguaje gestual cuando se utiliza como indicio para
establecer la credibilidad de un testigo- puede convertir a esta garantia jurisdiccional (y asi esta
sucediendo en la préactica, con un claro influjo sobre la reforma del recurso de apelacién) en un
mecanismo que impida el control de la racionalidad de la decision judicial”®”. Esto, porque sea
entendido que la ventaja de la inmediacion seria que “la efectiva recepcion judicial del testigo
debe tener mucho de sicodiagndstico y este solo es posible en presencia, percibiendo el gesto, el
tono y las modulaciones de la voz; las emociones, cohibiciones o impulsos que asoman al rostro

y en la diccion; variedad de datos sicotipicos que afloran en el acto de la declaracion™®’,

Es por lo anterior que bajo ningiin motivo debe desvirtuarse la inmediacién y por ello la
mencionamos, porque si bien “(...) es evidente que las “<impresiones”> recibidas por el juez no

pueden ser comunicadas, con lo cual el principio de la libre valoracion, interpretado con el

672 pAEZ PENUELA (2014). Op. cit. pp.99-100.

673 VVer THAGARD. Op. cit. p. 295.

674 CAROFIGLIO. Op. cit. p. 60.

67 FERNANDEZ LOPEZ (2007). Op. cit. pp. 11-12.
676 DAZ FUENTES. Op. cit. p. 304.
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tamiz de la inmediacién, se carga de irracionalidad y subjetivismo y anula por completo la
posibilidad de motivar”®”’. En el mismo sentido, destacar que el problema de la inmediacion es
que “se sobrevalora la significacion de datos, cierto, solo apreciables para quien los percibe en
directo, pero que son los mas ambiguos y equivocos, los mas abiertos al uso incontrolado del
arbitrio y a la induccion del error en el juicio”®® y que, junto con ello, se blindaria al juicio y la
decision de primera instancia frente a la critica en otro plano jurisdiccional y se estimularia a los

jueces a una aproximacion mas intuitiva de la prueba®™.

Ademas de lo sefalado, el otro problema que plantea MIRANDA VAZQUEZ es que la
informacion que le llega al juzgador, seré por una parte, la estrictamente verbal o lingtistica, es
decir, el mensaje, pero por otra, una no verbal referida a la forma en que este se traslada®”, lo
que trae ciertos problemas porque el lenguaje no verbal es ambiguo, pudiendo sus signos
corresponder a distintas etiologias®®.

En tercer término, y entendida la importancia de la distincion planteada en el momento
de conformacion del material probatorio y del desarrollo de la actividad misma, debemos

centrarnos en la valoracién de los elementos de prueba.

Es por todo lo anterior que, en el capitulo inicial, realizamos un breve apartado sobre la
valoracion de la prueba, estableciendo que existen dos grandes sistemas respecto a la forma de
realizar la valoracion, uno es el de la prueba legal o tasada, que en palabras simples y
remitiéndonos a lo ya sefialado seria una especie de prolongacion ldgica y coherente de la
prueba irracional o de ordalia®?, y que hasta hoy esta presente en la legislacion chilena. El otro
sistema es el de prueba libre, que es el que postulamos como mas acorde a las ideas que en esta

tesis exponemos.

Desde la mirada de la libertad en la valoracién de la prueba, podemos reiterar que el
ejercicio de valoracion de los elementos de prueba se refiere “(...) a la determinacion del apoyo
empirico que los elementos de prueba aportados proporcionan a las hipétesis sobre los hechos
del caso que se enfrentan en el proceso. Asumiendo una concepcidn racional de la libre
valoracidn, en este momento se trata de evaluar las relaciones de corroboracion o confirmacion
que es posible establecer entre los elementos de juicio que aportan las evidencias disponibles y
las proposiciones sobre los hechos del caso que son objeto del proceso, sobre la base de los

conocimientos cientificos de que disponemos y de las generalizaciones empiricas comunmente

677 GASCON ABELLAN (2010). Op. cit. p. 175.

678 ANDRES IBANEZ, Perfecto: Sobre prueba y proceso penal. “Discusiones: Prueba y conocimiento”, N° 3,
(2003). pp. 55-66.

679 I bid.

680 MIRANDA VAZQUEZ “La inmediacion judicial como presupuesto fundamental de la valoracion en conciencia
de la prueba personal (trece argumentos en contra de esta tesis)” (2015), Op.cit. p. 16.

881 |hid. p.18.

6882 GASCON ABELLAN (2010). Op. cit. p. 13.
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aceptadas (las llamadas méaximas de la experiencia). Es importante notar que esas relaciones de
corroboracién se expresan como inducciones probabilisticas que no pueden demostrar la verdad
de una hipotesis, sino que solo la confirman como una explicacion posible de la existencia de
las evidencias valoradas, lo que por si solo no excluye que otras hipdtesis puedan resultar

igualmente explicativas™®83684,

En el caso de este nuevo analisis o revision que hemos expuesto en torno al testimonio,
podemos decir que un sistema de sana critica, entendiendo como aquel libre, pero con ciertas
limitantes, es el que mejor se adecua al mismo. Luego, la primera de las limitantes de este
sistema, seran las reglas de la 16gica ya que la exigencia es que “(...) no basta que no haya
contradicciones entre sus argumentos y que se dé cuenta de las pruebas aportadas al proceso que
constituyen eventos que tenian que haberse producido si los enunciados probatorios son
verdaderos, sino que serd necesario que se consideren las pruebas auxiliares y contra-pruebas
(entre ellas, por supuesto, las informaciones obtenidas de los contra-interrogatorios de testigos y
peritos), que puedan incidir en el grado de apoyo inductivo que un elemento de juicio aporta a
un enunciado probatorio”®®, Ahora, los otros dos limites son las maximas de la experiencia y
principios cientificos afianzados que apuntan “(...) a la solidez epistémica de las
generalizaciones que sirven que sirven de base a la inferencia probatoria, requiriendo ahora que
al establecer esa relacion entre una prueba y una hipétesis, o al evaluar las pruebas auxiliares y
contra-pruebas relativas a la validez de las generalizaciones que la avalan, el tribunal se apoye
en razones intersubjetivamente aceptables, ya sea porque corresponden a lo que de acuerdo a la
experiencia ocurre habitualmente, o porque se apoyan en leyes cientificas o conocimientos

técnicos, en cuya validez actual concuerdan las comunidades de especialistas™®®,

Teniendo lo anterior en consideracion, y en el caso especifico del testimonio, la sana
critica como tal nos resulta fundamental y mas adecuada, a la hora de valorarlo, diferenciando

entre el testigo o sujeto y la declaracion o testimonio.

Para poder realizar todo lo anterior, se hace necesario, respecto a la declaraciéon o
testimonio y siguiendo estas mismas ideas planteadas, que la informacion disponible sea de tal
calidad epistémica que pueda crear creencias justificadas en el tribunal, lo que va a depender de
que los datos generados superen el analisis de calidad epistémica a cargo de los jueces. Asi, las

inferencias (extraidas de las piezas de informacién que permanezcan en pie) podran, en

683 ACCATINO, Daniela: “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal” en Revista de
Derecho de la Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso, XXXVII (2011), p. 485.

684 Esta idea de corroboracion también la desarrolla WALTON. Op. cit. p.33.

685 ACCATINO (2010). Op. cit. p. 15.

686 |bid. pp. 15-16.
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principio, ser ancladas en la realidad y, a partir de ello, el discurso o texto que sea generado

podra llegar a calificarse como justificado®®’.

Entenderemos por calidad epistémica, siguiendo a los mismos autores, “(...) COMo una
propiedad atribuible a ciertos datos y que habilita a un sujeto para generar, a partir de estos,
conocimientos validos en un determinado contexto. EI elemento contextual es importante ya que
aquello que se reconozca como calidad epistémica de un enunciado en un determinado espacio,
no seré necesariamente transferible a otro. Se trata de una propiedad que admite gradacion, esto
es, podré atribuirsele mayor o menor fuerza para los fines expresados. Al hablar de calidad

epistémica se tendra en consideracion el contexto propio de los procesos judiciales’®®,

Es posible sefialar “(...) que la calidad epistémica esperada de las declaraciones
testificales, es determinable mediante el cruce de dos variables: por una parte, se debera tener en
cuenta las funciones que se espera sean satisfechas por la actividad probatoria llevada a cabo en
los juicios y, por la otra, se precisard identificar las creencias de un auditorio privilegiado
respecto de las propiedades que inciden en la atribucion de méritos epistémicos a las
declaraciones de testigos™¢¢°.

Asi, en torno a la declaracion o testimonio deberan evaluarse, por un lado, la
coherencia, reconociéndose “(...) prima facie, méritos epistémicos a aquellas declaraciones que
sean calificadas como coherentes y, al contrario, se negara prima facie calidad epistémica a
declaraciones en las cuales se incurra en contradicciones. El andlisis de coherencia es un anélisis
de compatibilidad, esto es, acerca de si resultan simultaneamente posibles dos 0 mas hechos de
los que darfan cuenta los testigos™®®, asi “las posibilidades de incoherencia pueden darse a
distintos niveles. Ergo, podra haber incoherencia entre las distintas partes de una misma
declaracion o entre dos 0 mas medios de prueba que han sido generados en el mismo juicio”®,
y por otro lado, un anélisis sobre la plausibilidad, “(...) de que lo que ha sido dicho haya

efectivamente ocurrido”.

El filtro de la coherencia de los discursos sirve para eliminar cierta clase de datos. Sin
embargo, dentro del significado de coherencia no hemos considerado las tensiones que podrian
producirse entre la declaracion de un testigo y el “background” de conocimientos reconocido
como valido para extraer inferencias en el seno de una determinada cultura. Esta forma de
analisis seria de plausibilidad y posibilita el fortalecimiento o debilitamiento de las

declaraciones de los testigos a la luz de sus méritos epistémicos%?, Cabe agregar que el andlisis

637 COLOMA et. al (2009). Op. cit. p. 317.
538 |bid. p. 306.

599 |bid. p. 307.

690 pid. p. 324.

691 pid. p. 324.

692 pid. pp. 325-26.
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de plausibilidad admite gradacion y en ese sentido habrd fragmentos de discursos que son
eliminados no por la imposibilidad de que algo haya sucedido, sino mas bien por la escasa
probabilidad, o irracionalidad, de que una persona a la que refiera la declaracion hubiere

actuado como se dijo que actu6®®,

Respecto al testigo o sujeto, lo que debe evaluarse es la credibilidad del mismo, que
seria “la valoracion subjetiva de la exactitud estimada de las declaraciones de un testigo. Esta
valoracion se basa en inferencias que consideran diferentes aspectos como las circunstancias y
caracteristicas del testigo y del delito, nuestros conocimientos y creencias, y la congruencia
estimada entre las declaraciones y otros elementos de prueba”4. Esta evaluacion de
credibilidad ha dado lugar precisamente al desarrollo de la sicologia del testimonio®® y al uso
de distintos procedimientos e instrumentos para valorarla, lo que responde a una demanda social
probablemente tan antigua como la propia sociedad: la necesidad de poder discriminar verdad y
mentira®®, Ademas, “(...) si el testigo es coherente en toda su explicacion y se encontraba
casualmente en el lugar de los hechos, hay motivos fundados para considerar que su testimonio

es veraz de entrada’®’.

Debe tenerse en consideracion, también, que si el testimonio es fuente de conocimiento
hay un elemento importante relacionado con la responsabilidad del hablante, ya que “un
conocimiento de segunda mano, donde esto significa que el sujeto que obtiene conocimiento
testimonial no llega a su propia conclusion acerca del asunto en cuestion, sino que gran parte de
su justificacién se funda en su confianza en la autoridad de otro. Las razones basadas en la
confianza en la autoridad del hablante constituyen razones de segunda persona; estas son
razones que se basan en las relaciones interpersonales de autoridad y responsabilidad entre un

hablante y su audiencia”®®%,

Ahora, y habiendo presentado cémo proponemos la valoracion del testigo o sujeto y su
declaracion o testimonio por separado, debemos sefialar que en la sentencia deberéa el tribunal,
luego de realizado el ejercicio planteado, otorgarle un solo valor de manera conjunta al
testimonio en si y a la relacion de este con los otros medios de prueba, “al proceder con la

evaluacion de las pruebas, el juez comparara lo que dijo el testigo con los otros elementos

693 Ibid. p. 326.

9% MANZANERO. Op. cit. p. 178.

6% Es posible también revisar trabajos de WELLS, Gary; Olson, Elizabeth: “Eyewitness testimony” en Anuario
Revista Psycholgy N. 54 (2003), pp. 277-95. También, p. 123. SOBRAL, Jorge; PRIETO, Angel: “Persuasion y
testificacion: una (re)vision social de la credibilidad del testimonio” en Psicothema, vol. 5, nim. Sup (1993), pp. 393-
410.

6% MANZANERO. Op. cit. p. 177.

897 NIEVA FENOLL (2010). Op. cit. p. 273.

6% | OGUERCIO. Op. cit. p. 8.
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probatorios en los registros, a fin de atribuirle valor solo en conjunto”®®, y aqui entonces

llegamos al centro del asunto y a la clausura de la actividad probatoria.

Asi, el juez debera conectar los diversos enunciados facticos de forma l6gica, pero no de
acuerdo a lo que su intuicion le sefiale o la observacion que realice’, sino formulando hipdtesis

que sean verificadas a través de las pruebas presentadas’.

Sefialamos lo anterior, porque por un lado serd necesario, habiendo distinguido entre
testigo o sujeto y declaracion o testimonio para su evaluacion, realizar una valoracion conjunta
de los elementos y tomar dicha distincion entonces para efectos analiticos del juez, pero por otra
parte esta valoracion ya conjunta también rebota en la distincion sujeto/testimonio, porque
muchas veces la forma de corroborar la credibilidad del testigo o la coherencia de su relato
estard dada por la interaccion y por lo que otros medios de prueba nos otorguen como
evidencia’®. Asi, para poder valorar el testimonio se necesita en algunos casos la corroboracion,

que permite que un elemento de prueba aumente el valor de otro elemento’,

Entonces, la idea de motivacién es en este punto donde se torna completamente
relevante, ya que este “(...) defiende un modelo de justificaciébn -que algunos autores
denominan “analitico” que requiere una exposicion pormenorizada de todas las pruebas
practicadas, del valor probatorio que se les ha asignado y las razones que lo sustentan y de la
cadena de inferencias que permite tener por justificadas las conclusiones probatorias”’®. En
otras palabras, es un argumento de justificacion que tiene por objeto proporcionar las razones

racionales sobre las cuales la decision es objetivamente aceptable’®,

Para lo anterior, el juez deberd realizar todo el entramado analisis por nosotros
propuesto, ya que el hecho de que “(...) la exigencia que la motivacion se estructure en forma
dialégica y comprenda no solo la justificacion lineal de la hip6tesis factica acogida, sino
también la valoracion singularizada de las pruebas desestimadas y la confrontacion de las
hip6tesis desechadas, refleja adecuadamente el caracter relacional de la justificacion de los
enunciados que declaran hechos probados respecto del conjunto de elementos de juicio

representado por todas las pruebas admitidas y practicadas en el proceso y constituye el

699 RAMOS (2018) Op. cit. p. 145. “Ao proceder com a valoragio da prova, o juiz devera cotejar o que foi dito pela
testemunha com os demais elementos probatorios constantes dos autos, para atribuir-lhe valor somente em conjunto”.
Traduccion propia.

700 TARUFFO (2012), pp. 78-79.

01 |bid. p. 95.

792 \/er también sobre la posibilidad de desvirtuar declaraciones con otros medios de prueba RIVERA. Op. cit. p. 190.
703 WALTON, Douglas; Reed, Chris: “Evaluating Corroborative Evidence” en Argumentation, 22, 4 (2008), p. 531.
“Corroboration, more broadly, however, might be taken to apply to any case in which one item of evidence boosts up
the value of another item of evidence higher than it was before”. Traduccion propia.

704 ACCATINO, Daniela: “La fundamentacion de la declaracion de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un
diagndstico” en Revista de Derecho, Volumen XIX, N° 2 (2006), p. 13.

795 TARUFFO (2012), p. 97.
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necesario correlato de la garantia de un proceso contradictorio”’%, siendo necesario consignar la

cadena de inferencias que permiten tener por justificadas las conclusiones probatorias’™’.

De esta manera, lo que aqui proponemos es que el juez sea capaz de justificar en la
sentencia su decision, asi como las conclusiones que ha obtenido de los testimonios o del
testimonio en juicio, en conjunto con el resto de los medios de prueba, si es que se presentaron y
valoraron otros. Las creencias que este adquiere a traves dichos testimonios no podréa
justificarlas, pero si el contenido de las creencias porque “(...) las creencias son algo que nos
sucede, algo cuya ocurrencia no depende de nuestra voluntad, y puesto que solo los actos
voluntarios admiten justificacion, no habria entonces posibilidad de justificar el resultado de la

valoracion de la prueba realizada por el juez” ",

En definitiva -y aqui seguimos con las ideas de ACATTINO SCAGLIOTTI- nuestra
propuesta respecto a un analisis diferenciado de los elementos del testimonio solo podra llevarse
a cabo si se abandonan las nociones subjetivistas de prueba y se sustituyen por una nocién que
haga posible hablar de la justificacion de la decision judicial sobre la prueba y que permita dar
cuenta de su falibilidad y de su caracter relacional respecto de los elementos de juicio aportados
al proceso’®, de la mano de una valoracion libre de la prueba que deje atras -y aqui se hace
hincapié mas a la legislacién chilena- las reglas de tasacion legal, porque de esa manera nos

apoyariamos en criterios de racionalidad de epistemologia general™°.

Todo lo anterior, sin obviar una forma de fundamentacion holista que permita
comprender los procesos sicoldgicos de la decision, asi como la integracion narrativa de las
proposiciones que se declaran probadas y la integracion de las razones probatorias, pero que al

mismo tiempo defienda el analisis atomista que pretende minimizar el riesgo de error’*,

6. COROLARIO

Este capitulo nos ha permitido revisar la importancia y los problemas que tiene el
testimonio, entendido este en un sentido amplio como una forma de transferir conocimiento y
como consecuencia de generar creencias en el oyente o audiencia. De la mano de esta idea de
testimonio, fue posible ademas apreciar dos elementos que lo componen, cuales son el testigo o

sujeto y la declaracion o testimonio.

706 ACCATINO (2006). Op. cit. p. 13.

7 Ibid. p. 18.

708 Ibid. p. 20.

99 Ibid. p. 22.

710 ACCATINO (2010). Op. cit. p. 1.

1 ACCATINO, Daniela: “Atomismo y holismo en la justificacion probatoria” en Isonomia, N. 40 (2014), pp. 53-54.
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Como se ha venido criticando a lo largo del presente trabajo, las ideas tradicionales de
prueba testimonial olvidaron la determinacion de la naturaleza juridica de dicho medio de
prueba, centrandose en el testigo y la desconfianza que él genera, o en meras formalidades, lo

gue ha impedido, a nuestro modo de ver, es que este medio de prueba se analice correctamente.

Consecuencia de lo anterior, nuestra primera propuesta fue, plasmando lo antes dicho,
plantear un nuevo concepto amplio de testimonio en que fuera posible configurar dos elementos
que llamamaos, testigo o sujeto y declaracién o testimonio, que permitiera incluir a los medios de
prueba testimoniales.

Elaborado el nuevo concepto y sus elementos, existirian cualidades comunes a lo
planteado en la prueba pericial y la declaracion de partes, lo que podria tener como efecto -y es
lo que analizaremos como posibilidad en el proximo capitulo- una regulacién parcial comin y
un andlisis de dichos medios de prueba en el momento de la conformacion y valoracion del

medio de prueba similar al que aqui planteamos.
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CAPITULO IV. LA UNIDAD TESTIMONIAL Y LOS MEDIOS DE PRUEBA: OTRAS PRUEBAS
TESTIMONIALES CONFORME AL CONCEPTO PROPUESTO EN ESTE TRABAJO

A lo largo de esta investigacién hemos podido observar cémo el tratamiento tradicional
que se le ha dado a la prueba testimonial ha generado que sean mirados con desconfianza los
sujetos que la desarrollan dentro de un proceso. La desconfianza en este medio de prueba y
especialmente el centralismo en los sujetos, hemos podido revisar que también se ha hecho
extensivo al desarrollo de otros medios de prueba que tienen igualmente la naturaleza juridica

de testimonios como son la prueba pericial y la declaracion de las partes.

