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RESUMEN

A lo largo de la presente investigacion presentamos un problema que se encuentra escondido
prometedoramente en el proyecto de reforma del Cédigo Procesal Civil, actualmente en tramite

legislativo.

Este problema se centra en la aplicacion del articulo 320 NCPC que establece la posibilidad de que
testigos domiciliados en el extranjero puedan declarar en procesos judiciales chilenos. Es prometedor,
porque como hemos analizado a lo largo del presente texto, el trafico juridico actual, cada dia mas

internacionalizado, necesita una legislacion que responda a esta internacionalidad.

De esta manera, surgi6 como manera interesante la propuesta del legislador, escondida en un solo
articulo, el articulo 320, que permite la declaracion de testigos domiciliados en el extranjero. Sin
embargo, es necesario que el legislador regule de qué manera sabra de llevarse a cabo dicha declaracién
testimonial, para que esta nueva forma de prestar testimonio realmente cumpla con los imperativos de

eficiencia y eficacia que se espera de ella.

Esta investigacién busca contribuir a este debate, entregando algunos elementos que consideramos
importante para atar los cabos sueltos sefialados y contribuir a la praxis legal y mantenga vigente el

espiritu modernizador de la reforma NCPC.

Para resolver las preguntas que han inspirado la investigacion se analizé la normativa de Espafia, de
Inglaterra, Francia y la del Pais de Gales entorno latinoamericano se analizo la situacion de Argentina,

Colombia y Costa Rica, ademas de la legislacion vigente en Chile y el proyecto de ley de NCPC.
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INTRODUCCION

1.- Presentacion del problema y justificacién de la investigacién

El sistema procesal civil vigente data de 1902. El paso del tiempo y la evolucidn de las necesidades
judiciales han hecho que sea necesario pensar en una reforma profunda de sus normas. Las aplicaciones
probatorias de las nuevas tecnologias de la informacion han impuesto el desafio de revisar la normativa
procesal a efectos de verificar de qué manera se puede aplicar a esta nueva realidad y que prevenciones

debe tener el legislador a la hora de recogerlas en la normativa procesal.

Para ello resulta necesario situar el analisis en el debido proceso legal, que constituira el marco de borde
al cual debe ajustarse la nueva normativa. Si bien no existe una enumeracion legal de los principios del
actual procedimiento civil, la doctrina ha realizado esfuerzos por extraerlos de la normativa y
sistematizarlos. En nuestro caso resefiaremos aquellos que nos parecen relevantes a la hora de analizar
la prueba testimonial y su produccion a través del empleo de tecnologias de la informacién y las

comunicaciones. De estos aspectos trataremos en lo sucesivo de esta introduccién.

Mas alla de lo que visualiz6 el legislador procesal en Chile, hoy en dia es factible que un testigo pueda
participar en un juicio desde el otro lado del mundo, a través de una conexién por video conferencia en
tiempo real, con el auxilio judicial de un tribunal extranjero, evitando dilaciones y gastos extraordinarios
por traslado de quienes deben comparecer. Estos avances se consideran en el proyecto de reforma al
procedimiento civil (Boletin legislativo N°8197-07, Mensaje N° 432-359) en su articulo 320. De nuestra
parte consideramos que implementar estas soluciones requiere definir aspectos procesales y
procedimentales que permitan garantizar la licitud de las pruebas producidas a traves de estos medios,

ademas de considerar los estandares tecnoldgicos de produccion, conservacion y recuperacion de las



pruebas, que permitan evitar vicios que luego les resten eficacia probatoria. Para ello hemos considerado

relevante analizar la experiencia de derecho comparado y verificar su posible aplicacion a nuestro pais.

Como hipdtesis de trabajo hemos elaborado la siguiente “El establecimiento de la declaracion de
testigos a distancia, a través de medios tecnoldgicos requiere la prevision de garantias procesales y
técnicas que garanticen su legalidad y eficacia, no siendo suficiente una norma que la autorice en

términos generales”.

La originalidad del trabajo emana del hecho de no existir investigaciones que analicen las aristas
procesales y técnicas relativas a la declaracion de testigos a través de estos medios, que se refieran a los
aspectos procesales resefiados. Su utilidad se deriva de la necesidad de adecuar nuestra legislacion
procesal al empleo de nuevas tecnologias, aspecto en que las discusiones legislativas no han contado con
mayores insumos, pese a que en otras legislaciones si se han hecho cargo de estas tematicas por lo que
existe normativa, doctrina y jurisprudencia que nos permitio lograr un conocimiento razonable de la

materia, que permitiera abordar propuestas para nuestro pais.

En relacion a los limites o bordes de la investigacién es preciso declarar que no se busco realizar una
descripcion pormenorizada de la prueba en general y/o de la prueba testimonial en particular en el
procedimiento civil, sino analizar, sistematizar y realizar propuestas en base a los requisitos normativos
y técnicos que se han previsto en otros entornos para aportar a la discusion nacional en esta materia. Para
esta labor debimos abordar los requisitos procesales asociados a la produccion de la prueba testimonial,
los principios del procedimiento civil, materia en la que dada las discordancias en la doctrina hemos
debido centrarnos en aquellos en que concuerda la doctrina y que son méas pertinentes a la investigacion

realizada.

En relacion a las dificultades que debimos afrontar, ya se menciond el escaso desarrollo doctrinario

nacional y la inexistencia de normativa y jurisprudencia especifica sobre este tema, si bien existe bastante



material sobre el tema probatorio en general, sin embargo, nuestro foco fue revisar la experiencia

comparada por lo que esta limitacion no fue blogqueante.

Un ultimo aspecto relevante es que la investigacion se baso en el andlisis y propuestas a un proyecto de
ley en proceso de tramitacion legislativa, que por tanto puede sufrir modificaciones, sin embargo, esto

lo consideramos una oportunidad, en tanto que nos permitié realizar aportaciones.

En los aspectos metodoldgicos, es dable sefialar que en la investigacion se empled el método dogmatico
tradicional con un fuerte componente de investigacion de derecho comparado, complementado con el
método de investigacion de campo, a través de entrevistas semiestructuradas a actores relevantes,
mientras que en la etapa de exposicion de resultados se ha empleado el método “descriptivo -
propositivo”, que consiste en la descomposicion de un problema juridico en sus diversos aspectos
problematicos y entrega de resultados especificos para cada uno de ellos, para finalmente entregar

propuestas sistematicas enfocadas a la satisfaccion del objetivo general de la investigacion.

2.- Las Fuentes constitucionales del proceso en relacion a la prueba

Las nociones basicas del debido proceso se encuentran en la Constitucion Politica de la Republica, en
Art. 19 N° 3, que integra las bases de la correcta ejecucion de la justicia y que es la concrecion de uno

de nuestros derechos fundamentales al enfrentarnos al aparato jurisdiccional.

Si bien no buscamos hacer un analisis pormenorizado del debido proceso legal, consideramos esencial
tener a la vista los elementos centrales de esta construccion juridica, para luego hacer frente al objeto

central de nuestro estudio.

El debido proceso es una de las bases de la correcta administracion de justicia, como respuesta a la
asignacion del monopolio de la fuerza al Estado y proscripcion de la autotutela en la solucion de
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conflictos de intereses de relevancia juridica. Se busca asegurar el derecho a la accion, la igualdad de las
partes ante el tribunal, la pronta resolucién del conflicto y contar con herramientas que permitan un
cumplimiento efectivo de lo dispuesto por el tribunal. A estos aspectos es que nos referiremos como las
bases constitucionales del debido proceso (MATURANA M., 2009), en base a la sistematizacion que

ha realizado la doctrina:

2.1.  Supremacia Constitucional, Legalidad y remisién al legislador como presupuestos de

base
Siguiendo al profesor Colombo, el debido proceso es aquel que cumple integramente la funcién
constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada,
protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacién del Estado, las garantias

constitucionales y en definitiva la plena eficacia del derecho (COLOMBO C., 2003).

El principio de legalidad es un principio propio del derecho pablico, que tiene por objetivo garantizar la
seguridad juridica y el Estado de Derecho. En materia procesal se traduce en la exigencia de que tanto el
proceso como la decision de fondo debe guardar con celo el cumplimiento de la ley. En este sentido
profesor Casarino sostiene que el principio de legalidad frente a las leyes que regulan el proceso debe
ser rigurosamente observado por los 6rganos que ejercen jurisdiccion (CASARINO V, 2007). A esto se
refiere el art. 19 N° 3 cuando dispone “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse

en un proceso previo legalmente tramitado”.

Como podemos apreciar, a continuacion, el constituyente remite una obligacién al legislador cuando
dispone “Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”. Al respecto, el Tribunal constitucional ha considerado que este
mandato al legislador es amplio, sin perjuicio que la constitucion le demarca su accién en las exigencias

minimas que consagra, a saber: el oportuno conocimiento de la accion, el debido emplazamiento, la
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bilateralidad de la audiencia, el derecho a defensa letrada, el derecho a aportar pruebas pertinentes
(la testimonial entre ellas) y el derecho a impugnar lo resuelto por un tribunal imparcial e idoneo y

establecido con anterioridad por el legislador.

El profesor Colombo, al respecto ha sefialado que todos los poderes del estado deben cefiirse en el
ejercicio de sus funciones, a lo que manda la Constitucién. El poder jurisdiccional debe obrar de manera
tal que no afecte la garantia de defensa en juicio -debido proceso adjetivo- y el poder legislativo no debe
alterar la sustancia de los derechos por via legislativa -debido proceso sustantivo-. En cuanto a la

administracion, debe observar ambos (COLOMBO C., 2003).

2.2. El derecho a un justo y racional procedimiento

2.2.1. Juez natural preconstituido por la ley

De acuerdo al Art 19 N° 3inc. 4 y 76 CPR “Nadie podréa ser juzgado por comisiones especiales, sino por
el tribunal que sefialare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del
hecho”. Para que se cumpla este requisito es necesario que concurran tres condiciones: a) que el juez
debe ser natural, esto es, que el juez designado para que resuelva el conflicto sea el que corresponde a
la naturaleza del conflicto y al territorio; b) En segundo lugar, este juez debe estar preconstituido, es
decir que su existencia legal debe ser anterior a la solicitud de resolucion del conflicto, no coetanea ni
extemporanea, sencillamente anterior; y por Gltimo, c) Su constitucion debe ser legal, esto es, apegada a

derecho, de acuerdo a los procedimientos y métodos que establece el ordenamiento juridico.

Si bien a la fecha de la presente investigacion, el modelo orgénico que reemplazara el modelo actual de

justicia civil todavia se encuentra en definicion, no podemos desconocer que cualquiera que éste sea

12



deberd ajustarse a las normas constitucionales. Al respecto, es importante recordar que el inciso 4° que
analizamos es el Unico correspondiente al numeral 3° del articulo 19 gque se encuentra tutelado por el

recurso de proteccion, manera en que el legislador busco proteger esta garantia del debido proceso.

Este requisito tiene relevancia cuando se trata de identificar al juez natural para ordenar y producir la

prueba testimonial.

2.2.2. Proceso desarrollado ante un juez independiente e imparcial

La misma esencia de la jurisdiccion supone que el titular de la potestad jurisdiccional no puede ser al
mismo tiempo parte en el conflicto que se somete a su decision. Habiendo dos partes enfrentadas entre
si, acuden a un tercero distinto de ellas e imparcial, quien detenta la potestad, es decir, el juez o
magistrado. Esta cualidad, denominada imparcialidad (MONTERO A, 1999) es de la esencia del
gjercicio de la jurisdiccién, puesto que el tribunal se sit(ia supra partes para los efectos de imponerles la
solucion del conflicto (MATURANA M., 2009). Yendo mas lejos, que el juez que ejerce la jurisdiccion
sea imparcial implica que no tiene ninguna vinculacion con alguna de las partes que le motive un designio

en favor o en contra de alguna de ellas.

Esta garantia se encuentra consagrada en tratados de derechos humanos. Es del caso que la Convencion
Americana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica ha contemplado el derecho a un juez
imparcial entre las garantias judiciales de la siguiente manera: “Art. 8.1.- Garantias Judiciales: Toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley (..)”’; De la misma
manera el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales ha precisado sobre los derechos de las personas que: “Art. 6.1.- (...) Toda persona tiene

13



derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal

independiente e imparcial, establecido por ley (...)".2

En materia de prueba, es necesario que la imparcialidad del juez se refleje en todos los actos juridicos
procesales, incluida la calificacion de idoneidad, interrogatorio y atribucion de valor probatorio a los
testimonios vertidos en el proceso. Es por ello que, aunque se trate de interrogatorio de parte es necesario
gue el juez actle como catalizador de la accién de las partes sobre el testigo para garantizar su libre y

objetiva deposicién.

2.2.3. Derecho ala accion o tutela judicial efectiva.

Sin pretender ahondar en las teorias de la accidn, las bases constitucionales de este derecho se radican
en el inciso N°1 del art. 19. N° 3 cuando asegura a todas las personas el derecho a la “igual proteccion
en el ejercicio de sus derechos”. Otra norma constitucional en que ha considerado como base de este

derecho es el art. 76 inc. 2, en que se consagra la inexcusabilidad de los tribunales®.

Hay autores que consideran que desde esta perspectiva la tutela judicial efectiva no es mas del derecho
a peticion consagrado en el articulo 19 N° 14 de la Constitucion vigente. Ello, derivado de la concepcion
de la jurisdiccion como un poder/deber que impone a los tribunales a la hora de conocer las contiendas

judiciales, cuando se le requiera.* Se diferencia asi de la tutela judicial efectiva, definida como la

! Texto original: “Article 6.1.- In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge againts him,
everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by and independent and impartial tribunal established
by law.” (traduccion propia)

2 De esta manera y para proteger la primera garantia minima del debido proceso, es que el Cddigo Organico de Tribunales
establece en su articulo 194: “los jueces pueden perder su competencia para conocer determinados negocios por implicancia
0 recusacion declaradas, en caso necesario, en virtud de causas legales.”

3 El art. 76 inc. 2 dispone: “Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse
de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision”

4 De acuerdo al Art. 1° del Proyecto de ley: “Tutela jurisdiccional. Toda persona tiene derecho a recabar de los tribunales la
proteccion de sus derechos e intereses legitimos, con arreglo a un debido proceso el que se desarrollara en la forma y mediante
los procedimientos reglamentados en este Codigo, sin perjuicio de lo que se disponga en leyes especiales”.
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satisfaccion efectiva de los fines del derecho, la realizacion de la paz social mediante la vigencia de las

normas juridicas (COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 1958).

Podemos apreciar una intima conexion entre la tutela jurisdiccional con el debido proceso pues ambos
conceptos, configuran las garantias fundamentales que engloban y especifican los mecanismos mas
eficaces de proteccion de los derechos de los justiciables, tanto a través de la funcion jurisdiccional del
Estado como de otras formas procesales a las que resultan plenamente aplicables pues, como derechos
fundamentales que son, no corresponde reducir su efectividad tnicamente al animo del proceso judicial—
jurisdiccional sino que resultan eficaces para tutelar a todos los individuos, frente a cualquiera, en todos
y cada uno de los &mbitos en que desarrollen relaciones con alguna relevancia juridica al amparo de la

Constitucion o normas fundamentales (DE BERNARDIS, 1995)

En el tema gque nos ocupa, la tutela judicial efectiva lleva incito el de probar las aseveraciones en que se
funda la pretensién, para ello las partes solicitaran al tribunal que se pronuncie (acogiendo) sus
ofrecimientos de prueba, entre ellos la testimonial, la que podra rendirse enmarcado en los
procedimientos propios definidos por ley. En este sentido, una de las formas podria ser a través de medios

telematicos.

2.2.4. lgualdad en el tratamiento de las partes.

La igualdad es uno de los valores en que se sustenta nuestro régimen constitucional. Asi lo establece el
articulo primero de la Carta Fundamental. Luego el articulo 19, nimero 3 consagra cémo se entendera
la igualdad aplicada al &mbito de la justicia cuando dispone: “La igual proteccion de la ley en el ejercicio

de sus derechos”.
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Respecto de la igualdad de las partes en juicio, en tanto sea posible dentro de las necesidades técnicas
del debate, la ley procesal primero, y el juez luego, deben propender a que el actor y el demandado actlen
en el proceso en un plano de igualdad. En la etapa de conocimiento esa igualdad debe consistir en dar a
ambos contendientes analogas posibilidades de expresion y de prueba. En la etapa de ejecucion, en
admitir dentro de términos méas reducidos, los medios de defensa necesarios para evitar la ruinosa

realizacion de los bienes del deudor. (COUTURE, Estudios de Derecho Procesal Civil, 1989)

Siguiendo al profesor Maturana, la Igualdad Procesal busca otorgar a las partes posibilidades de ataque
y de defensa equivalentes (MATURANA M., 2009). E xsrn esta vision se explica que el principio de
igualdad surge de una repeticién obstinada y constante, advertida a lo largo de todo el proceso de las
soluciones de equiparacion. Es, a su vez, una manifestacién particular del principio de igualdad de los
individuos ante la ley. Su formula se resume en el precepto ya mencionado audiatur altera pars (Gigase

a la otra parte)®. (COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 1958)

Este principio, se relaciona estrechamente con el principio de bilateralidad de la audiencia y es un pilar

fundamental en el debido proceso.

2.2.5. Existencia de un contradictorio

La existencia de un contradictorio en el proceso judicial, es un elemento esencial que ha sido importante
desde los anales del Derecho. Implica la necesidad de una dualidad de partes, una bilateralidad del
proceso, una confrontacion de pretensiones y la igualdad de armas a la hora de probar los hechos en que
fundan sus pretensiones. Para que estas condiciones se cumplan es necesario que el proceso cumpla con

algunos minimos, a saber: a) el emplazamiento, que permita conocer la existencia de una accion y todos

5 Texto original: “audiatur altera pars” (traduccion propia)
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los antecedentes que permitan a la parte ejercer sus derechos y cargas procesales; b) Un plazo razonable
para que el demandado pueda hacer efectivo su derecho de defensa respecto de la pretensién hecha valer

en su contra; ¢) Oportunidad procesal para hacerse valer de las pruebas necesarias para su defensa.

En el caso que nos ocupa, la idea es que la posibilidad de interrogar y contrainterrogar testigos no se vea
limitada por la circunstancia de que éstos residan en el extranjero o de otras circunstancias que hoy en

dia representan un obstaculo o impedimento.

2.2.6. Derecho a defensa y a un defensor

La base constitucional del derecho a la defensa la encontramos en el art. 19 N° 3 inciso 3 que dispone
“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o
individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido
requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este
derecho se regira en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus
respectivos estatutos. La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes

no puedan procurarselos por si mismos.”

Al respecto, el profesor Enrique Evans, integrante de la comision redactora de la Constitucion Politica
de la Republica, sefial6 que esta garantia incluye el derecho a solicitar y obtener la intervencion de
abogado para la defensa de los derechos de las personas, intervencion que debe admitirse no sélo en los
tribunales de justicia, sino en cualquier otro érgano jurisdiccional o ante cualquier autoridad (EVANS,

1986).

El derecho a una defensa letrada consagrado en la Constitucién esta intimamente ligado al derecho a un

defensor. Sergio Diez puntualizd que el concepto de “defensa” implica asumir patrocinio y
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representacion del defendido. El “asesoramiento” o “asistencia” se puede traducir como consegjo,
recomendacién o informe que se entrega a una persona. (Pfeffer y Verdugo, 1994) Es por ello que a
continuacion el art. 19 N°3 inc. 4 dispone que “Toda persona imputada de delito tiene derecho
irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en

la oportunidad establecida por la ley.”

