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1. Introduccion

La tendencia tradicional al estudiar los distintos procesos ha sido la de polarizar entre las
caracteristicas del proceso civil versus el penal, estableciendo caracteristicas mas bien
estaticas entre ambos, determinando una suerte de blanco y negro entre ellos. De esta
manera, los procesos civiles se caracterizarian por “proporcionarle a las partes una
maquinaria institucional para la resolucién de las controversias. Desde esta perspectiva un
procedimiento civil esta orientado exclusivamente a ponerle fin al conflicto que existe entre
dos individuos, que son las partes de la controversia”2. Por el contrario, el penal tiene como
“fin fundamental (...) la actuacion del ius puniendi estatal”.

Esta manera de revisar los procesos y sus cualidades no es posible de sostener actualmente.
Lo anterior se debe, a nuestro juicio, a dos grandes razones. La primera de ellas es que hay
una clara tendencia hacia la especializacion, en Chile esto se refleja en que “hace algunos
afios el Estado tomo la decision de realizar una reforma a la jurisdiccion, a fin de lograr un
verdadero respeto a los derechos humanos y de responder a los desafios de los tiempos
actuales™; esto se ha materializado en la proliferacion de diversos procedimientos
reformados®.

Junto con lo anterior, y aqui la segunda razén, es que la especializacién de los tribunales ha
significado que cada caracteristica, formalidad o principio del procedimiento respectivo sea
un reflejo de la individualidad de cada materia sustantiva, permitiendo que cada norma
procesal haga suya las particularidades de la materia en cuestion. Asi, se ha entendido en la
materia que convoca a este articulo, entendiendo que la creacién de los tribunales de familia
es finalmente la forma, el camino que lleva al derecho de familia hacia los tribunales®.

El proceso de familia fue por mucho tiempo de aquellas materias especiales que solian
estudiarse como aquellas que participaban de las mismas caracteristicas que el proceso civil,
lo que impedia que la regulacion de éste capturara ciertas particularidades propias que las
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materias de familia presentan. Tradicionalmente, el proceso de familia -también sucedia lo
mismo con laboral- se estudiaba como una especie de tematica bisagra que se encontraba en
el limbo entre compartir principios y caracteristicas del proceso civil, pero que al mismo
tiempo, los bienes juridicos involucrados en familia no eran los mismos que en civil
patrimonial, presentando el desafio de aplicarlos en algunos casos con mayor y en otros con
menor7rigurosidad, olvidando muchas veces las, muchas veces, sutilezas, que tenia uno y no
el otro’.

El desafio sefialado, si bien persiste principalmente en la doctrina y jurisprudencia en
variados aspectos®, normativamente se enmendo con la dictacion de la Ley N° 19.968 (en
adelante “LTF”) que no so6lo cred los tribunales de familia, sino que establecié normas
procedimentales para el conocimiento y fallo de estos topicos. Como bien sefiala el Mensaje
de LTF, antes de ella existia una asimetria dentro de las instituciones jurisdiccionales que,
entre otros aspectos, se manifestaba en que los procedimientos no recogian la diversidad de
los conflictos que reclamaban una solucion a la judicatura®.

Groso modo, esta ley establece un procedimiento ordinario, de general aplicacion, asi como
otros procedimientos respecto a la aplicacion de medidas de proteccién, a los actos de
violencia intrafamiliar; a los actos judiciales no contenciosos y a un procedimiento
contravencional. Si ahondamos en la regulacion de cada uno de ellos, es posible apreciar que
la regulacion respecto al proceso de familia no es asimilable al proceso civil.

Podria sefalarse que tendrian en comun que el conflicto, en ambos, es entre particulares, pero
los hechos que dan origen al litigio, asi como la relacion que se genera dentro del proceso es
totalmente diversa'®. En primer lugar, y sin negar los distintos tipos de asimetrias presentes
en el proceso civil, en materia de familia estas son aun més evidentes y sus causas son
diversas, ya que no solo se vinculan a un tema econémico o de acceso a la informacion, sino
que derivan del origen y desarrollo de la relacion entre las partes, lo que muchas veces
justificaria, en mayor medida, la intervencion del juez/ay la dictacién de medidas de diversa
indole. Ahora, y, en segundo término, la mayor particularidad del proceso de familia esta
dada por el tipo de relacion que existe entre las partes que es poco asimilable a lo que sucede
en conflictos netamente civiles!!.

En el proceso de familia, casi el total de las partes en conflicto comparte algln tipo de
parentesco y en los casos en que este no existe juridicamente hablando, si se presenta un
vinculo de hecho sustentado en relaciones de larga duracién o en las que comparten hijos/as
comunes. El tipo de relacion no es baladi, ya que la informacion que en dicho proceso se va
entregando y generando proviene de relaciones intimas, muchos de los antecedentes
ofrecidos son parte de la intimidad personal o familiar, el contenido de los mismos sélo se
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obtiene por la relacion que hay detras y luego, las decisiones que en dicho proceso se
establecen involucran mucho mas que un mero detrimento patrimonial e incluso mantienen
en el tiempo la relacion que dio origen al conflicto'?.