La desconfianza a la que hemos aludido, se ha debido -desde nuestro punto de vista- al
tratamiento que la legislacion ha otorgado a estos medios de prueba y del cual la doctrina se ha
hecho eco en sus diversos analisis. Esto se ha traducido en un tratamiento basado en meras
formalidades, pero principalmente centrado en el sujeto y la desconfianza que se tiene a la
sinceridad y a la memoria de las personas, olvidando por completo el querer indagar en el
contenido de lo que el sujeto sefialard y que claramente sera Util para la resolucién del conflicto
sometido a la decision del tribunal.

Es por lo anterior que planteamos en el capitulo anterior la necesidad de re-analizar el
concepto tradicional de prueba testimonial y reemplazarlo por una nueva concepcion de
testimonio que permita, por una parte, distinguir su naturaleza juridica y los elementos que lo
componen, asi como también, por otra, aplicarse a ciertos medios de prueba que comparten la

misma naturaleza juridica.

Lo anteriormente sefialado lo afirmamos porque la finalidad dentro de un proceso es que
el juzgador tome una mejor y justa decisidn, y esta solo sera posible si se cuenta con la mayor
cantidad de antecedentes disponibles. Asi, no puede ser solo la mera desconfianza en las
personas una razon per se de exclusién de un medio de prueba, ya que independiente de la
posicion que ese testigo tenga respecto a una de las partes, igualmente el contenido de su
declaracion puede ser un aporte para la resolucion del conflicto. En otras palabras, no se debe
esperar que una sola persona resuelva el asunto, sino que el antecedente por €l entregado debe

ademas ser capaz de ser mirado en conjunto con el resto de las pruebas.

De esta manera, y a partir de este diagndstico, es que reconstruimos -en el capitulo
tercero- la definicion que la doctrina tradicional le ha otorgado a la prueba testimonial,
centrandonos en su naturaleza juridica y entendiendo que esta es epistémicamente un

testimonio. Luego, construimos un concepto que no solo recogid la idea de testimonio como tal,
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sino que también fue capaz de integrar de igual manera los elementos que lo componen: el

testigo o sujeto y el testimonio o declaracion que este efectua.

Al realizar la reconstruccion conceptual planteada fue posible darnos cuenta, como
sefialdbamos, que no solo la prueba testimonial es epistémicamente un testimonio, sino que
otros medios de prueba también presentan esta particularidad, como son la prueba pericial y la
declaracion de partes. Ademas, también es posible encontrar en estos dos medios de prueba los
dos elementos eshozados en el parrafo precedente, afiadiéndose a ello el especial centralismo en
el sujeto, siendo este Gltimo el punto de quiebre en los tres medios de prueba. Luego, en algunos
de ellos este centralismo genera mayor desconfianza en dicho medio de prueba -como el caso de
la prueba testimonial y la declaracion de las partes-, y en otros tiene como consecuencia la

sobrevaloracion del mismo -como seria el caso de la prueba pericial-.

Asi las cosas y partiendo de la base de que los tres medios de prueba sefialados
comparten su naturaleza juridica de testimonios y, en principio, solo se diferenciarian respecto a
los grados de especialidad o conocimiento que poseen o entregan, es que en el presente capitulo
revisaremos la posibilidad de una regulacion comdn de la prueba testimonial, pericial y la
declaracion de las partes. Para esta tarea examinaremos los principales elementos disimiles de
estos tres medios de prueba, para luego reconocer cuales han sido los aspectos comunes que la

doctrina ha sefialado para ellos.

Finalizaremos revisando lo que ya hemos anunciado, respecto a como estos tres medios
de prueba se comportan como testimonios y si segln todo lo establecido es 0 no posible, y en

gué medida, una regulacién procesal comun.

Para efectos de este trabajo, y antes de comenzar con el andlisis pormenorizado que
hemos propuesto, creemos necesario tener presentes algunos de los conceptos mas tradicionales
gue se le han otorgado a la prueba pericial y a la declaracion de las partes. Esto nos servira de
base para examinar y profundizar lo que ya anunciamos en parrafos anteriores y complementar

estos conceptos mas conservadores con otras ideas ligadas a ellos.

Para realizar lo anterior revisaremos de manera general algunos conceptos relevantes de
prueba pericial y de la declaracion de las partes. Asi y, en primer término, dentro de las
definiciones que encontramos de prueba pericial, podemos observar que un grupo de ellas se
centran en el informe que entrega el perito y, otro, simplemente en el perito o sujeto mismo, sin
entrometerse en sus elementos o su naturaleza juridica. Dentro del primer grupo que sefialamos
y, solo a modo de ejemplo, revisando la doctrina espafiola, encontramos que este medio de
prueba seria aquel “(...) por medio del cual se aporta al proceso un informe o dictamen
elaborado por un técnico en alguna de las normas de las ciencias, de las artes o del saber en

general, acompafiado, en su caso, de la posibilidad de que el autor del mismo pueda comparecer
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en el juicio y someterse a las preguntas, observaciones y aclaraciones solicitadas por las partes y
por el érgano judicial, todo ello con el fin de acreditar hechos juridicamente relevantes del pleito
para cuya apreciacion o comprension se precisen unos determinados conocimientos cientificos,
artisticos, técnicos o practicos”’*2, En igual sentido, en el ambito chileno, se ha sefialado que la
prueba pericial seria el informe y no el perito en si, lo que es Idgico por el procedimiento escrito

utilizado en Chile, donde la prueba esta constituida por el informe que se entrega al tribunal ™2,

El segundo grupo de autores ha variado su enfoque desde el informe al sujeto que
desarrolla este medio de prueba. Esta conceptualizacion ha cometido, a nuestro juicio, el mismo
error que se produjo en torno a la prueba testimonial, que es concentrar la definicion en la
persona que la realiza. Este centralismo en el perito tiene un efecto muy similar al que se
produce en la testimonial, ya que muchas veces solo por lo que sefiale su curriculum podra
excluirse el mismo o, en otros casos, valorarse con una vara distinta, por regla general, sobre

exaltandose a dicho perito respecto a su informe.

Como venimos sefialando, podemos encontrar ciertas definiciones que sustentan la
prueba pericial en torno al perito y que caracterizan a este medio de prueba como “(...) la
actividad desarrollada por las personas expertas o peritos con la finalidad de verificar todo tipo
de datos, sus caracteristicas, sus modalidades o cualidades, sus relaciones con otros datos, sus

causas y sus efectos”’4,

Ahora, creemos que la idea mas clara de centralismo en el perito es la entregada por
ABEL LLUCH, quien sefiala que la pericia es “(...) la actividad desplegada por el perito para
emitir el dictamen pericial”’*® y el dictamen pericial *(...) es el informe -normalmente escrito-
en gue se plasma la actividad del perito. Si el perito es la fuente de prueba, el dictamen pericial
es el medio de prueba, a través del cual acceden al proceso sus conocimientos cientificos,

artisticos, técnicos o practicos”"®,

El matiz que se agrega al referirse a este medio de prueba y que tendria la prueba
pericial respecto a la testimonial en relacion al sujeto -que luego ya profundizaremos-, seria que

en el primer medio de prueba el contenido de la declaracion viene dado por un conocimiento

"2 GARBERI LLOBREGAT. Op. cit. p. 411.

Una idea también mas ligada al procedimiento de este medio de prueba es la que entrega PEREZ Gil: “La prueba
pericial sele ser definida como una actividad, generalmente desarrollada por iniciativa o a instancia de las partes, en
virtud de la cual una o varias personas expertas en materias no juridicas, elaboran y transmiten al tribunal
informacion especializada dirigida a permitir a este el conocimiento y apreciacion de hechos y circunstancias facticas
relevantes en el proceso”. PEREZ GIL, Julio: El conocimiento cientifico en el proceso civil. Ciencia y tecnologia en
tela de juicio. Valencia, Espafia, 2010, Tirant Le Blanch, p. 49.

13 DUCE JULIO, Mauricio: “La prueba pericial y su admisibilidad en un nuevo proceso civil” en Justicia civil y
comercial: una reforma ¢cercana? (editor Francisco Leturia). Santiago, Chile, Ediciones LyD., 2011, p. 112.

"4 FONT SERRA, Eduardo: EI dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil. Madrid, Espafia,
Editorial La Ley, 2000, p. 26.

15 ABEL LLUCH. “Derecho Probatorio” (2012). Op. cit. p. 656.

716 |bid.
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cientifico, artistico o técnico del sujeto que podria sustentarse en quién es este sujeto. No
obstante, muchas veces lo sefialado en el curriculum ha sido adornado o mencionado de forma
diversa que, junto con un sinfin de grados académicos, no necesariamente son sinénimo de
mayor conocimiento. Ya revisaremos como este asunto ha sido uno de los tomados en
consideracion, para la doctrina tradicional, respecto a un criterio distintivo entre estos dos

medios de prueba.

Este enfoque de la prueba testimonial y la prueba pericial centrado en el sujeto no es
muy diferente tampoco al momento de construir el concepto de declaracion de las partes -
terminologia que utilizaremos haciéndonos eco de la legislacion espafiola del afio 2000-. Este
medio de prueba se ha entendido, simplemente, como “(...) un medio de prueba, indirecto, en el
que el juez utiliza la declaracion de la parte para, en su caso, obtener la certeza de los hechos
alegados en el proceso; se trata de un medio de prueba en el que, a instancia de una de las
partes, se utiliza la persona de la otra para conseguir esos fines probatorios’*’. Es decir, esta
declaracion lo que tendria, en principio, de distintiva en relacion al resto de las declaraciones
que efectlan otros sujetos en el proceso, es que son las mismas partes quienes vienen a declarar
sobre hechos relevantes del proceso, de los que tenga noticia, sean 0 no personales del
declarante (es decir, los haya o no protagonizado), a preguntas formuladas por otro litigante: la
parte contraria, de ordinario, pero también un litisconsorte (“colitigante”) si, como no es

infrecuente, existe oposicion o conflicto de intereses entre ellos’8,

La mayoria de la doctrina procesal esta de acuerdo con la idea general de conceptualizar
la declaracién de las partes en relacién a la persona que declara, pasando a segundo plano y en
muchos casos siendo irrelevante el contenido de dicha declaracion, el que, para algunos autores,
puede ser de cualquier hecho del que ha tomado noticia dicha parte, y para otros autores y
legislaciones solo se estima que este medio de prueba se vincula a la declaracién de hechos

personales, perjudiciales y relevantes para el proceso’®.

En el caso de Espafia, y tratando de diferenciarse de la antigua confesion, “(...) el nuevo
interrogatorio de las partes presenta como caracteristica destacada la ampliacion de su objeto. El
interrogatorio no queda restringido a los hechos en que la parte declarante haya participado
directamente o haya tenido protagonismo inmediato (hechos personales)”’?. En otras palabras,
el término declaracion de partes viene hoy de la mano, en el caso de la legislacion espafiola, de
la expresion legislativa “interrogatorio de las partes”, la cual “(...) alude de modo expreso al

medio de prueba, a través del cual acede al proceso la declaracién de conocimiento de las partes,

17 CORTES DOMINGUEZ, et al. Op. cit. p. 247.
18 DE LA OLIVA SANTOS, et al. Op. cit. p. 147.
719 ASENCIO MELLADO. Op. cit. p. 198.

720 JIMENEZ CONDE. Op.cit. p. 47.
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a diferencia de la expresidn confesion en juicio, tributaria de origen y concepcion histérica del

instituto, en el que confluye el juramento™’?722,

De esta manera, y adelantandonos a las préximas opiniones que desarrollaremos, se
torna aun mas importante el contenido que dichas partes van a aportar porque su declaracion
puede permitir, complementada con otro antecedente acompafiado, determinar la verdad o
falsedad de una cierta hip6tesis de hecho, por lo que es determinante que declare sobre todo tipo
de hechos, no solo los personales y perjudiciales. Asi, para efectos de esta tesis, postulamos que
la idea de declaracion de partes vinculada a hechos personales y perjudiciales es incorrecta,
porque solo estaria centrada en los efectos que produce la confesion, es decir, ya no tendria ni
siquiera sustento la relacion género y especie que se ha postulado entre ellas’,

En definitiva, para el desarrollo de este capitulo deben tenerse a la vista las definiciones
anteriores que sefialamos de prueba pericial y declaracion de las partes, mas aquellas analizadas
en profundidad y criticadas sobre la prueba testimonial del capitulo segundo. A ello deberan
afiadirse ciertas caracteristicas puntuales de estos mismos medios de prueba que mencionaremos
a continuacion junto con el concepto amplio de testimonio y los elementos contenidos en el
mismo, desarrollados en el capitulo inmediatamente anterior -testigo o sujeto y testimonio o

declaracion-.

Todo lo anteriormente mencionado, permitird identificar a lo largo de los préximos
apartados las criticas planteadas de centralismo y desconfianza en los sujetos que se podran
identificar en cada uno de estos medios de prueba y al mismo tiempo denotar la naturaleza
juridica de testimonio que estos tienen. El caracter de testimonio nos abrird entonces el paso
para contestar la pregunta sobre una posible regulacion comun, estableciendo cuales serian los
criterios a considerar y en qué medida esta seria conveniente 0 mas bien posible en materia

procesal.

1. ELEMENTOS DISIMILES ENTRE LA PRUEBA TESTIMONIAL, LA PERICIAL Y LA

DECLARACION DE PARTES: PROBLEMAS

En el civil law, la doctrina tradicional en torno a los medios de prueba ha tratado de

distinguir entre la prueba testimonial, la pericial y la declaracion de las partes. Asi, lo pudimos

721 ABEL LLUCH, Xavier: “Del pliego de posiciones al interrogatorio oral” en El interrogatorio de las partes en la
Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil. (director Xavier Abel Lluch). Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2008, p. 27.

722 Misma idea ABEL LLUCH. “Derecho probatorio” (2012). Op. cit. p. 532 “El término “interrogatorio de las
partes” alude al medio de prueba, a través del cual accede al proceso la declaracién de conocimiento de las partes; a
diferencia de la expresion “confesion en juicio”, tributaria del origen y concepcion historica del instituto, en el que
confluye el juramento”.

723 DEVIS ECHANDIA. Tomo I. Op. cit. p. 563.
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revisar en los conceptos sefialados con antelacion en este mismo capitulo, y de la misma
manera, mas especificamente, al revisar en profundidad la prueba testimonial en el capitulo

segundo del presente trabajo.

Si bien la mayoria de las diferencias que se plantean entre estos tres medios de prueba
han girado principalmente en torno al sujeto que los desarrolla o a ciertos aspectos formales, hay
casos muy puntuales en que se ha profundizado en temas de fondo respecto a ellos, como seria,
por ejemplo, si son 0 no testimonios, y solo tangencialmente se ha observado lo relativo al
grado de conocimiento o especialidades que cada medio de prueba posee.

Junto con los criterios anteriores, que entendemos como los principales a evaluar, en
este apartado revisaremos ciertos elementos que influyen en estos criterios y que nos permitiran
un analisis mas profundo de la justificacién que la doctrina tradicional ha entregado para
diversificar a estos tres medios de prueba. Luego, es preciso aclarar que la dogmatica no ha sido
uniforme en el sentido de sefialar los mismos criterios de diferenciacion para los tres, sino que
ha sido algo mas exhaustiva respecto a la prueba testimonial en comparacion con la pericial v,
en el caso de la testimonial en relacion con la declaracion de las partes se ha enfocado solo en el
sujeto como criterio. Por ultimo, hay una especial distincion entre el testigo y el llamado testigo-
perito que realiza principalmente la doctrina espafiola en materia procesal civil, y que en Chile

solo se ha revisado en materia procesal penal.

Asi las cosas, en el presente apartado revisaremos las principales diferencias que la
doctrina tradicional ha sefialado entre estos medios de prueba. Respecto a la prueba testimonial
y la pericial, utilizaremos como criterios el tipo de hecho respecto al que declararan y en base a
gué conocimientos; la fungibilidad y, por altimo, los derechos y obligaciones de cada sujeto que
interviene. Ahora, cuando analicemos las diferencias entre la prueba testimonial y la declaracién
de las partes nos centraremos en el tipo de conocimientos que entregan. Por Gltimo, como ya

sefialamos, que revisaremos si es que hay una real diferencia entre el testigo y el testigo-perito.

Teniendo a la vista el analisis anterior, podremos determinar en los préoximos apartados
si estos aspectos disimiles son diferencias reales o aparentes, y ademas si le quitarian o no el

caracter de testimonio a los medios de prueba sefialados.
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1.1. DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA TESTIMONIAL Y LA PRUEBA PERICIAL
1.1.1. TIPOS DE HECHOS Y CONOCIMIENTO

Dentro de los elementos en que mas se ha enfocado la doctrina para distinguir a la
prueba testimonial de la pericial’®, es el tipo de hechos sobre los que declarara el testigo o el
perito respectivamente. Se ha sefialado, de forma general, que el testigo declara sobre hechos
que percibi6é sin necesidad de poseer un conocimiento cientifico o técnico, a diferencia del
perito que aporta normas 0 maximas de la experiencia que pueden aplicarse a los hechos

concretos del caso y a otros similares’®.

Lo sefialado en el parrafo anterior es posible de extraer de los mismos conceptos de
prueba pericial ya revisados en la introduccion de este capitulo. Ademas, debe tenerse en cuenta
que el sujeto que desarrolla dicho medio de prueba, es decir, el perito, se ha caracterizado como
aquel tercero que posee conocimientos especializados, sin importar la posesién de titulo
profesional, que vierte dichos conocimientos tras estudiar los hechos del proceso’?, o como una
persona cualificada por sus conocimientos especiales en materias no conocidas por las mismas
personas de su nivel cultural’®’. Ergo, el énfasis esta en el tipo de conocimiento que posee un

grado de especializacion mayor al del testigo.

En el mismo sentido, pero ahora desde la mirada del informe, se ha mencionado que
este solo debe basarse en hechos o datos que los peritos han adquirido de indole procesal’®. Es
asi como una caracteristica comun de ciertos conceptos de prueba pericial es que el contenido
del informe que el perito va a entregar debe tener como base ciertos antecedentes, ya incluidos
dentro del proceso respectivo; es por ello que se coincide en la idea de que el fin es que los
conocimientos del perito le permitirian al tribunal apreciar ciertos hechos ya probados por otros
medios de prueba’. En base a esta misma idea, se ha sefialado por CHIOVENDA que lo que
expondra el perito acerca de estos datos no serian solo sus observaciones materiales y sus
impresiones personales acerca de los hechos observados, sino las inducciones que deben

derivarse objetivamente de los hechos observados o tenidos como existentes”°. Esta serfa, para

724 Mismo que plantea SERRA DOMINGUEZ (2009). Op. cit. pp. 429-430.

725 CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p. 107.

726 |bid.

27 FONT SERRA. Op. cit. p. 25.

728 GUASP DELGADO (1998). Op. cit. p. 353.

2 La misma definicion puede verse en Cortés Dominguez del afio 2017, “persona que aporta al proceso
conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o practicos a fin de que el juez pueda apreciar con ellos los hechos
objeto de debate que, en la generalidad de las opciones que hemos visto contempla la Ley, han quedado probados por
otros medios probatorios”. CORTES DOMINGUEZ et al. Op. cit. p. 277.