Siendo este un derecho esencial del debido proceso, aun cuando la persona no pueda procurarse por si
mismo un abogado se remite una obligacion al legislador para remediar esta situacion, cuando el inc. 2
del art. 19° 3 dispone: “La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a
quienes no puedan procurarselos por si mismos”. Este es el rol de la Corporacion de Asistencia Judicial®

entre otros organismos.

2.2.7. Derecho a una expedita resolucion del conflicto.

De acuerdo al Art. 77 inc. Primero de la Constitucion, “Una ley organica constitucional determinara la
organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracion de justicia en todo el territorio de la Republica”. Esta exigencia es esencial para la
existencia de un debido proceso al punto que se ha entendido que la consagracion de un procedimiento
que contemple plazos mas alla de los necesarios para la resolucion del conflicto, importaria en definitiva
una denegacion de la justicia’. Es por ello que los procesos judiciales contienen plazos para cada tramite

y etapa procesal, entre ellas la etapa probatoria.

6 \/éase al respecto la ley 17995 que “Concede personalidad juridica a los servicios de asistencia juridica que se indican en las
regiones que se sefialan”
7 Texto original: “Justice delayed is justice denied” (traduccion propia)
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2.2.8. Derecho a recurrir la sentencia que no emanen de un debido proceso.

Si bien la constitucidn nacional no consagra expresamente el derecho al recurso, los autores lo derivan
del art. 19 N°3, entendiendo que un debido proceso exige la existencia de una via de impugnacion
adecuada. Adicionalmente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la Constitucion, la doctrina lo
hace aplicable a partir de la ratificacion de diversos tratados internacionales que si lo consagran
expresamente, especialmente en procesos penales, como es el caso del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en el articulo 14, nimero 5; la Convencién Americana de Derechos Humanos en su

articulo 8, numero 2, letra H; el Pacto de San José de Costa Rica | articulo 8°, nimero 2°, letra h).

En el proyecto de NCPC, el articulo 381 prevé los supuestos en que las partes podran hacer eso del
recurso de apelacién y sus causales. Del analisis de este articulo podemos deducir que la mayoria de las
causales previstas tienen directa relacion con el debido proceso; de ahi que consideremos que el recurso
de apelacion es la via para subsanar cualquier omision al debido proceso que pudiera tener el proceso
civil. En el caso que nos ocupa, como hemos sefialado antes, el articulo 320 NCPC, establece que se
puede admitir la prueba testimonial siempre y cuando se preste respetando las garantias basicas del
procedimiento y que las partes dispongan de oportunidad suficiente para formular al testigo las

interrogantes correspondientes.

3.- Principios informadores del procedimiento civil y su aplicacion al objeto de este estudio

Como antecedentes necesarios para el analisis de la prueba testimonial realizada a través de medios
telematicos nos centraremos en los principios informadores del procedimiento vigentes en el CPC a la

hora de realizar esta investigacion, dejando para méas adelante la vision del NCPC al respecto.
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3.1.- Principio de bilateralidad del procedimiento

Consecuente con este principio, el proceso debe otorgar a las partes una igualdad de fuerzas y
oportunidades en el proceso. Al respecto el profesor Eduardo Couture sefiala que el vicio no se hallaria
en el acto procesal, que podria ser valido con arreglo a la ley, sino la ley estaria en pugna con la
inviolabilidad del derecho a defensa tutelado por la Constitucién (COUTURE, Fundamentos del derecho
procesal civil, 1958). Consecuentemente, cualquier actuacion judicial solo producira efecto y tendra
certeza juridica cuando sea validamente notificada a la contraparte®, otorgandole un plazo y un medio
para defenderse. En el caso de la prueba testimonial, las partes anuncian su lista de testigos con la debida
antelacion, lo que permite a la contraria tomar conocimiento de la mismay de las personas que la integran
para asi poder ejercer su derecho a tachar testigos que consideren poco imparciales, contra interrogarlos

a la luz de los puntos de prueba a los que fueron presentados, etc.

3.2.- Principio de escrituracion como soporte de todo el procedimiento

Tradicionalmente el expediente se soporto en el papel y todas las actuaciones, desde la demanda hasta la
sentencia, se previo que se plasmaran en ese soporte.® Hoy en dia con la promulgacion y entrada en vigor

de la Ley de Tramitacion Electrénica N° 20.886, que modifica el Codigo Organico de Tribunales y el

8 Art. 38 del CPC dispone “Las resoluciones judiciales s6lo producen efecto en virtud de notificacion hecha con arreglo a la ley,
salvo los casos expresamente exceptuados por ella.”

9Véase al respecto los articulos 29 y 30 del CPC: articulo Art. 29 (30) Se formara el proceso con los escritos, documentos y
actuaciones de toda especie que se presenten o verifiquen en el juicio. Ninguna pieza del proceso podra retirarse sin que
previamente lo decrete el tribunal que conoce de la causa.” y “Art. 30 (31). Todo escrito debera presentarse al tribunal de 1a
causa por conducto del secretario respectivo y se encabezara con una suma que indique su contenido o el trdmite de que se
trata.” Estos articulos hacen hincapié en que el sistema procesal chileno se basa en el soporte papel, en el expediente material
que se compone de escritos, recursos, resoluciones, actuaciones, etc. todas reflejadas en papel cocido con hilo para salvaguardar
la integridad del expediente en pos de la certeza juridica.
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Cddigo de Procedimiento Civil, se deja atras la tradicion de un expediente soportado en papel (fisico)
pasando a ser un expediente virtual o electrénico, sin perjuicio que se mantienen algunas piezas en
soporte papel, cuando la ley exija que los documentos de que se traten consten en este soporte. Asimismo,
la migracion de soportes no afecta a aquellas actuaciones que tradicionalmente se desarrollaron de

manera presencial o en audiencias, cuyas actas quedaran plasmadas en el expediente virtualizado.

3.3.- Impulso procesal de parte - Principio dispositivo

Se denomina impulso procesal al fendmeno por virtud de cual se asegura la continuidad de los actos
procesales y su direccién hacia el fallo definitivo. Luego, se define principio dispositivo como aquel que
deja librada a las partes la disponibilidad del proceso (COUTURE, Fundamentos del derecho procesal
civil, 1958). Mas preciso, se puede definir como: El poder de disposicion sobre la pretension, sobre el
proceso mismo, también como en el allanamiento, renuncia, la transaccién, la conciliacion, el
avenimiento y el desistimiento, poniendo un término anormal al proceso antes de la sentencia definitiva

(MATURANA M., 2009). En este sentido, dice directa relacion con el principio dispositivo.

Entre las manifestaciones de este principio destaca el abandono del procedimiento, como consecuencia
de la inactividad de aquella de las partes que tienen la carga de hacer avanzar el procedimiento. Otra
manifestacion la encontramos en el Art. 10 del Codigo Orgénico de Tribunales, que dispone que los
tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, ademas de declarar su inexcusabilidad,
dejando claro que la carga procesal de alentar el procedimiento para que atraviese todas las etapas

juridicas correspondientes es de las partes.

Sin embargo, el proyecto del nuevo proceso civil cambia el sistema dispositivo que rige actualmente en
nuestro pais, concediendo un rol mucho mas activo al juez y con ello, el proceso se vuelve mas dinamico,

dando mayor flexibilidad a las partes, creando diferentes etapas procesales.
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Adicionalmente se incorporan medios de prueba acorde a esta celeridad procesal y con ello, incide en la
prueba testimonial analizada, tanto en la oportunidad para solicitarla, la forma en que se ejecuta, etc. ES
en este punto donde la prueba testimonial de testigos domicilios en el extranjero se transforma en una

herramienta innovadora y necesaria, como bien se analizara mas adelante en detalle.

3.4.- Principio de economia procesal

Conforme a este principio se busca satisfacer la mayor cantidad de demandas de accién del tribunal, con
el menor desgaste del aparato judicial. Al respecto el Profesor Eduardo Couture, explica que el proceso,
gue es un medio, no puede exigir un dispendio superior al valor de los bienes que estan en debate, que
son el fin. Una necesaria proporcion entre el fin y los medios debe presidir la economia del proceso
(COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 1958). Manifestaciones de este principio son la

acumulacidn de autos y la simplificacion en la tramitacion de procesos judiciales con cuantia modesta.

Una de las grandes ventajas de la prueba testimonial por medios telematicos es precisamente el
aseguramiento de este principio. No se habla solo en términos monetarios, sino también en tiempo de

tramitacion, aspectos en los cuales el objeto de nuestro estudio puede incidir directamente.

3.5.- Discontinuidad y desconcentracion del procedimiento

Estos principios surgen en base a la comparacion que se produce en procedimientos orales, como el
procedimiento de familia o el procedimiento laboral y el proyecto de reforma de procedimiento civil que
analizamos. Al respecto, el Profesor Maturana lo denomina principio de concentracion y lo conceptualiza

en los siguientes términos permite la pronta solucion del conflicto, concentra actividades en el menor
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espacio posible a fin de no materializar la maxima justicia que se tarde es justicia que se deniega

(MATURANA M., 2009).

Actualmente se dice que el procedimiento civil vigente es discontinuo y desconcentrado porque el
proceso no se hace en una sola etapa procesal, sino en una cadena de tramites que desencadena en la
sentencia, pero entre medio puede suspenderse, paralizarse, archivarse y simplemente quedar estancado
hasta que las partes decidan “mover” el proceso. Al contrario de lo que propone el nuevo sistema civil,
que busca la mayor concentracién posible. Es en este punto, donde la declaracion de un testigo por
medios telematicos juega un papel esencial, puesto que, en el andlisis de este principio a la luz del
proyecto de reforma, no es compatible el principio de concentracion con un exhorto internacional en

papel, como actualmente se tramita.

3.6.- Principio de publicidad /secreto o reserva

Conforme al art. 9 del Cédigo Organico de Tribunales, “L0s actos de los tribunales son publicos, salvo
las excepciones expresamente establecidas por la ley”. La doctrina coincide en la importancia de este
principio para el Estado de Derecho. Al respecto, este principio es una especie de raigambre liberal que
consolida como medio para fortalecer la confianza del pueblo en los tribunales y los sistemas de Justicia.
Sin oralidad no hay publicidad, sélo un proceso oral y concentrado permite la publicidad eficaz
(MATURANA M., 2009). De su parte, el Profesor Eduardo Couture, sostiene que la publicidad es la
esencia del sistema democratico de gobierno, con su consecuencia natural de la presencia del pablico en
las audiencias judiciales, constituye el mas precioso instrumento de fiscalizacion popular sobre la obra
de magistrados y defensores. En ultimo término, el pueblo es el juez de los jueces (COUTURE,

Fundamentos del derecho procesal civil, 1958).
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3.7.- Principio de mediacion / inmediacion

Por inmediacion podemos entender: Principio del derecho procesal que preconiza la relacion y el
conocimiento directo entre las partes y el juez. Su medio ideal de cumplimiento es el proceso oral.
(GARRONE, 2005). Si bien trataremos este principio en el acapite correspondiente a los principios del
NCPC, es necesario recalcar que la inmediacion no se encuentra regulada actualmente en el
procedimiento civil como principio fundamental. En cambio, el proyecto de reforma busca modificar
esto, obligando al juez involucrarse de manera directa con las partes y las pruebas para lograr una mejor
resolucién del conflicto juridico. Es en este punto, que la inmediacion es uno de los principios mas
importantes a la luz de nuestra investigacion. Es la razén de porque la declaracion de testigos domicilios
en el extranjero pueden declarar en juicios seguidos en Chile y es la razon de porqué los medios

telematicos son la mejor manera de ejecutar dicha prueba.

Baste con estos antecedentes para tener un panorama general de los antecedentes a tener en vista a la
hora de prever modificaciones a la produccién de la prueba testimonial que nos interesa en la presente

investigacion.
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CAPITULO I. LA TESTIMONIAL COMO MEDIO DE PRUEBA EN LA LEGISLACION

VIGENTE

Si bien nuestro legislador no define “prueba testimonial” o “testigo”, la regula en el titulo XI “De los
medios de prueba en particular” N° 3, articulos 356 a 384 y siguientes Codigo de Procedimiento Civil,
gue regula los testigos, sus obligaciones, sus inhabilidades y el procedimiento de la declaracién
testimonial. De una manera mas acotada, los articulos 1708 a 1711 del Cddigo Civil regulan la
admisibilidad de la prueba testimonial. Sin perjuicio, de referencias a este tipo de prueba o su tratamiento

de manera particular en otras leyes.

En la doctrina, testigo es la persona que, habiendo tenido presumiblemente conocimiento de un hecho
que ha caido bajo la accién de sus sentidos, es Ilamado luego para prestar declaracién en juicio acerca
del mismo (COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 1958). De esta definicién podemos
extraer que la prueba testimonial, es la declaracion prestada en el marco de un proceso judicial, de un
tercero indiferente al juicio que declara sobre hechos pertinentes al procedimiento que son de su
conocimiento. También se puede referir a la prueba de testigos cuando se trata de pruebas orales, en el
sentido que el medio de prueba es una declaracién oral hecha por un sujeto que es interrogado sobre
hechos que supuestamente sabe y que se consideran Utiles al esclarecimiento de los hechos en disputa

(TARUFFO, 2008).

1.- Los requisitos de la prueba testimonial

1.- Solicitud oportuna: Ya sea como medida prejudicial (Art.286 CPC); en primera instancia dentro del
término probatorio, en el periodo de ampliacion del término probatorio y situaciones especiales (Arts.

321y 340 CPC), las medidas de mejor resolver (Art. 159 N°5 CPC) y en segunda instancia cuando se
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decrete como medida para mejor resolver, distinta a la del Art. 159 N°5 CPC, que haya sido imposible
rendir la prueba testimonial en primera instancia, recayendo sobre hechos que sean nuevos, que no
figuren en la prueba rendida en primera instancia y que sea estrictamente necesarios para la correcta

resolucion del juicio (Art.207 CPC).

2.- Limitacién de numero: Cada parte s6lo podra presentar hasta 6 testigos por cada hecho que deba

acreditarse (por cada punto de prueba (Art. 372 (361).

3.- Anunciacion: Solo podran declarar los testigos que consten en la némina que debera contener la
individualizacion del testigo (nombre completo, estado civil, profesion y domicilio) ((Art. 372 (361) en

concordancia con el Art. 320).

4.- Que el hecho sea susceptible de ser acreditado a través de prueba testimonial: todos los hechos
podran probarse con testigos, salvo que la ley expresamente lo excluya, como sucede en el caso de las
obligaciones que debian constar por escrito, que son aquellas que tengan por objeto la entrega de una
cosa cuyo valor supere las 2 UTM. Estas limitaciones a la prueba testimonial sdlo dicen relacion con los
actos o contratos, mas no con las demas fuentes de obligaciones, aun cuando éstas sean superiores a dos

unidades tributarias” (CASARINO V, 2007).

2.- El testigo

Siguiendo las definiciones citadas el testigo es una persona natural, ajena al juicio, que tiene la capacidad

para ser testigo y que ha sido legalmente citada a declarar con las solemnidades legales.
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2.1.- Clasificacion

Si bien la doctrina ha realizado multiples clasificaciones de testigos, ya sea por su habilidad, por la
naturaleza de sus declaraciones, etc. Para efectos de esta investigacion, nos referiremos a tres categorias,
a partir del andlisis de la forma como tomaron conocimiento de los hechos. Su importancia radica, como

veremos mas adelante, en el valor probatorio que le asigna la ley.

(a) Testigo Presencial: es aquel testigo que ha percibido con sus propios sentidos los hechos sobre

los que declara y por tanto tendra mayor capacidad de producir conviccién en el juez.

(b) Testigo de Qidas: es aquel que percibi6 los hechos a través de otras personas -sean éstas 0 no

testigos- que de alguna manera se los refirieron.

(c) Testigo Instrumental: es aquel que participa en el otorgamiento del instrumento que deja

constancia de que se trata, por lo que se vuelve parte de los hechos.

2.2.- Obligaciones del testigo

1. Obligacion legal de comparecencia: Conforme al art. 359 CPC, en concordancia con el articulo

380 inciso 2° y 3° de este mismo cuerpo legal, legalmente citado el testigo debe comparecer en
la fecha indicada. Frente a la no comparecencia podra ser compelido por medio de la fuerza a
presentarse ante el tribunal que haya expedido la citacion, a menos que compruebe que ha estado
en imposibilidad de concurrir. Esto es sin perjuicio de la responsabilidad penal del testigo
rebelde. En la préctica esto supone un problema procedimental, puesto que, primero, la
declaracion del testigo no es transcrita con toda la fidelidad necesaria por parte de los Ministros
de Fe, generalmente se pide que hablen lento, casi que dicten su declaracion, pero queda al
margen de la declaracion testimonial, todo lo que el testigo declard rapido, cuando se confundid,

se desdijo, 0 todas esas infinitas situaciones que el juez desconoce por no quedar en acta.
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Segundo, en el caso de testigos en el extranjero, los tribunales chilenos no tienen jurisdiccion
para compeler a la declaracion de testigos a través de sus exhortos, por lo que necesariamente
necesita cooperacion de tribunales con jurisdiccién en dicho pais para la tramitacion de dicho
exhorto y luego, si es posible para compeler a cumplir con la obligacion de testificar. Siempre
recordando que dicha obligacion en dentro de los limites de la Republica y jamas fuera de ella.
Esta sin embargo no es una obligacién absoluta, sino que se exceptla de esta obligacion:

(a) Si el testigo se encuentra domiciliado fuera del territorio jurisdiccional del tribunal, en que
podran declarar mediante exhorto, como se ha estado tratando a lo largo de la investigacion;
(b) Las personas que, por su estado de salud o investidura, les es mas dificultosa su
comparecencia al tribunal (Art. 361 CPC). El primer caso se refiere a enfermos postrados o
personas con escasa movilidad. EI segundo caso se aplica a altos personeros publicos.

Obligacion de declarar (Art. 359 CPC, en concordancia con el articulo 380 inciso 2° y 3°): Si

compareciendo se niega sin justa causa a declarar, podra ser mantenido en arresto hasta que
preste su declaracion. Entre las excepciones se encuentran los hechos que se conocen con
ocasion del secreto profesional, el parentesco, la incriminacion delictual y la inmunidad
diplomatica (Arts. 360 y 362 inciso 1° del CPC, respectivamente).

Decir verdad: Otro deber del testigo es decir la verdad de todo lo que sea de su conocimiento y
le sea preguntado. En virtud de este deber se juramenta al testigo o se le toma promesa de decir
verdad. El testigo que infringe este deber cometeré el delito de perjurio (articulo 206 del Cédigo
Penal). En el caso que nos ocupa, el problema de la tipificacion de delito de algo tan importante
como la veracidad en la declaracion testimonial, es que los delitos solo pueden ser perseguidos

dentro de los limites del pais. Son pocos los delitos de gozan de la persecucion penal

10 Art. 371 CPC “Si han de declarar testigos que residan fuera del territorio jurisdiccional en que se sigue el juicio, se practicara
su examen por el tribunal que corresponda, a quien se remitird copia de los puntos de prueba fijados. EI examen se practicara
en la forma que establecen los articulos anteriores, pudiendo las partes hacerse representar por encargados, en conformidad al
articulo 73”.

28



M)

)

internacional y el perjurio no esté dentro de ellos. Por tanto, en la practica resulta casi imposible

la amenaza penal para compeler a un testigo de mentir en su declaracién.

2.3.- Derechos del testigo

Derecho a ser citado legalmente: En consideracion a que el testigo no es parte del juicio, debe

ser citado en conformidad al art. 56 del CPC, esto es, se le debe notificar la citacion
personalmente o por cédula. Sera carga de la parte que cite al testigo proporcionar los medios
para su correcta notificacion para su comparecencia al tribunal (individualizacion del testigo,
tema que se vera mas adelante, conjuntamente con la notificacién). En el caso de testigos
domicilios en el extranjero, se realiza mediante un exhorto internacional, lo que supone un
retraso considerable de tiempo en la tramitacion del proceso, ademas de una elevacion en los
costos de tramitacion, lo que supone una desigualdad en el acceso a la justicia, para quien no
puede soportarlos.