Esta especial relacion que mencionamos y que esta detras de los procedimientos de familia,
si bien incide en diversas etapas de los mismos, se ve fielmente reflejada en la etapa
probatoria. Esto implica que dicha etapa deba analizarse en el proceso de familia con ojos
distintos a los que estamos acostumbrados en el resto de los procesos por las particularidades
de la informacion que se nos presenta, por de quienes proviene y por como se obtuvo®2,

Es asi como la prueba en familia presenta diversas dificultades y desafios propios de esta
materia, pero generales y transversales a las etapas de la actividad probatoria que en dicho
proceso se grafica. Luego, si hilamos mas fino y vamos méas alld de las etapas de
conformacién, valoracién y aplicacion de estandar probatorio, los medios de prueba implican
en este proceso una particularidad mayor porque al ser la forma en que la informacién que
ingresa al proceso estara influenciada también por este tipo de relacién especial que
sefialamos?*,

Es por esto que se hace necesario revisar ciertos medios de prueba, especialmente las
Ilamadas pruebas declarativas -testimonial, pericial y declaracion de partes-, pero mas en
especifico, la prueba testimonial stricto sensu. Esta ultima, a nuestro juicio, se debe re-visitar
con ojos totalmente distintos a los que tradicionalmente la hemos estudiado en los procesos
civiles e incluso en los procesos reformados distintos del de familia, porque la prueba
testimonial en esta Gltima materia rompe, como veremos, con los resquemores y mitos que
se han tenido de ésta a lo largo del tiempo, aunque muchas veces se trate de asimilar al estudio
tradicional®®.

La especialidad de la prueba testimonial en materia de familia es la que nos dispondremos a
resaltar y examinar en el presente trabajo. Asi las cosas, comenzaremos exponiendo, de
manera general, las particularidades que se presentan en materia probatoria en este proceso,
para luego abocarnos, también de manera amplia, a qué es el testimonio y cuales han sido
sus principales criticas, asi como las posibles soluciones a las mismas. Tomandonos de dichas
posibles soluciones analizaremos entonces la prueba testimonial en el proceso de familia y
coémo en este caso en particular todo lo que, especialmente en el proceso civil, se evita en
este medio de prueba, en familia cobra un sentido totalmente opuesto, pasando a ser una
prueba absolutamente necesaria.

2. Particularidades probatorias en materia de familia
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El estudio de la prueba, entendida ésta como una actividad de corroboracién o comprobacion
de los enunciados facticos'®, para algunos autores, ha permitido distinguir la existencia de
tres grandes etapas dentro de la actividad probatoria®’. Estas etapas 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”*®. Hay quienes agregan
ademas, como momento probatorio, el desarrollo mismo del medio de prueba®®. En materia
de familia, todas estas etapas se materializan de forma claraen la LTF.

Respecto a la etapa de conformacion de la prueba, entendida como aquel momento en que se
“nos dicen lo que puede y no puede ser parte de un argumento”?’, esta se encuentra recogida
en la LTF entre los articulos 28 al 31, luego, més especificamente este momento probatorio
se materializa en la audiencia preparatoria. En términos generales, se establece libertad
probatoria en el sentido de permitir todos los medios de prueba que permitan acreditar los
hechos objeto del litigio, se mencionan incluso facultades oficiosas del juez en esta materia,
se establece la existencia de convenciones probatorias y la posibilidad de exclusion de
prueba solo por motivos de manifiesta impertinencia, la acreditacion de hechos publicos y
notorios, la sobreabundancia y aquellos obtenidos con infraccidn de garantias fundamentales.

La segunda etapa, es la de valoracién siendo aquella que “(...) tiene por objeto establecer la
conexion final entre los medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los
enunciados sobre los hechos en litigio”?*. En el proceso de familia, la prueba se valorara de
acuerdo a las reglas de la sana critica -articulo 32 LTF- considerando como limites las
maximas de la experiencia, la l6gica y los conocimientos cientificamente afianzados??.