730 CHIOVENDA, Tomo II. Op. cit. p. 322.
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el autor italiano, la clave de la distincidn entre el perito y el testigo: el tipo de conocimiento que

se tiene de los hechos y cémo este se obtuvo’!,

Ahora, para analizar de forma méas completa y correcta la prueba pericial, en este
sentido, creemos que debemos enfocarnos en las siguientes definiciones. Por ejemplo, la que
menciona que la prueba pericial es aquella “(...) que aporta al proceso, mediante el dictamen
pericial, conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos que permiten al juez valorar
la existencia de hechos, la manera de ser de estos, o que le permiten conocer el contenido o
sentido de otras pruebas practicadas en el juicio”®2, la que de todas formas tiene su enfoque en
el tipo de hechos y contenido que el perito entrega. En igual sentido RAMOS MENDEZ, quien la
ha definido como una actividad procesal probatoria, que implica la “aportacion al juicio de
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos, o practicos, que el tribunal no posee” y es una

prueba personal 3,

De todo este analisis de conceptos podemos observar cdmo se caracteriza este medio de
prueba en torno al contenido que es aportado al proceso, y como dicho contenido, segln los
autores citados, permitira al tribunal tomar una decision en torno a los hechos planteados por las
partes. Asi las cosas, el informe que este perito va a desarrollar tendra que estar basado en los
antecedentes que hayan sido aportados en el proceso, no en conocimientos extraidos de forma
previa por el perito, aqui entonces tendriamos una nueva diferencia con el testigo, ya que no
solo habria un tema de grados de conocimiento de la informacion respecto al perito, sino que

también sobre el momento en que la informacion fue obtenida.

Si bien hemos sefialado como mas correctas ciertas definiciones de prueba pericial que
se referian, por lo menos indirectamente, a la declaracion misma o més bien al contenido, versus
otras que solamente se situaban en aspectos formalistas, que se centraban en el perito y no
profundizaban en la naturaleza juridica de este medio de prueba, no es posible ignorar que

aunque se planteen estos criterios como distintivos de la prueba pericial con la testimonial, en el

31 “Frente al testimonio en su concepto, aparecen las siguientes diferencias: i) el perito puede conceptuar sobre
hechos pasados, presentes y futuros, mientras que el testigo debe limitarse a narrar su conocimiento acerca de los
primeros; ii) cuando el testigo conoce los hechos, estos no tienen todavia caracter procesal y por lo general se ignora
que sobre ellos se originard un proceso, salvo los casos de excepcion cuando se trata de los ocurridos en su presencia
en el curso del juicio y cuando una de las partes ha solicitado su presencia con advertencia de que luego sera llamado
a declarar en juicio; el perito sabe necesariamente que los hechos tienen el caracter de procesales, cuando ejerce su
actividad de perito sobre ellos, porque ha sido investido judicialmente de esa calidad, y solo por excepcion puede
ocurrir que haya conocido los hechos antes de ser designado perito o extraprocesalmente; iii) el perito emite siempre
juicios de valor que pueden ser de cualquiera naturaleza, excepto los puramente juridicos, y el testigo no, pues solo
por excepcion puede formular conceptos limitados a la aclaracion de sus percepciones, principalmente cuando es un
testigo técnico; iv) el perito estudia los hechos en virtud de un previo encargo procesal, lo cual no ocurre en el
testimonio, a menos que los testigos actlen en reconocimientos judiciales”. FLORES PRADA, Ignacio: La prueba
pericial de parte en el proceso civil. Valencia, Espafia, Editorial Tirant Le Blanch, 2006, p. 492.

82 CORTES DOMINGUEZ, et al. Op. cit. p. 277.

33 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 786.
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primer medio de prueba igualmente existe un centralismo en el sujeto, lo que puede traer como

consecuencia dejar al tribunal desprovisto de informacion para resolver un asunto’,

Ahora, lo que si es posible concluir es que la caracteristica que siempre se encuentra
presente en la prueba pericial y que para muchos permite distinguirlo de la testimonial, es que
los conocimientos que este perito viene en proporcionar pueden ser cientificos, artisticos o
técnicos (también se le llaman practicos). En relacién a ello, se ha sefialado que el objeto de la
prueba pericial esta relacionada con “una actividad de percepcién, para aquellos supuestos en
los que la correcta percepcion de unos hechos exige unos conocimientos técnicos o
especializados; una actividad de deduccion, de hechos secundarios percibidos normalmente por
el propio perito (asi, por ejemplo, la pericia médica), de hechos principales ignorados, sobre la
base de reglas de saber técnico especializado; o una individualizacion de méaximas de
experiencia. Es posible que se pida al perito solo la indicacién de las reglas técnicas, para que
después el juez las pueda tomar en consideracion en el momento de valoracion de las pruebas,
esto es, en la correcta reconstruccion de los hechos””®®, o para otros, el perito opinara sobre
hechos observados directamente, opinion sobre hechos presentados por terceros, opinidn sobre
principios generales de la disciplina que profesa o hecho que él observo a través de su

conocimiento especializado’®. Ninguna de estas tematicas propias de la prueba testimonial.

Es por lo anterior gue RAMOS MENDEZ es tajante en sefialar que “es clara la distincion
entre testigo y perito, ya que, aun siendo ambas figuras medios de prueba, es diferente el papel
gue cumple cada una de ellas en el ambito probatorio. En esencia, son diferentes las
circunstancias que condicionan su actuacion, su aportacién especifica a la prueba procesal y los

protocolos de su actuacion respectiva”’’.

De esta manera, el testigo se distinguiria en que el conocimiento que va a entregar
deriva de hechos que ha presenciado y le son ajenos; distinto al perito que viene en aportar al

tribunal sus conocimientos especializados en torno a una determinada ciencia, técnica o arte’®

734 ILLESCA también aporta una idea similar en torno a la definicién de prueba pericial al sefialar que es “(...) la
accion y el resultado de aportar al proceso el conjunto de conocimientos especializados en un concreto ambito del
saber, sea cientifico, artistico o técnico, o las singulares aptitudes o habilidades en algiin campo determinado de la
préctica, que no pueden ser proporcionados mas que por quienes los posean o estén versados en aquellos, y sin los
cuales no es posible adquirir datos de trascendencia para el proceso, considerando su importancia o estimar su exacta
dimensién”. ILLESCA RIOS, Angel Vicente: La prueba pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.
Pamplona, Espafia, Editorial Aranzandi, 2002, p. 46.

75 pICO | JUNOY, Joan: La prueba pericial en el derecho civil espafiol: Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.
Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2003.

73 DUCE JULIO, Mauricio: La prueba pericial. Santiago, Chile, Ediciones Didot, 2014, p. 34.

3 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 719.

738 “En cuanto a si la parte proponente puede decidir si propone a una persona como perito 0 como testigo-perito,
habria que concluir, en principio y segun lo expuesto sobre la distincion que existe entre una y otra figura, que no,
pues la persona que va a declarar sobre los hechos que ha presenciado, aunque ademas tenga unos conocimientos
cientificos, técnicos, practicos o artisticos, es un testigo y no un perito, de modo que sabiendo la parte, en el momento
que lo propone, o poniéndose de manifiesto en la vista, que el testigo posee ademas dichos conocimientos
especificos, se le puede escuchar también sobre los mismos, deviniendo un testigo-perito. En este sentido, no pueden
declarar como testigo-perito, los peritos judiciales ni los peritos nombrados por las partes, los cuales aportan su
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39 en relacion a hechos que ya se encontrarian incorporados al proceso y en relacién a materias
que el tribunal no conoce’®7#, Por Gltimo, la declaraciéon de partes viene en aportar hechos

ejecutados por ella o de los cuales tiene conocimiento’™?,

Ademas, en relacién a lo sefalado, se ha estimado que el perito verifica el hecho
mediante deducciones y juicios técnicos o cientificos, comunicandole ello al tribunal, mientras
que el testigo efectlia una narracion sobre lo que percibié por alguno de sus sentidos™, por ello
se ha sefialado que el testigo tiene un conocimiento histérico o pasado de los hechos’#'*, en
cambio el perito realiza una reflexion en torno a los hechos planteados y muchas veces mira

hacia el futuro™®.

Asi, GUASP DELGADO ha sefialado que “la verdadera diferencia entre testimonio y
pericia no debe, pues, verse en la calidad de los sujetos que intervienen en una y otra (...). Ni
tampoco en la calidad del objeto sobre que recae una y otra prueba (...). Ni tampoco cabe hallar
la diferencia que se busca en la actividad que realizan el testigo y el perito (...). De todas estas
direcciones unicamente cabe retener aquellas que reflejan la distincion esencial entre testigos y

peritos y que aluden al modo de ponerse en relacion cada uno de estos sujetos con el dato sobre

informe y son interrogados conforme establecen los articulos 337, 338 y 347”. QUERAL CARBONELL, Ana; RIOS
LOPEZ, Yolanda: “Testigo interrogado. especial consideracion del testigo-perito” en El interrogatorio de testigos.
Serie Estudios practicos sobre los medios de prueba (Xavier Abel Lluch, Jona Picd | Junoy directores). Bosch
Editores. 2008, p. 221.

“En los sistemas continentales, a diferencia de lo que sucede en los del Common Law, el testigo es una figura
claramente diferenciada del perito. En este sentido, este Ultimo es una persona experta en un tema que informa acerca
de una determinada cuestion técnica o cientifica, mientras que el testigo es un tercero ajeno a los hechos
controvertidos que declara sobre los mismos porque los conoce de una u otra forma y de modo personal. Carnelutti
hacia alusion a la importancia que revestia el hecho de distinguirlos estableciendo que el testigo solo relata, refiere,
narra hechos; en tanto que el perito expresa juicios debido a algin conocimiento propio de su profesion y que el
juzgador desconoce.” AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite: Algunos aspectos relevantes de la prueba pericial en
el proceso civil. “Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte”, N° 1, afio 1 (2012). pp. 338-345.

739 «(...) el objeto de la prueba pericial, claramente distinto al objeto de los demas medios probatorios, incluida la
prueba de testigos, asi como por la funcién que cumple uno y otros medios probatorios. La prueba pericial procura al
juez las maximas de experiencia que este necesita para la valoracién de lo que ha sido fijado por otros medios
probatorios” CORTES DOMINGUEZ et al. Op. cit. p. 280.

740 <L o que distingue al perito de un testigo cualquiera es que el perito es llamado al juicio para declarar algo para lo
cual su experticia es un aporte y le permite dar opiniones y conclusiones relevantes acerca de diversas cosas. Es decir,
el perito es alguien que comparece al juicio para aportar conocimiento experto (...)” DUCE JULIO (2014). Op. cit. p.
29.

741 \Ver también CHIOVENDA. Op. cit. p. 306.

72 ALSINA, Hugo: Tratado tedrico practico de derecho civil y comercial. 2° edicion, Tomo IIl, Buenos Aires,
Argentina, Ediar. Soc. Anon Editores, 1958, p. 308 y RODRIGUEZ PAPIC. Op. cit. p. 198.

43 DEVIS ECHANDIA. Tomo I1. Op. cit. p. 380.

744 Se ha sefialado que independiente de los conocimientos técnicos que el testigo pueda tener él aporta un
conocimiento vivencial y preprocesal. RAMIREZ CARVAJAL, Diana Maria: “Independencia del perito y resguardo
de su idoneidad técnica: perspectiva iberoamericana de la justicia civil” en La prueba en el proceso. Salamanca,
Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2018, p. 416.

745 “Por otra parte, el testigo -a diferencia, como veremos, del perito- no tiene como misidn transmitir reglas generales
facticas 0 empiricas, “maximas de la experiencia”, sino efectuar declaraciones sobre hechos concretos o sobre
particularidades o detalles histéricos concretos, basadas siempre en la propia percepcion, bien directa y ocular (testes
visu), bien indirecta (por relato de otro, testigos presenciales o asimismo indirectos) (testes de auditu)” DE LA
OLIVA et al. Op. cit. p. 153. La diferencia entre perito y testigo seria “(...) el que los hechos sean conocidos o no,
por una particular relacion histérica que falta al perito”. DIAZ FUENTES. Op. cit. p. 239.

6 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN. Op. cit. p. 339.
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que declaran, en cuanto que esta relacion no es procesal en el caso del testigo y si lo es en el

caso del perito, ya que se verifica a consecuencia de un especifico llamamiento judicial”’’.

En definitiva, y en relacién a sus conocimientos y como estos se transmiten, se ha
mencionado que la diferencia esencial entre la declaracion que realiza un testigo y un perito es
que el testigo ofrece la conclusién y la premisa menor del razonamiento, en cambio, el perito

ofrece la conclusién y la premisa mayor’8-74°,

Es asi como se ha estimado que el perito no suministra hechos que pueden confrontarse
con lo sefialado por las partes, sino que aporta al juez los instrumentos que este no posee para la
valoracion™’. Esta idea, y que seria uno de los elementos diferenciadores de acuerdo a
TARUFFO™!, es lo que permitiria sefialar que el peritaje seria mas un auxiliar del juez que un
medio de prueba y, en dicho caso, la discusion que tenemos en esta investigacion se desvia de
su foco -pasaria a ser si el perito es realmente un medio de prueba o un auxiliar de la
administracion de justicia-. Luego, es cierto que el conocimiento que se adquiere mediante la
prueba pericial es conocimiento de segunda mano, careciendo el juzgador del conocimiento que

dicho experto le ofrece’™?,

1.1.2. FUNGIBILIDAD

Uno de los criterios que mas se repite para distinguir entre la prueba pericial y la
testimonial y que se ha entendido como clave en este aspecto, es aquel que dice relacion con la
fungibilidad del perito versus la infungibilidad del testigo. ABEL LLUCH es claro en esto al
mencionar que “la persona del perito es fungible, puesto que podra emitir el dictamen pericial
cualquier persona gue posea los conocimientos especializados sobre la materia objeto de pericia;
mientras que la persona del testigo es infungible, porque ha tenido conocimiento personal de los
hechos controvertidos (art. 360 LEC)”™,

747 GUASP DELGADO (1998). Op. cit. p. 342. CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. pp. 35-36.

8 CORTES DOMINGUEZ et al. Op. cit. p. 280.

749 «“Suele decirse que el perito, mecanismo clasico de introduccion de conocimiento experto, aporta al proceso
premisas mayores 0 maximas de la experiencia especializadas. Y aqui es donde entendemos que debe situarse el
acento, porque el conocimiento cientifico no solo opera en la premisa mayor del silogismo judicial (la norma y la
méxima de la experiencia): es parte esencial de la trama que articula la premisa menor (los hechos) PEREZ GIL. Op.
cit. p. 67, “es que el elemento nuevo que constituye la tipica o especifica aportacion al proceso por parte del dictamen
pericial son premisas mayores facticas 0 maximas de la experiencia, ya se suministren aisladas o aplicadas a hechos
concretos (premisas menores). En cambio, lo que de nuevo y verdaderamente propio proporciona el testigo son
premisas menores (hechos histéricos concretos), aunque para declarar sobre ellos tenga que subsumirlos en premisas
mayores (las del lenguaje o algunas otras)” DE LA OLIVA SANTOS et al. Op. cit. p. 194.

80 FLORES PRADA (2006). Op. cit. p. 138.

51 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 94.

52 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 46.

753 ABEL ALLUCH “Derecho probatorio” (2012). Op. cit. pp. 670-672.
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El mismo autor agrega que los conocimientos que posee el perito son transferibles
porgue se basan en aspectos técnicos, cientificos, artisticos o practicos de ciertas personas que
son especialistas en determinadas areas del saber. En cambio, los conocimientos del testigo v,
en consecuencia, su declaracion, serian intransferibles porque estan basados en un conocimiento
personal -directo o indirecto- de los hechos. En otras palabras, si el perito se excusara en justa
causa para no declarar puede ser sustituido, lo que no seria posible con el testigo. Por Gltimo,
afiade ABEL LLUCH, citando a STEIN que “(...) “mientras que el testigo aporta al proceso su
percepcion individual, el perito aporta su saber no individual y fungible de méximas de

experiencia”’*.

Esta fungibilidad, que se presenta como criterio, tendria directa relacion con los
conocimientos y forma de obtencién de los mismos y seria trascendental en la etapa de
conformacion del material probatorio, porque al ser infungible el testigo no debiese excluirse el
testigo por caracteristicas personales y si solo por el contenido de su declaracién si es que esta
no es relevante para el proceso, ya que los hechos sobre los que atestiguaria.

A modo de ejemplo, un caso en la legislacion procesal civil chilena respecto a la
interpretacién de tres normas contenidas en su ley procesal civil, que se relacionan con la
fungibilidad del perito y su posible exclusién junto con sus tipos de conocimientos gue entrega.
Asi, el articulo 413 del CPC sefiala que: “Salvo acuerdo expreso de las partes, no podran ser
peritos: 1°. Los que sean inhabiles para declarar como testigos en el juicio; y 2°. Los que no
tengan titulo profesional expedido por autoridad competente, si la ciencia o arte cuyo
conocimiento se requiere esta reglamentada por la ley y hay en el territorio jurisdiccional dos o

mas personas tituladas que puedan desempefiar el cargo”.

En relacion a esta norma es necesario realizar dos precisiones. La primera es que se ha
entendido que el fundamento de ella seria proteger la imparcialidad de este medio de prueba
haciendo aplicable las inhabilidades de los testigos, en relacion a que el articulo 417 del CPC
sefiala que “‘el perito que acepte el cargo debera declararlo asi, jurando desempefiarlo con
fidelidad” lo que se vincula con el articulo 358 N° 6 del mismo cuerpo legal, en relacién a las
inhabilidades de los testigos, que menciona como inhabiles “los que a juicio del tribunal
carezcan de la imparcialidad necesaria para declarar por tener en el pleito interés directo o

indirecto”®.

54 Ibid.

En el mismo sentido se han pronunciado RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 719; DIAZ FUENTES. Op. cit. p. 330; DE
LA OLIVA SANTOS et al. Op. cit. p. 121; RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 46.

55 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite: “La imparcialidad del dictamen pericial como elemento del debido
proceso” en Revista Chilena de Derecho, VVolumen 38, N° 2 (2011), p. 376.
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La segunda precision es mencionar que seria discutible el caracter excluyente de esta
norma producto de lo gque la doctrina ha estimado como fungibilidad de los peritos, a diferencia
de los testigos™®. Por ello, el hecho de que un determinado perito se encuentre en alguno de los
supuestos de inhabilidades de los testigos, no implica per se que este medio de prueba seréd
excluido, sino que debera informar un perito no sujeto a dicha inhabilidad. En otras palabras, el
conocimiento necesario para resolver el asunto igualmente sera proporcionado al tribunal,

solamente que de manos de otra persona/perito con igual conocimiento en la materia.

Lo mismo sucederia con el segundo numeral del articulo 413 CPC, ya que el no tener
titulo profesional de acuerdo a la norma planteada no implica la exclusion del medio de prueba
sino la necesidad de reemplazo del perito. Luego, la discusion que podria suscitarse es si,
independiente del titulo profesional, hay una persona que solo con sus conocimientos técnicos
tiene mayor experiencia en el tema a tratar que otro con una mayor cantidad de grados

académicos -algo asi como el especialista por oficio versus el especialista por profesion-.

Dentro de este criterio de distincidn entre el testigo y el perito -la fungibilidad-, podria
agregarse un criterio que se estudia por separado, pero que para el objeto de esta investigacion
no tiene mayor sentido hacerlo de esa manera porque no es relevante respecto a las criticas
planteadas, que es aquel que menciona que el perito puede ser una persona fisica o juridica,

siendo que el testigo solo puede ser una persona natural.

1.1.3. DERECHOS Y OBLIGACIONES

Como ultimo de los puntos o criterios de distincién entre la prueba testimonial y la
pericial nos encontramos con una diferencia que creemos es mas bien formal o propia del
procedimiento y de cada legislacién, esta es aquella relacionada con los derechos y obligaciones

que tienen el testigo y el perito.

De esta manera, y de forma general, porque como mencionamos el detalle dependera de
cada legislacion, la gran distincion formal seria que el testigo tiene la obligacion de declarar a
diferencia del perito que puede rechazar el cargo’™’. Lo anterior, relacionado con el criterio
recién eshozado sobre la fungibilidad del perito y ademas sobre el conocimiento que posee cada

uno.

75 PALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 374.
757 ARMENTA DEU. Op. cit. p. 211.
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Ademas, y junto con ello, encontramos dentro de los derechos que posee cada sujeto, el
hecho de que el perito, a diferencia del testigo, actla gratuitamente, siendo que el perito recibe

honorarios por su trabajo dentro del proceso.