Ademas de lo sefialado antes es importante considerar que el juez puede citar al testigo ya
examinado nuevamente, como medidas para mejor resolver (Art. 159, N°5 CPC). En esta
citacion se pedira al testigo que aclare o expligue sus dichos oscuros o contradictorios, sin que
exista la posibilidad de que se le interrogue sobre hechos nuevos. Como lo deciamos
anteriormente, la citacion y declaracion por exhorto supone un aumento de costos y tiempo, si a

esto le sumamos la posibilidad de una nueva citacion la situacion se vuelve limite.

Derecho a ser informado: El testigo en la citacion debe ser informado de la causa en que debe
declarar y el dia y hora determinados para el que se le cita (Art. 380 (369)). Conforme al texto
expreso, (Art. 380 del CPC) en relacion con el (Art. 48 CPC) al testigo se le notificaran por
medio de cédulas que contengan la copia integra de la resoluciéon que lo cita y los datos

necesarios para su acertada inteligencia.
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(3) Abono de los gastos directos de la comparecencia: En principio el monto podra ser fijado de

comun acuerdo entre el testigo y la parte que lo presenta. Sin embargo, en caso de desacuerdo
seran fijados por el tribunal el dia de su comparecencia (Art. 381 (370). Al respecto, tanto la
doctrina como la jurisprudencia se encuentran contestes en que los gastos a reembolsar son los
de movilizacion de su hogar o trabajo al tribunal y su vuelta; su alimentacién y su dia laboral
perdido producto del deber de comparecencia. Asimismo, se ha entendido que es de cargo del
testigo reclamar este abono, pues la norma sefiala que se entiende que el testigo renuncia a este
derecho si no lo ejerce dentro del plazo de 20 dias contados desde la fecha en que se presente la
declaracion. Pero ni la doctrina ni la legislacion resuelven lo que sucede en el caso de los testigos
en el extranjero. Se debera considerar el costo de visa, la moneda distinta y otras variables que
son facilmente discutibles por la parte que cita y el testigo. Adicionalmente, ;,como se llevaria a
cabo esta disputa por los costos? ¢ El testigo debe reclamarlo en el juicio en chile? ¢ En el exhorto
internacional? En este Gltimo caso, ¢la parte que lo cita debe comparecer en el exhorto
internacional? En la préctica hay un sin nimero de situaciones que la legislacion no resuelve y
que la jurisprudencia, producto de la imposibilidad préactica y las dilaciones que implica que ha
llevado a su no uso actual, que no han solucionado, pero que a la luz de la reforma civil, es

necesario hacerse cargo para darle una solucion.

2.4.- Capacidad para ser testigo:

El legislador se ha referido a la habilidad de los testigos, pero en realidad se refiere a su idoneidad a la
hora de captar, retener, interpretar los hechos y luego transmitirlos al tribunal de manera objetiva y veraz.
Es en este contexto que deben entenderse las inhabilidades absolutas y relativas que enumeramos a

continuacion.
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2.4.1.- Inhabilidades absolutas:

La regla general es que toda persona es habil para declarar como testigo en juicio, salvo que concurra

una causal de inhabilidad establecida en la ley (Art. 356). Al respecto, el legislador trata como sinébnimos

las expresiones “habilidad” y “capacidad” y por tanto no se refiere a las destrezas particulares del testigo

(CASARINO V, 2007). Luego, el art. 357 (346) enumera los testigos inhabiles:

1° Los menores de catorce afios que no tengan discernimiento suficiente. Tratdndose de menores
que se considera que tienen discernimiento suficiente, se les tomard declaracion sin previo
juramento y sus dichos servirdn como base para una presuncién judicial);

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 razon, por ebriedad u otra causa;

4° Los que carezcan del sentido necesario para percibir los hechos declarados al tiempo de
verificarse éstos;

5° Los sordos o sordomudos que no puedan darse a entender claramente;

6° Los que en el mismo juicio hayan sido cohechados, 0 hayan cohechado o intentado cohechar
a otros, aun cuando no se les haya procesado criminalmente;

7° Los vagos sin ocupacion 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”.

Estas inhabilidades de caracter absolutas se fundan en algunos casos en que el legislador considera que

en estos casos los testigos no tienen la capacidad para percibir la realidad o comprenderla; si no pueden

expresarse no podran transmitir su conocimiento; y tratdndose de los demas porque a juicio del

legislador, carecen de veracidad necesaria para lograr conviccion en el tribunal.
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2.4.2.- Inhabilidades relativas

Se trata de inhabilidades que afectan al testigo en una causa especifica (Art. 358 (347)), que dispone:

“Son también inhabiles para declarar:

1° El cényuge 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, aungue 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 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 deberan ser manifestadas por hechos
graves que el tribunal calificara segun las circunstancias.
Las inhabilidades que menciona este articulo no podrén hacerse valer cuando la parte a cuyo favor se
hallan establecidas, presente como testigos a las mismas personas a quienes podran aplicarse dichas

tachas”.

Esta clase de inhabilidades se establece en atencion a las relaciones personales de los testigos para con

las partes que, a juicio del legislador, lo imposibilitan de emitir una declaracion imparcial.
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3.- Otras reglas aplicables a la declaracion del testigo

3.1.- Individualizacion

La ley sélo se refiere a esta materia cuando se refiere a la “lista de testigos” en el articulo 320, inciso
segundo, al que ya aludimos, segun el cual “deberd aportarse al juicio el nombre completo, profesion u
oficio y domicilio (con los datos necesarios para lograr la identificacion del testigo)”. Esta némina de
testigos debera ser presentada dentro de los cinco dias siguientes a la Gltima notificacién de la resolucién
que recibi6 la causa a prueba, o, en caso de que se haya deducido reposicion de dicha resolucion, dentro
de los cinco dias siguientes a la notificacién por el estado diario de la resolucion que se pronuncie sobre
la altima solicitud de reposicion. La no presentacion de la némina conlleva a la imposibilidad de la parte

de rendir este tipo de prueba en el juicio.

Al momento de realizarse la declaracion del testigo, se le pide que se individualice mostrando su cédula
de identidad y que diga en voz alta su nombre y apellidos, profesion u oficio y domicilio que quedaran
plasmados en la transcripcion de la declaracion que luego se incorporara al expediente. Es el receptor
judicial, quien da fe y deja constancia en el acta de la declaracién que la persona es quien realmente dice
ser. Sin embargo, este detalle legislativo no involucra a los testigos extranjeros que no tiene cédula de
identidad, por ejemplo, sino que ocupan otro método de identificacion, como, por ejemplo, el pasaporte
(lo mas usual y reconocido a nivel internacional). Esta es otra muestra que la legislacién actual fue
pensada para un Chile de otra época, donde las relaciones internacionales entre privados era méas bien

escasas, no habia tanta movilidad internacional.

3.2.- Juramento o promesa de decir verdad

33



El juramento es una formalidad esencial de la prueba testimonial, presente desde tiempos inmemorables
en los procedimientos juridicos. Su omision esta sancionada con la nulidad de la diligencia misma. Al
tenor del Art. 363 (352) “Antes de examinar a cada testigo, se le hara prestar juramento al tenor de la
férmula siguiente: "¢ Jurdis por Dios decir verdad acerca de lo que se 0s va a preguntar?”. El interrogado

responderd: "Si juro", conforme a lo dispuesto en el articulo 62”.

El juramento busca comprometer al testigo con el proceso, para que preste la declaracién lo mas fiel
posible a la realidad y a su conocimiento. Es por ello que un antecedente importante, es que el testigo
comprenda el sentido del juramento, razén por la cual a los menores de edad no debiera exigirseles este

requisito y/o formalidad (TARUFFO, 2008).

Adicionalmente, la falsedad en el testimonio puede acarrear una falsa interpretacion de la realidad al
juez, que puede influir sustancialmente en la decisién del fallo. Es por esto que existe un tipo penal
especial para la falsedad en la declaracion testimonial: EI Perjurio, que busca castigar la declaracién que
se alejan de la realidad si se producen estando bajo juramento o promesa, especificamente en el articulo
212 del Codigo Penal estableciendo el castigo pena de prisién en cualquiera de sus grados o multa de

una a cuatro unidades tributarias mensuales.

3.3.- Declaracion

La declaracion es un acto juridico procesal personal que no puede ser expuesto a “contaminacion” de
otras declaraciones. Por contaminacion nos referimos a los cambios que puede sufrir la declaracion
testimonial por verse afectado a raiz de las declaraciones de otros testigos, otros puntos de vistas u otros
acontecimientos; de los que no pudo ser testigo directo o no pudo percibir por sus propios sentidos.

Consecuentemente, conforme al (Art. 364 CPC) los testigos seran examinados por separado.
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Si bien no se encuentra regulado en el Cadigo el proceder del interrogatorio al testigo, de acuerdo a la
practica de los tribunales de justicia re realiza a través de un receptor judicial, la contraparte realizard
preguntas tendientes a saber si el testigo posee inhabilidades para declarar; luego la parte que solicité al
testigo es el primero que puede hacer las preguntas al testigo, respecto de los puntos de prueba.
Terminada sus preguntas, sera el turno de la contraparte contrainterrogue al testigo, siempre a través del
receptor. Si esta situacion de préctica, en chile no encuentra regulacion y queda determinado por la
usanza judicial, en los exhortos judiciales internacionales esto queda practicamente a la disposicién de
las partes (con las solas limitaciones dispositivas legales). No hay, actualmente, manuales ni tratados en
este sentido que puedan orientar a las partes en la préctica de las diligencias probatorias en exhortos

internacionales.

La declaracion es una herramienta de comprension de los hechos por parte del juez; es por ello, que el
articulo 367 dispone que la declaracion debe ser expresada de una manera ldgica, clara y precisa (no se
permite llevarla escrita); de manera que se logre un cabal entendimiento por parte del juez de los hechos
sobre que es de conocimiento del testigo. El proyecto de NCPC se refiere a los intervinientes en el
proceso que no entiendan el idioma castellano. Al respecto si bien articulo 64 del PNCPC, establece
como requisito general de los actos procesales el uso del idioma castellano, dispone que corresponde al
juez nombrar un intérprete cuando quien debe ser oido no lo conozca. En este caso, el intérprete tendra

la calidad de perito y le sera aplicable la regulacion que el Proyecto contiene al respecto.

De esta manera, la hipotesis para nombrar un intérprete consiste en que, quien lo solicita, no conozca el
idioma castellano, como podria suceder tratdndose de testigos, funcionarios judiciales o incluso jueces

que participen de declaraciones de testigos en el extranjero.

Consecuente con lo anterior, luego el PNCPC, al regular la prueba de testigos que pertenezcan a un

pueblo originario (articulo 321), contempla la posibilidad de que aquéllos que no sepan el idioma

castellano o quieran declarar en su idioma indigena, sean examinados por medio de un intérprete.
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Adicionalmente el articulo 368 dispone que: “La declaracion constituye un solo acto que no puede
interrumpirse sino por causas graves y urgentes” y por tanto debe llevarse a cabo en la misma audiencia.
Se trata de evitar la contaminacion del testigo, y ademas evitar generar mas inconvenientes a la persona

(faltar al trabajo, locomocion, alimentacion, etc.).

Respecto de la conservacion de la declaracion el Art. 370 CPC, dispone que se conservara de manera
escrita y con una transcripcion fiel de las declaraciones, que deben ser leidas por el receptor en alta voz
y ratificadas por el testigo, firmadas por el juez, el declarante, y las partes, si saben hacerlo y autorizarlas
un receptor, que servira también como actuario en las incidencias que ocurran durante la audiencia de

prueba.

4.- Valor probatorio de la prueba testimonial

La prueba testimonial cumple un rol importante en la prueba de los hechos y formacion de conviccion
del tribunal respecto de la realidad juridica del conflicto que es sometido a su conocimiento. En nuestro
sistema procesal civil actual en que se prevé un sistema de valoracion de la prueba legal o tasada
(atenuada segln algunos profesores), la ley les asigna un valor probatorio determinado a las

declaraciones de testigo:

a) Segun el art. 383 (373). Los testimonios de oidas Unicamente podran estimarse como base de

una presuncion judicial, salvo que el testigo se refiera a lo que oy decir a alguna de las partes,
en cuanto de este modo se explica o esclarece el hecho de que se trata. Dicho, en otros términos,
siempre que dada la naturaleza de la declaracion del testigo de oidas, sea la Unica forma de
esclarecer el hecho a probar y, junto con ello, este conocimiento haya venido de alguna de las
partes.

b) Conforme al art. 384 (374) Los tribunales apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones

de los testigos conforme a las reglas siguientes:
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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 més testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, sin tacha,
legalmente examinados y que den razén de sus dichos, podré constituir prueba plena cuando no
haya sido desvirtuada por otra prueba de contrario. Esto es, testigos que han coincidido en el
tenor de sus declaraciones, tanto en los hechos como en las circunstancias especiales,

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 nimero,
parezca que dicen la verdad por estar mejor instruidos de los hechos, o por ser de mejor fama,
mas 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 rednan iguales condiciones de ciencia, de
imparcialidad y de veracidad, tendran 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 raz6n no pueda inclinarse a dar mas crédito a los unos que a los otros, tendran
igualmente por no probado el hecho; y

6a. Cuando sean contradictorias las declaraciones de los testigos de una misma parte, las que
favorezcan a la parte contraria se consideraran presentadas por ésta, apreciandose el mérito

probatorio de todas ellas en conformidad a las reglas precedentes.”
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CAPITULO Il. LA PRUEBA TESTIMONIAL, EN GENERAL, EN EL PROYECTO DE

REFORMA DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.

1. LOS PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO EN EL PROYECTO DE LEY DE NCPC

Las condiciones de legitimidad del uso de herramientas tecnoldgicas en la prueba testimonial estaran
determinadas por el cumplimiento de los principios basicos del nuevo procedimiento, contemplados en
el Libro Primero “Disposiciones Generales”, titulo primero “Principios Generales” en los articulos del

1° al 9° del proyecto de ley en andlisis, que pasamos a revisar:

1.1 Tutela Jurisdiccional en la NCPC

1.2 Iniciativa de parte / de oficio (principio dispositivo)

Este principio establece quien tiene que iniciar el movimiento de los Tribunales, que son las partes que
necesiten resolver sus conflictos en una etapa judicial. El “Art. 2° se refiere a la Iniciativa en los
siguientes términos: “La iniciacion del proceso, asi como la introduccion de las pretensiones y
excepciones incumben a las partes. El tribunal s6lo podré actuar de oficio cuando la ley lo faculte
expresamente”. Consecuentemente, al igual que el actual procedimiento civil, sigue con la idea de que
son las partes las que deben recurrir al 6rgano jurisdiccional para lograr la resolucion de sus conflictos
juridicos, por lo que no hay variacion entre el sistema actual y el que se quiere lograr con la reforma en

este principio. Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto de NCPC otorga al juez civil una actuacion mas
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activay protagodnica. Es asi como en el art. 3 se preve que el tribunal lleve la direccion e impulso procesal,
y que “adoptara de oficio todas las medidas que considere pertinentes para su valido, eficaz y pronto
desarrollo, de modo de evitar su paralizacion y conducirlo sin dilaciones indebidas a la justa solucion del
conflicto”; art. 5 propuesto, a proposito del principio de buena fe procesal, se faculta al tribunal para
actuar de oficio en diversas materias, tales como: prevenir, corregir y sancionar todo abuso procesal o
conducta ilicita dilatoria o contraria a la buena fe; el art. 20 faculta al tribunal para desestimar, de oficio,
la actuacion del agente oficioso; el art. 21 le da atribuciones para declarar la falta de capacidad de las
partes, asi como la falta de capacidad procesal; mas adelante, en el art. 30 se faculta al tribunal para
ordenar el nombramiento de un procurador comun en el caso que se trate de sujetos que ejerzan las
mismas acciones o deduzcan las mismas excepciones o defensas, sea facultativamente o por imperativo
legal, “debiendo recaer el nombramiento en uno cualquiera de los abogados designados por los
respectivos litisconsortes”; y un largo etcétera. En lo relativo a diligencias probatorias, el art. 288
propuesto faculta al juez civil a ordenar diligencias probatorias que estime necesarias para esclarecer la
verdad de los hechos, si bien las partes podran solicitar una contra prueba respecto de las ordenadas por

el Tribunal; asimismo, en el art. 294 se faculta al tribunal para distribuir la carga de la prueba.

Estas facultades no han sido del todo aceptadas por la doctrina. Es el caso de PALOMO V. quien ha
sostenido que estas atribuciones comprometen la imparcialidad del tribunal, quien con las diligencias
gue adopte asume en parte el rol de los abogados defensores de las partes y podria alterar las reglas de

la carga de la prueba, con afectacion al debido proceso legal.

1.3 Principio de economia procesal

Conforme a este principio se busca satisfacer la mayor cantidad de demandas de accién del tribunal, con

el menor desgaste del aparato judicial. EIl proceso, que es un medio, no puede exigir un dispendio superior
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al valor de los bienes que estan en debate, que son el fin. Una necesaria proporcion entre el fin y los
medios debe presidir la economia del proceso” (COUTURE, Estudios de Derecho Procesal Civil, 1989).
Manifestaciones de este principio son la acumulacion de autos y la simplificacion en la tramitacién de

procesos judiciales con cuantia modesta.

Una de las grandes ventajas de la prueba testimonial por medios teleméaticos es precisamente el
aseguramiento de este principio. No se habla solo en términos monetarios, sino también en tiempo de

tramitacion.

1.4 Discontinuidad y desconcentracion del procedimiento

Estos principios surgen en base a la comparacién que se produce en procedimientos orales, como el
procedimiento de familia o el procedimiento laboral y el proyecto de reforma de procedimiento civil que
analizamos. Al respecto, el principio de concentracion: “permite la pronta solucion del conflicto,

concentra actividades en el menor espacio posible a fin de no materializar la maxima “justicia que se

tarde es justicia que se deniega” (MATURANA M., 2009).

Actualmente se dice que el procedimiento civil vigente es discontinuo y desconcentrado porque el
proceso no se hace en una sola etapa procesal, sino en una cadena de tramites que desencadena en la
sentencia, pero entre medio puede suspenderse, paralizarse, archivarse y simplemente quedar estancado
hasta que las partes decidan “mover” el proceso. En cambio el nuevo sistema civil busca la mayor
concentracion posible y eso es consecuente con la posibilidad de que un testigo declare por medios
telematicos juega un papel esencial, debiendo preverse mecanismos asimismo eficientes para los efectos

de tramitar los exhortos internacionales que permitan la pronta declaracion.
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“Aurt. 8°.- Continuidad y concentracion. Las audiencias se desarrollaran en forma continua, y sélo en los

casos en que no fuere posible concluirlas podran prolongarse en sesiones sucesivas hasta su conclusion.

El tribunal procurard concentrar en una misma oportunidad procesal todas las actuaciones que asi lo
permitan, siempre que ello no importe indefensién a una o ambas partes ni afecte su igualdad de

oportunidades”.

De acuerdo al Principio de la Concentracion los actos procesales deben desarrollarse en una sola
audiencia o en varias proximas temporalmente entre si, de modo que el juez conserve en su memoria las
manifestaciones de las partes y el resultado de las pruebas practicadas, evitando el tratamiento por

separado de las cuestiones prejudiciales e incidentales para no paralizar o diferir el negocio principal.