El tercer momento ilustrado por FERRER es el momento de la toma de la decision, entendido
como aquel criterio para establecer cuando se ha conseguido la prueba de un hecho?, o en
otras palabras, el establecimiento de un umbral de suficiencia probatoria®*. En este caso, la
LTF no se pronuncia al respecto, lo que ha dado lugar a maltiples consideraciones en relacion
a cudl seria el estandar probatorio en materia de familiar. Asi, se ha entendido que éste deberia
fluctuar entre la probabilidad prevaleciente del proceso civil y el de mas alla de toda duda
razonable del penal. De esta manera, EZURMENDIA precisa que en materia jurisprudencial,
“(...) se ha iniciado un loable proceso de reconocimiento del tercer momento de la actividad
probatoria a través de la mencidn expresa de estdndares de prueba en las sentencias de
familia, las que en data reciente han entendido que el estandar de la duda razonable debe
quedar reservado al proceso penal y que es la probabilidad prevaleciente el liston a aplicar
en materia de familia”?, principalmente por los bienes juridicos que se encuentran en
entredicho en cada uno.
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En relacion a esta misma materia, el autor, sin embargo, plantea que hay materias como la
susceptibilidad de la adopcion o algunas cuasi punitivas, que, si bien no deberian fallarse con
un estandar de tipo penal, si plantearian un estandar intermedio entre el penal y el civil?®, al
ser materias que podriamos denominar “bisagras” en el sentido de que los bienes juridicos
en juego revisten mayor importancia que los civiles patrimoniales, pero no se encuentra en
juego la libertad de las personas, como en penal. Luego, este estandar podria ser el de la
prueba clara y convincente?’ que se ha entendido como aquel mas intenso que el del proceso
civil donde P>0,75%,

Por ltimo, y para quienes consideran como etapa probatoria el desarrollo mismo de los
medios de prueba, la LTF en su articulo 9° establece ciertos principios que son aplicables a
la realizacion de los medios de prueba. Estos principios son la oralidad, concentracion,
desformalizacion, debiendo primar la inmediacion, la actuacion de oficio y la busqueda de
soluciones colaborativas entre las partes. Estos principios si bien son transversales a toda la
regulacion y pueden verse manifestados en diversas reglas desde el momento de presentacion
de la demanda hasta la ejecucion de la sentencia definitiva, se hacen sumamente patentes en
materia probatoria.

Respecto a los medios de prueba la LTF regula de manera particular la prueba pericial,
testimonial y la declaracién de las partes.

3. El testimonio en general

La forma méas comun de introducir informacién al proceso es a través de testimonios, estos,
desde la epistemologia se han definido como “fuente de conocimientos y creencias mas que
un acto meramente comunicacional que debera ser absorbido por la audiencia”?®. Es decir,
introducen informacidn al tribunal para que la decision que tomen sea justa y acorde al mérito
del proceso. Luego, entre mas informacion se tiene, mejor sera la decision®.

Decimos que los testimonios son la manera mas comudn de introducir informacion al proceso
porque ha sido mediante los mismos que hemos adquirido la mayoria de nuestros
conocimientos, siendo los testimonios fuente primaria de informacién. La razon de ello es
que en todas las acciones que efectuamos en la vida humana se encuentran los testimonios
presentes, es de hecho el mas comin y el mas (til, a fin de cuentas®®.

Si miramos los testimonios desde su definicion epistémica, esta es sumamente general y por
lo tanto podrian entenderse incluidos tantos testimonios escritos como orales. Es por ello que,
a nuestro juicio, para el estudio de los testimonios dentro de un proceso, debemos acotar la
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definicion ain mas, especificando si nos abocaremos a los testimonios escritos u orales. Lo
anterior, porque la forma en que ellos se expresan determina ciertas caracteristicas comunes
entre aquellos medios de prueba que las comparten.

Es por esto que, para los efectos de este articulo, denominaremos medios de prueba
declarativos a aquellos testimonios que dentro de un juicio se transmiten de forma oral, esto
acorde ademas con lo mencionado en el articulo 9° LTF respecto a la oralidad como
principio.

De esta manera, seran pruebas declarativas, en general, aquellas declaraciones orales que
transmiten informacion al tribunal, la cual éste no conocia, y generando en él creencias o
conocimientos®2. En los procesos reformados en nuestro pais estos medios de prueba seran
la pericial, la declaracion de las partes y la testimonial.

Asi, dentro de las que Ilamaremos pruebas declarativas, es posible distinguir dos elementos
claramente definibles que las componen: el sujeto y el contenido de su declaracion. La
distincion de estos dos elementos es crucial porque la tendencia ha sido la de centrar el
estudio de estos medios de prueba en torno al sujeto, contaminando éste el contenido de la
declaracion que se realizara®.

De esta forma, el sujeto serd aquel que conoce algo y que, al transferir dicho conocimiento
dentro de un juicio, aportard una razén al juzgador para formar la creencia en la proposicion
correspondiente que es aquella expresada en el acto testimonial®*. El contenido de su
declaracion, por otra parte, se entendera como el resultado de una actividad®, es decir, del
desarrollo de la actividad declarativa. La declaracion misma podemos entenderla como aquel
acto er; 6que la informacion se transmite en el proceso mediante la actividad declarativa del
testigo®°.

Lo sefialado en precedencia es sumamente importante al analizar estos medios de prueba
porque el centralismo en el sujeto es el que finalmente ha generado todas las criticas que han
surgido respecto al testimonio en general y, mas especificamente, a la prueba testimonial.