Por ltimo, y esto si que depende de la legislacion que se analice, el testigo siempre
debe contestar de forma oral, siendo obligacién del perito solo si las partes lo piden”®7"°, para
aclarar puntos de su informe. Insistimos que esto variara respecto al sistema procesal del pais en
analisis porque, por ejemplo, en el proceso civil chileno no se contempla la declaracion del
perito ni siquiera para aclarar ciertos puntos de su informe, solamente se agrega dicho informe
al expediente. En cambio, el articulo 347 de la LEC si contempla, a solicitud de la parte, la

intervencion de dicho perito en el juicio o en la vista.

Ahora, es necesario sefialar que hay autores que han desarrollado en extenso la materia
referida a las diferencias entre la prueba testimonial y la pericial, mas especificamente entre el
testigo y el perito -lo que demuestra el centralismo en el sujeto- agregando en esta materia y a
las distinciones ya mencionadas, temas formales y procedimentales que se entremezclan entre
si, y que creemos que se hacen participes de las tres categorias ya eshozadas y, que en otros

casos, solamente se refieren a la legislacion puntual que se esté revisando™°. Es por lo anterior

758 CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p. 108.

5% En un sentido similar, pero especificamente relacionado con la legislacion espafiola ABEL LLUCH sefiala que las
diferencias serian:

Diferencias entre el perito y el testigo perito: “Las principales diferencias entre el perito y el testigo-perito son 2126:
12 Fungibilidad. El perito es sustituible por otro que posea los mismos conocimientos especializados, el testigo-perito
es insustituible porque tuvo un conocimiento personal de los hechos. El testigo-perito posee un saber subjetivamente
infungible -tercero conocedor de hechos pasados con relevancia procesal- y objetivamente fungible -su conocimiento
cientifico, técnico, artistico o practico lo puede poseer cualquier otro técnico de la misma rama del saber humano-. 22
Relacidn histérica con los hechos. El criterio diferencial entre el testigo-perito y el perito radica “en la forma de
ponerse en relacion con los hechos enjuiciados, de modo histérico (testigo) o por la circunstancia de ser requerido
para valorar un hecho con trascendencia para un eventual proceso sin previo conocimiento (perito)” (SAP A Corufia,
31 de mayo de 2006) 2127. 3. Llamada al proceso y proposicion. El perito es llamado al proceso por sus
conocimientos especializados, el testigo-perito por haber presenciado los hechos. El perito recibe un encargo -de la
parte o del juez- para que realice un trabajo de investigacion sobre unos hechos normalmente presentes. El testigo es
propuesto por las partes para que declare sobre unos hechos pasados. 42 Deber, forma y modo de declaracion. El
perito puede no aceptar el cargo, mientras el testigo-perito tiene el deber de declarar. El perito emite dictamen escrito,
con anterioridad al periodo de practica de prueba (art. 346 LEC). El testigo-perito presta su declaracion oral en el
periodo de practica de prueba (art. 370.4 LEC). El perito somete su dictamen a contradiccion de los Letrados,
pudiendo recibir incluso la critica de otro perito. El testigo-perito se somete al interrogatorio de los Letrados,
debiendo responder sus preguntas conforme a los requisitos del interrogatorio de testigos. 5% Juramento y
objetividad. El perito debe prestar juramento de decir verdad y actuar con la mayor objetividad posible, tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes
(art.335.2 LEC), mientras el testigo-perito solo tiene que prestar juramento o promesa de decir verdad (art. 365 LEC).
6% Garantias de imparcialidad. La parcialidad del perito se protege a través de la recusacion -si es designado
judicialmente- (arts. 343.1y 124.1 LEC) o la tacha (art. 343.1 LEC) -si es designado a instancia de parte-; mientras la
parcialidad del testigo-perito solo se pone de manifiesto mediante la tacha (art. 370.4, 11 LEC). 73. Remuneracion. El
perito recibe unos honorarios por la emision del dictamen pericial (art. 342.3 LEC), mientras el testigo-perito puede
percibir una indemnizacion por los gastos y perjuicio derivados de su declaracion (art. 375 LEC y SAP Ledn, 4 de
junio 20092128).” ABEL LLUCH. “Derecho probatorio” (2012). Op. cit. pp. 675-676.

760 “Fungibilidad. La persona del perito es fungible, puesto que podra emitir el dictamen pericial cualquier persona
que posea los conocimientos especializados sobre la materia objeto de pericia; mientras que la persona del testigo es
infungible, porque ha tenido conocimiento personal de los hechos controvertidos (art. 360 LEC). Como afirma
STEIN “mientras que el testigo aporta al proceso su percepcién individual, el perito aporta su saber no individual y
fungible de maximas de experiencia”. Los conocimientos del perito son transferibles, pues pueden poseer
conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o practicos las personas especializadas en una misma rama del saber,
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que, para efectos de esta tesis, solo creimos relevante profundizar en los tres criterios utilizados
y si quisiéramos ser mas especificos aun, para la revisién que planteamos, solo podrian
bastarnos los dos primeros ya que al argumentar que la prueba testimonial y la pericial son
testimonios, la gran distincion respecto a la naturaleza juridica seria el grado de conocimientos o

el tipo de especialidad.

1.2. LA DIFERENCIA ENTRE LA PRUEBA TESTIMONIAL Y LA DECLARACION DE PARTES:
QUIEN LO REALIZA'Y EL CONOCIMIENTO QUE POSEE.

Al inicio de este capitulo esbozamos ciertas definiciones de lo que en esta investigacion
entenderemos como declaracion de las partes, agregaremos a dichos conceptos que las ideas de

mientras que la percepcion de los hechos y la declaracién del testigo es siempre intransferible, porque tuvo un
conocimiento personal -directo o indirecto- de los hechos. Si el perito designado judicialmente aduce justa causa que
le impide la aceptacion, y el tribunal la estima, es sustituido por el siguiente de la lista y asi sucesivamente (art.342.2
LEC); mientras no existe prevision legal de sustitucion del testigo. 22 Relacidn con los hechos. La relacion del perito
con los hechos se origina en virtud de un encargo -de la parte o del juez- sin que previamente haya tenido
conocimiento histérico de los hechos; mientras que la manifestacion del testigo viene determinada por su relacion
histérica con los hechos. Se ha armado acertadamente que “el testigo declara sobre un hecho pasado, el perito emite
su dictamen sobre un hecho presente. Otras personas [en referencia a las partes y a los testigos] son llamadas al
proceso porgue conocen, el perito para que conozca”. 3*. Condicion. El perito puede ser una persona fisica o juridica,
pues se admite la Ilamada pericia corporativa, a cargo de academias e instituciones culturales y cientificas (art. 340.2
LEC); mientras el testigo solo puede ser una persona fisica. El interrogatorio de las personas publicas, carente de
regulacion en la pretérita LEC de 1881, e introducido ex novo por la LEC (art. 381), se trata en realidad de una
prueba de informes singularizada, erroneamente ubicada en sede del interrogatorio de testigos. 42 Capacidad y
legitimacion. La capacidad del perito implica unos conocimientos técnicos; mientras que la capacidad del testigo no
implica tales conocimientos, a salvo la figura del testigo-perito (art. 370.4 LEC). La legitimacion del perito deriva de
la aceptacion del cargo, mientras que la del testigo se deriva de su proposicion por las partes. 52 Deber, forma y
modo de la declaracion. El perito puede no aceptar el cargo, mientras que el testigo tiene el deber de declarar. La
declaracion del perito se plasma en un dictamen escrito (art. 346 LEC), mientras que el testigo declarara oralmente a
partir de un interrogatorio de las partes (art. 370 LEC). El perito aporta un juicio técnico sobre los hechos objeto de
prueba, mientras el testigo aporta su percepcion subjetiva de los hechos. Como se ha dicho acertadamente “la
declaracion del testigo es simplemente reconstructiva y representativa, la del perito es fundamentalmente conceptual
y deductiva” 2115. De ahi que el testigo se limite a comparecer y declarar, mientras que el perito tenga que realizar
una labor de investigacion técnica. 62 Juramento y objetividad. El perito debe prestar juramento de decir verdad y
actuar con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que puede favorecer como lo que sea
susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes (art. 335.2 LEC); mientras que el testigo solo tiene que
prestar juramento o promesa de decir verdad (art. 365.1 LEC). 72. Razdn de la ciencia. A diferencia del testigo que
tiene que dar razén de su ciencia (arts. 373.3 'y 376 LEC), esto es “la expresion del como, cuando y dénde percibid lo
que se declara” (SAP Tarragona, 16 de enero de 20062116), siendo este uno de los pardmetros legales para la
valoracion de la prueba testifical conforme a las reglas de la sana critica (art. 376 LEC), la razon de la ciencia del
perito esta implicita en su capacidad técnica, sin que aparezca expresis verbis como parametro legal de valoracién
(art. 346 LEC). 82 Garantias de la imparcialidad. La parcialidad del perito designado judicialmente se pone de
manifiesto mediante la recusacion (arts. 343.1 y 124 LEC) y la abstencién (art. 105 LEC) y la del perito de parte
mediante la tacha (art. 343.1 LEC); mientras que la parcialidad del testigo solo se puede poner de manifiesto
mediante la tacha (art. 377 LEC). La recusacion del perito da lugar a su sustitucion; mientras la tacha del testigo no le
inhabilita para declarar. Todo perito -sea de parte o de designacion judicial- tiene el deber del juramento o promesa
de decir verdad y actuar con objetividad (art. 335.2 LEC). 92. Retribucion. El perito percibe unos honorarios por la
emision del dictamen pericial, pudiendo incluso solicitar una provision de fondos con caracter previo a su emision
(art. 343.2 LEC), a modo de anticipo a cuenta de la liquidacion final; mientras que el testigo tan solo tiene derecho a
una indemnizacién por los gastos y perjuicios derivados de la comparecencia a declarar (art. 375 LEC), una vez
prestada declaracion. 102 Responsabilidad. El perito puede incurrir en responsabilidad civil por dafios y perjuicios, en
responsabilidad penal por falso testimonio (arts. 459 y 460 CP) y en responsabilidad disciplinaria, exigible por el
tribunal (arts. 193 y 194 LOPJ) y por el colegio profesional; el testigo puede incurrir en responsabilidad penal por
falso testimonio (art. 459 CP) y en responsabilidad disciplinaria por el tribunal (arts. 193 y 194 LOPJ).” ABEL
LLUCH “Derecho probatorio” (2012). Op. cit. pp. 670-672. PALOMO VELEZ et al. Op. cit. p. 374 también se
refiere a la idea de fungibilidad en p. 374.
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declaracion de las partes y de interrogatorio de las partes se han utilizado indistintamente,
especialmente a partir de la LEC. Luego, esta Ultima idea, la de interrogatorio de las partes, es la
que se refiere a la esencia de este medio de prueba, la cual seria obtener la declaracion de las
partes sobre ciertos datos procesales’!. En este sentido, ABEL LLUCH sefiala que ‘el
“interrogatorio de las partes” alude tanto a uno de los sujetos de la prueba (en este caso, a la
fuente de prueba que representa la parte interrogada) cuanto al cauce de su declaracidn (esto es,
el medio de prueba que constituye el interrogatorio)”’®?, o sea, sin quizas quererlo nos lleva a
distinguir de forma indirecta los dos elementos al que nos referimos en los conceptos amplios de

testimonio: el sujeto y su declaracion.

En otras palabras “el interrogatorio de la parte en la LEC de 2000 es un medio de
prueba y consiste en la declaracion que presta una parte (y en algun caso un tercero), sin
juramento alguno, a peticion de otra parte, sobre hechos y circunstancias de los que aquella
tenga noticia y que guarden relacion con el objeto del proceso (art. 301.1)°7637%4 En esta

definicion también observamos la distincion entre los elementos, a lo que se suma una idea mas

761 GUASP DELGADO (1944). Op. cit. p. 52.

762 ABEL LLUCH. “Derecho Probatorio” (2012). Op. cit. p. 533.

763 GOMEZ COLOMER, et al. (2019). Op. cit. p. 250.

764 En igual sentido, el mismo autor especifica que “El interrogatorio es la declaracién que efecttan las partes, o los
terceros en los casos que veremos (lo que implica entre otras cosas que la denominacién de la prueba no sea muy
precisa), sobre hechos y circunstancias de los que se tengan noticia y que guarden relacion con el objeto del juicio
(art. 301.1). Ademas de esa relacidn, y aunque no lo diga expresamente la LEC, los hechos tienen que ser relevantes.
Ello, porque utilizando esta prueba, una de las partes quiere convencer al drgano jurisdiccional de la existencia o
inexistencia de ese hecho.” GOMEZ COLOMER, et al. (2019). Op. cit. p. 250.

Martin lo ha definido como puede ser un interrogatorio de partes o de ciertos terceros tendiente a convencer al 6rgano
jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de hechos o de los que tengan noticia y que guarden relacién con el
objeto del juicio. MARTIN PASTOR, José: Derecho procesal civil. (con ORTELLS RAMOS, Manuel y otros). 10
edicion, Madrid, Espafa, Editorial Aranzandi, 2010, p. 387.

“Podemos definir el interrogatorio de las partes como una declaracion oral que efectian las partes -0, en su caso, un
tercero en los supuestos legalmente previstos (art. 301.2, 308, | y 309.2 LEC)- “sobre hechos y circunstancias de los
que tengan noticia y que guarden relacion con el objeto del juicio” (art. 301.1 LEC)”. ABEL LLUCH, “Derecho
Probatorio” (2012) Op. cit. p. 537.

“Es claro, pues, que el legislador ha conformado el interrogatorio de las partes como un instrumento probatorio mas,
exclusivamente encaminado a reconstruir la pequefia historia del proceso, a esclarecer la verdad o falsedad de los
hechos debatidos, y no como un medio destinado a la mera fijacién formal de estos (con independencia de su realidad
historica) ni a ser un mecanismo procesal para que las partes negocien o dispongan de sus derechos” JIMENEZ
CONDE. Op. cit. p. 50.

El interrogatorio de partes “es la declaracion de las partes o de terceros, sobre hechos y circunstancias de las que
tengan noticia y que guarden relacion con el objeto del juicio”. ARMENTA DEU. Op. cit. p. 199.

“Podemos definir el interrogatorio de partes como aquel medio de prueba por el que, mediante la declaracion,
generalmente, pero no siempre, de una de las partes, a las preguntas de la proponente, se quiere lograr el
convencimiento del juez sobre los hechos controvertidos.” TORRES PINDADO, David: “Aspectos subjetivos en el
interrogatorio de parte” en Aspectos practicos de la prueba civil (directores Xavier Abel Lluch, Joan Picé | Junoy).
Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2006.

“Aquel medio de prueba consistente en la declaracidn en presencia judicial de las partes (o excepcionalmente de
terceros representandolas) sobre hechos y circunstancias controvertidos y que tengan relacion con el objeto del juicio,
a cuyo resultado se aplican reglas especiales de valoracion en atencion a la directa relacion de la parte con las
pretensiones deducidas en el pleito”. FIDALGO GALLARDO, Carlos: “Interrogatorio de las partes” en La prueba.
La prueba en el proceso civil (directora Maria Isabel Gonzalez Cano), Valencia, Espafia, Editorial Tirant Le Blanch,
2017, p. 212, “declaracion en la fase procesal probatoria de alguna de las partes procesales, que se efectlia a preguntas
de la parte contraria o de un litisconsorte integrante de la misma posicién procesal, y que recae sobre hechos,
personales o0 no, que tena relacion con el pleito, con el fin de reconocer o negar su existencia, reconocimiento o
negativa que serdn valorados por el érgano judicial, bien de forma legal o tasada, o bien conforme a las reglas de la
sana critica, seguin concurran o no determinadas condiciones y requisitos (...)” GARBERI LLOBREGAT. Op. cit. p.
346.
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completa de declaracion de las partes al incluir, como ya dijimos creemos correcto, no solo

hechos personales y perjudiciales sino sobre todos aquellos de los que se tenga noticia.

Asi las cosas, queremos partir mencionando que, cuando nos refiramos al concepto de
declaracion de parte durante el curso de esta investigacion, lo haremos de acuerdo a la
definicion amplia que eshozamos, es decir, como aquella declaracion que realiza una de las
partes sobre hechos relevantes en el proceso. Utilizando este concepto, dejamos de lado, en
primer término, la idea de que solo es posible que las partes declaren sobre hechos personales y
perjudiciales ya que, en general, son las partes quienes mejor conocen los hechos del litigio, y
aungue podrian buscar manipular, distorsionar u ocultar la verdad, este es un problema que debe
resolver el juzgador y que deberd manejar con sumo cuidado, ya que finalmente lo que es

relevante es el conocimiento que se tenga y que sea (til para descubrir la verdad™®.

En segundo lugar, también para esta investigacion, aclaramos que no creemos
importante, dentro de un concepto amplio de la declaracién de partes, que deba incluirse la idea
de que son necesarias reglas especiales de valoracion por la relacién de las partes con el
proceso. Como revisaremos mas adelante, las partes deberian prestar declaracion como

cualquier sujeto que tiene informacion relevante sobre los hechos del juicio.

En tercer término, la terminologia de declaracion de partes la entendemos también
utilizada para el interrogatorio de partes que sefiala la legislacion procesal civil espafiola, ya
que, desde nuestro punto de vista, son dos caras de la misma moneda, donde la esencia siempre
es la ya esbozada de que las partes declaran sobre hechos relevantes. La Unica consideracion
serian las excepciones que revisaremos en torno a qué terceros pueden declarar bajo este medio

de prueba, de acuerdo al legislador espafiol.

Realizadas las aclaraciones precedentes, es preciso sefialar que, en el caso de la
comparacion entre la prueba testimonial y la declaracién de las partes, no existe una
enumeracion tan minuciosa como la revisada respecto a la prueba pericial y la testimonial. Esto
se debe porque, a nuestro modo de ver, el hecho de que tanto el perito como el testigo fueran
terceros, generd la necesidad de una distincion més detallada y basada principalmente en
formalidades y tipo de conocimiento. En cambio, con la declaracion de partes el criterio
diferenciador principal seria el sujeto protagonista de este medio de prueba, de lo que se deriva

el tipo de conocimiento que posee y el supuesto interés que la parte tendria.

Lo antes dicho queda reflejado en GUASP DELGADO, quien menciona que “la confesién
se distingue del testimonio en el hecho fundamental de que quien presta aquella es una parte,
mientras que el testigo es un tercero. (...) De la pericia se diferencia el testimonio en la

circunstancia, también fundamental, de que aquella recae sobre datos procesales y este sobre

765 TARUFFO (2008). Op. cit. p. 67.
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datos extraprocesales en el momento de su aprehensién por el sujeto que luego declara sobre

61108”766

Entonces, respecto a la declaracién de partes, y su cariz de prueba confesional, se ha
sefialado que “el testigo, por definicion, no puede ser ni quien es parte ni quien a la parte
represente, con cualquier tipo de representacion procesal”’®’-"%8-7%% De esta manera, el elemento
fundamental de ser testigo es que procesalmente es un tercero y por ello dentro de un proceso
judicial no son terceros el juez, ni las partes ni sus representantes, existiendo un tratamiento

distinto entre quienes declaran como partes y quienes como testigos’”.

Asi, la diferencia viene dada por la posicion que el sujeto tiene en el proceso, ya que Si
bien los terceros pueden emitir también declaraciones probatorias, no son instrumentos de
prueba de declaracién de las partes ni especificamente de confesion, sino de otra clase distinta
de prueba personal. Este elemento puede descomponerse en dos tesis distintas, que no son mas
que el anverso y reverso de un mismo principio: la primera, que establece que la confesién debe
proceder de las partes, y la segunda, que prescribe que la confesién no puede proceder de un

tercero’’%,

En el parrafo anterior, situamos la comparacién con la confesién que es, a nuestro
juicio, una especie de declaracion de partes que histéricamente se ha restringido a los hechos
personales y perjudiciales que una parte declara. De todas maneras, la idea que se establece para
la confesidn, respecto al sujeto que la emite, también es extensible a la declaracién de las partes

como medio de prueba mas general que dicha confesion.

Como hemos venido sefialando respecto a la prueba pericial y la testimonial, al ser los
dos sujetos que participan entendidos como terceros al proceso, sus diferencias se han centrado
en aspectos formales y de tipo de conocimientos; en cambio, respecto a la declaracion de partes
el elemento fundamental es que no pueden ser terceros quienes declaren bajo la modalidad de

dicho medio de prueba.