Este principio de concentracion pretende simplificar al maximo las actuaciones procesales, ordenando
para ello el maximo numero posible de ellas en un solo acto en una Unica audiencia o, cuando no sea
posible, en el menor nimero de audiencias necesarias y préximas en el tiempo, concentrandose asi, en
una “unidad de acto” todos los actos fundamentales del proceso, buscando aprovechar al maximo los

recursos invertidos en el actual jurisdiccional bajo el alero de la “economia procesal”.

Mas concretamente, en relacién con la prueba testimonial rendida por medios telematicos, como
expondremos mas adelante, es necesario establecer que, por la naturaleza misma de la rendicién de la
prueba testimonial en base a los pardmetros establecidos en el articulo 320 del Proyecto de Codigo
Procesal Civil, conforme a los cuales el testigo es interrogado directamente por las partes, se prevean
resguardos que permitan al juez actuar como moderador del interrogatorio, pudiendo interrogar al testigo

cuando lo estime conveniente y de acuerdo a sus necesidades de conviccion.

En virtud del principio de inmediacion, uno de los nuevos principios incorporados a la justicia civil a
través de la reforma en curso que se estudia en la presente investigacion, es que se torna necesario para
la validez del proceso, que el juez que participe de la rendicion de la prueba testimonial sea el mismo
juez que haya conocido a lo largo del todo el proceso civil en cuestion.

41



Respecto de la prueba testimonial, el proyecto de reforma procesal civil contempla una serie de plazos
para cumplir que el proceso tenga una pronta resolucion, por ejemplo, el plazo para la citacién a la

audiencia preliminar: Art. 277.- NCPC.

Respecto de la prueba testimonial, de acuerdo al proyecto de NPCP*! la resolucién que cita a audiencia
de juicio es la que debe contener el dia y hora en que se verificara la audiencia de juicio, momento
procesal en que se debera rendir la prueba testimonial, junto con todas las pruebas. Por tanto, esta sera
asimismo la oportunidad para rendir la declaracion de estos testigos. Sin embargo, en la practica debera

resolverse como se procede en los casos en que haya diferencias substanciales en los usos horarios.

Otros ejemplos de los “remedios procesales” previstos es el articulo Art. 317. NCPC, que establece que

no hay testigos inhabiles y el Art. 318. NCPC relativo al interrogacién de un testigo menor de edad.

La igualdad en el nuevo proceso civil se establece como principio fundamental 2. En virtud de este
derecho, el legislador, otorga la posibilidad de interrogar y contrainterrogar al testigo a ambas partes en
igualdad de condiciones. En materia de interrogatorio de testigos a través de medios telematicos, se prevé
que podra realizarse siempre y cuando se respeten las garantias basicas del procedimiento, es decir,
respetando este principio de igualdad y siempre que las partes dispongan de oportunidades suficientes

para formularle las interrogantes correspondientes.

1.5 Principio de publicidad

Conforme al art. 9 del Codigo Organico de Tribunales, “Los actos de los tribunales son publicos, salvo

las excepciones expresamente establecidas por la ley”. La doctrina coincide en la importancia de este

11 Art. 284.- NCPC. Y el Art. 281.- NCPC.
12 \/éase por ejemplo los Art. 4°y Art. 317.- NCPC.
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principio para el Estado de Derecho. Al respecto, este principio es raigambre liberal que consolida como
medio para fortalecer la confianza del pueblo en los tribunales y los sistemas de Justicia. Sin oralidad no
hay publicidad, s6lo un proceso oral y concentrado permite la publicidad eficaz (MATURANA M.,
2009). Asi también, la esencia del sistema democratico de gobierno, la publicidad, con su consecuencia
natural de la presencia del publico en las audiencias judiciales, constituye el mas precioso instrumento
de fiscalizacion popular sobre la obra de magistrados y defensores. En ultimo término, el pueblo es el

juez de los jueces” (COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 1958).

El principio de publicidad busca eliminar toda sospecha de vicio que pueda recaer en el ejercicio de la
jurisdiccion. Como cualquier persona puede acceder al procedimiento judicial, los derechos de las partes

involucradas en el proceso y, a su vez, todas las demas personas ven salvaguardados sus derechos.

Como el principio de publicidad es un principio intrinsecamente ligado al debido proceso, el proyecto

de reforma lo reitera, sin variar con lo que sucede en el actual procedimiento civil.

1.6 Principio de inmediacién

El art. 7 prevé: “Inmediacion. Las audiencias se realizaran siempre con la presencia del juez, a quien
queda prohibida, bajo sancion de nulidad, la delegacion de funciones”. La inmediacion preconiza la
relacion y el conocimiento directo entre las partes y el juez. Su medio ideal de cumplimiento es el proceso
oral. (GARRONE, 2005). La inmediacion no se encuentra regulada actualmente en el procedimiento civil
como principio fundamental. Hoy en dia el juez no participa directamente en el proceso, en parte por la
escrituracion, la gran carga de trabajo que recae sobre los auxiliares de la administracion de justicia y la
sobrecarga de trabajo que recae sobre los tribunales. En cambio, el proyecto de reforma busca modificar

esto, obligando al juez a involucrarse de manera directa con las pates y pruebas para lograr una mejor
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resolucion del conflicto juridico, logrando con ello, una mejor satisfaccion de las pretensiones de las
partes. Tratandose de la declaracidn de testigos, se busca que sean interrogados directamente por el

tribunal aun cuando tengan sus domicilios en el extranjero a través de medios telematicos

La manera mas concreta y directa de la inmediacién por parte del juez es en el aspecto probatorio del
proceso, por el cual, el juez va a conocer de manera directa los distintos medios de pruebas para tener un
entendimiento mas cabal y profundo de ellas, lo que se traduce en una resolucion mas optima del

conflicto.

1.7 Buena fe procesal en la NCPC

La buena fe procesal es un concepto juridico indeterminado. Sin embargo, la doctrina ha identificado
caracteristicas o elementos comunes. Sera aquella conducta exigible a toda persona, en el marco de un
proceso, por ser socialmente admitida como correcta. En la doctrina nacional se ha dicho al respecto que
las partes deben formular sus declaraciones sobre las circunstancias facticas integramente y de acuerdo
a la realidad de los hechos (PICO i Junoy, 2003). El art. 5° del proyecto sefiala al respecto que “Las

partes, sus apoderados y todos quienes intervengan en el proceso deberan actuar de buena fe.

El tribunal, de oficio o a peticion de parte, debera prevenir, corregir y sancionar, segun corresponda, toda
accion u omision que importe un fraude o abuso procesal, colusién, contravencion de actos propios o

cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe”.

Si bien, los autores no lo consagran como principio del actual procedimiento civil, se entiende
comprendido dentro de todo el sistema juridico debido a que nuestro codigo civil, cédigo supletorio a

todo el derecho, establece la buena fe como presuncién y como la regla general de cualquier acto juridico
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(articulo 8 del Cadigo Civil), por lo que la mala fe es la que debe ser acreditada como excepcion y

vulneracion al sistema legal que establecio Andrés Bello en la época de dictacion del Codigo Civil.

1.8 Oralidad en la NCPC

“Art. 6°.- Oralidad. El proceso se desarrollara preferentemente en forma oral”. Oralidad sera el método
procesal en el cual la palabra hablada constituye un método de expresion (COUTURE, Vocablo Juridico
como referencia al derecho procesal positivo uruguayo, 1991). Es aquel que permite al tribunal sélo
tomar en consideracion para fundar su sentencia un proceso, cuyo contenido procesal y de prueba, haya
sido aportado y alegado en forma oral. Este es uno de los cambios mas radicales que propone la NCPC,
ya que, el actual sistema se basa en la escrituracion de todos los tramites, mientras que lo que se busca

alcanzar las ventajas de la oralidad, que por sobre todo es la rapidez y transparencia.

Si bien, los principios de escrituracion y oralidad no son anténimos, en la historia de nuestra legislacion

y jurisdiccion se ha tendido a privilegiar el sistema escrito como eje y soporte del procedimiento civil.

Actualmente las tecnologias para hacer posible salvaguardar los principios del procedimiento y
compatibilizarlo con el sistema oral; y eso es lo que propone el proyecto: conseguir todas las ventajas de

la oralidad, sin dejar de resguardar el debido proceso y los principios del procedimiento.

2.- LAS NORMAS DE LA PRUEBA TESTIMONIAL EN EL PROYECTO DE REFORMA

DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.
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En el proyecto de ley de Codigo de Procesal Civil (NCPC), se establecen nuevas normas para la prueba
testimonial concordantes con los principios que se invocan, tales como el paso de la escrituracién a la
oralidad o de la mediacidn a la inmediacion del procedimiento, entre otros. EI mensaje del NCPC, bien
lo establece: “(...) la introduccion preponderante de la oralidad en los procedimientos, con la subsecuente
inmediacion del juez con las partes y con el material probatorio, la valoracion racional de la prueba
conforme a la sana critica, la concentracion de etapas procesales disminuyendo los tiempos de respuesta,
la publicidad, modernizacién y tecnologizacion del proceso, la simplificacion del régimen recursivo asi
como menores barreras de acceso de los justiciables, constituyen en nuestros dias una demanda instalada

entre los chilenos y chilenas.” (Proyecto de Ley NCPC N°8197-07, 2012)

Como se puede desprender del mensaje del NCPC, se ve en la necesidad de reformar todo el capitulo
dedicado a los medios de prueba, en especial, en la parte de la prueba testimonial, pues en la misma
historia del proyecto, que cita el mensaje del proyecto NCPC enfoca uno de los grandes problemas que
contiene nuestro actual sistema procesal civil entre otras criticas que dan cuenta de su obsolescencia, el
actual modelo civil de respuesta jurisdiccional, se caracteriza por la existencia de procedimientos
innecesariamente multiples, excesivamente formalistas, escriturados y mediatizados - obstaculizando la
relacién directa entre el juzgador, las partes y los demas intervinientes-, con rigideces probatorias y un
sistema recursivo injustificadamente amplio que sélo contribuye al retraso del inter procesal y dan cuenta

de su obsolescencia (Proyecto de Ley NCPC N°8197-07, 2012).

En el proyecto NCPC se establece el marco legal de la prueba testimonial en el capitulo 5°, péarrafo 4°
bajo el titulo “De la prueba testimonial”, articulos 309 y siguientes, que a continuacion estudiaremos. A
modo de ilustracion, a continuacion, se encuentra una tabla comparativa de la prueba testimonial en el
marco del actual procedimiento civil y en el marco del nuevo proceso civil, que sirve como referencia

para el andlisis que se realizard en el presente capitulo y a lo largo de toda la investigacion.
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Caracteristica de Cadigo
(Reforma)
la prueba Procedimiento
. ; o Codigo de Procedimiento Civil.
testimonial Civil
Art. 6°- Oralidad. ElI proceso se
Soporte Escrituracion
desarrollara preferentemente en forma oral.
Art. 3°.- Direccién e impulso procesal. La
Direccion del
Dispositivo direccién del procedimiento corresponde al
procedimiento
tribunal.
Art. 12.- Indisponibilidad de las normas
procesales. No se puede renunciar a la
Estructura del
Formalista aplicacién de las normas procesales, salvo
procedimiento
en los casos expresamente autorizados por
laley.
Art. 2°- lIniciativa. La iniciacion del
proceso, asi como la introduccion de las
Impulso procesal De parte
pretensiones y excepciones incumben a las
partes.
Art. 7°.- Inmediacion. Las audiencias se
Conocimiento  del realizardn siempre con la presencia del
Mediacion

proceso por el Juez

juez, a quien queda prohibida, bajo sancién

de nulidad, la delegacion de funciones.
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Duracion del

proceso

Discontinuidad vy

desconcentracion.

Art. 8°.- Continuidad y concentracion. Las
audiencias se desarrollardn en forma
continua, y so6lo en los casos en que no
fuere  posible  concluirlas  podran
prolongarse en sesiones sucesivas hasta su

conclusion.

Publicidad

Publico

Art. 9°.- Publicidad. Todas las diligencias
y actuaciones de los procesos regulados en
este Cddigo seran publicas, salvo que la ley
disponga lo contrario o habilite al tribunal

para restringir la publicidad.

Partes en el proceso

Bilateralidad

Art. 4°- Igualdad de oportunidades. El
tribunal velard por la igualdad de

oportunidades de las partes en el proceso.

Apreciacion de la

Sana Critica

Art. 295.- Valoracién de la prueba. Salvo
que la ley atribuya un valor determinado a

un medio probatorio, el juez apreciara la

prueba
prueba de acuerdo a las reglas de la sana
critica.
Art. 5°.- Buena fe procesal. Las partes, sus
Buena Fe apoderados y todos quienes intervengan en

el proceso deberén actuar de buena fe.
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3.- LAPRUEBA DEL TESTIGO AUSENTE EN EL PROYECTO DE NCPC

Ahora bien, la prueba testimonial se encuentra primeramente contemplada en el “Art. 255.- Ofrecimiento
de prueba testimonial, pericial y de otros medios probatorios. El actor debera con precisién indicar en la
demanda todos los medios de prueba de que se valdra, incluyendo el nombre, profesion u oficio, cédula
de Identidad, si se supiere, y domicilio de los testigos y de los peritos que presentara a declarar en juicio,
solicitando su diligenciamiento, si correspondiere. Sefialara, asimismo, con claridad y precision los
hechos sobre los cuales recaeran las declaraciones de testigos y peritos e indicara, pormenorizadamente,
los que se acreditaran con los restantes medios, de modo que el tribunal pueda ejercer las facultades que
le confiere el articulo 292.” (la facultad del Juez de excluir la prueba manifiestamente impertinente o no

idonea).

Por lo que el momento para ofrecer la prueba esta claramente identificado por el legislador, junto con la
demanda. En ella, ademas debera identificar a los testigos y sefialar con claridad y precision sobre que
recaeran sus declaraciones. De esta forma, el legislador regula la manera en que las partes pueden hacer

uso de su derecho a rendir las pruebas necesarias para probar su pretension.

Luego, nos encontramos con el parrafo 4° del Capitulo V, que contiene la regulacién de la prueba

testimonial en el Nuevo Codigo Procesal Civil.

Este parrafo inicia con la obligacion que establece el legislador para todas las personas de prestar
declaracion como testigo: “Art. 309.- Deberes del testigo. Toda persona que no se encontrare legalmente
exceptuada y que tuviere noticia de los hechos controvertidos que deban ser objeto de prueba, tendra la
obligacion de concurrir al llamamiento judicial practicado y prestar declaracion testimonial. Tendra,
igualmente, el deber de decir la verdad sobre lo que se le preguntare y de no ocultar hechos,
circunstancias o elementos acerca del contenido de su declaracion.”. Lo que el legislador busca con

determinar la obligatoriedad de prestar declaracion cuando sea legalmente citado ante un tribunal, es
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garantizar la prueba testimonial como medio de prueba para las partes, de manera que, teniendo
conocimiento de un hecho de relevancia juridica, toda persona tiene el deber de comparecer y declarar

sobre su conocimiento de este hecho de relevancia juridica.

Ahora, bien sabemos que las normas de la Republica rigen para todas las personas dentro de los limites
de ésta. ¢En qué situacion nos encontramos, entonces, con los testigos que se encuentran domiciliados

en el extranjero?, ;Se encuentran obligados a declarar en un proceso judicial seguido en Chile?.

Debemos tener claro, que, si el legislador no permitiera la declaracion de testigos que se encuentran en
el extranjero, en virtud de lo estipulado en el articulo 320 del NCP, se vulneraria el debido proceso al
restringir los medios probatorios que pueden ocupar las partes para probar sus pretensiones. Sin perjuicio
de lo anterior, el legislador ha establecido claramente la obligatoriedad de prestar declaracion cuando se
esta en conocimiento de un hecho juridico relevante que pueda servir para dirimir el conflicto juridico,
pero esta obligatoriedad surge de la ley y por la esencia territorial de la misma, no puede ser aplicada
fuera de los limites chilenos. Asi, un testigo domiciliado en el extranjero no tendra la obligacion de

prestar declaracion en un proceso seguido en Chile. Esta problematica se tratara mas adelante.

El articulo 310, establece el apercibimiento del testigo que se rehtisa a comparecer: “Art. 310.- Renuencia
a comparecer. Si el testigo legalmente citado no compareciere sin justa causa, se procedera, a peticion

de la parte que lo ofrecio, a apercibirlo con arresto por falta de comparecencia.

La parte que presente a un testigo podré hacerse cargo de la citacion correspondiente, bajo sancién de

entenderla por desistida de esa prueba en caso de incomparecencia.”

En virtud de la fuerza coercitiva de las leyes, la obligacion de declarar ha sido establecida por el
legislador como un deber universal, es decir, todas las personas habiles para ser testigo en Chile, salvo
las excepciones legales, deben prestar declaracion como testigo, esto en virtud del principio de igualdad

que rige todo nuestro sistema juridico. Con ello se privilegia el derecho de las partes a utilizar todos los
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medios de prueba que fuesen necesarios en virtud de sus alegaciones en el marco de un proceso civil, en

desmedro de la autonomia de voluntad del testigo.

Para el testigo rebelde, esto es, el testigo que no comparece a la citacion el legislador prevé como sancion
el arresto por falta de comparecencia. Sin embargo, para la cabal comprension de estas normas debemos
considerar que no todos los testigos tienen obligacion de concurrir al tribunal a prestar declaracion. En
efecto, si bien por regla general, toda persona legalmente citada debe comparecer a prestar declaracién
ante un juez y las partes, el articulo 311 del NCPC, establece que determinadas personas estan exentas

de comparecer al tribunal previendo reglas especiales a su respecto, a saber:

“Art. 311.- Excepciones a la obligacién de comparecencia. Las personas que se indican no estaran
obligadas a comparecer al tribunal a prestar declaracion y deberan hacerlo en la forma sefialada en el

articulo siguiente:

a) El Presidente de la Republica y los ex presidentes; los Ministros de Estado; los Senadores y
Diputados; los miembros de la Corte Suprema; los miembros del Tribunal Constitucional; el
Contralor General de la Republica y el Fiscal Nacional;
b) Los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, el General Director de Carabineros de
Chile y el Director General de la Policia de Investigaciones de Chile;
c) Los chilenos o extranjeros que gozaren en el pais de inmunidad diplomatica, en conformidad
a los tratados vigentes sobre la materia; y
d) Los que, por enfermedad grave u otro impedimento, calificado por el tribunal, se hallaren en
imposibilidad de hacerlo.

Con todo, si las personas enumeradas en las letras a) y b) renunciaren a su derecho a no comparecer,

deberan prestar su declaracion conforme a las reglas generales.”

En virtud del articulo 311 transcrito, podemos concluir que las autoridades méximas de nuestro pais (los

integrantes maximos de los poderes del Estado) estan exentas de la obligacion de comparecer, de igual
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manera lo estan los maximos jefes de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y Fuerzas Armadas
(jefes de las distintas ramas de las Fuerzas Armadas y de Jefes de Investigaciones y Carabineros). Sin
perjuicio que en estos casos se deja al testigo la posibilidad de renunciar a esta circunstancia. También
estaran exentos de la comparecencia las personas que gocen de inmunidad diplomética en virtud de los
tratados suscritos y ratificados por Chile que se encuentren vigente a la época de la obligacién; y por
Gltimo toda persona que por enfermedad o grave impedimento calificado por el tribunal (ejemplo de este

caso puede ser enfermos postrados o graves, personas religiosas con votos de aislamiento, etc.).

Como sefialamos antes, esto no quiere decir que las personas mencionadas no declaren, sino que no
tienen obligacion de comparecer a declarar de la forma dispuesta por la ley para la generalidad de las
personas por cuanto el derecho a presentar prueba en juicio es un derecho fundamental que se reconoce

a todas las personas, sin importar quien sea su testigo.