Dentro de los medios de prueba declarativos, el medio de prueba que mas identifica a estos
es la prueba testimonial que ha sido entendida como “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”®’. Este medio de prueba, como apreciamos de su
misma definicion, hace patente lo sefialado respecto al centralismo en el sujeto al
conceptualizarla en torno al testigo y por lo tanto a las cualidades de éste.
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El hecho de enfocar este medio de prueba desde el testigo ha suscitado que las materias de
estudio en torno al mismo sean principalmente dos, la critica al testimonio®, y la sicologia
del testimonio®. Tanto la critica misma al testimonio como la sicologia de éste, permiten
evidenciar la desconfianza que se tiene en las personas en el sentido de que se estudia cuando
y coOmo las personas mienten, sefialandose que no es posible confiar en este medio de prueba
porque todo aquel que tenga un interés o una relacion cercana con alguna de las partes
obviamente prestara un testimonio estratégico.

En este sentido, si bien la sicologia del testimonio ha tenido una cierta evolucion respecto a
solo determinar cudndo las personas mienten -en sus inicios esto se materializaba en el
estudio del lenguaje no verbal*-, hoy ha mutado en establecer cuestiones relativas a los
recuerdos y la memoria®.

Ahora, el mejor ejemplo respecto a la desconfianza en la prueba testimonial, queda en
evidencia con la institucion de las tachas. Las tachas han sido definidas 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”?. Es decir, presentan un juicio de
credibilidad respecto a los testigos, prejuiciando que, por la existencia de ciertas relaciones,
es evidente que dichas personas van a mentir y que por lo tanto no hay que otorgarles valor
a sus declaraciones.

El entender de esta manera la prueba testimonial olvida lo que hemos mencionado respecto
a que la naturaleza juridica de esta es la de testimonio y por tanto que su funcidn es transmitir
informacion que el tribunal no posee. En palabras simples, la desconfianza en la testimonial
es olvidar que todos los medios de prueba tienen una potencialidad informativa*, que no
puede verse mermado por quién es el sujeto que la transmite. Ademas, si lo que queremos es
mejor informacion, ¢no seran los mas cercanos quienes la poseen?

4. La prueba testimonial en materia de familia

Tomando en consideracion todo lo sefialado en precedencia, pasaremos a revisar los aspectos
mas distintivos de la prueba testimonial en materia de familia, que diferenciaria a este medio
de prueba en esta sede respecto a otros procesos. Para realizar lo anterior, se hace necesario
volver sobre la definicion de medios de prueba. Asi, entenderemos estos como “la actividad
del juez mediante la cual busca la verdad del hecho a aportar”*,
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Del concepto esbozado, podemos extraer entonces que los medios de prueba son fuente
informativa dentro del proceso, en el sentido de que es a través de ellos que se introduce la
informacion al proceso. Ahora, esta idea de medios de prueba es meramente formal y, por
tanto, la informacion misma que es entregada son los testimonios en el entendido de la
definicién entregada en el acépite anterior. Asi, al tener la prueba testimonial la naturaleza
juridica de testimonio, claramente esta, independiente de la materia en la que se regule,
generara creencias o nueva informacion en el tribunal®.

Esta potencialidad informativa que mencionamos también se produce en materia de familia,
sin embargo, adquiere un sentido totalmente diverso al que se le otorga en el proceso civil,
cobrando por ello fuerza lo sefialado al inicio respecto a que no es posible examinar con la
misma lupa dicho proceso y el de familia.

Asi, la LTF en el numero 2 del “Parrafo Tercero de la Prueba” regula la prueba testimonial,
mas especificamente entre los articulos 33 al 44. La primera de estas normas da cuenta de
que la regla general es que todas las personas estan obligadas a prestar declaracion
testimonial, enumerandose en los tres articulos siguientes las excepciones, casos Yy
consecuencias de no comparecer y/o declarar. Luego, se establece el derecho de no
autoincriminacion.

A partir del articulo 38 de la LTF se regulan las formalidades que se establecen para prestar
dicha declaracion dentro del proceso, especificando, en el articulo 40, que en el proceso de
familia no existen testigos inhabiles y que, a diferencia del proceso civil, no existen las tachas
sino que “(...) las partes podran dirigir al testigo preguntas tendientes a demostrar su
credibilidad o falta de ella, la existencia de vinculos con alguna de las partes que afectaren
o pudieren afectar su imparcialidad, o algun otro defecto de idoneidad”. Es decir, todos
los/as testigos van a declarar en juicio, sin la existencia de un listado taxativo de “personas
sospechosas™® por lo que, en principio, no existe el prejuicio que encontramos de forma
manifiesta en otros procesos.

Esta Gltima norma, agrega también, en su inciso segundo que “Todo testigo dard razon
circunstanciada de los hechos sobre los cuales declarare, expresando si los hubiere
presenciado, si los dedujere de antecedentes que le fueren conocidos o si los hubiere oido
referir a otras personas’. Este precepto, como analizaremos més adelante, es novedoso
respecto a este medio de prueba porque, por primera vez de manera expresa, se considera la
declaracion o testimonio como elemento a valorar en torno a la prueba testimonial.