No obstante lo anterior, y si bien en este criterio diferenciador hemos podido observar el

centralismo del sujeto, lo fundamental aca y que es consecuencia de ello es el tipo de

766 GUASP DELGADO (1998). Op. cit. p. 341.

767 DE LA OLIVA SANTOS et al. Op. cit. p. 152,

768 “Finalmente, el testigo es siempre un tercero -nullus testis in re sua-. Aqui no hay duda ni matiz. El testigo no
puede ser parte, ni juez, ni representante procesal de la parte”. FLORES PRADA (2006) Op. cit. p. 492.

“El testimonio tiene, pues, en primer término, que proceder de un tercero” GUASP DELGADO (1998). Op. cit. p.
337, igual idea RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p. 33 y DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 29.

769 KIELMANOVICH, agrega como elemento diferenciador no solo el sujeto sino que al mismo le debe perjudicar
los hechos y ahi entonces se acerca a la idea de confesion mas restringida que declaracion de partes: Buena parte de la
doctrina suele reserva la denominacion de testimonio para la declaracion proveniente de terceros, y confesion para la
emanada de las partes, lo cual, dicho sea de paso, no es exacto, pues no siempre que una parte realiza una
declaracion, confiesa un hecho, pues para ello el mismo deberia de serle perjudicial o por lo menos favorable para su
contraria”. KIELMANOVICH. Op. cit. p. 33.

770 CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. pp. 34y 77.

1 GUASP DELGADO (1998). Op. cit. p. 320.

173



conocimiento que se tiene como elemento distintivo entre uno y otro medio de prueba. Luego,
tanto el testigo como la parte declararan sobre hechos, sin embargo las partes, bajo la idea de la
confesion, declararian, para algunos, solamente sobre hechos que son solamente personales y le
son perjudiciales’”. Ergo, el declarante tendria un interés que supuestamente no tendria el

tercero.

El interés que se tendria se ha llegado a decir que es directisimo en el resultado del
pleito por lo que la parte supuestamente estaria tentada a ocultar cualquier informacion que le
sea Util a la contraparte’”. Por esta razon, no se le podria exigir que presten juramento o
promesa, aunque si tendrian la carga de responder’®, siendo entonces la valoracion probatoria

de este medio de prueba otro supuesto elemento diferenciador’”.

De esta forma, se ha sefialado que “el punto definitorio y que distingue al interrogatorio
de parte de otras pruebas con un objeto y dinamica similar como la testifical (pues
efectivamente ambas se articulan mediante la formulacion de preguntas a personas naturales,
para que den razén de su conocimiento personal sobre hechos controvertidos y relevantes para
el litigio) son las especificas normas de valoracién que se establecen para el interrogatorio y
que, sin perjuicio de la valoracion libre y segln las reglas de la sana critica de la prueba en su

conjunto, deben ser aplicadas por el juzgador a la hora de formar su convicciéon™’7®.

Cabe agregar que si bien en el caso de la prueba pericial, el sistema de valoracion de la
prueba que rige, tanto en Chile como Espafia, es el de la sana critica -que demas esta decir es el
sistema general en la legislacion procesal civil espafiola-; en la legislacion procesal civil chilena,
en materia de la declaracién de las partes, se sigue un sistema de prueba legal o tasada, y en el
caso de la prueba testimonial hay una especie de prueba legal o tasada entremezclada con

atisbos de libertad probatoria.

Ahora, tanto en Espafia como en Chile -debiendo sefialarse que en Chile solo se regula
la confesion-, cuando una parte declara sobre hechos personales que la perjudican, quien
determina los resultados de dicha valoracion es el legislador, quien ha establecido también
consecuencias para sus respuestas evasivas o inconcluyentes’’’. Especificamente en el caso
espafol, ABEL LLUCH es claro al sefialar que la LEC conserva el valor tasado del interrogatorio

de partes sujeto a ciertas exigencias. Asi, la declaracion debe ser enteramente perjudicial al

712 DEVIS ECHANDIA. Tomo Il. Op. cit. p. 142.

3 FIDALGO GALLARDO. Op. cit. p. 214.

774 JIMENEZ CONDE, Fernando: El interrogatorio de las partes en el proceso civil. Madrid, Espafia, 2007, Editorial
Civitas, p. 137.

75 LESSONA, Carlo: Teoria general de la prueba en derecho civil. Madrid, Espafia, Instituto Editorial REUS, 1957,
p. 386.

78 FIDALGO GALLARDO. Op. cit. p. 258.

77 CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p. 77.
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confesante y debe haber intervenido personalmente en los hechos, a lo que se suma que debe

valorarse en concordancia con todos los medios de prueba aportados al proceso’’®.

Ahora, y para efectos de este trabajo, decidimos centrarnos en solo uno de los criterios
gue se estiman diferenciadores entre la prueba testimonial y la declaracion de las partes, pero
del cual, como pudimos observar, se derivan tres mas. No quisimos dividirlos en su analisis
porgue como pudo observarse estos se encuentran entrelazados, cuales son: sujeto, tipo de

conocimiento, interés y sistema de valoracion.

Asi, si bien se ha tomado en consideracion como el gran elemento distintivo entre estos
dos medios de prueba el quién realiza la declaracion -siguiendo con el centralismo en el sujeto-,
siendo entonces supuestamente determinante si es la parte o un tercero poder especificar a qué
medio de prueba nos referimos, esto seria asi por diversas razones. La primera de ellas, y
nuevamente por el centralismo en el sujeto esbozado, porque lo que la parte declare va a estar
supuestamente entrecruzado por el interés que esta tendria en un cierto resultado del juicio y eso

haria temer sobre su credibilidad.

En segundo lugar, lo sefialado se incrementaria si se sigue la idea de que si es la parte la
que declara solo puede hacerlo sobre hechos personales y perjudiciales y no sobre cualquier
hecho de que tenga conocimiento y pueda ser Gtil para la decision del asunto, independiente de

gue se trate de hechos no personales.

En tercer lugar, todo este entramado justificaria el ultimo elemento de distincion, que
seria el sistema de valoracion de la prueba que se utilice, porque si una parte declara sobre
hechos personales y perjudiciales y responde de forma evasiva 0 con una negativa injustificada

se apercibiria a dicho declarante y se tendria consecuencias perjudiciales para él.

1.3.DISTINCION ESPECIAL ENTRE EL TESTIGO Y EL TESTIGO-PERITO

Dentro de los elementos disimiles entre los tres medios de prueba que estamos revisando,
surgié en el andlisis una figura especial que se ha introducido en el sistema espafiol con mayor
énfasis y solo en el sistema procesal penal chileno de esta misma manera, pero que podemos
encontrar circunstancialmente en cualquier tipo de proceso, esta es la figura del testigo-perito.
En los sistemas comparados que se ha desarrollado, su estudio ha estado centrado dentro de las
distinciones entre el perito y el testigo. Ahora, por temas de orden y por el objeto de la presente

investigacion, preferimos revisarlo en un apartado diverso.

78 ABEL LLUCH. “Derecho probatorio” (2012). Op. cit. p. 568.
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Ante la necesidad de conceptualizar al testigo-perito, lo haremos desde la perspectiva
espafola en el &mbito civil, en este sentido se ha dicho que es una especie de mixtura o figura
hibrida entre el testigo y el perito porque posee conocimientos propios de un testigo, pero
también de un perito, preponderando los primeros ya que este sujeto ha sido llamado a declarar

porque percibié hechos y no por los conocimientos especiales que posee’”.

Siguiendo la idea anterior, CHOZAS ALONSO lo ha definido como un testigo cualificado
por sus conocimientos, cuya aproximacion al proceso es a través de un interrogatorio oral.
Sefala el autor que la naturaleza juridica testifical es sui generis porque el declarante puede

complementar su declaracién con conocimientos cientificos que el simple testigo no posee’”.

Como mencionamos, en Chile no existe la figura del testigo-perito, también sefialado
por otros como testigo-experto, sin embargo, DUCE JuLIO igualmente lo conceptualiza de forma
muy similar a lo ya sefialado, pero respecto al proceso penal que es en la Unica materia en que se
ha tratado mas en especifico. Asi, “un testigo experto €s un testigo que, sin ser ofrecido como
perito -porque tomd conocimiento del hecho en forma espontanea, es decir, como cualquier
testigo lo haria-, tiene, sin embargo, un conocimiento de cierta especializacion en una
determinada materia que es relevante para un punto sobre el que prestara declaracion. Sin ser
exactamente un perito ofrecido como tal, mientras mas expertise prueben las circunstancias
concretas del testigo, mas admisibles (relevantes) se tornan las opiniones o conclusiones de ese

testigo en el area de la experticia” 'L,

De esta manera podemos observar que la caracterizacion de esta figura estaria dada por
dos elementos que se deben revisar de manera separada. El primero de ellos dice relacién con su
naturaleza, es decir si es un testigo o un perito; y la segunda viene por los conocimientos que
este sujeto posee’?, incluyéndose, sin embargo, elementos formales en el concepto -como el

interrogatorio oral-.

Si bien la definicion misma de testigo-perito ha permitido demostrar que prima la idea
de testigo sobre la del perito, al momento de especificar cual seria su naturaleza juridica la

doctrina en general esta de acuerdo con que tiene la naturaleza juridica de testigo’®, en razén de

79 CHOZAS ALONSO (2010). Op. cit. p. 109.

780 ABEL LLUCH. “Derecho probatorio” (2012). Op. cit. p. 675.

781 DUCE JULIO (2014). Op. cit. p. 31.

82 Asi, “(...) la concepcion del testigo perito es una especie de mixtura, se lo comprende como un testigo que
presencid los hechos y que también tiene conocimientos profundos sobre un tema relacionado; la ley, en ocasiones, le
permite usar esos conocimientos cuando declara como testigo en el proceso. Por Gltimo, cuando se habla de testigo
experto se hace referencia a un experto contratado, pagado y dirigido por las partes con la finalidad de que obre como
testigo” RAMIREZ CARVAJAL. Op. cit. p. 416.

78 PEREZ GIL menciona que “tiene indiscutiblemente naturaleza testifical”. PEREZ GIL. Op. cit. p. 54.
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que el llamado que se le ha realizado de participar en el proceso es porque percibi6 ciertos

hechos, es decir, tiene un conocimiento natural e historico de los mismos’84-785,

En otras palabras, el testigo-perito, declara sobre hechos que conocio por su percepcion
comun, ademas de que se caracteriza por su caracter infungible o no sustituible, pues es la
persona que ha percibido el hecho -recordemos que este fue uno de los criterios clave para
distinguir al testigo del perito en el apartado anterior-. La peculiaridad es que antes de que
sucedan los hechos, este testigo posee conocimientos cientificos, técnicos, practicos o artisticos
que le permiten interpretar la realidad de lo que percibié™,

Un segundo aspecto dentro de las definiciones del testigo-perito es aquel relacionado
con los conocimientos que posee, el cual seria el elemento diferenciador que tendria este tipo de
testigo con la figura general de prueba testimonial. Asi, el testigo-perito si bien conoci6 los
hechos de forma espontanea, posee ciertos conocimientos especializados que permiten que,
respecto a ciertos hechos, él pueda tener una percepcion mas precisa de los hechos y efectuar
ciertas agregaciones fruto de su ciencia o arte’®; sin embargo, respecto a los hechos que
percibio, pero que no son parte de sus conocimientos especializados, este depondra sobre lo que
percibid, sin agregar a las respuestas aspectos propios de su ciencia o arte. Por lo tanto, no se
altera la naturaleza de testigo’, aunque en estos casos podemos volver a la discusion, que
anunciamos en el capitulo segundo, sobre si el testigo solo puede declarar sobre hechos que

percibié con alguno de sus sentidos o también puede verter opiniones sobre los mismos.

84 QUINTANA FERREIRA, Francisco: “La valoracién del interrogatorio de testigos en supuestos especificos: el
testigo tachado y el testigo-perito” en Aspectos problematicos en la valoracion de la prueba civil (directores Xavier
Abel Lluch y Joan Pic6 i Junay). Espafia, 2008, Bosch Procesal, p. 12. En el mismo sentido FLORES PRADA. Op.
cit. p. 517: “Entre las novedades que introduce la LEC en el &mbito de la prueba testifical cabe subrayar la regulacion
especifica del testigo-perito, una figura bien conocida en la practica y en algunos ordenamientos continentales que,
sin embargo, no habia sido contemplada por la LEC/1881. El testigo-perito es una figura hibrida, a caballo entre la
prueba testifical y la pericial (STEIN), cuya intervencion en el proceso viene determinada primeramente por su
condicion de testigo, en quien, ademas y circunstancialmente, concurren conocimientos especializados cuya
aportacion puede resultar de utilidad en el esclarecimiento de los hechos objeto del proceso” 0 RODRIGUEZ
TIRADO. Op. cit. p. 46, “no se incorpora esta fuente de prueba a través de un medio de prueba distinto de aquellos,
sino que seria posible aportarla por el cauce del interrogatorio de testigos o del dictamen de perito”.

785 Se ha sefialado incluso que: “En la actualidad, todos aquellos supuestos en que la parte proponga en la Audiencia
Previa la declaracién como testigo-perito, a quien no ostenta realmente la condicién de testigo -por no haber tenido
conocimiento histdrico y natural de los hechos- sino la de perito -mediando un encargo de parte, analiza el objeto de
la pericia y aplica las maximas de experiencia-, habra que rechazar esa prueba por haberse realizado la proposicion en
fraude de ley.” QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 13.

8 QUERAL CARBONELL, Ana; RIOS LOPEZ, Yolanda: “Testigo interrogado. especial consideracion del testigo-
perito” en El interrogatorio de testigos. Serie Estudios practicos sobre los medios de prueba (directores Xavier Abel
Lluch, Joan Pic6 | Junoy). Barcelona, Espafia, 2008. Bosch Editores, p. 219. Misma idea: “Estamos aqui en presencia
de una prueba testifical, y por tanto el declarante aporta al proceso unos hechos, que conoce o cree conocer, bien por
haberlos aprehendido a través de sus sentidos, bien por haber recibido noticia de ellos, en caso del testigo de
referencia. Pero en este caso el testigo tiene, no solo el conocimiento de los hechos que corresponde a cualquier
persona, en cuanto los percibe sensorialmente y elabora unas reflexiones de estas percepciones conforme a maximas
comunes de experiencia, sino que esa elaboracion sobre el hecho viene dada por un conjunto de conocimientos
técnicos o cientificos que posee”. ZUBIRI DE SALINAS, Fernando: “Valoracion de la prueba pericial” en La prueba
pericial en el proceso civil (directores Pilar Ledesma Ibafiez, Fernando Zubiri de Salinas). “Coleccion Cuadernos de
Derecho Judicial”, X11-2006. Madrid, Espafia, p. 247.

87 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 14.

788 |bid. p. 15.
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Resultaria, a o menos, extrafio que una persona con un cierto grado de conocimiento mayor o
mas especializado respecto a ciertos hechos percibidos no incluyera en su declaracion algan tipo
de opinidn o precision en ese sentido, distancidndose en cierta medida de lo netamente

percibido.

Lo anteriormente mencionado se condeciria con el mérito adicional que tendria
entonces este testigo-perito respecto al testigo comun, el cual seria que sus conocimientos
especiales le van a permitir una apreciacion de detalles o realizacion de precisiones que el
ciudadano comun no hubiera captado o entendido’®. Ahora, de todas formas seguiria siendo un
testigo’ al haber entrado en relacion directa, histérica y natural con los hechos y en ningln
caso su relacion con los hechos derivarse de encargo alguno, sea de parte o del tribunal™?, esto
altimo incluso haria ligarse con un criterio nuevo de distincidn entre el testigo y el perito y que
creemos es un mero tema formal, cual es quién efectud el encargo o cual es el origen del medio

de prueba, lo que no influye, a nuestro parecer, de la naturaleza juridica de este.

Incluso, estos conocimientos especiales que tendria este testigo han producido para
algunos que a esta declaracion habria que otorgarle un peso mayor que la del testigo comin’®?,
aunque si sera preciso que el tribunal al momento de tomar una decisién se pronuncie “(...)
admitiendo las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus
respuestas sobre los hechos™®, Respecto a este punto, nosotros no estamos de acuerdo porque
no creemos en la jerarquizacion de los medios de prueba, sino que entendemos que estos solo
deben mirarse como distintos tipos de antecedentes o informacion que se allega al proceso -con
las formalidades respectivas de cada legislacion si se quiere-, y que permitiran en su conjunto
gue el juzgador tome una mejor decision dentro del proceso, ya que aunque seamos reiterativos,
si contamos con mas elementos probatorios esta decision no solamente serd mejor sino mas

justa y acorde con lo sucedido.

En los péarrafos anteriores pudimos revisar las distinciones que supuestamente
presentarian el testigo y el testigo-perito. Luego, hay otros autores que realizan el mismo
ejercicio de distincion, pero entre el testigo-perito y el perito, como es el caso del profesor PIcO
| JuNOY quien menciona que, dentro de lo mas relevante estaria lo siguiente: (i) el perito es
Illamado al juicio por sus conocimientos especializados y el testigo-perito por su percepcién de
los hechos; (ii) que, previamente al dictamen, el perito no tiene conocimiento sobre los hechos,

diferente al testigo-perito que los conoce por haberlos presenciado, es asi como la capacidad

89 D{AZ FUENTES. Op. cit. p. 330.

790 ABEL LLUCH, “Estudio doctrinal. El interrogatorio de testigos (2008). Op. cit. p. 50.

791 ABEL LLUCH (2020). Op. cit. p. 26. Igual sentido, Picd i Junoy (2019). Op. cit. p. 842, que agrega que en todo
caso no es un mero testigo de referencia.

792 QUINTANA FERREIRA. Op. cit. p. 16.

79 ARMENTA DEU. Op. cit. p. 211.

178



para intervenir en el proceso de este Gltimo no viene determinada por sus conocimientos
cientificos, artisticos o técnicos; (iii) que, el perito, como sefialamos, es fungible, sin embargo,
el testigo-perito es infungible por los mismos motivos que el testigo; (iv) respecto a temas
formales, el perito actia en el proceso de forma voluntaria, de forma escrita a través de un
dictamen y este es realizado de forma previa al juicio, en cambio, el testigo-perito tiene la
obligacion de intervenir en juicio de forma oral en el acto del juicio; y por Gltimo (v) en el caso
espaniol, el perito se remite a las reglas de dicho medio de prueba y su imparcialidad se protege
por las tachas y la recusacion; el testigo-perito se rige por las normas de la prueba testimonial y
su imparcialidad, esta cautelada por las tachas™-.

Asi, de lo revisado en el parrafo precedente, es posible sefialar que realmente las
diferencias que se han suscitado entre el testigo y el perito, no presentan una gran distincién con
las del testigo-perito. Solo es posible observar ciertos aspectos en torno a las formalidades de
uno y otro’ y a la forma de obtencién de conocimiento del hecho versus el conocimiento

especializado que se posee.

Ahora, si revisamos con detencion, podemos concluir que independiente de los
conocimientos especificos que posee el testigo-perito que lo diferenciarian en un primer
momento del testigo, la doctrina esta conteste en que se trataria de un testigo. Esta aproximacion
al testigo-perito nos permite realizar un primer esbozo respecto a que finalmente si el testigo-
perito es un testigo, independiente de sus conocimientos especializados, no obsta sefialar que el
perito a secas y el testigo comparten la naturaleza juridica de testimonios, solo diferenciandose

en los grados de conocimiento o especialidad que poseen.

A lo anterior es posible afiadir que, ademas, lo que marca la diferencia, como venimos
criticando desde el inicio de este trabajo, es finalmente quien desarrolla la declaracion, esto ha
sido posible de divisar en las diferenciaciones tanto con la prueba pericial propiamente tal, con

la declaracion de las partes y en este momento con el testigo-perito.

794 pICO | JUNOY (2003). Op. cit.