El articulo 312 regula de qué manera declararan las personas enumeradas anteriormente, asi: “Art. 312.-
Declaracion de personas exceptuadas. Las personas comprendidas en las letras a), b) y d) del articulo
anterior seran interrogadas en el lugar donde habitualmente ejercieren sus funciones, industria, profesién
o empleo o bien en su casa habitacion. A tal efecto, y dentro del tercer dia habil siguiente a su notificacion
propondran, por escrito, conforme a las sugerencias formuladas por el tribunal, la fecha y lugar respectivo
en que pueda llevarse a efecto la diligencia. El juez resolvera la proposicion sin mas tramite y la

comunicara a las partes para que asistan a la diligencia.

Si el interesado no ejerciere el derecho que le otorga el inciso anterior, deberd comparecer a presencia

judicial con arreglo a las normas generales.

Las personas comprendidas en la letra c) del articulo precedente declararan por informe, si consintieren
a ello voluntariamente. Al efecto se les dirigird un oficio respetuoso, por medio del Ministerio

respectivo.”
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El articulo antes citado, menciona que el presidente y los ministros de Estado (letra A); los comandantes
de las Fuerzas Armadas y los Directores Generales de Carabineros e Investigaciones; y las personas que
se encuentran impedidas de concurrir al tribunal en los casos calificados por el Juez, declararan ante éste
en el lugar donde habitualmente ejercen sus funciones, industria, profesién, empleo o su casa habitacion.
Estas personas tienen la carga de hacer saber al tribunal la fecha y el lugar en el que puede efectuarse la
diligencia, debiendo resolver la proposicion sin mas trdmite y comunicarselo a las partes para que asistan

a la diligencia.

Adicionalmente, esta norma asegura la bilateralidad de la audiencia o existencia de un contradictor,
porque el Juez tiene el deber de comunicarle a las partes la fecha y lugar en que se practicara la
interrogacion del testigo, para que ambas partes asistan y puedan contra examinar la declaracién a fin de
determinar la idoneidad y veracidad de las declaraciones, de acuerdo a lo previsto en el articulo 317 del

NCPC.

Sin embargo, las personas que gozan de inmunidad diplométicay en virtud de los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile no tienen la obligacién de declarar de acuerdo a lo propuesto por el
articulo antes transcrito, pues dice “Las personas comprendidas en la letra c¢) del articulo precedente
declararan por informe, si consintieren a ello voluntariamente. Al efecto se les dirigird un oficio
respetuoso, por medio del Ministerio respectivo.” Es decir que declarardn si consienten a ello
voluntariamente y el modo de proceder es que, mediante el Ministerio respectivo, que hasta el momento

es el Ministerio de Relaciones Exteriores, debe remitirse un oficio respetuoso solicitando su declaracion.

Esto no vulnera las normas del debido proceso, pues como bien sabemos, las normas de la Republica

rigen dentro del territorio chileno y a pesar de las personas de la letra C del articulo 12 del NCPC se
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encuentran en territorio chileno gozan de inmunidad diplomatica®® y por tanto, no pueden ser sometidos

a legislacion nacional* (GROSSIO, 2015).

en el caso de la prueba testimonial rendida en el extranjero en virtud del articulo 320 del Nuevo Cédigo
Procesal Civil. Esta debiera ajustarse a la norma antes transcrita?, considerando la aplicacion territorial
de la ley, debiera analizarse en cada caso concreto si la persona citada a declarar esta de alguna manera

exceptuado en la legislacion del pais de domicilio o residencia?.

En el caso de los agentes diplomaticos, ya hemos establecidos que no poseen una obligacion de prestar
declaracion, pero dicha inmunidad no es universal, sino que se circunscribe a determinadas situaciones
juridicas. Sin embargo, siempre pueden optar a renunciar a la inmunidad diplomatica. En caso de que el
agente diplomatico que se encuentre domiciliado en el extranjero, renuncie a su inmunidad diplomatica
0 se encuentre en los casos contemplados en el articulo 31 de la Convencién de Viena, podra declarar en

el proceso civil llevado en Chile, en virtud de lo establecido en el articulo 320 NCPC.

13 Articulo 31 de la Convencién de Viena, cabe distinguir:

A) El Agente Diplomatico gozara de inmunidad de la Jurisdiccion Penal del Estado Receptor, sin excepciones.

B) El Agente Diplomético gozard de inmunidad de la Jurisdiccion Civil y Administrativa del Estado Receptor, salvo las
siguientes excepciones en que se aplica la legislacion del Estado Receptor:

. Acciones Reales sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio del Estado receptor.

. Acciones Sucesorias en que el Agente Diplomatico figure — como particular — en calidad de ejecutor testamentario,
administrador, heredero o legatario

. Acciones referentes a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por el Agente Diplomatico en el Estado

Receptor, fuera de sus funciones oficiales. (parte de la Doctrina establece que hay una suerte de contradiccion a este respecto,
por cuanto el Art.42 de la Convencion establece que: “El Agente Diplomatico no ejercera en el Estado receptor ninguna
actividad profesional o comercial en provecho propio”. Sin embargo, a nuestro entender no existiria tal, puesto que el articulo
31 de la Convencién claramente establece las excepciones a la Inmunidad Diplomatica, mientras que el Articulo 42 habla de
una prohibicién para el Agente Diplomético, entonces no seria una contradiccion porque seria razonable pensar que, si el Agente
Diplomético realiza algo prohibido por la convencidn, no tiene derecho a gozar de la inmunidad conferida)

14 “Ficcion de Extraterritorialidad™, el lugar fisico donde se encuentran instaladas y funcionan las dependencias de la Misién
Diplomética constituyen una porcion del territorio del Estado Acreditante enclavado en el Estado Receptor. Sin embargo, aun
cuando esta teoria contribuye a explicar — en términos generales — la situacion de los Agentes Diplomaticos y de los locales de
la Mision Diplomatica en el Estado Receptor, llevada a extremos nos conduce a resultados absurdos. Por lo tanto, actualmente
esta idea se encuentra obsoleta, prefiriendo hablarse de la existencia de “territorios inmunes”. La Inmunidad de Jurisdiccion es
una prerrogativa del Estado; por lo tanto, puede renunciar a ella y acceder a que los miembros de la Misién Diplomética se
sometan a la Jurisdiccion del Estado Receptor; dicha renuncia debe ser expresa. Sin embargo, no debemos confundir la
Inmunidad de Jurisdiccién con la denominada Inmunidad de Ejecucion, que dice relacion con el cumplimiento efectivo de la
sentencia pronunciada por los Tribunales del Estado Receptor en las causas de que hayan podido conocer en virtud de la renuncia
expresa a la Inmunidad de Jurisdiccion. Segln el Art.32, “la renuncia a la Inmunidad de Jurisdiccion respecto de las acciones
civiles o administrativas no ha de entenderse que entrafia renuncia a la inmunidad en cuanto a la ejecucion del fallo, para lo cual
sera necesaria una nueva renuncia”. Por lo tanto, para que el Estado Receptor pueda hacer efectivo el cumplimiento de la
sentencia, serd necesario que el Estado Acreditante renuncie también a la Inmunidad de Ejecucion.
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Por altimo, la situacion contemplada en la letra d) es la que amerita un mayor grado de complejidad,
puesto gue se trata de personas que por la situacion que la afecte no puede concurrir a prestar declaracién,
por lo que el tribunal es el que debe ir a donde se encuentre la persona, que la ley establece como “seran
interrogadas en el lugar donde habitualmente ejercieren sus funciones, industria, profesion o empleo o
bien en su casa habitacion” por lo que el Juez debera concurrir a estos lugares. Sin embargo, si la prueba
se realiza desde el extranjero, (Como se aseguran los principios basicos del procedimiento? Esta

situacion la estudiaremos mas en profundidad en el siguiente titulo.

Otra excepcion contemplada por el Legislador a la obligacion de prestar declaracion testimonial es el

caso contemplado en el articulo 313 del NCPC, que establece la circunstancia del Secreto.

“Art. 313.- Facultad de abstenerse de declarar por razones de secreto. Tampoco estaran obligadas a
declarar aquellas personas que, por su estado o profesion como el abogado, médico o el confesor, tuvieren
el deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado, pero Gnicamente en lo que se refiriere a dicho

secreto.

Las personas comprendidas en el inciso anterior no podran invocar la facultad alli reconocida cuando se

las relevare del deber de guardar secreto por aquel que lo hubiere confiado.”

El legislador, en virtud de parametros ético-valdricos eximié de la obligacién de testificar a las personas

gue en virtud de su estado o profesion tuvieren el deber de guardar secreto que se le hubieren confiado.

El legislador no es taxativo en sefialar los tipos de relaciones en que se puede ver envuelto este secreto,
por eso establece a modo de ejemplo la relacion abogado-cliente; médico-paciente; autoridad religiosa-
fiel. Pero se vuelve a reiterar, esto no es taxativo, por lo que se podria extender a la confianza entre
conyuges, por ejemplo (situacion que guarda relacién con el derecho a la no autoincriminacion,
desarrollado en el articulo 314 del NCPC y recogida igualmente en el Codigo Penal y Procesal Penal).
Ya que el secreto se trata del conocimiento que adquiere una persona en virtud de la relacion de confianza
que se da entre las partes y que, sin ella, no podria haberse enterado y que, por la misma, no puede
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traicionar. Sin embargo, el Legislador igualmente establece que dicha obligacion de secreto puede

relevarse y con ello, cesa la eximicion del deber de testificar.

En cuanto a la prueba testimonial de un testigo domiciliado en el extranjero, es necesario establecer que
debera regirse igualmente por el respeto a este secreto, eximiéndose de prestar declaracion referente al
contenido de ese secreto al momento de presentarse ante el juez por medios telematicos, como se explico

anteriormente.

La eximicion de parte del Legislador, a la obligacion de prestar declaracién como testigo en un proceso
judicial, se encuentra contemplado en el articulo 314 y dice relacién con el contenido de dicha
declaracion testimonial y sus alcances. “Art. 314.- Principio de no autoincriminacion. Todo testigo tendra
el derecho de negarse a responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle peligro de
persecucién penal por un delito. Asimismo, el testigo podra ejercer el mismo derecho cuando, por su
declaracion, pudiere incriminar a su conyuge, a su conviviente, a sus ascendientes o descendientes, a sus
parientes colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo o a su guardador,

a su adoptante o su adoptado.”

El principio de no autoincriminacion consiste en que todo testigo puede negarse a responder aquellas
preguntas que pudieren acarrearle peligro de persecucion criminal a él a su conyuge, conviviente o
determinados parientes. Respecto de quién determina el ejercicio de este derecho, es posible concluir
que no corresponde al testigo calificar si la pregunta cae dentro de la hip6tesis de no autoincriminacion,
de modo tal que sera el juez quién decida a este respecto en caso de duda luego de la incidencia planteada.

(UGARTE Abrego, Apuntes de clases, 2005)

El principio de no autoincriminacion tiene dos dimensiones, la primera es la personal. El Legislador
establece la eximicion de la obligacion de prestar declaraciones relativas a situaciones que puedan
acarrear un peligro de persecucién criminal al mismo testigo; y la segunda dimension es familiar, que se

manifiesta en la eximicidn que realiza el legislador respecto de las declaraciones relativas a situaciones
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que puedan acarrear peligro de persecucion criminal respecto de su conyuge, conviviente, ascendentes o

descendientes, parientes colaterales y parientes por afinidad, pupilo, guardador, adoptante o adoptado.

En cuanto a la razén de ser de esta segunda excepcion a la obligacion de declarar, parte de la doctrina la
radica en las relaciones de confianza y proteccion que existen el seno familiar, que se reconocen y
resguardan en la Constitucion Politica de la Republica como el nucleo de la sociedad, no puede obligar
0 compeler a traicionar. Otros autores agregan a esta razon la no exigibilidad de una conducta diversa a
guardar silencio, considerando el conflicto que se produciria entre la solidaridad entre el testigo y la parte

y el riesgo de omitir el delito de perjuro.

La prueba testimonial que se practique en el extranjero debiese respetar, al igual que los otros casos de
excepcion al deber de prestar declaracion testimonial que establece el legislador, las circunstancias que
puedan poner al testigo o a sus parientes, de acuerdo con lo estipulado en el articulo, en peligro de

persecucion criminal.

Luego, si seguimos analizando el parrafo 4° de la prueba testimonial, el Legislador nos establece el
requisito de que el testigo Jura o prometa. “Art. 315.- Juramento o promesa. Todo testigo, antes de
comenzar su declaracion, prestara juramento o promesa de decir verdad sobre lo que se le preguntare,

sin ocultar nada de lo que pudiere conducir al esclarecimiento de los hechos.

No se tomara juramento o promesa a los testigos menores de dieciocho afios, y se dejara constancia en

el registro de la omisién de dicho juramento o promesa.

El juez, si lo estimare necesario, instruira al testigo acerca del sentido del juramento o promesa y de su

obligacion de ser veraz, asi como de las penas con las cuales la ley castiga el delito de falso testimonio.”

El juramento o promesa ha estado presente en todo nuestro ordenamiento juridico en la declaracion
testimonial. El Legislador ha puesto en un lugar privilegiado el juramento de promesa, a tal punto que

otorga caracteristicas penales al incumplimiento de su juramento o promesa, bajo el delito de perjurio,
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asi, el articulo 206 del Codigo Penal establece: “Articulo 206.- El testigo, perito o intérprete que ante un
tribunal faltare a la verdad en su declaracion, informe o traduccidn, sera castigado con la pena de presidio
menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales, si se tratare
de proceso civil o por falta, y con presidio menor en su grado medio a maximo y multa de veinte a treinta
unidades tributarias mensuales, si se tratare de proceso penal por crimen o simple delito. Tratandose de
peritos e intérpretes, sufriran ademas la pena de suspension de profesion titular durante el tiempo de la

condena.

Si la conducta se realizare contra el imputado o0 acusado en proceso por crimen o simple delito, la pena

se impondra en el grado maximo.

Estan exentos de responsabilidad penal por las conductas sancionadas en este articulo quienes se
encuentren amparados por cualquiera de los supuestos a que se refiere el articulo 305 del Cédigo Procesal

Penal.”

La importancia del respeto al juramento se refleja en los 61 dias de presidio hasta los 3 afios que arriesga

el testigo que no respeta dicho juramento.

Asi el Juez debera preguntarle si jura decir toda la verdad respecto de lo que se le preguntare, sin ocultar
nada de lo que pudiese conducir al esclarecimiento de los hechos motivos del proceso judicial. El juez
debe hacerle ver al testigo los alcances de su juramento y de su obligacion de ser veraz como asimismo
respecto de las penas con que la ley castiga al falso testimonio (UGARTE Abrego, Apuntes de clases,
2005), asi sera deber adicional del Juez hacerle ver al testigo los alcances de su juramento y las
implicancias criminales que tiene el no observar dicho juramento. Si bien el Legislador establece como
facultativo esta informacion del Juez al testigo, es decir, sélo si lo considera necesario, se comparte la
postura del profesor Ugarte, en el sentido que el Juez siempre debe privilegiar informar al testigo del

alcance que puede tener su declaracion.
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El testigo que declare en virtud del articulo 320 NCPC debe respetar todas las garantias del proceso civil,

por tanto, al igual que un testigo declarando en Chile debera prestar juramento.

Luego del juramento, el Nuevo Codigo Procesal Civil establece como paso siguiente, la
individualizacion del testigo. “Art. 316.- Individualizacion del testigo. La declaracion del testigo
comenzard por el sefialamiento de los antecedentes relativos a su persona, en especial sus nombres y
apellidos, cédula de identidad, edad, nacionalidad, estado civil, profesién, industria o empleo y residencia

o domicilio, todo ello sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales.”

La ley establece la manera en que debe llevarse a cabo la prueba testimonial y con ello, establece que la
declaracion del testigo debe comenzar con su individualizacién especificando el nombre, apellido, cédula
de identidad, edad, nacionalidad, estado civil, profesion, industria o empleo y residencia o domicilio. Sin
embargo, cuando sefiala cédula de identidad provoca un vacio para las personas gque no tiene cédula de
identidad (numero de identidad), pero que si pueden tener otra manera de identificarlos como pasaporte

0 niimero en su pais de origen.

Esta individualizacion debe realizarse en observancia de los principios del proceso civil y las normas del
debido proceso, tanto si la prueba se realiza en Chile o se realiza por testigos domiciliados en el

extranjero.

Luego de su individualizacion, el testigo procedera a emitir su declaracion en base a las preguntas que
le realizaran las partes. “Art. 317.- Declaracion del testigo. No existiran testigos inhabiles. Sin perjuicio
de ello, 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.

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.”
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Este articulo es muy importante, porque en él se encuentra contenido el principio del debido proceso de
igualdad de oportunidades y bilateralidad del proceso o legitimo contradictor, porque establece que las
partes podran dirigir al testigo preguntas tendientes a demonstrar su credibilidad o falta de ella, asi las
partes hacen uso de los medios probatorios necesarios para probar su pretension, al igual de su derecho
a contra examinar las pruebas. Todo ello, en igualdad de condiciones y garantizando el legitimo

contradictor del proceso.

Por otra parte, el Legislador busca proteger a los menores de edad que se vean envueltos en procesos
judiciales. En este sentido ha determinado que los menores de edad sélo puedan ser interrogado por el
Juez: “Art. 318.- Testigos menores de edad. El testigo menor de edad solo seré interrogado por el juez,
debiendo las partes dirigir las preguntas por su intermedio. Excepcionalmente, el juez podra autorizar el
interrogatorio directo del menor cuando por su grado de madurez se estime que ello no afectara su

persona.”

Sin embargo, esta limitacion en la declaracion del testigo menor de edad no puede afectar los principios
del proceso civil y los principios del debido proceso, asi que el Legislador regula de qué manera declaran
estos testigos menores de edad, facultando a las partes a interrogar al testigo a través del Juez, es decir,
conservando la legitima contraccion, la igualdad y la bilateralidad del proceso civil, pero salvaguardando

los derechos de los menores de edad.

Hay que recordar que la proteccién de los menores de edad es un compromiso del Estado, quien ha
suscrito numerosos tratados internacionales para la proteccion de los nifios y adolescentes y ha plasmado

en sus diversas leyes, esta proteccion.

Por tanto, el Legislador garantiza el cumplimiento de los principios consagrados para el proceso civil y
el respeto a las normas del debido proceso, estableciendo que las partes podran hacer uso de su facultad

de examinar e interrogar al testigo, pero a través del Juez.
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Sin embargo, esta situacion no es absoluta, ya que se entiende que la regla general es que las propias
partes interroguen directamente al testigo, siendo excepcional y s6lo en el caso de los menores de edad,
gue dicha interrogacion sea a través del Juez. Pero, el Legislador hace una contra excepcién, facultando
al Juez para autorizar un interrogatorio directo del testigo menor de edad, siempre que el grado de
madurez que posea no afecte sus derechos y no afecte su desarrollo personal o su integridad fisica o

moral.

Por otra parte, el Legislador regula otra situacion en que el interrogatorio del testigo no puede ser llevado
a cabo de forma tan directa por las partes, asi, regula el caso de testigos sordos, mudos o sordomudos.
“Art. 319.- Testigos sordos, mudos o sordomudos. Si el testigo fuere sordo, las preguntas le seran
dirigidas por escrito; y si fuere mudo, dara por escrito sus contestaciones. En caso de que no pudieren

darse a entender por escrito, se aplicara lo dispuesto en el inciso siguiente.

Si el testigo fuere sordomudo, su declaracién sera recibida por intermedio de una 0 mas personas que
pudieren entenderse con él. Estas personas prestaran previamente el juramento o promesa prescritos para

los testigos.”