Por ultimo, los articulos 41 al 43 se refieren a la declaracién de nifios, nifias y adolescentes;
testigos sordos, mudos o sordomudos y a los casos en que se hace necesario interprete.
Finaliza la regulacion testimonial con los efectos de la comparecencia a declarar en relacion
a otras obligaciones que tenga el testigo.

45 GONZALEZ (2019).p. 797.
46 DE PAULA, Alfonso (1968) La prueba de testigos en el proceso civil espafiol, Madrid, Instituto Editorial Reus. p.63



Si bien, como puede apreciarse, la regulacion de la prueba testimonial en materia de familia
no difiere mucho de la misma en otros procedimientos reformados, aunque si se aleja de la
misma en el proceso civil. Este ultimo, que es fiel reflejo de la desconfianza en este medio
de prueba, centra toda su regulacion en el testigo, donde el mejor ejemplo es tanto la
existencia como la extensa regulacion de las tachas asi como, al momento de valorar la
prueba testimonial, sélo el numeral 3 del articulo 384 del Codigo de Procedimiento Civil se
refiere a la declaracion y el resto a un examen en torno a las caracteristicas de los testigos.

En materia de familia, como enunciamos, no hay inhabilidades -ni siquiera como criterio de
valoracion, como si sucede en otros paises que han reformado sus procesos*’-, distinguiendo
el articulo 40, en su inciso primero, entre el elemento “sujeto” y, en el inciso segundo, dando
cuenta del elemento “testimonio o declaracion”.

La distincion entre los elementos que componen el testimonio de un tercero -sefialamos de
un tercero porque la LTF regula ademas los testimonios de partes y peritos, por ello
interpretamos a contrario sensu-, es crucial para poder valorar de manera correcta los medios
de prueba que comparten la naturaleza juridica de ser testimonios. Lo anterior, porque de esa
manera se evita que el sujeto, meramente por ser quién es, contamine la declaracion que
presta y, por ende, la informacion que esta transmitiendo®.

El analizar de forma separada los elementos, como sucede en el proceso de familia, impide
que directa o indirectamente, se produzca una especie de exclusién de la declaracion sélo por
la persona que esta declarando y por tanto permite que luego de examinar ambos elementos
se pueda realizar la valoracion completa del medio de prueba.

Este efecto excluyente de una declaracién a causa del sujeto que la emite se ha generado al
creer que, en primer lugar, las personas mienten y que hay que desconfiar de ellas. Luego, en
segundo término, se ha sefialado que hay méas probabilidad de que esa mentira se produzca
si quienes declaran son personas cercanas a las partes ya que tendrian un interés en el
resultado del juicio por favorecer a quien es su familiar o su amigo/a*.

En razén de lo anterior, es que tradicionalmente se ha preferido que los testigos sean terceros
sin ningun tipo de interés ni relacion porque de esa manera se estaria salvando la verdad de
la declaracion que prestan. Luego, esta aspiracion presenta problemas claros y casi
imposibles de resolver en materia de familia®°.

El primero de dichos problemas se refiere al tipo de conflictos que se conocen en esta sede.
Asi, si revisamos el Titulo 11 de la LTF, especialmente el articulo 8°, las causas que seran
conocidas por los tribunales de familia son aquellas relativas al cuidado personal del NNA,;
a su relacion directa y regular; al ejercicio, suspension o peérdida de la patria potestad y la
emancipacién y autorizaciones; al derecho de alimentos; a los disensos para contraer
matrimonio; a las guardas; a la vulneracion y amenazas de los derechos de NNA; a las
acciones de filiacion y las relativas a la constitucién o modificacion de estado civil; a lo

47 Por ejemplo, el articulo 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola
48 GONZALEZ (2021)

49 Ibid.

50 1bid.



referido a faltas establecido en la Ley N°20.286 en relacion con la Ley N°20.084; a la
autorizacion para la salida del pais de NNA; a la causas relativas a maltrato de NNA; a
procedimientos de adopcion; a los asuntos entre conyuges relativos a separacion judicial de
bienes, causas de afectacion o desafectacion de bienes familiares y constitucion de usufructo,
uso o habitacion de los mismos; a las acciones de separacion, nulidad y divorcio; y a los actos
de violencia intrafamiliar.

Las materias de las que conocen los tribunales de familia, tienen su origen en cierto tipo de
relaciones cuyo origen y desarrollo no puede ser asimilado a lo que acontece en otras
materias. Las relaciones entre los intervinientes del juicio, ya sea partes, ya sea testigos, son
relaciones que acontecen en el ambito privado, en la intimidad de cada familia y que, por lo
tanto, se encuentran trastocados también por emociones y sentimientos.

Asi, “el conflicto familiar se caracteriza por la posicion en que se encuentran las partes
durante su desarrollo y una vez concluido. El que las partes tengan alguna relacion juridica
previa al surgimiento de la controversia, no tiene nada de particular (...)”>*. De esta forma,
independiente de dicha relacion juridica, en el derecho de familia hay otras obligaciones que
no tienen las civiles como son el deber de proteccion, de otorgar alimentos, de compartir un
hogar comun, manteniéndose -por ejemplo, en el caso de padres y madres- el nexo primitivo
que los unia®2.