95 a diferencia con el peritaje en si es que el testigo-perito puede ser contrainterrogado de acuerdo a normas de
peritos, pero el peritaje mediante otros informes periciales. PEREZ GIL. Op. cit. p. 54. De esta manera, “Un
problema que presenta el uso amplio de la categoria de testigos expertos o testigos peritos, es la posibilidad de que los
litigantes intenten evadir por medio de estos los requisitos que deben cumplir los peritos propiamente”. DUCE JULIO
(2014). Op. cit. p. 33.
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2. ELEMENTOS COMUNES ENTRE LA PRUEBA TESTIMONIAL, LA PRUEBA PERICIAL Y LA
DECLARACION DE PARTES

En el apartado anterior hemos podido revisar las diferencias que, en general, ha
planteado la doctrina tradicional respecto a los medios de prueba referidos. Luego, muchas de
esas distinciones no son mas que aparentes, ya que, como podremos apreciar, la prueba
testimonial, pericial y la declaracién de partes tienen elementos comunes que las permiten
agrupar como distintivas de otros medios de prueba -por ejemplo, podriamos hablar de medios
de prueba testimoniales y documentales o materiales, incluso podriamos llegar al extremo de

que todos los medios de prueba son testimoniales-.

Estos criterios comunes son los siguientes: (i) las implicancias que estos tres medios de
prueba sean pruebas personales; (ii) la forma en que ellos se expresan; (iii) los hechos que
representan; (iv) la desconfianza y el interés que estaria involucrado, y (v) el centralismo en el

sujeto que podemos observar en los tres medios de prueba y su relacion con el proceso.

2.1. PRUEBAS PERSONALES

En las definiciones de perito lo que maés se reitera es la posesién de conocimientos que
esta persona tiene, es decir, lo que diferenciaria al perito de otros agentes o sujetos que
interactlan dentro de un proceso es que dicha persona tiene conocimientos especializados en
alguna ciencia, arte o practica. Como ejemplo de lo sefialado, la definicion de FONT SERRA o
la de ABEL LLUCH para quien “el perito es la fuente de prueba. Serd el sujeto ajeno al proceso,
poseedor de un conocimiento especializado y encargado, bien a instancia de parte, bien por

designacion judicial, de emitir un dictamen pericial7%"-"%¢,

9% FONT SERRA, op. cit, p. 25

797 ABEL LLUCH “Derecho Probatorio” (2012). Op. cit. p. 655.

798 QOtras definiciones que se centran en la idea de conocimiento:

Los peritos “(...) son llamados al proceso en razon de su conocimiento y el medio de prueba vendria constituido por
el dictamen o informe que los mismos emiten”. LEDESMA IBANEZ, Pilar: “La prueba pericial en la LEC.
Problematica detectada en la préactica judicial” en La prueba pericial en el proceso civil (directores Pilar Ledesma
Ibafiez, Fernando Zubiri de Salinas). Coleccidon Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid, Espafia, XII, 2006, p. 18.
“El perito es aquella persona, fisica o juridica, ajena a los hechos sobre los que emite su informe, que posee unos
conocimientos técnicos (cientificos, artisticos o practicos) especializados, de relevancia para la resolucion del juicio”.
ARMENTA DEU. Op. cit. p. 203.

“El perito es aquel tercero ajeno al proceso, que posee conocimientos especializados, ya sean de caracter cientifico,
artistico, técnico o practico y que voluntariamente aporta dichos conocimientos al procedimiento aplicandolos al
objeto de la prueba”. CALVO GONZALEZ, Susana: “Compatibilidad entre la pericial de parte y la pericial judicial
en la LEC 2000 en Problemas Actuales de la prueba civil (coordinadores Xavier Abel Lluch y Joan Picd i Junoy).
Barcelona, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2004.

“(...) perito es el tercero que hallindose conocidamente versado en un determinado a&mbito del conocimiento
cientifico, artistico o técnico, posee una singular destreza en el ejercicio de una practica, es requerido y acepta
incorporar a un proceso su saber o habito especializados, que se han considerado necesarios 0 convenientes para
formar la conviccién judicial acerca de unas afirmaciones facticas” ILLESCA RIOS. Op. cit. p. 63.
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Esta misma idea ha sido desarrollada por la doctrina chilena, que también ha centrado
sus definiciones de perito en el tipo de conocimiento que este posee, asi AGUIRREZABAL
GRUNSTEIN sefiala que “se denomina perito a un profesional 0 técnico, conocedor a profundidad
de un tema y con capacidad de analisis, que pueda servir a un tribunal para establecer una
verdad, ya sea por medio de la experiencia o de pruebas técnicas, que determinan un hecho”’.
Este centralismo en los conocimientos es reiterado por DUCE JULIO, quien menciona que los
peritos son personas que tienen una experticia especial en cierta area del conocimiento producto

de sus estudios, especializacion o el desarrollo de cierto arte u oficio®®.

De estos conceptos generales de perito podemos encontrar dos caracteristicas comunes
de ellos con los testigos: por una parte, que el sujeto debe ser un tercero, muy similar a lo que
sefialaba la mayoria de la doctrina respecto a la prueba testimonial, y en segundo lugar, la
especialidad de los conocimientos que este sujeto debe poseer.

Si a estas ideas le sumamos las definiciones derivadas de la declaracion de las partes,
los tres medios de prueba se retnen bajo un criterio clésico de clasificacion que ya esbozamos al
inicio del presente trabajo, y es que los tres medios de prueba son pruebas personales. Asi, “el
testimonio de terceros, la confesion de parte y la pericia son pruebas personales que tienen de
comun su naturaleza declarativa, ya que por ellas se comunica al juez el conocimiento que de
los hechos tienen el testigo, la parte o el perito, sobre los hechos que interesan al proceso™,
DOHRING utiliza esta misma clasificacion de pruebas personales para desarrollar el tratamiento
gue a estas debe darse en juicio, diferenciando solamente en quién ejerce el medio de prueba y

por qué esto tendria relevancia.

Este elemento comun es el que podria explicar el centralismo que se le otorga al testigo,
a la parte o al perito en la regulacion y en el analisis de cada medio de prueba, ya que incluso en
la legislacion espariola del afio 20008, en que se ha esbozado que el tratamiento ahora se centra
en el objeto, aunque el procedimiento sigue reflejando un centralismo en el sujeto. Este enfoque
de estudio de estos tres medios de prueba es el que produce las consecuencias que revisamos en

el capitulo tercero y que justificarian el re-analisis de la prueba testimonial, cual es que al

799 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2011). Op. cit. p. 372. La misma autora reitera en el mismo texto que: “Es que
por perito debemos entender aquel tercero, técnicamente idéneo y capaz, llamado a dar opinién y dictamen fundado
en un proceso, acerca de la comprobacion de hechos cuyo esclarecimiento requiere conocimientos especiales sobre
determinada actividad, técnica o arte, el cual es ajeno al juzgador”. Ibid. p. 374.

800 DUCE JULIO (2014). Op. cit. p. 29. El mismo autor en otro de sus textos sobre este medio de prueba reitera la
misma idea “los peritos son personas que cuentan con una experticia especial en un area de conocimiento, derivada
de sus estudios o especializacion profesional, del desempefio de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio.
Lo que distingue al perito de un testigo cualquiera es que el perito es llamado al juicio para declarar algo en lo que su
experticia es un aporte para el mismo y que le permite dar opiniones y conclusiones relevantes acerca de diversas
cosas”. DUCE JULIO (2011). Op. cit. p. 101.

801 DEVIS ECHANDIA. Tomo II. Op. cit. p. 141.

802 GARCIANDIA GONZALEZ, Pedro: La peritacion como medio de prueba en el proceso civil espafiol. Pamplona,
Espafia, 1999, Editorial Aranzadi S.A., p. 3.
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momento de examinar dicho medio de prueba se exacerba al sujeto o testigo y se deja de lado el
analisis del contenido que su declaracion va a entregar. Esta primacia que revisamos en detalle
respecto a la prueba testimonial también la hemos podido observar en la prueba pericial y la
declaracion de las partes, lo que se podria argumentar basandonos en que son pruebas
calificadas como personales. Ergo, este criterio es un elemento comin entre los tres medios de
prueba, pero gque se torna sumamente peligroso porque a raiz del centralismo en el sujeto

podemos descartar declaraciones que seran fundamentales para la resolucién de un conflicto.

Si bien los tres son medios de prueba personales, este énfasis en el sujeto es mas claro
aun entre la prueba testimonial y la declaracion de partes en relacion a este criterio, ya que tanto
el testigo como la parte representan hechos historicos y como se verificaron, sin distinguirse
entre el hecho narrado por uno u otro® y en ambos se cuestiona la existencia de un posible

interés que estos puedan tener.

2.2. ORALIDAD

Un segundo criterio que tienen en comun, para algunos autores, estos tres medios de
prueba, es la oralidad, el cual va méas alld de su naturaleza juridica y se vincula a las
formalidades propias de cada procedimiento. Asi, para algunos, la Unica similitud existente
entre estos medios de prueba seria que se realizan declaraciones verbales ante el drgano

jurisdiccional para esclarecer los hechos®,

De todas formas, se hace necesario tener en consideracion que este criterio comun sera
relativo porque dependerd de como se lleva a cabo en cada legislacion el medio de prueba
respectivo. Asi, por ejemplo, en Chile la prueba pericial en el &mbito procesal civil no tiene
siquiera atisbos de oralidad al entregarse solo el informe y no existiendo la posibilidad de que
las partes o el tribunal soliciten la comparecencia del perito, posibilidad que si existe en el
proceso civil espafiol. En el common law se permite en ciertas situaciones las declaraciones por
escrito de los testigos®®, lo mismo que sucede en Chile con ciertas personas que gozan de

inmunidad diplomatica -articulo 362 CPC-.

Asi las cosas, creemos que este criterio podria estimarse solamente como relativo
respecto a la distincion entre los medios de prueba estudiados ya que, por una parte, puede ir
més alld de la formalidad misma y ser utilizado realmente como un criterio determinante para

sefialar que estos medios de prueba son finalmente testimonios. Luego, por otra, y Si

803 GARCIA ODGERS, Ramén: “El testimonio de las partes en juicio propio. Analisis histérico comparativo a partir
de las experiencias de Inglaterra y Austria” en Revista lus et Praxis, Volumen 18, N° 2 (2012), p. 159.

804 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2012). Op. cit. p. 339.

805 TARUFFO (2008). Op. cit. pp. 65 ss.
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extendiésemos el concepto otorgado de testimonio en el capitulo tercero, algunos podrian
sefialar que todo medio de prueba seria un testimonio, incluyendo entonces la prueba
documental que es escrita y no oral o, a contrario sensu, pero respecto a la misma idea, sefialar
que, en el caso de los nuevos procedimientos -no el caso de Chile que es predominantemente
escrito-, todo medio de prueba es oral, porque al introducirse el documento en juicio esto se

realizara a través de la lectura del mismo.

De esta manera, si bien la oralidad es un elemento que pudiésemos entender como
comun entre los tres medios de prueba estudiados, este no deja de ser relativo por las razones ya
esbozadas y ademas, si lo analizamos solo desde la perspectiva de las legislaciones tomadas en
consideracion en esta investigacion, no seria aplicable, por la primacia de la escrituracion, en el

proceso civil chileno.

2.3. HECHOS QUE REPRESENTAN

Como fue posible apreciar de los conceptos ya estudiados, los testigos y las partes
representan personal y mediatamente hechos histéricos y determinan cdmo estos se verificaron,
sin importar en ello la fuente, pudiendo ser los hechos narrados por ambos l6gicamente
idénticos®®. Esta idea si seguimos la doctrina que manifiesta que la declaracion de las partes
puede ser de cualquier hecho y no solamente de hechos personales y que la perjudiquen, que
como dijimos es propio de la confesion como un tipo de declaracion de las partes. Luego, en el
caso del peritaje, este proporciona de igual manera que la declaracion de partes y la prueba

testimonial elementos sobre la realidad de los hechos que interesan al proceso®”’.

Es asi como, entendido lo anterior, no es posible sefialar que exista una real distincion
entre los testigos y las partes versus los peritos, en el sentido planteado, porque esta
diferenciacion seria meramente formal y no de fondo. Ergo, al igual que los testigos, los peritos
entregan informacién respecto a ciertos hechos utilizando un determinado criterio cientifico;
luego, si se estima que el perito opina sobre la decisién que se toma, nos introduciriamos en la
discusion sobre la sobrevaloracién que se le ha otorgado a este medio de prueba, mas
especificamente a la prueba cientifica®®. En el caso de la declaracion de partes, ya dijimos que,

si lo Unico regulado es la confesion, lo que se declara son hechos acotados que tienen que ser

806 K |ELMANOVICH. Op. cit. p. 32.

807 BRISENO SIERRA. Op. cit. p. 402.

88 GASCON ABELLAN, Marina: “Prueba cientifica. Un mapa de retos” en Estandares de prueba y prueba
cientifica. Ensayos de epistemologia juridica (editora Carmen Vazquez). Barcelona, Espafia, 2013, pp. 183 ss.
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personales y perjudiciales para quien declara, pero la entendemos en un sentido amplio, y esta

puede discurrir sobre hechos no personales, estamos ante un testimonio sin mas8%-810,

Ademas, se suma a la supuesta distincion anterior una dificultad en el caso de los
testigos que poseen un conocimiento experto y que en virtud de él tomaron conocimiento de
ciertos hechos, el testigo-perito. Asi, GUASP DELGADO, quien si bien diferencia claramente los
tres medios de prueba esbozados, menciona que este criterio presenta dificultades al sefialar que
“una apreciacion vulgar del problema descartaria toda cuestion inmediatamente en este punto
alegando el distinto material que testigos y peritos aportan al proceso; el primero, hechos de la
experiencia comun; el segundo, hechos de una experiencia técnica para cuya observacion y
apreciacion son necesarios conocimientos especiales. Pero este criterio, no obstante la
coincidencia que podria descubrirse con el que maneja nuestro derecho positivo, resultaria a la
larga impotente para explicar numerosos casos en que el testigo conocié (pudo conocer) gracias

a la técnica especial que poseia™®™,

De esta forma, si bien en principio podria entenderse que la percepcion de los hechos
que representard cada medio de prueba podria ser un criterio de distincion y asi pudo haberse
interpretado de los apartados anteriores, en este trabajo sostendremos que seria solo una
diferencia formal y no de fondo porque en los tres casos es posible revisar que los sujetos
entregaran conocimientos o daran origen a creencias que la audiencia que los esta escuchando -
en este caso el juzgador- no poseia y que le permitira tomar decisiones. En los tres casos
estamos ante un caso de entrega de informacién sobre hechos relevantes para el asunto
controvertido, siendo, a nuestro parecer, la Unica diferencia el grado de especializacién de estos

conocimientos dependiendo de quienes provengan.

2.4. DESCONFIANZA E INTERES

Uno de los criterios comUnmente utilizados como forma de distincion entre los tres
medios de prueba que venimos estudiando, y que desde nuestro punto de vista es un elemento
comun mas que disimil, es el interés que muchos traducen en una cierta desconfianza respecto a
ellos. Asi, al analizar la prueba testimonial en particular, pudimos revisar como existia una gran
desconfianza en ella, lo que en materia legislativa se ve reflejado en la institucion de las tachas.

Luego, al examinar los elementos disimiles entre los tres medios de prueba, comprobamos que

809 DJAZ FUENTES. Op. cit. p. 143.

810 |_a naturaleza de los rastros correspondientes a la prueba testimonial es idéntica a la de los rastros de la prueba de
confesion. DELLEPIANE, Antonio: Nueva teoria de la prueba. Bogota. Colombia, Editorial Temis, 2016, p. 142.
KIELMANOVICH sefiala que, si bien formalmente la parte no puede considerarse un testigo por la maxima latina
nemo testis in re suam auditor, en los hechos interviene como tal, es decir, presta testimonio. KIELMANOVICH. Op.
cit. p. 33.

811 GUASP DELGADO (1944). Op. cit. p. 56.
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en el caso de la declaracion de las partes la desconfianza en este medio de prueba se debia a que
sus declaraciones estarian intermediadas por el interés en un cierto resultado del juicio que las

haria mentir de ser necesario.

Ahora, si revisamos lo que hemos sefialado a lo largo de esta investigacion, podemos
determinar que una de las criticas que mayormente hemos realizado es que el gran problema de
estos tres medios de prueba -pero en particular de la prueba testimonial- radica en el centralismo
otorgado al sujeto que lo desarrolla, o que en la mayoria de los casos contamina e incluso, en
otras, hace olvidar el contenido de la declaracion que este sujeto viene a prestar. Esta situacion
se debe a la desconfianza que se tiene en las personas y al temor respecto a que, en el caso de la
prueba testimonial, el testigo vaya a mentir en razén de una determinada relacion con alguna de
las partes o incluso que su testimonio no sea exacto inconscientemente por problemas derivados
de la memoria, mismo problema que presentaria la declaracion de las partes, y que en la
situacion de la prueba pericial la contaminacion estaria en que solo se daria primacia a los
antecedentes del perito. En todos estos casos se refleja la desconfianza en las personas -incluso
en el criterio para elegir o no elegir un perito-, por lo que ese elemento no es privativo de la
prueba testimonial en sentido restrictivo sino en todos los medios de prueba que estamos

revisando como testimoniales.

Lo antes dicho se puede concretizar, en primer término, al sefialar que la exigencia de
un actuar imparcial no es propia de un medio de prueba en particular, sino que de todos quienes
intervengan en un proceso®?813, y esa seria la justificacion de establecer causales de inhabilidad

para testigos y peritos.

Si bien la prueba pericial, para algunos, se escaparia de esta desconfianza porque se le
otorga en muchas ocasiones una especie de jerarquia superior al no contar las partes con
elementos para apreciar la correccion de los métodos empleados o de los resultados obtenidos,
igualmente estos métodos y parametros deben ser controlados®!*. Es decir, al igual que se ha
querido hacer con los testigos, debe suceder con este medio de prueba porque “pese a la
fiabilidad y reproducibilidad del método empleado, cualquier informe pericial puede ser
erréneo”®?®, debiendo recordar que aparte de la imparcialidad respecto a los peritajes pueden
surgir desacuerdos genuinos entre expertos, posibles errores cognitivos (de buena fe, si se quiere
agregar) del perito imparcial, y por supuesto, la incompetencia de muchos supuestos peritos®:®.
Es decir, igual al momento de la eleccion del perito hay un elemento de desconfianza en ciertas

personas solo basado en lo que su curriculum sefiala y olvidando lo que declarara.

812 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2011). Op. cit. p. 374.

813 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2012). Op. cit. p. 344.

814 DE LUCA, Stefano; NAVARRO, Fernando; CAMERIERE, Roberto: “La prueba pericial y su valoracion en el
ambito judicial espafiol” en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 15-19 (2013), p. 8.

815 |bid. p. 5.

816 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 44.
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Como ya lo mencionamos, en el caso de la declaracion de partes, la desconfianza en sus
declaraciones también podemos observarla, justificindose esta en el especial interés que
tendrian en la resolucion del conflicto, lo que haria que “(...) una persona interesada, en
principio, podria estar tentada a mentir en defensa de sus propios intereses o, al menos, en
matizar u omitir toda informacién que la perjudicare, lo que la transformaba en una persona

inhabil o excluible para declarar”®’.

Asi, se ha dicho que “la regla surgida entonces desde el razonamiento aprioristico fue
sencilla: las partes tienen interés en la resolucion de sus propios conflictos; los que tienen un
interés quieren protegerlo; para protegerlo estan dispuestos a mentir, matizar u omitir
informaciéon en su defensa; por lo tanto, las partes son indignas de crédito y deben ser
inhabilitadas (excluidas) para declarar voluntariamente a su favor siempre y en todos los

casos’818

En segundo término, debemos tener presente que si lo que buscamos dentro de un
proceso es que el juez tenga la mayor cantidad de antecedentes posibles para resolver un
conflicto, la distincién que surge entre la declaracion de partes y la prueba testimonial no tiene
sentido, ya que el sujeto mejor informado de los hechos del juicio es normalmente la parte,
siendo a la vez considerada, por muchos, como la menos confiable®’®. Si lo analizamos, no hay
grandes diferencias entre la declaracion mediante una prueba testimonial y la declaracion de las

partes®?,

Asi, en Gltimo término, si nos situamos en un sistema de libre valoracién de la prueba,
en que no debiese prejuzgarse la credibilidad de las personas, sino que, en consonancia con la
idea de poseer la mayor cantidad de antecedentes, todas las pruebas correspondiesen admitirse
excepto las que por su contenido no cumplan con ciertos requisitos de admisibilidad o
relevancia, dejandose de lado la consigna de que las partes no pueden ser testigos porque no son
terceros ajenos e imparciales®?-22, Mas aun, esto hasta puede sonar absurdo porque igualmente,

como hemos observado, se prejuzga a los testigos.