Hay tres casos en gue el testimonio puede ser indirecto en virtud del articulo 319 NCPC: El primero es
en el caso que el testigo sea sordo. En este caso, las preguntas deben ser dirigidas por escrito, es decir
gue las partes deben formular las preguntas, que seran escrituradas para que el testigo pueda conocerlas
y responderlas. El segundo caso es que el testigo sea mudo. En este caso, como el testigo puede escuchar,
pero no puede contestar, las partes lo podrén interrogar directamente, sin embargo, sus respuestas las
dara por escrito. El tercer caso, es que el testigo sea sordomudo. La interrogacion y la declaracion, sera
por medio de un intérprete, quien debera jurar o prometer en virtud del articulo 315 NCPC. La
interrogacion y declaracioén por medio de un intérprete, también podré ser utilizada en el caso de los
testigos sordos 0 mudos que no supieren escribir. Sin embardo debemos tener presente que para que estos

testigos sean habiles es necesario que puedan darse a entender claramente
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De esta forma el Legislador busca que todas las personas puedan cumplir con su deber de prestar
declaracion como testigo, independiente de las limitaciones fisicas 0 de comunicacion que puedan tener,
como también proteger el derecho de las partes de utilizar todos los medios de prueba necesarios para
probar su pretension y contar con la facultad de examinar dichas pruebas, buscando siempre privilegiar

el respeto a los principios del debido proceso y los principios propios del proceso civil.

Otra forma de interrogacién indirecta que regula el NCPC es el uso de intérprete cuando el testigo no
maneja el idioma castellano. “Art. 321.- Uso de intérprete. Si el testigo no supiere el idioma castellano
0 manifestare su deseo de declarar en idioma indigena por estar acogido a la ley respectiva, serd
examinado por medio de un intérprete mayor de dieciocho afios, quien prestara juramento o promesa de
desemperiar bien y fielmente el cargo, y por cuyo conducto se interrogara al testigo y se recibiran sus

contestaciones.”

Para que la declaracion testimonial pueda cumplir con los principios del debido proceso y también con
los principios propios del proceso civil, es que el legislador establece otro caso en que la declaracion
testimonial y/o el interrogatorio, puede ser realizado indirectamente; es el caso del testigo que no maneja

el idioma castellano o manifestara su deseo de declarar en idioma indigena.

Es necesario recordar que Chile se encuentra acogido al convenio OIT 169, que establece la consulta
obligatoria a los pueblos originarios para medidas que les afecten. En virtud de este Convenio y de otros
tratados internacionales suscritos por Chile para el respeto a los pueblos originarios es que se crea la Ley
N° 19.253. En dicha Ley se establece el respeto al patrimonio cultural indigena y con ello, se permite el

uso de su idioma indigena.

Como vimos el NCPC, establece el deber de comparecencia a testificar, de la misma forma en que el
Cadigo de Procedimiento Civil actual, en el articulo 310, 311 y 312. Tratandose de los testigos que se
encuentran fuera del territorio jurisdiccional del tribunal, pero dentro del territorio nacional se aplicaria

el art. 323 “Derechos del testigo. El testigo debera ser citado a declarar a una audiencia judicial mediante
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notificacion por cédula, en la cual se le indicara con a lo menos cinco dias de anticipacion, la causa, el
tribunal, el dia y la hora en la cual se le solicita que preste declaracion. En todo caso, el testigo tendréa
derecho a que la persona que lo presentare le indemnice la pérdida que le ocasionare su comparecencia
a prestar declaracion y le pague, anticipadamente, los gastos de traslado y habitacion, si procediere”.
Como podemos apreciar se reproduce la norma actualmente vigente, solo que aclarando los items por

los cuales se debiera indemnizar al testigo.

Pero, en lo que nos interesa, en el caso del testigo ausente domiciliado en el extranjero prevé una
novedad: “Art. 320.- Testigos domiciliados en el extranjero. Tratandose de testigos domiciliados en el
extranjero, el tribunal podrd, previo debate entre las partes, admitir su declaracion fuera del pais sujeto a
gue su testimonio se preste respetando las garantias basicas del procedimiento y las partes dispongan de
oportunidades suficientes para formularle las interrogantes correspondientes”. La norma se fundamenta

en gue es una carga mucho mas gravosa traer un testigo de otro pais.

2.1.- Requisitos para que opere la norma:

a) Que el testigo tenga domicilio fuera del territorio de la republica, entendiendo por domicilio la
definicion de nuestro Cadigo Civil, en el cual “El domicilio consiste en la residencia, acompafiada, real

o0 presuntivamente, del animo de permanecer en ella”.

b) Que sea necesaria la declaracion del testigo. Siendo asi, debera preverse una instancia donde el juez
pueda escuchar a la parte que solicita al testigo y a su contraventor para estudiar la necesidad de esa
declaracion, con el fin de que este articulo no sea utilizado para dilatar el procedimiento de manera

innecesaria.
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c) Que en la declaracion se respeten las garantias béasicas del procedimiento, refiriéndose con ello a
los principios que claramente individualiza el NCPC, que enumera en los articulos primero al noveno, a

que nos referiremos mas adelante.

d) Que se asegure la oportunidad de que las partes puedan formular interrogantes correspondientes,
por partes se debe entender tanto la parte solicitante de la declaracion, como la parte contraria 'y el mismo

juez, que pueden dirigir preguntar para aclarar los puntos oscuros de la declaracion testimonial.

2.2.- Desarrollo de la prueba testimonial domiciliado fuera del territorio de la republica:

Luego, el articulo 320 del NCPC, sefiala como se llevara en la practica la prueba testimonial ante este

nuevo sistema.

3.2.1.- La preparacion de la prueba testimonial

Como sefialamos la prueba testimonial en este caso debe ser autorizad conforme al articulo 320. En
cuanto a la oportunidad, la parte que la solicita debera “ofrecer” la prueba testimonial del testigo
domiciliado en el extranjero, de acuerdo a lo establecido en el art. 255 NCPC, ya sea en la demanda o la
contestacion. Asi lo entendemos del andlisis del Art. 271. Que se refiere a la contestacion y dispone que
esta seré la oportunidad para contestar al ofrecimiento de la declaracion de un testigo que se encuentra

fuera del territorio chileno.

El juez deberd fallar la solicitud en la audiencia preliminar, cuando fije los medios probatorios a utilizar,

como bien lo establece el articulo 280, nimero 8.
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Ahora bien, el Art. 276 se refiere a las alegaciones complementarias, alegacion de hechos nuevos o
desconocidos o ampliacion de prueba. Se establecen la hipotesis de que el actor puede alegar en la
audiencia preliminar nuevas circunstancias basados en hechos que son de nuevo conocimiento o bien
aclarar los dichos de la demanda. Lo mismo se dice respecto de la contestacion. Dados los hechos nuevos
podria requerirse el ofrecimiento de prueba testimonial de testigo domiciliado en el extranjero, debiendo
el legislador resolver en qué momento se formularian las alegaciones y la oportunidad de la resolucién

sobre la autorizacion judicial correspondiente.

3.2.2.- La citacidn al testigo

Conforme al art. 323 del proyecto de ley el testigo deberéa ser citado a declarar a una audiencia judicial
especifica, mediante notificacion por cédula, en la cual se le indicara con a lo menos cinco dias de

anticipacion, la causa, el tribunal, el dia y la hora en la cual se le solicita que preste declaracion.

Luego, en su inciso segundo, prevé excepciones a la forma de citacidn, previendo que “en casos urgentes,
los testigos podran ser citados por cualquier medio, haciéndose constar el motivo de la urgencia”, por lo
gue se podria llegar a citar a un testigo por correo electrénico, fax, o por teléfono, si el juez lo autoriza.

Esta urgencia debe ser en relacion al testigo, a los hechos o0 a las circunstancias del juicio.

3.2.3.- El aseguramiento de la identidad del testigo

Conforme al art. 316 del proyecto de NCPC, bajo el acépite Individualizacion del testigo, “La declaracion
del testigo comenzara por el sefialamiento de los antecedentes relativos a su persona, en especial sus

nombres y apellidos, cédula de identidad, edad, nacionalidad, estado civil, profesion, industria o empleo
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y residencia o domicilio, todo ello sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales”. En
otros procedimientos orales en nuestro pais, tales como los procedimiento en materia de familia, materia
penal o laboral, en la practica de la prueba testimonial nos podemos encontrar con que el Juez, que es el
gue examina al testigo, lo llama por su nombre a declarar y antes de que los abogados comiencen el
interrogatorio le solicita que se individualice para que conste en el audio, de su nombre completo, R.U.T.,
oficio y direccion; para luego parar a prestar juramento 0 promesa con esto se procura el aseguramiento

de su identidad.

Adicionalmente, en el proyecto de NCPC se considera un interrogatorio en el articulo 317 conforme al
cual “las partes podrén 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™, porgue las preguntas deben ser dirigidas para conocer la veracidad o
falsedad del testimonio y dentro o cualquier otro defecto de idoneidad, por lo que con estas preguntas

podemos dilucidar si el testigo es realmente quien dice ser.

3.2.4.- El Juramento y/o promesa de decir verdad.

Tal y como sucede hoy, el NCPC prevé que el testigo preste juramento y/o promesa de decir verdad,

luego de lo cual solicitara los datos necesarios para asegurar su identidad.

3.2.5.- El interrogatorio

Adicionalmente, en el parrafo 10° respecto de la Audiencia de Juicio, el Legislador regula la forma en

que han de rendirse las pruebas. En dichas normas podemos encontrar disposiciones que nos ayudan a
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dilucidar la rendicidn de la prueba testimonial en el marco del nuevo procedimiento. En este sentido, el
Art.342 menciona que la prueba se rendira de acuerdo al orden que fijen las partes. De no existir acuerdo,
se rendira primero la del demandante y luego la del demandado. Al final, se rendira la prueba que pudiere

ordenar el juez conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 288.

Si bien el articulo 317 del NCPC, dispone que no existiran testigos inhabiles, prevé que las partes podran
dirigir preguntas tendientes a demostrar su falsedad o credibilidad. Siendo asi, las partes son las que
directamente le preguntaran al testigo y no el receptor o el juez como se prevé en la normativa vigente.
Para aproximarnos a como se aplicaria esta norma en la practica podemos observar lo que sucede
actualmente con los procedimientos orales vigentes en el pais, en los cuales se rinde toda la prueba,

incluso se incorpora la prueba documental de una parte y luego toda la prueba de la contraparte.

Asimismo, en este caso debieran aplicarse las normas relativas a los casos en que por la condicion de los
testigos y para asegurar el respeto a los principios que predominan en este procedimiento se prevén
algunas reglas especiales (Art. 319) tratandose de testigos sordos, las preguntas le seran dirigidas por
escrito; y si fuere mudo, dara por escrito sus contestaciones; si el testigo fuere sordomudo, su declaracién
sera recibida por intermedio de una 0 mas personas que pudieren entenderse con él, que actuaran como
intérpretes y que deberan prestar previamente el juramento o promesa de decir la verdad respecto de la
interpretacion de la declaracion del testigo sordomudo. Es valioso que la ley no se limitara solo a sefialar
el lenguaje de sefias, forma comun de comunicacion en personas sordomudas, ampliando la posibilidad

de declaracion de testigos que no conozcan ese tipo de lenguaje.

Otro caso especial dice relacion con el testigo no sepa el idioma castellano o que prefiera declarar en
idioma indigena por estar acogido a la ley respectiva. En este caso, segun el art. 321, se interrogara al
testigo a través de un intérprete mayor de dieciocho afios, quien prestard juramento o promesa de

desemperiar fielmente el cargo.
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Ahora bien, en cuanto al desarrollo de la audiencia, el art. 65 prevé que se lleven a cabo oralmente, sin

que se admita en ellas la presentacion de escritos...”.

3.2.6.- La conservacion del testimonio

En el &mbito de la conservacion del testimonio, el art. 82, bajo el acapite “Registro de la audiencia” prevé
gue “Todo lo actuado en una audiencia se registrara en imagen y sonido en un formato reproducible. El
registro contendra lo desarrollado en la audiencia, la observancia de las formalidades previstas para ella,
las personas que hubieren intervenido y los actos que se hubieren llevado a cabo”, al contrario de lo que
sucede en el actual procedimiento civil, en que, consistente con el principio de la escrituracion del

procedimiento prevé el registro en documentos, ya sea soporte papel o electrénico.

Entendemos que esto es un avance porque los documentos no permiten al juez apreciar el lenguaje no
verbal y paraverbal, para de esta manera poder tasar adecuadamente el valor probatorio de cada
declaracion testimonial. Asimismo, el sistema de registro que se propone permite a las partes y a terceros
tener el mismo grado de comprension de las pruebas que tuvo el juez y junto con ello tener una
comprension mas cabal y certera del razonamiento que usé el juez para llegar al veredicto del caso en

cuestion.

4.- EL ROL DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION EN LA DECLARACION,

CONSERVACION Y ANALISIS DE LA PRUEBA TESTIMONIAL EN EL NCPC

Podemos concluir, en base a los principios del nuevo procedimiento, esto es oralidad, inmediacion,
publicidad, concentracion y en virtud de los derechos constitucionales consagrados en nuestra carta
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fundamental, es que se podria conceder la declaracion testimonial de personas que se encuentren
domiciliadas en el extranjero, siempre y cuando se respeten los principios del nuevo procedimiento civil,

ya analizados anteriormente.

La videoconferencia seria el medio idoneo para que esto ocurriera, pues es la manera en que el juez
pueda tener la inmediacion necesaria con la declaracion y con el proceso. Es conexion en tiempo real,
con formato de imagen y sonido, lo que hace que el testimonio sea lo mas cercano a lo “presencial”.
Ademas, este mismo formato permite cumplir con otros principios, como la publicidad, pues todos
pueden tener acceso y conocer la declaracidén al momento que esta se produce, sin interferenciay percibir
lo mismo que percibe el juez y las partes, por lo que se cumpliria la publicidad necesaria del

procedimiento.

Por otra parte, la videoconferencia, al ser en tiempo real, impediria retrasos innecesarios al esperar una
declaracion por otro soporte desde puntos fuera del territorio nacional, pues como bien dije esta conexién
se realiza en tiempo real y, por lo tanto, no retrasaria el desarrollo del juicio y la resolucion del conflicto

juridico, ayudando asi al principio de concentracion, como a continuacién explicaremos con mas detalle.

3.1.- Rol que le asigna el legislador

Si bien en Chile se ha tenido conciencia de la importancia de las nuevas tecnologias de la informacion y
las comunicaciones hace al menos 20 afios (ORREGO & ARAYA, 2002); recién desde hace unos 10 que

se las ha planteado como herramienta en funcion de la administracion de justicia.

Cada vez es mas impensable no contar con un aparato mévil de comunicaciones y llevar a cabo video

conferencias en las cuales se adoptan incluso importantes decisiones empresariales. Programas
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computacionales como Windows Live Messenger'®, GoogleTalk'® o Skype'’, por nombrar algunos,

pueden ser instalados en aparatos personales de comun uso entre los usuarios.

El poder judicial también se ha incorporado a esta verdadera revolucién. Primero fue la creacion de un
departamento de computacion dentro del poder judicial, para el respaldo de toda la informacién que
emana de este poder. Luego fue una pagina web, donde los usuarios podian interactuar con este poder,
ver las causas judiciales, enterarse de fallos y noticias del poder, etc. Recientemente, en ésta Gltima
década, con la modificacion de ciertos procedimientos que dejaron a tras el soporte de papel, se
incorporaron de manera radical las herramientas tecnoldgicas. Con los procesos orales y las firmas
digitales, los tribunales no podian quedarse atras y tuvieron que incorporar herramientas de grabacion de
audio para las audiencias y sus respectivos soportes, como computadores, sistemas de grabacion de audio
en los distintos tribunales, para que la conexion entre el procedimiento y el sistema computacional del

poder judicial vayan a la par.

Este afio, entr6 en vigencia la Ley de Tramitacion electronica (Ley N° 20.886) y se aplicara en todos los
tribunales que integran el Poder Judicial chileno: Corte Suprema; Cortes de Apelaciones; Juzgados de
Letras, Familia y Garantia; de Letras; del Trabajo y de Cobranza Previsional; y Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal. Contempla seis principios rectores que informan esta ley, tienen su expresion en las distintas
modificaciones efectuadas respecto de las formalidades del procedimiento, que por esta ley se
incorporan, con el fin de hacer mas expedita la tramitacion y proveer a los intervinientes de mas facil

acceso e inmediacion al contenido de los actos procesales.

15 Windows Live Messenger (anteriormente MSN Messenger ) es un cliente de mensajeria instantanea creado por Microsoft, y
que actualmente esta disefiado para funcionar en PC con Microsoft Windows, dispositivos mdviles con Windows Phone, iOS,
Android entre otros.

16 Google Talk es un cliente de mensajeria instantanea y VolP de protocolo XMPP, (parecido a Skype) desarrollado por Google.
La version beta de Google Talk fue lanzada el 24 de agosto de 2005.

17 Skype es un software que permite comunicaciones de texto, voz y video sobre Internet (VolP).
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1. Principio de equivalencia funcional del soporte electronico: Se expresa en que los actos

jurisdiccionales y demas actos procesales suscritos por medio de firma electronica seran validos
y produciran los mismos efectos que si se hubieren llevado a cabo en soporte papel.

2. Principio de fidelidad: Todas las actuaciones del proceso se registraran y conservaran

integramente y en orden sucesivo en la carpeta electronica, la que garantizard su fidelidad,
preservacion y la reproduccion de su contenido.

3. Principio de publicidad: Los actos de los tribunales son pablicos y en consecuencia todos ellos

se digitalizan y son accesibles al pablico a través del sitio web del poder judicial una vez
notificados. Las demandas, las presentaciones relativas a medidas cautelares, incluso aquellas
solicitadas en caracter prejudicial y a otras materias cuya eficacia requiera de reserva, seran
accesibles inicamente al solicitante mientras no se haya notificado la resolucion recaida en ellas.
La Corte Suprema regulard mediante auto acordado la busqueda de causas en el sistema de

tramitacion electronica del Poder Judicial.

4. Principio de buena fe: Establece la obligacion de actuar de buena fe para las partes. El juez, de
oficio o a peticién de parte, debera prevenir, corregir y sancionar, seglin corresponda, toda accion
u omision que importe un fraude o abuso procesal, contravencidn de actos propios o cualquiera
otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe.

5. Principio de actualizacion de los sistemas informaticos: Los sistemas informaticos de

tramitacion del Poder Judicial deberan ser actualizados a través de la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial, con el objeto de permitir su correcto funcionamiento y la més
fluida y expedita interconexidn e interoperabilidad entre si y con otras instituciones publicas.

6. Principio de cooperacion: Los auxiliares de la administracion de justicia, las instituciones

publicas y el Poder Judicial deberan cooperar entre si en la utilizacién de medios electrénicos,
con el objeto de garantizar la interconexion e interoperabilidad de los sistemas informaticos vy,

en particular, el reconocimiento mutuo de los documentos electrénicos y de los medios de
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identificacion y autentificacion respectivos. Para ello, las instituciones publicas y los tribunales

propenderan a la celebracion de convenios de cooperacion.

Estos principios tienen una intima relacién con los principios que informan los procesos orales. Esta ley
busca facilitar el acceso a una tramitacion mas moderna, rapida y transparente; mejorar los niveles de
eficiencia y asegurar la seguridad de las causas que estan en los tribunales, evitando problemas como el

extravio, dafio o eventual pérdida del expediente.

Adicionalmente, se establece como politica de Estado la modernizacién de todo el aparato estatal como
politica publica y con ello, en el Ministerio de Justicia se crea la direccion de gestion y modernizacion
de la justicia, compuesto por la Unidad juridica, la unidad de gestién e implementacion y la unidad de
estudio. Esta modernizacién, no solo se queda en los maximos poderes del Estado, sino también repercute

en los auxiliares de administracion de justicia.