En este sentido, los conflictos familiares tienen una naturaleza especial, en el sentido de que
aparte del hecho de que estas relaciones contractualmente establecidas generan derechos y
obligaciones de contenido ético, estas persisten durante el procedimiento e incluso después
de é1°. Sumado a que existen “(...) diversos subsistemas que conviven dentro de la dindmica
familiar”®*. De esta manera, la consecuencia de esto es que, si bien en materia de familia los
conflictos se generan por intereses contrapuestos, la solucién no pasa por una concepcion
adversarial de la problematica familiar®®.

Lo anterior, produce que el modelo de testigo que se nos ha inculcado a partir del proceso
civil no sea posible de encontrar en esta sede. Ese modelo nos indica que sera testigo “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”®®. Es decir, alguien
totalmente ajeno a las partes, que circunstancialmente percibid, por alguno de sus sentidos,
un hecho, y que esto produjo que se le solicitara prestar declaracion sobre él mismo.

En familia, este paradigma de testigo no se encuentra porque si bien, quien se presente a
declarar sera un testigo en el sentido formal del concepto, ya que no sera una parte, no se
sentard a declarar con total ajenidad sobre el asunto y, en muchos de los casos, no dara cuenta

51 TURNER (2002)

52 1bid

53 OBREQUE, Cristobal; TOBAR. Jaime (2012) Creacidn de los tribunales de familia en La judicatura de familia. Santiago,
Editorial Legal Publishing. p. 44

54 1bid

55 1bid. p. 46

% GOMEZ, Juan Luis y otros (2019). Derecho jurisdiccional Tomo 11, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch.p. 289.
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de la percepcion de un hecho puntual sino de una sucesion de acontecimientos que el/la
testigo ha podido percibir en razon de las relaciones entre los involucrados.

Mas aun, una discusién muy comun en torno a la prueba testimonial y que se sefiala como
diferenciadora de la pericial es que los peritos a diferencia del testigo no debieran emitir
opiniones®’. Ahora esto también es sumamente complejo en estos procesos porgue
queramoslo o no, el testigo, en virtud de la relacion que se tiene con las partes -muchas veces
la relacion es con las dos partes, no s6lo con una como acontece en otros procesos-, dentro
de su relato si emite opiniones respecto a como sucedieron los hechos y a como debiesen
haber sucedido.

Como consecuencia de lo anterior, surge el segundo de los problemas que enunciamos, y este
es que, en los conflictos conocidos por los tribunales de familia, el tipo de relacion que esta
detras de los distintos intervinientes ratifica una idea de la cual se huye en el proceso civil y
es que, entre mas cercana la relacion, esa persona que declara sera la que eventualmente
mejor conoce los hechos que relata.

La idea de que, a mayor grado de cercania, mejor serd el conocimiento, igualmente es
perceptible en materia civil, por ejemplo, en conflictos relativos a interpretacion de los
contratos, donde quién suponemos esta en mejores condiciones para declarar sobre el sentido
que debiese darse al mismo es quién lo redactd. El problema de ello es que es tal la
desconfianza en torno a las relaciones de cercania que dicho testigo sera tachado
inmediatamente en virtud del numeral 4° o 5° del articulo 358 del CPC. Es decir, se veta su
declaracion por quien es la persona llamada a declarar sin importar que él podria ser el mayor
conocedor de la materia en conflicto.

Ahora, el método utilizado por el CPC lo que hace es impedir que se introduzca la
informacion en juicio, olvidando que entre mayores antecedentes tengamos, mas justa sera
la decision que se tome. Los antecedentes que se alleguen, independiente de quien sea que
los entrega, deben ser valorados y en virtud de ello determinar su conveniencia 0 no para
resolver el litigio.

En materia de familia, y por qué no decirlo, en ciertos casos en materia laboral -por ejemplo,
acoso sexual, mobbing o acreditacién del principio de realidad-, el tipo de materias que se
promueven en el proceso sumado a que por lo mismo quienes conocen los hechos del
conflicto por regla general estan relacionados entre si, hace que una exclusion formal o no -
dependiendo de las reglas del proceso-, no tenga asidero.

Si dentro de un proceso de familia estimamos que quienes tienen algun tipo de relacién con
las partes no puede prestar testimonio o que si lo presta este testimonio sera tildado de
sospechoso s6lo en relacién de quien proviene, es mejor que no contemplemos este medio de
prueba como posible de desarrollar en ese tipo de juicios. Lo anterior, porque por las
caracteristicas del mismo, de las materias que conoce y del tipo de relacion a la que da origen
no es posible encontrar el modelo de testigo tradicionalmente conocido.