Queremos agregar, y solo de modo ilustrativo y, a mayor abundamiento que
FERNANDEZ LOPEZ también plantea la disyuntiva anterior en torno al proceso penal, en torno a
la declaracion de coimputados y victimas versus la confianza que se da en este proceso a la

prueba testimonial. Esta autora sefiala que la problematica en torno a la credibilidad que se

817 MARIN VERDUGO, Felipe: “Declaracion de la parte como medio de prueba” en Revista lus et Praxis, afio 16,
N° 1 (2010), p. 137.

818 |bid. p. 138.

819 GARCIA ODGERS. Op. cit. p. 148.

820 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 692

81 MARIN VERDUGO. Op. cit. p. 155.

82 BORDALI SALAMANCA, Andrés: “Nuevas herramientas probatorias en el proceso civil chileno. Analisis en un
contexto de facilidad probatoria” en Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Afio 23, N° 1 (2016), p.
189.
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plantearia propia de coimputados y victimas, también genera interrogantes respecto a la
declaracion testifical y que deberian hacernos extremar la cautela porgue aungue el testigo tenga
la intencién de declarar con honestidad, puede cometer errores motivados por razones tales
como los efectos de hechos acaecidos con posterioridad al suceso o un deficiente interrogatorio,
lo que pone en duda su credibilidad y aconseja que sean tomadas en consideracion las mismas

reglas que se aplican para la valoracion de las declaraciones de victimas y coimputados®?.

En definitiva, si bien para algunos el interés en el resultado del proceso podria ser un
criterio diferenciador entre los medios de prueba estudiados, para esta tesis es un criterio comudn
porque la desconfianza que se tiene en las personas, camuflada en un supuesto interés, hace que

todo el estudio de estos tres medios de prueba esté centrado en el sujeto que lo desarrolla.

2.5. PERSONA Y RELACION CON EL PROCESO

En altimo término, queremos hacer mencion a la tajante division que se plantea en torno
a la prueba testimonial y la pericial versus la declaracion de partes, ya que en el caso de los dos
primeros medios de prueba el sujeto interviniente debe ser un tercero, quedando en duda esta

situacion, en ciertos casos, respecto al interrogatorio de las partes.

En el caso espafiol, la LEC regula dentro de la declaracién de partes y como sujetos
pasivos de esta a terceros, sefialados por la doctrina como cualificados, asi podran ser
interrogadas “las partes (actor/es y demandado/s), y algun tercero cualificado (el titular de la
relacion controvertida -art. 301.2 LEC-, el tercero con conocimiento personal de los hechos -art.
308, | LEC- o la persona que intervino en los hechos en nombre de la persona juridica -art.
309.2 LEC-).”84 en igual sentido podran ser interrogadas las personas fisicas, como el actor,

demandado, colitigante y algun tercero y las personas juridicas privadas y entidades publicas®®.

Asi, hoy en dia en el derecho procesal civil espafiol, la idea detras de que la declaracion
de partes es un acto personalisimo o propio de la parte en si, queda relegada®?®, sin perjuicio de
gue nunca es libre ni voluntaria la designacion de quien puede declarar en esta calidad sino en
los casos que el legislador sefiala®?’. En otras palabras, si bien se dice que la distincién entre
prueba de testigos e interrogatorio de partes estaria determinada por quien lo realiza, la LEC en

los articulos 301.2, 308 y 309 permite que un tercero declare como parte®?®-82 por lo que

823 FERNANDEZ LOPEZ (2007). Op. cit. pp. 8-9.

824 ABEL LLUCH. “Derecho probatorio” (2012) Op. cit. p. 539.

825 |bid. p. 542.

826 TORRES PINDADO. Op. cit.

827 | bid.

828 CORTES DOMINGUEZ et al. Op. cit. pp. 253.

89 GOMEZ COLOMER, et. al (2019). Op. cit. p. 251 sefiala que “Declaracion de tercero: Que un tercero sea
interrogado en el proceso puede ser necesario para no prescindir de la eficacia de la declaracion, cuando los hechos
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existiria una especie de reconocimiento respecto a que la declaracion de un tercero y de las
partes son finalmente testimonios, incluso para aquellos que postulan que los testimonios

pueden provenir solo de terceros.

Algunos, reconociendo igualmente lo que sefialamos ha mencionado que “la LEC prevé
determinados supuestos en que los sujetos que cabe interrogar no son parte en el litigio, sino
terceros. Son casos fundamentalmente tomados de la doctrina o legislacion precedente. Ninguno
de ellos consideramos estd suficientemente justificado. (....) El cauce adecuado para que
terceras personas aporten su conocimiento histérico de los hechos ha de ser Unicamente la

prueba testifical 8%,

La misma apreciacion anterior fue realizada de forma general por KIELMANOVICH, al
sefialar que “la prueba testimonial, entonces, supone que la declaracién proviene de terceros,
pero de terceros ajenos a la relacion procesal, esto es, de sujetos que no asumen ni revisten la
calidad de parte principal o accesoria en el proceso, sin perjuicio de que en virtud de normas del
derecho sustancial hubiesen estado legitimados para adquirir tal caracter, o lo que es lo mismo,
de que pudieran estar involucrados en la relacion material que constituye el objeto del

mism0’7831-832-833

En definitiva, podemos concluir que la diferenciacion entre prueba testimonial y pericial
versus la declaracion de las partes en el sentido de que uno de los criterios determinantes seria
que en el caso de los dos primeros son terceros los que pueden declarar y en la declaracién de
las partes, solo las partes, es aparente y no real porque como vimos en el caso espafiol, hay otros
sujetos -no partes-, que pueden dar testimonio como tales. En estos casos, reiteramos, lo
importante no es el emisor de la declaracion sino la informacion que este transmite, por lo que

creemos nuevamente necesario dejar de lado el centralismo en el sujeto.

no sean personales de la parte, que acepta asi la responsabilidad de la declaracidn de tercero. La LEC lo permite en
dos casos: 1") Cuando la parte legitimada, actuante en el juicio, no sea el sujeto de la relacion juridica controvertida o
el titular del derecho en cuya virtud se acciona, se podra solicitar el interrogatorio de dicho sujeto o titular (art.
301.2). Por ejemplo, en los casos de cesion de derechos, o de sustitucion procesal y, en general, en los de
legitimacion extraordinaria. 2") En segundo lugar, que es el supuesto tradicional, también cuando el interrogatorio no
se refiera a hechos personales del que contesta, pudiendo entonces este declarante proponer que conteste a la pregunta
un tercero que tenga conocimiento personal de los hechos, por sus relaciones con el asunto, aceptando las
consecuencias de la declaracién (art. 308, 1).Para que se admita esta sustitucion debera ser aceptada por la parte que
hubiese propuesto la prueba. De no producirse tal aceptacion, el declarante podra solicitar que la persona mencionada
sea interrogada en calidad de testigo, decidiendo el tribunal lo que estime procedente (art. 308, II)”.

En igual sentido, “La legitimacion pasiva, o la posibilidad de someterse a las preguntas de la parte proponente de este
medio probatorio, ha sido expuesta mas arriba de forma general, y como se ha observado, no queda limitada
exclusivamente, como se derivaria de la denominacién de este medio de prueba, a quien sea parte en el proceso, sino
que puede extenderse a otros sujetos.” TORRES PINDADO. Op. cit.

830 JIMENEZ CONDE. Op. cit. p. 94.

81 KIELMANOVICH. Op. cit. p.35.

82 Misma idea desarrolla RODRIGUEZ TIRADO. Op. cit. p.34.

83 DE PAULA PEREZ también habla de las figuras de sustitucion procesal, por ejemplo, y dice que la posicion de
tercero es temporal. DE PAULA PEREZ. Op. cit. p. 30.
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3. LOS MEDIOS DE PRUEBA TESTIMONIALES

En esta investigacion hemos desarrollado un concepto amplio de testimonio,
entendiendo que este es una forma de transferir conocimientos, y por tanto una fuente también
de creencias -sin negar su fin comunicativo-, que la audiencia -juzgador o arbitro- debe absorber
ya que, al utilizarse como medio de prueba, proporcionard al juzgador los conocimientos

necesarios para tomar una decision.

Afadimos a la definicion anterior que quien expresa la informacién, creencia o
conocimiento es quien tradicionalmente se conoce como testigo o sujeto, y la informacion,
creencia 0 conocimiento que expresa es conocido tradicionalmente como declaracion o

testimonio.

Las definiciones planteadas hacen surgir la pregunta de si la prueba pericial y la
declaracion de partes pueden, junto a la testimonial, encontrarse bajo el alero de los conceptos
sefialados en el parrafo anterior y si la naturaleza juridica de estos tres medios de prueba es la de

testimonio.

Esta investigacion postula que, desde el punto de vista epistemoldgico®, los tres
medios de prueba comparten la naturaleza juridica de testimonios porque implican la
transferencia de conocimientos y consecuencialmente originan creencias y conocimientos en el
juzgador, los cuales les son necesarios para tomar una decisién respecto al conflicto presentado.
La Unica diferencia radicaria en el grado de conocimiento o de especialidad que se posee en
cada uno de ellos respecto a la percepcion de los hechos, es decir, en como obtuvieron los

conocimientos y de qué tipo son estos.

La idea de que estos medios de prueba sean considerados testimonios no es realmente
nueva, ya que BENTHAM sefialé en su momento que “el nombre de testigo puede pues aplicarse
tanto a las partes mismas interesadas en la causa, como a aquellas que se les da cominmente ese
nombre”®®, aun existiendo, segln dicho autor, diferencias manifiestas, respecto a las cuales hay
que tomar precaucion®®. Asi, creemos que dicho autor, sin sefialar que estos medios de prueba
eran epistémicamente testimonios, deja entrever que la transferencia de conocimientos es lo que
subyace a ellos y por lo mismo es posible denominarlos como tales®’. Luego, las diferencias
que este manifiesta en relacion a los medios de prueba analizados creemos que serian mas bien

procesales, lo que revisaremos en el préximo apartado®®,

84 \VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 47.

835 BENTHAM. Op. cit. Tomo I, p. 238.

836 |bid. p. 239.

837 Misma idea esboza ARMENTA DEU quien sefiala que “Tanto el testigo como el perito emiten declaraciones
facticas, precedidas de algin conocimiento previo” ARMENTA DEU. Op. cit. p. 204.

838 «Por todo lo anterior, sea que se entienda que la declaracion voluntaria de la parte es derechamente una prueba
testimonial o que se entienda que no es una prueba testimonial propiamente tal, sino que una de aquellas no reguladas
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CARNELUTTI también realiza una definicién amplia de testimonio que permite incluir a
las partes y terceros, e incluso a los peritos, pero diferenciando nuevamente respecto a los
primeros, en que las partes no narrarian hechos percibidos sino realizados®*°84, Es asi, como

creemos que dicha diferencia seria mas bien histérica4-842,

En los sistemas anglosajones, ademas, se considera al perito un testigo que tiene la
categoria de experto en algun area cientifica o técnica®¥®*, lo que no hace mas que ratificar la
idea de que finalmente la prueba pericial también es un testimonio. Asi, por ejemplo, podemos
observar que la diferencia esbozada estaria nuevamente dada en torno al conocimiento que se
tiene, siendo el testimonio de expertos “cuando el mensaje que con dicho testimonio se intenta
transmitir solo puede ser entendido desde un area del conocimiento o experticia que la persona
encargada de la determinacion de los hechos juridicos, por ejemplo, el juez o el jurado, no

posee”84

Ademas, en los tres medios de prueba estudiados, podemos distinguir entre un sujeto
que efectla, por asi decirlo, el medio de prueba, y un conocimiento que debe proporcionarse, 0
sea, en estos medios de prueba confluyen los elementos de testigo o sujeto y de declaracion o

testimonio, gque revisamos en el tercer capitulo.

Mas especificamente aun y siempre en torno al procedimiento, en este capitulo hemos
podido revisar que tradicionalmente el elemento diferenciador entre la prueba pericial y

testimonial ha sido la necesidad de que quien los efectuie sea un tercero®® y en la declaracion de

expresamente en la ley, el estatuto aplicable en ambos casos, por regla general, seré el de la prueba testimonial”.
MARIN VERDUGO. Op. cit. p. 159.

8% CARNELUTTI. Op. cit. pp. 152-153.

840 «(...) el testimonio, en cambio, se presta a ciertas meditaciones que pudieran hacernos creer que existe
aparentemente una distincidn entre este concepto y el de testigo. Nada més erréneo, sin embargo, como muy bien ha
puesto de manifiesto Carnelutti. Entre el confesante y la confesidn, o entre el testigo y el testimonio, no media mas
distincion que la de punto de vista: ambos no son dos hechos diversos, sino uno mismo contemplado por el derecho y
por el revés” MUNOZ SABATE (1983). Op. cit. p. 283.

841 CARNELUTTI. Ibid. p. 126.

842 Otro elemento diferenciador seria que, dentro de la declaracion de partes, podemos encontrar la confesion en que
solo se configura ante la existencia de hechos desfavorables. KIELMANOVICH. Op. cit. p. 279. Creemos que esta
diferencia es mas bien respecto a los conocimientos que la declaracion entrega, pero no le quita el caracter de
testimonio.

83 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2011). Op. cit. p. 372.

844 Sobre testimonio pericial invalido, DUCE JULIO, Mauricio: “Una aproximacion empirica al uso y précticas de la
prueba pericial en el proceso penal chileno a la luz de su impacto en los errores del sistema” en Revista Politica
Criminal, Volumen 13, N°25 (2018) y sobre testimonio experto en DUCE JULIO (2011). Op. cit. p. 103.

85 NINO OCHOA; MARRERO. Op. cit. p. 185.

846 «La primera es considerar que la declaracién voluntaria de la parte es una prueba testimonial mas y, por ello, su
declaracion se produciria en el juicio de acuerdo a las reglas de la prueba testimonial, sometiendo a la parte que
declara al examen directo de su abogado, para luego someterse al contra examen de la contraria y a las preguntas del
tribunal. Esta alternativa tiene su fundamento en el cambio de la definicion de “testigo” en los sistemas de valoracion
en concreto. Un testigo, como ya se sefiald, no es definido en este tipo de sistemas como un “tercero ajeno e
imparcial”, justamente porque esta definicion, propia del sistema escrito, solo tenia un sentido instrumental:
inhabilitar como testigos a todos aquellos que tuviesen un interés en el resultado del juicio. Como en los sistemas de
valoracion en concreto no se exige para ser testigo que la persona que declara sea desinteresada, esa definicién
instrumental carece ahora de todo sentido y debe ser desechada. Para ser testigo en un sistema de libre valoracién, de
acuerdo a las reglas de la prueba, solo es necesario que el declarante haya percibido hechos pertinentes para la causa a
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partes que quien lo realice sea una de las partes, 1o que viene en demostrar el centralismo en el
sujeto que sefialamos como fundamento para desarrollar un nuevo concepto de testimonio.
Ademas, si bien este es un elemento diferenciador, también es uno comun al ser medios de

prueba personales.

Esto ademas repercute en otro elemento que se mencioné como diferenciador, pero que
también hemos podido comprobar que es una diferencia aparente, cual es la desconfianza y el
supuesto interés en el medio de prueba. En todos los medios de prueba que revisamos, con
ciertos matices procesales solamente, nos encontramos con que hay una desconfianza plena en
las personas, en algunos casos porque la parte no estaria dispuesta a narrar hechos que la
perjudiquen, otros, por la supuesta relacion de terceros con alguna de las partes o por los
posibles olvidos no intencionales que tendrian, y por ultimo, por errores que también el perito,

aun con un curriculum impecable, podria cometer.

Como sefialamos, si nos centramos solamente en el testigo o sujeto, en los tres casos,
“(...) los interrogatorios -de las partes, testigos o peritos- estan actualmente gobernados por la
psicologia del testimonio, y siempre debieron haber respondido a esa ciencia, pese a que ha sido
la prueba que tanto en la actualidad como histéricamente, mas lo fia todo a la intuicién™®4’. En
otras palabras, si bien la sicologia del testimonio ha sido ligada a la prueba testimonial y
utilizada para poder zafar de las desconfianzas que muchas veces esta genera, los otros medios
de prueba -peritos y partes-, no estan exentos de ella porque finalmente, como bien nos grafica
NIEVA FENOLL, “(...) uno de los lugres comunes en practicamente todos los medios de prueba

es la credibilidad de las personas™®*®,

Es asi, como en todos estos medios de prueba, que podemos categdéricamente afirmar
son testimonios®*®, el sujeto viene en contaminar su declaracién y es por ello que creemos
necesario tener conciencia de esta situacion para que el juzgador sea capaz de distinguir entre

ambos elementos al momento de conformar y valorar el material probatorio.

En definitiva, asi como las partes y el testigo, “(...) el experto es una fuente de
conocimiento para el juez (...)”%°, y brinda informacion al agente juzgador por lo que los tres

casos son claramente testimonios, y el elemento diferenciador entonces de estos medios de

través de sus sentidos. Esto es lo que diferencia a un testigo de un perito. Mientras el perito va al juicio a emitir
opiniones expertas respecto de hechos que no presencid, un testigo va a relatar hechos que presenci6 directamente y
sus opiniones son, por regla general, impertinentes”. MARIN VERDUGO. Op. cit. p. 158.

847 NIEVA FENOLL (2018). Op. cit. p. 473.

848 |bid. 212.

849 Creemos que la situacion descrita por Vazquez Rojas respecto al testimonio experto también aplica a la
declaracién de partes, y esta tiene que ver con que “(...) el testimonio pericial es una fuente de conocimiento en si
mismo, brinda informacion al sujeto cognoscente que de otra manera no podria adquirir; habiendo entonces una
dependencia epistémica del juzgador de los hechos al perito, jugando este un papel relevante en la construccion de las
creencias de aquel”. VAZQUEZ ROJAS. Op. cit. p. 46.

80 |bid. p. 44.
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prueba respecto a terceros y partes no cabria. Luego, siendo testimonios los tres, si sera posible
sefialar que los conocimientos gque introducen en juicio son diversos, pero la distincion entre
ellos mas que el tipo de conocimiento -que siempre serd diverso de sujeto en sujeto e

independiente de su introduccidn al juicio- seré la forma en que ellos conocieron de los mismos.

VAZQUEZ ROJAS es clara en sefialar que, respecto a las diferencias de este tipo entre
testigos y peritos, estas son de grado y no categoricas, distintas a las juridico-procesales (por
ejemplo, causales de tacha) que existen®. Ahora, la diferencia procesal en que unos tendrian un
conocimiento directo y los otros no, tampoco seria tal, porque ambos ofrecen hechos
interpretados, por lo que la diferencia seria su actitud disposicional®2,

Es por lo anteriormente mencionado que, en el préximo apartado, y entendiendo que los
tres medios de prueba son testimonios, y obedecen a la definicion amplia que formulamos, nos
referiremos, dependiendo del medio de prueba, a sus elementos como: (i) el sujeto o
simplemente testigo, testigo-pericial o testigo-parte y (ii) la declaracion o testimonio

simplemente, testimonio-perito o testimonio-parte.

4. POSIBILIDAD DE REGULACION PROCESAL COMUN DE LA PRUEBA TESTIMONIAL,
PERICIAL Y LA DECLARACION DE PARTES

De acuerdo a lo sefialado, hemos podido observar que los tres medios de prueba que
hemos revisado comparten la naturaleza juridica de testimonios. Esta afirmacion hace entonces

surgir la pregunta sobre la posibilidad de regularlos de manera comdn y general.