En el afio 2010 la Corte Suprema dio un paso importante al suscribir el Convenio Iberoamericano sobre
el Uso de la Videoconferencia en la Cooperacion Internacional entre Sistemas de Justicia y Requisitos
técnicos de los sistemas de almacenamiento, de la Conferencia de Ministros de Justicia de los paises
Iberoamericanos, para favorecer el uso de la videoconferencia entre las autoridades competentes de las
Partes como un medio concreto para fortalecer y agilizar la cooperacion mutua en materia civil,
comercial y penal, y en otras materias que las Partes acuerden de manera expresa” (Conferencia de
Ministros de Justicia de los paises iberoamericanos, 2010). Si bien no se trata de un tratado internacional
propiamente tal, este convenio es importante porque fija las normas y enmarca la realizacion de
videoconferencias en el &mbito de la administracion de justicia, reconociendo que las tecnologias toman
un rol protagénico en los nuevos procedimientos como instrumentos de resguardo a los principios
formativos de los diversos procedimientos, asi como del debido proceso legal, ya sea auxiliando la labor

del tribunal y de los auxiliares de justicia, ademas de permitir la concrecion de los derechos de las partes.
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Después de sostener reuniones con el Sr. Matias Aranguiz Villagran, abogado de la Direccion de Gestién
y Modernizacién de la Justicia y con el Sr. Mauricio Rodriguez Avilés, Director del Departamento de
Informéatica de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial, en el cual se informo de la
conformacion de una mesa de trabajo entre el Ministerio de Justicia y el Poder Judicial para definir los
aspectos mas técnicos y detallados de lo que implica una reforma al sistema judicial mas importante, el

civil.

3.2.- Condiciones de seguridad que se aplican

La propuesta del Convenio establece “Articulo 8°. Puntos de contacto técnicos. Para facilitar y agilizar
la preparacion y el desarrollo de las audiencias por videoconferencia previstas en el Convenio; cada Parte
deberd indicar uno 0 méas puntos de contacto, concretamente a través de la disponibilidad de contactos
telefénicos y de correo electrdnico, que detenten la capacidad técnica necesaria para asegurar o0 cooperar

en la ejecucion de una videoconferencia entre las autoridades de las Partes.”

Adicionalmente a los puntos técnicos que deben asegurar los paises para asegurar la ejecucion de la
videoconferencia, es necesario entender cuales son los estandares de seguridad que se manejan

actualmente en Internet.

Se estima que la tecnologia basica utilizada en sistemas de videoconferencia es la compresion digital de
audio y video en tiempo real, que permite la realizacion en general de videoconferencias. El hardware o
software que realiza la compresion se denomina “codec” (codificador o decodificador) y pueden lograr
tasas de compresion de hasta 1:500. El flujo digital resultante de 1s y Os se divide en paquetes

etiquetados, que luego se transmiten a través de una red digital (por lo general ISDN o IP).
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Para la seguridad de los mensajes, la gran mayoria de las soluciones para conferencia web utilizan
protocolo de cifrado SSL*8, desde 128 bits, 256 bits hasta 1024 bits, para el acceso seguro a las salas de

conferencia, siendo un tema de costos el utilizar unos u otros.

Por el momento, sélo la plataforma NETConference (NETCONFERENCE, 2017) es capaz de ofrecer un
nivel superior a los 1024 bits, nivel que actualmente usan las plataformas financieras y bancarias, asi
como de cifrar las propias comunicaciones hasta 4096 bits, lo que le convierte en la plataforma de
comunicaciones mas segura y la Unica capaz de ser usada por todos aquellos que se encuentren incluidos

en alguno de los niveles de la Ley de Proteccion de Datos espafiola.

Adicionalmente se define un protocolo adicional a dicho convenio llamado “Protocolo adicional al
convenio iberoamericano sobre el uso de videoconferencia en la cooperacion internacional entre
sistemas de justicia relacionado con los costos, régimen linglistico y remision de solicitudes”
(Conferencia de Ministros de Justicia de los paises iberoamericanos, 2010), que establece en su Articulo
1° respecto de los costos de la ejecucion de la videoconferencia que “El costo del establecimiento de la
conexion, los gastos relacionados con la realizacién de la videoconferencia en la parte requerida, la
remuneracion de intérpretes eventualmente requeridos y las compensaciones pagadas a testigos y peritos,
asi como sus gastos de desplazamiento en la Parte requerida, seran asumidos directamente por la Parte
requirente o reembolsados por la Parte requirente a la Parte requerida, a menos que esta renuncie al
reembolso de la totalidad o de parte de dichos gastos.” De nuestra parte consideramos que la seguridad
dela conexién serd uno de los que debe considerar la parte que solicita la prueba testimonial por

videoconferencia.

18 Secure Sockets Layer (SSL; en espafiol «capa de conexidn segura») y su sucesor Transport Layer Security (TLS; en espafiol
«seguridad de la capa de transporte») son protocolos criptograficos que proporcionan comunicaciones seguras por una red,
comunmente Internet. David Wagner and Bruce Schneier, Analysis of the SSL 3.0 Protocol, The second USENIX Workshop
on Electronic Commerce Proceedings, USENIX Press, November 1996, pp29-40. Traduccién propia.
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Los tribunales orales en lo penal se encuentran avanzando en la materia, esto, a raiz de la declaracion
nifios y adolescentes en procedimientos de proteccion. Se establecié un manual procedimental para su

declaracion a través de video conferencia (ROSSETI J. & PUYOL W.).

3.3.- Condiciones que debieran cumplir nuestros tribunales para implementar declaraciones por

videoconferencias

3.3.1. Dotacion de capacidades técnicas y humanas

En el estado actual, los tribunales de justicia civil nacionales deberian fortalecerse tanto en lo relativo a
equipamiento, enlaces de comunicaciones y capacitacion del personal. Consideramos que no es
suficiente la ley de tramitacion electronica para dar soporte legal a la declaracion de testigos por video

conferencias.

Aun dictandose el NCPC, la aplicacién practica de la normativa que nos interesa, requerira ademas el
equipamiento que le permita realizar videoconferencias en tiempo real y personal capacitado para
realizar interrogatorios a través de este medio y de realizar los registros y respaldos correspondientes.
Esto ademéas de los enlaces de comunicaciones con “ancho de banda suficiente” y capacidades de

almacenamiento de los archivos que resulten de la diligencia.

La Corporacién Administrativa del Poder Judicial’®, que es la encargada de satisfacer estos puntos,

deberan realizar los estudios de factibilidad técnica y, en definitiva, dotar de estas herramientas

19 La Corporacion Administrativa del Poder Judicial es una organizacion dedicada a la administracion de recursos y prestacion
de servicios al Poder Judicial, facilitando asi la optimizacién de su funcidn jurisdiccional y el acceso de la comunidad a la
justicia. Su accion esta fundada en el valor de las personas y en una bisqueda permanente de una gestion proactiva y de
excelencia.
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tecnoldgicas a los diversos juzgados civiles y asi poder llevar a cabo la correcta ejecucion de la justicia

civil.

3.3.2.- Definicidn de la autoridad competente para el aseguramiento de la gestion

La aprobacion de una norma sobre declaracion de testigos situados fuera del territorio de la Republica
conlleva la definicion de la autoridad frente a la cual comparecera el testigo y que auxiliara en que la

gestidn se realice con las garantias suficientes y exenta de vicios.

Al respecto se considera que la solucion mas correcta es la que prevé que el testigo se apersone ante un
tribunal extranjero, al cual habria que dirigirle un exhorto o comunicacién de ayuda correspondiente,
para que una persona pueda declarar mediante medios telematicos, en un juicio llevado a cabo en Chile.
En este caso, el tribunal extranjero servira como una extension del tribunal chileno, en cuanto al
aseguramiento de la identidad del testigo, a las condiciones en que se presta la declaracién y la
posibilidad de compeler al testigo a prestar su declaracién, cuando este se rehlse a hacerlo, en virtud a

las facultades que tiene los tribunales para hacer cumplir la obligacion de declarar en calidad de testigo.

Para que este sistema prospere, Chile debiera firmar acuerdos de cooperacion judicial con todos los
paises. De lo contrario, podria suceder que el testigo resida en un pais con el cual no tenemos tratado,
acuerdo o convenio en materia de cooperacion judicial, o que no haya reciprocidad en materia judicial
(que es otro modo de operar en materia internacional publica) y en este caso no podria llevarse a cabo la

prueba de acuerdo a los principios que establece el proyecto NCPC.

También se plantea la posibilidad de que la prueba testimonial se rinda ante el consul o embajador de

Chile, segun corresponda, quien actuaria como ministro de fe en cuanto a asegurar la identidad del testigo
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y las condiciones en las cuales declara, no como ente jurisdiccional. En esta hipotesis, el testigo deberia

concurrir al consulado o embajada para declarar en juicio seguido en Chile.

En este caso surge la duda respecto del testigo que no quiera -0 no comparece a- declarar. Los tribunales
chilenos tienen la facultad para compeler a los testigos a declarar mediante apremios y multas, mientras
que un cénsul o embajador, por no tener jurisdiccion, ni tener atribuciones para ello, lo que en definitiva

frustraria la diligencia.

3.3.3.- Ajustes de horario

Otra dificultad surge del caso en que el testigo esté domiciliado en paises con diferencia horaria muy
marcada, ya que los juicios en Chile ocurren dentro del horario de funcionamiento del tribunal; siendo
asi podria significar que el testigo deba declarar a horas muy incémodas, durante la noche o la
madrugada, lo que desincentivaria la comparecencia de estos testigos a prestar su declaracion y ademas
obligarian al 6rgano encargado de colaborar con la diligencia a trabajar en horarios que no son propios
de su funcionamiento. A este respecto seria necesario contar con instrucciones claras en relacién a la

habilitacion de horarios para efectos de los ajustes que sea necesario realizar.

5.-EL PROCESO INTELECTUAL DE MODELAMIENTO DE LAS NORMAS DE LA PRUEBA
TESTIMONIAL EN SU APLICACION A TESTIGOS DOMICILIADOS FUERA DEL

TERRITORIO DE LA REPUBLICA. PARAMETROS.

El deber de declarar como testigo es uno de los principales problemas que se presenta con la prueba
testimonial en material internacional. Si bien Chile, a nivel interamericano ha suscrito todos los tratados

respecto a la cooperacion internacional y de manera bilateral, con un gran nimero de paises, acuerdos
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de cooperacion judicial centrdndose en el area penal, esto no ha sido suficiente para resolver la

problemética de la declaracion testimonial en un juicio civil.

Como hemos estudiando a lo largo de la presente investigacién, la practica de la prueba testimonial en
el extranjero suscita un camulo de interrogantes que ni el Legislador, ni las comisiones de la reforma

procesal civil han respondido hasta el momento del cierre de nuestra investigacion.

Como hemos detallado anteriormente, el problema principal que presenta que la declaracidn se preste en
la embajada o consulado chileno, primero es que estas autoridades no cumplen con la condicién de
“tribunales”, luego, no cuentan con la infraestructura y capacitacion necesarias para llevar a cabo dicha
diligencia. Optar por esta via significa un cambio legal para dotar a los 6rganos consulares y embajadas
de facultades necesarias para que personas con domicilio extranjero puedan concurrir a las embajadas o
consulados para prestar declaracién ante el representante chileno. Por lo demas, implica una inversion
de recursos en dotar a las embajadas y consulados de la tecnologia necesaria para brindar
videoconferencia con los tribunales chilenos (una especie de trasmision garantizada, estable y segura) y

de capacitacion para el personal que realizara dichas gestiones.

Sin embargo, queda la interrogante de lo que sucede en los paises en los cuales no tenemos embajadas
ni consulados, sino que dichas gestiones se realizan gracias a la cooperacion y ayuda de otros paises que
si poseen embajadas o consulados en dicho pais; o qué sucede en los paises en los que derechamente no

existen relaciones internacionales directas o indirectas.

Y aun mas, queda la interrogante de la comprobacién de la identidad del testigo, pues el consul o
embajador debera asegurar la identidad del testigo, facultad que también debera ser concedida por ley y
que puede entrar en conflicto con las legislaciones de los paises extranjeros, pues someterd a examen
documentos oficiales de los paises que lo emiten, tales como los registros de identidad (pasaporte, cédula

de identidad, o cualquier documento anéalogo).
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La segunda opcion es practicar la declaracion en el tribunal extranjero correspondiente, de acuerdo a la
legislacién del pais donde se practica la declaracién, en virtud de la solicitud que realiza en tribunal

chileno. Este es el modelo ocupado hoy en dia, por el cual se realiza la declaracion por escrito.

Sin embargo, si se requiere el respeto a los principios del debido proceso y los principios del proceso
civil chileno, es necesario solicitar al tribunal extranjero que realice las gestiones para llevar a cabo una
videoconferencia en dependencias del tribunal, en virtud de la cooperacién judicial. Asi un tribunal
legalmente constituido en virtud de la legislacion del pais donde se realiza la declaracién velara porque
se respete la correcta identificacidn del testigo (que sea quien dice ser), que no esté compelido por nada

al declarar (que no sea victima de fuerza para realiza su declaracion), etc.

Esta opcion también presenta problemas practicos. Primero, al igual que el punto anterior, Chile no
cuenta con tratados de cooperacion judicial con todos los paises. Adicionalmente, los procesos de
cooperacion judicial que hoy en dia se encuentran vigentes, se centran en el area penal de Derecho y
consisten en procesos altamente demorosos y costosos, que dilatan considerablemente el proceso. Por
ultimo, el aseguramiento de una conexién para producir una videoconferencia, para asegurar que el
testimonio sea conocido en tiempo real y de manera directa por las partes, implica la utilizacion de
recursos tecnoldgicos que no necesariamente cuentan los tribunales extranjeros y significa un costo que
asume el Estado extranjero en base a un acuerdo de cooperacion judicial, pero que no esta definido para

la cooperacion en paises sin acuerdo internacional previo.

Por ultimo, tenemos la opcion que el testigo declare en cualquier lugar que asegure una comunicacion
por videoconferencia. Esta opcion, si bien es la manera mas facil de conseguir una declaracion en el
extranjero, presenta como problema que no se realizaria en un contexto judicial, como lo es un tribunal
0 ante presencia un ministro de fe que asegure que la diligencia se préctica en respeto a los principios
basicos del proceso civil. No habria una forma directa de que las partes o el juez puedan asegurar la

identidad del testigo, ni que puedan asegurar que el testigo declara sin influencias externas.
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Para estudiar un poco méas en profundidad este tema, revisaremos paso por paso la declaracion

testimonial tal como lo regula el Legislador en el NCPC.

Como vimos antes el parrafo 4° dispondria que toda persona tiene el deber de recurrir al llamamiento
judicial para declarar sobre los hechos que fuesen de su conocimiento respecto de los hechos
controvertidos en un proceso judicial. Este deber quedaria establecido, como bien se estudid
anteriormente, en el articulo 309 NCPC. Sin embargo, se presenta un problema para los testigos
domiciliados en los extranjeros en cuanto a este deber, pues bien sabemos que la ley chilena obliga s6lo
dentro de su territorio y precisamente la prueba testimonial realizada en virtud del articulo 320 NCPC,

se realiza por personas que se encuentran domiciliadas fuera del territorio de la Republica.

En consecuencia, estamos ante el primer problema de la prueba testimonial rendida en el extranjero. La
persona domicilia fuera del territorio chileno no tiene esta carga legal de comparecer al tribunal a rendir

declaracion sobre hechos que son de su conocimiento, ya que se encuentra fuera del territorio.

Ante esto, s6lo nos quedan dos posibilidades posibles para llevar a cabo la diligencia probatoria:

1) El testigo comparece voluntariamente.
En esta primera hipétesis, es que, ante la notificacién de la necesidad de su comparecencia a
declarar, el testigo al no tener la obligacion de presentarse decida voluntariamente concurrir a
prestar declaracion.
Esta situacion provoca una incertidumbre en el proceso, ya que no se va a tener certeza respecto
si se va a producir o no la prueba, quedando en desventaja la parte que necesita dicha declaracion
para probar su pretension en relacion con la parte que tiene testigos domiciliados en Chile.

2) El tribunal del pais donde se encuentra domiciliado el testigo, lo compele a declarar.
En este caso, el tribunal del pais donde se encuentra domiciliado el testigo es el que se encarga

de obligar a comparecer al testigo en virtud de sus propias leyes y de la cooperacion judicial.
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Paraello, el tribunal chileno deberé solicitar el auxilio del tribunal extranjero para practicar dicha
declaracion respetando los principios del proceso civil chileno, por lo que también debera
explicar cuales principios se deben respetar.

Con ello, el tribunal si acepta el encargo del tribunal chileno, deberd comprometerse a vigilar el
cumplimiento de los principios del proceso civil chileno en la declaracidn que se realizara ante
él, sin embargo, este respeto deberd incluir la inmediacion, la oralidad, la bilateralidad, la
concentracion, por lo que se debera fijar una fecha en la que sea posible que las partes y el
tribunal chileno pueda tener conocimiento en tiempo real de dicha declaracién y por otra parte,
el tribunal extranjero debera asegurar un medio que permita este conocimiento directo por el
tribunal chileno y las partes. Asi, el tribunal extranjero debera contemplar un medio como el de

la videoconferencia, por las razones que hemos sefialado a lo largo de toda esta investigacion.

En cuanto a las personas exceptuadas de comparecer, como se analizamos antes, el Legislador en el
articulo 311 establece quienes estan exceptuados de comparecer a declarar, sin embargo se presenta un
problema en el caso de la letra D del articulo 311: “Las personas que se indican no estaran obligadas a
comparecer al tribunal a prestar declaracién y deberan hacerlo en la forma sefialada en el articulo
siguiente: d) Los que, por enfermedad grave u otro impedimento, calificado por el tribunal, se hallaren
en imposibilidad de hacerlo.” El problema es que en el caso que nos ocupa, la prueba no se produce en
dependencias del tribunal chileno, si no que se realizaria por el Consulado o embajada o por medio del
tribunal extranjero que presta cooperacién con los tribunales chilenos, segin sea la opcion que decida
ocupar el legislador para llevar a cabo la declaracion testimonial en el extranjero. Siendo asi, tratdndose
de un testigo aquejado por enfermedad u otro impedimento grave, que le imposibilite para concurrir al
tribunal a prestar declaracién deberan prestarlo donde se encuentren y por tanto, el Cénsul o el juez de
la ciudad en que resida debieran desplazarse hasta ese lugar y proveer los medios de conectividad que

éste requiera para realizar su declaracion.
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Pero en el extranjero, seglin como se vaya a prestar la declaracidon, el embajador o cénsul, o el tribunal
del pais en el que se prestara la declaracién, debera concurrir al lugar donde se encuentre este testigo
imposibilitado de concurrir. Por lo tanto, es el cénsul, embajador o tribunal extranjero el que debera salir
de su normal asentamiento para concurrir a donde se encuentre esta persona incapacitada, incluyendo la
obligacion de que al lugar donde se concurra cumpla con los requisitos necesarios para gue se respete el
debido proceso, esto es, por ejemplo, que cumpla con el soporte basico y necesario para sostener una

videoconferencia en tiempo real.

Por otra parte, debemos sefialar, que el articulo 342 establece que la prueba se rendira en el orden que
fijen las partes, si no hay acuerdo, rendira prueba primero el demandante y luego el demandado. Por lo

tanto, primero declararan los testigos del demandante y luego lo haran los testigos del demandado.

Como la prueba testimonial se debera reproducir en tiempo real para que las partes y el tribunal en Chile
puedan respetar la inmediacidn y concentracion que requiere el proceso y ademas, para que puedan tener
una comprensién cabal y un conocimiento directo de la declaracion del testigo, es que perfectamente

puede ser cumplido el orden de interrogacion fijado por el legislador.