57 DUCE, Julio (2014). La prueba pericial. Santiago, Ediciones Didot. p. 29.
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Si bien hay autores que al referirse al proceso de familia igualmente caracterizan al testigo
como un tercero indiferente®®, creemos que se trata de un dmbito mas bien formal, como
personas distintas a las partes®®, porque de lo contrario no se estarian reconociendo las
caracteristicas del proceso de familia.

Como bien nos ilustra CARRETTA, “el proceso, atendido su caracter instrumental, posee
caracteristicas distintivas segiin sea el derecho material que encause”®’. De esta manera, nos
atrevemos a decir que es casi imposible que de presentarse prueba testimonial respecto a
alguna de estas materias sea posible encontrar un sujeto que no tenga interés en la materia
objeto del asunto. Hablamos de interés en el sentido de la existencia de una relacion con
alguna de las partes y que en la mayoria de los casos eso tenga como consecuencia que
prefiera un resultado por sobre otro en el proceso. En estos casos igualmente el tribunal
debera explicar la razon de por qué el vinculo haria inverosimil el testimonio®?.

Ahora, las caracteristicas que presentan los testigos en materia de familia y que hemos
sefialado en precedencia no son, a nuestro juicio, Gbice para que se preste este tipo de
testimonios en juicio, mas aun a veces implica que este sea el Unico medio de prueba que
permita aportar informacién realmente al proceso porque en vista del tipo de conflicto es
dificil concebir otro tipo de testigos mas que familiares o cercanos®?. Esto contrarresta el
estudio tradicional de este medio de prueba en que entre mas cercania mas dudas hay de su
declaracion.

Decimos lo anterior porque creemos que el desafio especialmente en materia de familia se
encuentra en que, en la etapa de conformacion del material probatorio, s6lo debiésemos
excluir un testimonio de tercero si este es irrelevante o no guarda relacion con el objeto del
juicio, pero no por quien en el testigo. Esto sucede correctamente en materia de familia si nos
remitimos al articulo 31 LTF, pero como ha mencionado FUENTES, en algunos casos se ha
considerado que “que la prueba testimonial no es apta para probar un hecho porque no es
creible”®® realizando un examen de idoneidad, lo que es incorrecto®.

Ahora, en la etapa de valoracién de la prueba, segln las reglas de la sana critica -articulo 32
LTF-, es nuevamente necesario distinguir entre el testigo y su testimonio, lo que sin quererlo
sucede en la regulacion contenida en el articulo 40 LTF®. En este momento es cuando
deberemos, por una parte, examinar al testigo, en virtud de su credibilidad, imparcialidad y
caracteristicas personales como edad y caracteristicas cognitivas. Luego, “la unica sede en la
que la pregunta sobre credibilidad es pertinente es en la de juicio, donde el juez, de acuerdo

%8 Sin embargo, es posible encontrar en libros sobre familia la insistencia respecto a que el testigo es un tercero indiferente
al proceso. NUNEZ (2012), p. 252.

% GARRIDO, Carlos (2016). Del procedimiento ordinario en Litigacion en juicio ordinario de familia, Santiago, Editorial
Metropolitana. p. 246

60 CARRETTA, Francesco (2014) La desformalizacion del proceso judicial de familia e infancia, Revista de Derecho de la
Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso (Valparaiso), 42.

61 FUENTES, Claudio. (2011). La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Revista de derecho (Coquimbo),
18(1), 119-145

62 FUENTES (2016)

83 1bid

%4 1bid

8 GONZALEZ (2019). p. 811.
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a las reglas de la sana critica, debe dar peso o valor probatorio a todos y cada uno de los
medios de prueba presentados, y siempre después, nunca antes, de haberla recibido”®®.

Por otra parte, se valorard el testimonio o la declaracion en si en base a criterios de
coherencia, plausibilidad, poder explicativo y conformidad con otros medios de prueba. A
ello debe sumarse, por la desconfianza que este medio de prueba genera, mayores
mecanismos para la contradictoriedad, es decir, “(...) reforzar una correcta preparacion del
juicio, con un descubrimiento fuerte, que permita a los litigantes demostrar al tribunal lo
confiable o no que es un medio de prueba a través de un ejercicio fuerte de la contradiccion
en el juicio™®’.

Es asi como realizado lo anterior, es que serd posible para el juez/a establecer una valoracion
completa de la prueba testimonial presentada donde el aspecto determinante no sea quién esta
declarando sino sobre que estd declarando. Luego, es fundamental la utilizacién de los
criterios enumerados respecto al testimonio en si porque el tribunal debera ser capaz de
distinguir, por una parte, qué parte del relato son hechos y qué parte son opiniones, ya que,
como revisamos los medios de prueba introducen informacion al juicio referida a los hechos
y quienes emiten opiniones, pero basada en su evidencia cientifica, s6lo seran los peritos
aunque esto no obsta a que dentro del relato testimonial el testigo, especialmente por las
caracteristicas especiales en materia de familia, las emita®®.