Siendo su naturaleza juridica idéntica, las diferencias que podemos apreciar entre ellos
no son epistémicas sino procesales. Ya nos sefialaba VAZQUEzZ R0OJAS que las diferencias
epistemoldgicas entre los testimonios expertos y de legos son de grado y no categéricas, pero

que si son distintas las juridico-procesales que existen®,

Es por lo anterior que creemos que una regulacion comun total o absoluta no es posible,
ya que existen diferencias procesales que atender, sin embargo, con ciertos matices hay un

campo importante de la misma que deberia establecerse como un todo.

En el caso de diferencias procesales, podriamos pensar que se haria necesaria la
regulacién separada de los tipos de tachas o recusaciones, si es que el legislador establece su
procedencia, la que como hemos mencionado no seria realmente necesaria en un sistema oral,

con inmediacion y en donde se valore el medio de prueba segln la sana critica ya que solo seria

81 pid. p. 48.
852 [bid.
853 [bid.
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clave el interrogatorio que se realice. Junto con ello, podrian presentarse diferencias procesales
que atender en relacion a sus condiciones juridicas o responsabilidades dentro del proceso o
simplemente su retribucién o el tipo de declaracién que a uno u otro se le permite efectuar®®*. En
el caso del perito, se podria afadir la discusion de si serd 0 no un auxiliar del tribunal en el

sistema procesal respectivo y esto puede tener como consecuencia una normativa distinta.

Ahora, en el d&mbito procesal al ser los tres medios de prueba epistémicamente
testimonios e independiente de las particularidades distintivas, el desarrollo del medio de prueba
debe ser comun. Lo anterior, en el sentido en que los tres medios de prueba, si nos encontramos
dentro de un proceso oral, debiesen comenzar con una declaracion libre, para luego cada una de
las partes y el juez contrapreguntar, ya que, en los medios de prueba testimoniales, lo que

realmente forma el medio de prueba es el testimonio.

De esta manera, si nos acomodamos a la realidad de las cosas, debemos regular
unitariamente los interrogatorios de las personas con normas simples que permitan clarificar el
sistema y no repetir ciertos articulos®®, la diferenciacion deberia solo encontrarse en el
momento de la valoracion, y no en su admision®®, lo que en un sistema de sana critica no daria

lugar a diferenciaciones en la regulacion.

Lo clave entonces, junto con el interrogatorio, seria el sistema de valoracion, el cual
debe regirse por las reglas de la sana critica. Esto se hace necesario para permitir al juez
libremente valorar la prueba y ser capaz de distinguir entre los elementos de testigo o sujeto y

declaracion o testimonio.

En este sistema de valoracion no es relevante la diferencia entre tercero o parte, porque
lo trascendental es la informacion relevante que las personas tienen para la resolucion del
conflicto, solo variando la apreciacion, de acuerdo a si es tercero o no, en el momento de la
valoracion®’. Lo importante es su proximidad a las fuentes de prueba y su idoneidad para

transmitir sus percepciones en juicio®®,

La revision de la legislacion tanto chilena como espafiola nos permitio analizar que,
independiente de las diferencias procesales sefialadas, en los tres medios de prueba se hace
necesaria una concretizacion de que son testimonios, porque solo tomando una definicion
amplia del mismo es posible distinguir los elementos mencionados. Esto es importante porque
los medios de prueba estudiados presentan un centralismo importante en el testigo o sujeto,

olvidando lo importante de su declaracion o testimonio.

84 |bid.

85 RAMOS MENDEZ. Op. cit. p. 693.
86 |pbid. p. 696.

87 |pid. p. 717.

88 [pid.
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Lo que sefialamos se puede ver reflejado, por ejemplo, “(...) en los ordenamientos del
“common law” la peritacién procesal se ha venido introduciendo en juicio como testimonio

aportado por las partes, constituyendo una modalidad de prueba testifical calificada’®®.

Mas especificamente en el peritaje, se pueden apreciar los mismos elementos de testigo
0 sujeto y de declaracién o testimonio que revisamos al referirnos a los elementos del testimonio

en sentido amplio y que deberan ser considerados al momento de la valoracion.

Asi, hay criterios de valoracion personales, objetivos y de las operaciones del peritaje.
Los primeros se refieren a la cualificacion del perito; su especializacién en la materia objeto del
peritaje; el prestigio y/o solvencia profesional de la persona juridica que emite el dictamen; a la
vinculacion del perito con las partes y al perito tachado. El segundo criterio, se evalla si es un
peritaje objetivo o de opinion; la correlacion entre extremos del dictamen y los hechos probados
y la existencia de contra-peritajes. Por ultimo, los relativos a las operaciones periciales, la
intervencion de las partes; la metodologia del dictamen; la preservacion de la cadena de
custodia; las condiciones del reconocimiento y la practica con otros medios de prueba. Se
suman criterios propios de la emision y contenido del dictamen, como la proximidad de los
hechos, la pluralidad coincidente; el detalle y solidez de las conclusiones del perito y dictamen y

las recomendaciones del dictamen, asi como las maximas de la experiencia empleadas.

Respecto a la contradiccion del dictamen se evalla la ratificacion y matizacion del
dictamen en el juicio; el dominio de la oralidad en el perito, el careo de peritos. Por Gltimo, la
valoracion conjunta de los criterios orientadores; la apreciacion conjunta de la prueba y la

proscripcion de la arbitrariedad judicial®®.

Mas especificamente en el caso chileno, el articulo 319 del CPP ya regula de manera
comdun la prueba testimonial con la pericial, al establecer que las normas del primer medio de

prueba regiran supletoriamente al segundo.

Entonces ante la pregunta de si una regulacion comun es posible, creemos que esta es
afirmativa teniendo en consideracion las minimas diferencias que debiesen tenerse en
consideracion para cada uno y que son mas bien formales. En el centro del asunto, es decir, para
determinar los criterios de conformacion del material probatorio, como realizar el interrogatorio

y, consecuencialmente, su valoracion, no debiesen existir diferencias.

Es por ello, que creemos imprescindible que en Chile se realice un cambio del sistema
de valoracion general de la prueba en el proceso civil, a un sistema de sana critica, ya que bajo

un sistema con estas caracteristicas los jueces podran dar o no credibilidad a lo declarado. Por

89 GARCIANDIA GONZALEZ (1999). Op. cit. p. 73.
860 ABEL LLUCH, Xavier: “Criterios orientadores de la valoracion de la prueba pericial” en Peritaje y prueba
pericial (director Joan Pic6 i Junoy). Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2017, pp. 219 ss.
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ello se reclama un proceso civil oral con libre valoracién de la prueba®!, y que vaya de la mano
de la diferenciacion concreta del momento de conformacidn del material probatorio y el de la

valoracion de la prueba.

Solo a través de un cambio de este tipo sera posible concretizar la idea de que al ser los
tres medios de prueba epistémicamente testimonios y segin los elementos mencionados,
debemos, en el momento de la conformacion del material probatorio, solo realizar un analisis de
la declaracion o testimonio, es decir, la relevancia y admisibilidad del contenido acerca de lo

que el testigo o sujeto va a introducir en juicio.

Realizado lo anterior, serd entonces en una etapa de valoracion en que debiese realizarse
el examen de credibilidad del testigo o sujeto, junto con el andlisis diferenciado del contenido de
la declaracion que este viene a aportar. Es decir, las tachas, en el caso de testigos y peritos,
debiesen eliminarse®? porque, independiente del momento procesal en que se introduzcan,
igualmente generan per se un efecto excluyente que, evaluandose, impide que se analice la

declaracion o testimonio.

Para valorar de manera correcta alguno de estos medios de prueba el juez debe, en
primer término, analizar por separado los dos elementos ya mencionados para que el sujeto en si
no contamine la declaracion o testimonio®? y el tribunal pueda tener la mayor cantidad de

informacion para tomar una decision®.

En el caso espafiol, y si bien tiene un sistema de valoracion de sana critica, lo planteado
también, a nuestro juicio, debe aplicarse ya que la correcta diferenciacion en el andlisis de los
dos elementos planteados es trascendental para poder dejar de lado el centralismo en el testigo o

sujeto y que este deje de contaminar la declaracién o testimonio.

81 BORDALI SALAMANCA. Op. cit. p. 192.

862 «Asi, la declaracion de una madre que era ofrecida para declarar a favor de su hijo, no resultaba ldgico
inhabilitarla o excluirla solo porque la experiencia general dijera que “las madres mienten a favor de sus hijos”. Por el
contrario, para resolver cualquier asunto relacionado con su credibilidad, la madre debia ser primero escuchada para,
luego, y solo una vez que fuera recibido su testimonio y el de los demés testigos, expertos y prueba material, concluir
que, como lo sefiala la experiencia “esta madre no es creible y mintié para favorecer a su hijo” o, por el contrario, que
esta madre en concreto dijo la verdad cuando declard en beneficio de su hijo, ya fuera por la consistencia interna de
su relato, su consistencia con los deméas medios de prueba o por las razones justificadas que fueran aplicables al caso
concreto”. MARIN VERDUGO. Op. cit. p. 142.

863 “Una vez verificada la credibilidad del declarante, es necesario examinar la verosimilitud de la declaracion (de la
que, como antes he sefialado, la credibilidad del declarante es un aval). Los requisitos que este ha de reunir para que
pueda considerarse verosimil se reconducen a tres.

a) En primer lugar, que la declaracion prestada no resulte fantasiosa o increible por no ajustarse a las reglas de la
l6gica o de la experiencia”, agrega que la declaracion se mantenga firme y se corrobore con datos externos objetivos.
FERNANDEZ LOPEZ (2009). Op. cit. pp. 23-24.

864 Asi, se ha mencionado que en las pruebas cientificas son iguales a las otras pruebas que consideramos testimonios
y por ello, “Es necesario, sin embargo, destacar que no existen reglas especificas atinentes a la valoracion de las
pruebas cientificas; mas bien, por lo que aqui interesa, las pruebas cientificas no son distintas de las demas pruebas, y
pueden también combinarse con las pruebas “ordinarias” -es decir, no cientificas- para aportar la confirmacion de la
veracidad de un enunciado de hecho”. TARUFFO, Michele: “Conocimiento cientifico y estandares de prueba
judicial” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XXXVIII, N° 114 (2005), p. 1295.
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Todo lo que hemos venido planteando podria generar la pregunta valida de ¢por qué nos
hemos dado toda esta vuelta en el analisis? Al respecto es necesario sefialar que, independiente
de que el proceso que analizamos sea de tipo patrimonial en donde existe una igualdad relativa
entre las partes -lo que en todo caso es discutible-, lo que buscamos, segin BORDALI
SALAMANCA, es “(...) lograr una justicia fundada en el establecimiento veridico de los hechos a
los cuales se les pueden aplicar las reglas creadas por los poderes politicos™® y asi entonces,
entendiendo que hacer justicia en un proceso judicial es tratar de acercarse lo méas posible a la
verdad del mundo extraprocesal, el juez necesita pruebas®® o, como hemos dicho, mayores

antecedentes.

Para graficar lo anterior, nos tomamos de las palabras de GASCON ABELLAN, que “si el
cambio sefialado es importante no es por un prurito gnoseolégico, como si la averiguacion de la
verdad fuese el objetivo primordial del proceso. Si es juridica y politicamente importante es
sobre todo porque sirve a un objetivo garantista. Mas exactamente, lo que esta en juego no es
solo (ni fundamentalmente) una correcta reconstruccion del proceso cognoscitivo que tiene
lugar en la prueba, sino también (y muy principalmente) la garantia de los bienes fundamentales
gue pueden verse violentados por cualquiera de los dos errores que pueden producirse en el

proceso: declarar probado lo que es falso y declarar no probado lo que es verdadero”®’.

85 BORDALI SALAMANCA. Op. cit. p. 176.

866 |bid. p. 177.

87 GASCON ABELLAN, Marina; Lucena Molina, José Juan; Gonzalez Rodriguez, Joaquin: “Razones cientifico-
juridicas para valorar la prueba cientifica: una argumentacion multidisciplinar” en Diario La Ley, afio XXXI, N°
7481 (2010), p. 1.
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CONCLUSIONES

La tesis defendida en este trabajo ha tenido como objetivo re-analizar la prueba
testimonial y a partir de ahi formular un concepto amplio de testimonio que distingue sus
elementos subjetivos y objetivos. A partir de dicho concepto se ha planteado la posibilidad de
regular en ciertos aspectos, de forma comun, la prueba testimonial, la pericial y la declaracion
de las partes. Asi, con un tratamiento mas integral de la idea de testimonio podremos
comprender mejor el sentido de las diversas instituciones asociadas a los citados medios de

prueba.

Teniendo en consideracion las ideas anteriormente indicadas, es posible concluir

especificamente lo siguiente:

PRIMERO. La revision de las distintas etapas de la actividad probatoria y de los
diversos medios de prueba debe realizarse desde la perspectiva de que cuantos mas antecedentes
disponga el juzgador mejor sera la resolucién que ponga fin al proceso. Asi, esta tesis se
sustenta en la idea de que la prueba es el instrumento para la busqueda de la verdad como

correspondencia, dentro del proceso.

SEGUNDO. Teniendo en consideracién lo anterior, es criticable la forma en que la
prueba testimonial ha sido tradicionalmente examinada desde la doctrina y la ley, porque su
analisis ha estado centrado en el testigo o sujeto, sin considerar la declaracién o testimonio que

este realiza.

TERCERO. Fue posible identificar tres tipos de problemas generales en el analisis de
dicho medio de prueba: los referentes a su regulacion, a su tratamiento dogmatico y a la practica

judicial. Dichos problemas son los siguientes:

a) La regulacion no se hace cargo de los problemas précticos que este
medio de prueba presenta, girando aquella solamente en las falencias del testigo o
sujeto que la desarrolla. Esto se acentlia ain mas en los sistemas de prueba legal o
tasada, como el chileno, en que la forma de valoracion nos muestra explicitamente
dicho centralismo.

b) El tratamiento dogmatico no hace mas que reproducir la deficiente
legislacion, manifestando el centralismo en el testigo o sujeto y presentando una
falta de claridad conceptual que no se pregunta, por ejemplo, cuél es la naturaleza

juridica de este medio de prueba.
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c) Todo lo anterior repercute en la practica judicial, ya que ella no hace
mas que hacer suyas las criticas anteriores, cometiendo errores en las etapas de

conformacion y valoracién de los medios de prueba testimoniales.

CUARTO. Como consecuencia de lo anterior, este medio de prueba ha sido mirado con
suma desconfianza y, aunque su utilizacién sea comun en el ambito judicial, se le considera por

muchos como un medio de prueba de menor jerarquia.

QUINTO. Al establecer en esta tesis que todos los medios de prueba tienen potencial
informativo y que todos aquellos antecedentes que se proporcionen al juicio serd informacion
con la que el juzgador no contaba, se hace necesario clarificar y especificar conceptualmente

una idea amplia de testimonio que repercuta en los tres ambitos sefialados.

La definicion que hemos formulado en esta tesis estd basada en la naturaleza juridica de
la prueba testimonial y por tanto el concepto se estudia desde la epistemologia, examinando el

testimonio como una forma de comunicacion y de transferir conocimientos.

SEXTO. Si bien el testimonio es una forma de comunicacion, en el caso de un proceso
civil su funcién va més alld y esta forma de comunicacion conlleva ademas una transferencia de
conocimientos. Asi, elaboramos una definicibn propia que contiene las caracteristicas
formuladas con antelacion, siendo entonces el testimonio, en relacién a los fines del proceso
civil, una forma de transferir conocimientos, y por tanto también una fuente de estos y de
creencias -sin negar su fin comunicativo-, que la audiencia debe absorber ya que, en el aspecto
juridico, al utilizarse como medio de prueba, proporcionara al juzgador -que es la audiencia- los

conocimientos necesarios para tomar una decision.

SEPTIMO. Este concepto de testimonio permite distinguir dos elementos que deben
posicionarse en igual nivel al momento de examinarse por el juzgador. Estos elementos son el

testigo o sujeto y el contenido de la declaracion o testimonio de ese sujeto.

OCTAVO. El testigo o sujeto fue definido en esta tesis a partir de las distintas
funciones que pueden tener dentro de un proceso y, en particular, respecto al testimonio, el
sujeto sera quien expresa la informacion, creencia o conocimiento, y la declaracion o testimonio
sera el resultado de la actividad que realiza ese testigo o sujeto, que finalmente es la

informacién, creencia o conocimiento que expresa.

La diferenciacion entre estos elementos es clave porque permite dejar de lado el
centralismo en torno al sujeto, y sitla en igual nivel al testigo o sujeto y la declaracién o

testimonio, ya que de lo contrario el sujeto condiciona el contenido de su declaracion.
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NOVENO. La distincion entre estos elementos es trascendental en el momento de
conformacion del material probatorio, porque se hace necesario diferenciarlos ante la necesidad

de contar con la mayor cantidad de informacién posible para una mejor decision.

El examen en torno a la inclusion o exclusion del medio de prueba debe solo realizarse
respecto de la declaracion o testimonio, es decir, del contenido de lo que el sujeto va a declarar

sin importar quién sera el sujeto declarante.

DECIMO. Respecto al momento de valoracion del material probatorio creemos
necesario distinguir también los elementos sefialados. Asi, se realizara el analisis del aspecto
subjetivo, es decir, las caracteristicas personales de este testigo que pudiesen influir en su

declaracion, y luego se debe examinar la declaracién o testimonio.

DECIMOPRIMERO. Como consecuencia de las conclusiones anteriores, y ante la
utilizacion amplia del concepto de testimonio y sus elementos, es posible sefialar que hay otros
medios de prueba que comparten la naturaleza juridica de la prueba testimonial al ser
epistémicamente testimonios e independiente de las especificidades procesales que podamos
encontrar en cada uno. Estos medios de prueba son la prueba pericial y la declaracién de partes,
cuyo analisis ademas también se encuentra centrado en el sujeto que desarrolla el medio de

prueba y no en el contenido de sus declaraciones.

DECIMOSEGUNDO. Al compartir su naturaleza juridica es posible una regulacion
comun de estos tres medios de prueba, que debe considerarse al momento de conformacion y
valoracion del material probatorio, asi como en la forma de desarrollarse los mismos; todo ello
siempre que nos encontremos ante un sistema de sana critica. Lo anterior no obsta a que cada
medio de prueba tenga ciertas especialidades, haciendo necesario realizar diferenciaciones

juridico-procesales.

DECIMOTERCERO. En el caso concreto de Chile, es imperioso que el juzgador
implemente la distincion entre testigo o sujeto y declaracién o testimonio, al valorar las pruebas
que epistémicamente hemos considerado testimonios, lo que solo es posible en un sistema de
sana critica. Ademas, debe desarrollarse un procedimiento en que exista una etapa claramente
establecida respecto a la conformacion del material probatorio que a la vez impida excluir
testimonios -entendidos en sentido amplio- en razén del sujeto y que dicha exclusion solo sea

basada en la relevancia del contenido sobre lo que va a declarar.

Es imprescindible el cambio del sistema de valoracion en Chile por la posibilidad que
dicho sistema le permite al juez dar o no credibilidad a lo declarado, lo cual solo es posible en
un proceso civil oral con libre valoracion, el cual debe ir a la par con una diferenciacion

concreta de los momentos de conformacién y valoracion de la prueba.
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DECIMOCUARTO. La propuesta de esta tesis en relacion a los tres medios de prueba
analizados es que el juzgador, en el momento de conformar el material probatorio, debe solo
realizar un andlisis de la declaracidn o testimonio que el testigo o sujeto va a introducir en
juicio, pero no de este Ultimo elemento, ya que en la practica no es posible realizar un analisis
de relevancia del sujeto sino solo de su credibilidad, lo que corresponde a una etapa de

valoracioén.

En la etapa de valoracion de los medios de prueba deben analizarse por separado los
elementos citados. Asi, por una parte, la credibilidad del sujeto o testigo y, por otra, la
coherencia y plausibilidad de la declaracion o testimonio.

DECIMOQUINTO. Finalmente, creemos que las tachas solo debiesen utilizarse como
una especie de advertencia, como se realiza en el sistema espafiol, a diferencia del chileno que,
en el caso de los testigos y peritos, generan per se un efecto excluyente que, evaluandose,
impide que se analice la declaracion o contenido.
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