Ademas, y para alejarnos de la tentacion de valorar en razon de quién es el testigo, hay que
repasar el relato con minucia estableciendo si este es coherente internamente, pero también
si este se condice con el resto de los medios de prueba presentados. Recién ahi, debemos
complementar la declaracion en si con quien la presentd y determinar si quien es la persona
que declara permite o no otorgar plausibilidad o poder explicativo a su relato. NUNEz
menciona que para esto es muy importante la credibilidad intrinseca de los testigos, la
coherencia, claridad y rotundidad de sus respuestas®.

Ademas de lo anterior, hay que tener en consideracion un detalle relevante, que es el hecho
de que los medios de prueba individualmente considerados no nos entregaran toda la
informacion que necesitamos respecto al litigio, por lo que puede suceder que un determinado
relato sélo nos aporte un detalle que compaginado con otro medio de prueba permita entonces
ir armando el puzzle necesario para la resolucién del conflicto. Aqui la invitacion es a no
mirar los medios de prueba como absolutos’.

Por ultimo, y esto es una especial consideracion que si debe tenerse en cuenta en materia de
familia, es que las mismas relaciones de cercania que se presentan en este proceso pueden
provocar, en cierto tipo de declaraciones -mas que en las testimoniales en la declaracion de
las partes- algun tipo de intimidacion que también debe ser considerada al momento de ser
realizarse la valoracién de la prueba.

6 FUENTES (2016).

57 1bid.

88 GONZALEZ (2021). p. 97

8 NUNEZ (2012). p. 263

0 En un cierto sentido similar a esta idea podemos revisar ACCATINO, Daniela (2014) Atomismo y holismo en la
justificacion probatoria. Isonomia, 40.
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Asi las cosas, la prueba testimonial en materia de familia presenta una cara totalmente
opuesta a como tradicionalmente este medio de prueba se ha estudiado. Se pasa de una
desconfianza tremenda en él por ciertas caracteristicas, a una necesidad del mismo por las
similares particularidades.

5. Conclusiones

El presente articulo tuvo por objeto evidenciar ciertas caracteristicas especiales que presenta
la prueba testimonial en sede de familia que se opone al estudio que tradicionalmente se ha
realizado de este medio de prueba desde el proceso civil. Asi, el mostrar estas
particularidades explicita que el proceso de familia no debe ser asimilable al civil y que por
ello, en materia probatoria, merece un estudio diferenciado tomando en consideracion el tipo
de relacion que genera el conflicto que se presenta en juicio y sus consecuencias.

De esta manera, revisamos de manera general las etapas de la actividad probatoria, pero desde
el &mbito de la LTF, evidenciando que los momentos de conformacion y valoracion de la
prueba si se encuentran claramente materializados. Luego, la etapa de toma de la decision o
aplicacion del estandar si bien no esta determinada en la LTF, si deja en evidencia que las
materias de familia no pueden ni deben ser miradas bajo el foco de esa especie de polarizacion
civil/penal, y que ha necesario, por los bienes juridicos en juego, el establecer un estandar
intermedio como podria ser el de la prueba clara y convincente.

Examinado lo anterior, determinamos que la prueba testimonial comparte junto con la
declaracion de parte y la prueba pericial la naturaleza juridica de ser testimonios, lo que
implica que sea posible distinguir entre el sujeto y su testimonio. Esto es sumamente
importante porque revisar la prueba testimonial desde esa perspectiva permite alejar el foco,
al momento de analizar dicho medio de prueba, del testigo/a y también considerar la
informacion que se nos entrega.

En materia de familia, la distincién planteada es fundamental por el tipo de relacién que
genera el conflicto. Esta relacion es totalmente distinta a la que se genera en un proceso civil
donde independiente del origen -en materia de familia también puede ser contractual- hay
otros aspectos a considerar, incluso el hecho de que terminado el conflicto la relacion subsista
-como entre padres, madres e hijos/as-.

Es por lo anterior, que la prueba testimonial presenta cualidades diversas a las que
tradicionalmente se estudian en torno a ella. La mas caracteristica es la desconfianza en este
medio de prueba producto de quien declara, sin embargo, en familia, la cercania con las
partes, que es lo que originalmente produce esta desconfianza, es crucial para resolver el
asunto. Ademas, por el tipo de conflicto, sera la persona mas cercana quién mejor conoce los
hechos que se ventilan si estos corresponden, por regla general, a temas de indole privado.

De esta manera, es posible concluir que, en sede de familia, la prueba testimonial es un medio
de prueba crucial por la informacion que aporta y por tanto, debe dejarse de lado la
desconfianza tradicionalmente existente respecto a ella, centrandonos en la informacion que
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se estd entregando por el/la declarante y no quién es la persona que la entrega. De todas
formas e incluso habiendo sefialado lo anterior, se podria descartar una prueba testimonial en
materia de familia en virtud de quién declara, pero siempre que se realice en sede de
valoracion y no de conformacion y que el tribunal sea capaz de explicar como el vinculo
existente con una de las partes hace que su relato sea improbable.
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