Adicionalmente, en relacion a la identificacion e interrogatorio de testigos, peritos y partes, habra de
considerarse lo previsto en el Art.343 que establece al respecto que: ““... Durante la audiencia, los
testigos, peritos y las partes seran identificados por el juez, quien les tomara el juramento o promesa de
decir verdad. El juez, en forma expresa y previa a su declaracion, debera poner en conocimiento del

declarante las sanciones contempladas en el Codigo Penal para quienes faltaren a su deber de veracidad.

De la misma manera, que analizamos anteriormente, no habria inconvenientes en que el testigo que se
encuentra domiciliado en el extranjero pueda jurar o prometer decir la verdad respecto del testimonio
que va a entregar. Ya que si se esta realizando teniendo en cuenta el respeto a los principios del debido
proceso Yy los principios que rigen el proceso civil, el juez puede preguntar el juramento y el testigo,

puede en el mismo momento, responderle si jura o promete.
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A continuacidn, los testigos, peritos y las partes seran interrogados por cada uno de los litigantes,

comenzando por el que los presenta o haya solicitado la respectiva declaracion, segun el caso.”

Esto concuerda con lo establecido en el articulo 315 y 316 NCPC que establece de igual manera el

proceder, en cuanto a la identificacidn del testigo y su juramento o promesa.

En virtud del principio de la inmediacion, concentracion, oralidad y demas principios del nuevo proceso
civil se hace necesario que la declaracidn testimonial se realiza por medio de un soporte que permita, al
Juez y las partes, tener una comprensién directa y en tiempo real de dicha declaracién. Como lo
explicamos anteriormente, hasta el momento, el medio mas idéneo para permitir el respeto al debido
proceso y los principios del proceso civil es la videoconferencia. De esta manera, el testigo declara en
tiempo real, pudiendo proceder a su individualizacion y el juez, a su vez, puede proceder a tomar

conocimiento del juramento o promesa que realice el testigo.

Por este medio y sin mas tramite, las partes (sea en el orden que sea) pueden proceder a interrogar al
testigo, pudiendo apreciar todos los detalles y pormenores de su declaracion, respectando de esta manera
los principios del proceso civil, sobre todo, la inmediacion, la oralidad, la concentracion y la bilateralidad

del proceso.

Con todo, en virtud de los diversos tratados internacionales suscritos en Chile y las multiples posturas
que ha adoptado la UNICEF en relacion con la participacion de nifios y adolescentes en procesos
judiciales, que tienen caracteristicas mundiales, es que el testigop menor de edad domiciliado en el
extranjero debera, igualmente que los testigos menores de edad domiciliados en Chile, eximirse del
juramento o promesa. Ello, porque la proteccion a los nifios y adolescentes es una tendencia mundial,
que se encuentra consagrado en nuestra legislacion con normas que resguardan su interés al momento de
su participacion en procesos judiciales, pero esta igualmente protegido a nivel mundial gracias al trabajo
de la UNICEF, por lo tanto puede tener matices en los diversos paises, pueden ser mas permisivos 0 mas

estrictos en cuanto a la participacion de menores de edad en juicios, pero se debera ocupar el estandar de
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la legislacion chilena, a nuestro parecer, ya que la norma claramente establece que se debe respetar los
principios del procedimiento y la proteccion a los nifios y adolescentes es un principio en toda nuestra

legislacion.

Adicionalmente, en este caso las preguntas que quieran formular las partes para interrogar al testigo
deben ser conducidas a través del juez, pudiendo siempre que la madurez del testigo menor de edad lo
permita y el juez lo considere posible teniendo en cuenta le interés superior de éste, permitir que las
preguntas sean dirigidas directamente. Pero ello, es una excepcion, la regla general siempre sera que las

preguntas sean conducidas a través del juez.

Sin perjuicio de todo lo anterior, siempre el testigo tendrd derecho de acogerse a las excepciones de
declaracion testimonial en virtud de lo dispuesto por las leyes chilenas, en concreto, los articulos 313 y
314 NCPC, que establecen la proteccién del secreto y el principio de no autoincriminacion. De esta
forma, el testigo domiciliado puede proteger sus derechos en el proceso chileno, y al mismo tiempo, la
declaracion testimonial y la prueba testimonial en general puede llevarse a cabo respetando todos los
derechos y principios que regulan el proceso civil en Chile, sin importar que esta se realice en el

extranjero.

En cuanto a la declaracion misma del testigo, sera necesario el respeto a las normas contenidas en los

articulos 319 y 321.NCPC.

Los testigos sordos, las preguntas deberan ser realizadas por escrito, lo cual puede ser dada a conocer
mediante la misma via computacional, cuando la prueba se realiza en virtud del articulo 320 NCPC. En
este sentido el juez y las partes deberan escribir sus preguntas al testigo sordo por medio del computador,

para asegurar que el testigo pueda comprenderlas.

De la misma manera, el testigo mudo, debera escribir las respuestas al interrogatorio para que las partes

y el juez en Chile puedan conocerlas y comprenderlas.
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Para el caso del testigo sordomudo que no pueda darse a entender por medio de un intérprete que pueda
entenderse con él, al igual que si la prueba testimonial se realizara en Chile. En este caso, el intérprete
debera proceder a jurar o prometer, de la forma prevista para los testigos, de acuerdo con la legislacion

chilena.

Para el caso de testigos que no manejan el idioma castellano y que pertenecen a una etnia indigena,
manifestando su deseo de declarar en su idioma indigena, deberan declarar por medio de un intérprete,
mayor de edad, quien debera jurar o prometer desempefiar bien su cargo. Las preguntas de las partes y
el juez deberan ser conducidas por medio de este intérprete, quien le hara saber al testigo lo que se le

pregunta y, asimismo, debera dar a conocer a las partes y el juez de la respuesta del testigo.

Ahora bien, retomando la obligacion de comparecencia, sefialada anteriormente, en relacion con articulo
322 NCPC, que sefiala que la obligacion de prestar declaracion como testigo en un juicio civil: “Art.
322.- Efectos de la comparecencia respecto de otras obligaciones similares. La comparecencia del testigo
a la audiencia a que debiere concurrir constituira siempre suficiente justificacion cuando su presencia
fuere requerida simultaneamente para dar cumplimiento a obligaciones laborales, educativas o de otra

naturaleza y no le ocasionara consecuencias juridicas adversas bajo circunstancia alguna.

El empleador debera dar las facilidades del caso para la concurrencia a declarar de su trabajador, y el dia
se considerara efectivamente trabajado para todos los efectos legales salvo para su pago, que recaera

sobre la parte que lo presente, de conformidad al articulo siguiente.”

Es necesario sefialar que en el caso de la prueba rendida en el extranjero en virtud del articulo 320 NCPC
se realiza en el marco ajeno a la jurisdiccion chilena y por lo tanto articulos como el articulo 322 NCPC
no es posible invocarlo si no es en virtud de un acuerdo entre paises en que autorice a que la citacion de
un tribunal chileno permita ser justificado para cualquier otra actividades, asi el testigo tenga la
obligacion de comparecer a declarar, sin que le cause un perjuicio injustificado en otro tipo de

obligaciones.
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En ese mismo sentido, de la cooperacion judicial, el testigo domiciliado en el extranjero y que presta
declaracion en virtud del articulo 320 NCPC, si se debe someter a la misma regulacion que los testigos

chilenos, debe tener los mismos derechos que estos.

Asi, el testigo que declara en el extranjero debera contar con los derechos contemplados en el articulo
323 NCPC, por lo tanto, el testigo tendrd, primero que todo, derecho a ser indemnizado por los gastos y
pérdidas que hubiese generado su comparecencia a declarar como testigo, que en caso de desacuerdo con
la parte que lo cita, debera regular el juez sin mas tramite, sin forma de juicio y sin ulterior recurso; y

como bien dice el articulo, sera sin perjuicio de las costas que recayeran en la sentencia definitiva.

Por otra parte, este articulo igualmente determina el plazo de antelacion con el que se requiere citar al
testigo. El testigo debera ser citado a declarar a una audiencia judicial mediante notificacion por cédula,
en la cual se le indicara con a lo menos cinco dias de anticipacion, la causa, el tribunal, el dia y la hora
en la cual se le solicita que preste declaracién. Esto sin perjuicio de los casos urgentes, en los que el
testigo podré ser citado de cualquier medio que asegure su comparecencia y sin restriccién minima de

tiempo, por las obvias razones de urgencia.

Esta disposicion podria presentar problemas de aplicacion cuando se realice en paises extranjeros,
atendida la necesidad de asegurar un plazo de tan s6lo 5 dias de anticipacién, teniendo en cuenta que se
necesita coordinar a todo un organismos que garantice que la diligencia se desarrolle respetando todos
los principios del debido proceso y principios basicos del proceso civil chileno, incluyendo asegurar un
medio por el cual los principios de inmediacién, oralidad, concentracion, etc., puedan respetarse
cabalmente, como lo podria ser la coordinacion de una videoconferencia (aseguramiento de la conexion
de red a internet, aseguramiento de la seguridad de dicha comunicacion, etc.), incluyendo la coordinacién
entre tribunal chileno (juez y partes) y el tribunal extranjero u organismo diplomaético chileno y el testigo,
debiendo muchas veces que coordinar teniendo en cuenta la diferencia horaria que pueda surgir. Para

que todo ello se pueda coordinar y realizar de manera expedita y eficiente es necesario una comunicacion
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fluida y en lo posible protocolos establecidos, para que la diligencia probatoria pueda desarrollarse sin

problemas.

En este sentido, si bien el poder judicial ha suscrito protocolos para incorporar las herramientas
tecnoldgicas en los diversos procesos judiciales y a la par, ha suscritos diversos convenios para la
cooperacion judicial con diversos paises, ninguno de estos acuerdos ha tenido el alcance como para
regular o protocolizar el alcance que podria tener la declaracién de testigos en el extranjero como lo

permite el articulo 320 del Nuevo Proceso Civil.

Lo que se puede establecer es que Chile, a raiz de la implementacién del Nuevo Proceso Civil permitira

que testigos en el extranjero declaren en procesos chilenos.

Se haestablecido a lo largo de esta investigacion que la manera en que actualmente se realiza este tramite,
exhorto judicial, no respeta los nuevos principios establecidos en el NCPC, porque este proceso se basa
en principios como la inmediacion, oralidad y concentracién, entre otros. Por lo que, la manera mas
correcta en la actualidad para asegurar los principios del nuevo proceso civil es la videoconferencia, que
se trasforma en una herramienta primordial que actualmente no es utilizada, pero que podria ser
fundamental en el Nuevo Proceso Civil a raiz del trafico juridico actual y las relaciones sociales cada

vez mas internacionales.

Lamentablemente, se puede concluir que Chile no tiene un desarrollo normativo o protocolizado
suficiente para abarcar esta necesidad. Chile no cuenta con tratados internacionales de cooperacién
judicial en material civil, e incluso penal, que satisfagan la necesidad de regulacion para llevar a cabo
una diligencia probatoria, como lo es la declaracion testimonial, en el extranjero para el aseguramiento

de los principios del debido proceso y los principios propios del proceso civil y hasta el penal.

En la actualidad, la mayoria de los convenios de cooperacion judicial se circunscriben a la extradicion
en materia penal. Lo que claramente se aleja del tema de la presente investigacién y mantiene en un vacio
normativo lo propuesto por el Nuevo Proceso Civil.
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6.- LA APRECIACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL EN EL NCPC

El articulo 286 del NCPC establece en su parrafo 1° DISPOSICIONES GENERALES ACERCA DE LA
PRUEBA: “Libertad y oportunidad probatoria. Todos los hechos y circunstancias pertinentes para la
adecuada solucién del conflicto sometido a la decision del tribunal podran ser probados por cualquier
medio obtenido, ofrecido e incorporado al proceso en conformidad a la ley. (Inciso 2°) Salvo disposicion
legal en contrario, la prueba que hubiere de servir de base a la sentencia deberd rendirse durante la

audiencia de juicio ante el tribunal que conoce del proceso.”

El proyecto de ley establece claramente que el sistema probatorio sera la sana critica. Bien lo ha intentado
dejar en claro el mensaje del NCPC diciendo: “En cuanto al régimen probatorio, se ha optado por la
libertad probatoria y por la primacia del sistema general de valoracion de la prueba conforme a la sana
critica, de manera tal que los jueces, al apreciarla, no podran contradecir los principios de la l6gica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, salvo texto legal que

expresamente contemple una regla de apreciacion diversa.” Luego el art. 0 295 lo dice expresamente.

La sana critica es un sistema racional, y eminentemente judicial, que se ubica en una posicion intermedia
entre la prueba legal y la libre conviccion (MATURANA, 2004). Este sistema esta basado en la

aplicacion de dos principios:

1. El juez debe actuar de acuerdo a las reglas de la I6gica: Son reglas universales, estables e

invariables en el espacio y tiempo, propias del razonamiento humano.

2. El juez debe actuar aplicando reglas de la experiencia: Las maximas de la experiencia son

“Conjunto de juicios fundados sobre la observacion de lo que ocurre cominmente y que pueden
formularse en abstracto por toda persona de nivel mental medio. (COUTURE, Fundamentos del

derecho procesal civil, 1958).
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La critica debe ser sana, en cuanto a que el juez haga una ponderacion acuciosa, imparcial y orientada
con los datos cientificos y morales pertinentes a la materia y caso que se trate. ES un razonamiento

intelectual, personal y, por tanto, subjetivo que debe realizar el tribunal para la apreciacién de los hechos.

Dicho en otros términos, la sana critica —que ha sido definida como las reglas del correcto entendimiento
humano"— es un sistema de valoracion libre de la prueba pues el juez no esta constrefiido por reglas
rigidas que le dicen cual es el valor que debe dar a esta, pero tampoco decide Unicamente en base a los
dictamenes de su fuero interno (COUTURE, Estudios de Derecho Procesal Civil, 1989). Sin embargo, el
legislador es enfatico en sefialar que, con todo, la sana critica no puede obviar los requisitos de
solemnidad. Si bien las maximas de experiencias y la Idgica son parametros bastantes certeros y objetivos
para aplicar valor a un medio probatorio, no se puede dejar escapar la realidad misma del caso que se
pone a conocimiento judicial, ya que si no fuera por esta variable tendriamos robot o computadoras
decidiendo el destino de los conflictos judiciales en vez de jueces. Es precisamente este factor de realidad
el que necesariamente implica que el sistema de sana critica tenga un limite, el limite de la realidad, del

caso en concreto.

En el sistema de la sana critica es posible que existan leyes reguladoras de la prueba en cuanto a
establecer los medios de prueba, establecer y distribuir la carga de la prueba, pero no existen normas
destinadas a regular la apreciacion comparativa de los medios de prueba ni a establecer su valor
probatorio; misma situacion ocurre con las presunciones legales y de derecho, en los siguientes incisos
del articulo citado anteriormente “(inciso tercero) Se dara por establecido el hecho que se presume de
derecho si se han acreditado sus supuestos o circunstancias, sin que se admita prueba en contrario. (Inciso
cuarto) El hecho que se presume legalmente se dara por establecido si se han acreditado sus supuestos o
circunstancias, a menos que se hubiere rendido prueba que permita establecer un hecho distinto al

colegido”.

El sistema de la sana critica el juez debe utilizar el sentido comun: escuchar al testigo y fundamentar por

que se le cree 0 no. Para ello nos ayudan las ciencias: la sicologia del testimonio, el desplante del testigo,

89



el tono de voz, el comportamiento, la reaccion ante las preguntas, ante el juez, ante el contexto de la
declaracion. Para que una declaracion sea creible, debe ser coherente, contextualizada, debe tener

corroboraciones en otros medios de prueba, y ser seria y arménica con los planteamientos del juicio.

7.- PRINCIPALES DIFERENCIAS EN LAS NORMAS SUBSTANTIVAS Y

PROCESALES RESPECTO DEL ACTUAL CPC

En el contexto, hemos considerado las principales diferencias que encontramos entre el actual Cddigo
de Procedimiento civil y en NCPC, entre las que destaca la inmediacion que impone al juez la obligacion
de vincularse personalmente con las pruebas, para lograr una mejor decision respecto al caso en

concreto y las pretensiones de las partes.

Adicionalmente, los principios informadores del procedimiento cambian. Esto es relevante porque ellos
configuran la base sobre la cual se forjara la aplicacion préctica de las nuevas normas procesales. Un
ejemplo de ello es el principio de continuidad, en el cual el juez tiene el deber de apreciar la prueba en
una misma audiencia; otro ejemplo es el impulso procesal, en el que la carga del movimiento o actividad
del procedimiento recae en el juez, a diferencia del actual proceso en que la carga de dar curso al proceso
recae en las partes; lo que hace mas eficiente el ejercicio jurisdiccional e impide la dilacion innecesaria

del proceso como ocurre hoy en dia.

Una tercera novedad dice relacion con la prueba tanto en relacion a los medios como a la forma como
ha de apreciarse por el Tribunal. Un reflejo de este cambio es la prueba testimonial a distancia a través
de medios técnicos. En el actual cuerpo legal, se produce mediante el exhorto al tribunal
jurisdiccionalmente competente (del domicilio del demandado), llamado tribunal exhortado, para que
realice la gestion y luego remita los antecedentes al tribunal exhortante, como lo establece el Art. 371,
mientras que en el proyecto de ley EI NCPC no explicita como se toma la prueba a distancia, ni propone
férmulas.
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Solo se puede asegurar que se debe respetar los principios del procedimiento, como la inmediacion, la
concentracion, etc.; y que, por otra parte, hay una norma especial para los testigos que se encuentran

domiciliados en el extranjero, que es lo esencial de esta investigacion.

Un nuevo cambio que trae el proyecto de cddigo del NCPC, es en cuanto a como se produce la prueba
testimonial, ya que, este cuerpo legal establece que la prueba testimonial tiene que ser tomada en

audiencia de prueba, con la presencia del juez.

En cuanto a la prueba testimonial que se produce a distancia, el nuevo c6digo no profundiza en los
métodos que se deben ocupar para producir la prueba testimonial. Solo propone un minimo, el respeto a
las garantias del debido proceso y a los principios del procedimiento. Esto se desprende de los principios
del procedimiento civil (inmediacion), de las causales del recurso de nulidad y de las normas de la
audiencia de juicio. En el actual procedimiento civil, se establece que la prueba testimonial se produce
con la presencia del juez, la parte demandante, la parte demandada y el testigo (art. 365), pero en la
practica esto sucede de manera diferente, ya que es un receptor contratado por la parte interesada en la

prueba testimonial el que realiza el interrogatorio al testigo y luego levanta un acta de la declaracion.

Otro cambio que trae el nuevo texto legal en la prueba testimonial es la manera como se realiza el
interrogatorio del testigo, pues en el actual codigo procesal civil las partes, a través del juez, hacen sus
preguntas al testigo (no directamente) y respecto de las tachas, inhabilidades y el conocimiento sobre el
punto de prueba (art. 366), mientras que en el proyecto de NCPC las partes dirigen las preguntas
personalmente al testigo, una vez cada uno. Salvo menores de edad que se interrogan mediante el juez,
por ende, se repregunta a través de él también, y otras contadas excepciones, por ejemplo, testigos que

tengan la necesidad de declarar a través de intérpretes (art.317).

Esto nos demuestra otra diferencia muy importante, en cuanto a la idoneidad de los testigos, ya que en
el actual CPC, en los arts. 380 y siguientes, se establecen una larga lista de circunstancias por las cuales

se declara que una persona es inhabil para testificar, debido a que por sus circunstancias o por su relacion
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hacen que el legislador dude de la objetividad o veracidad de su declaracion. Mientras que en el proyecto
de CPC todas las personas son absolutamente habiles para declarar como testigo de los hechos que son

de su conocimiento, como bien lo establece el art. 317.

La ultima gran diferencia que podemos apreciar con el proyecto de NCPC es la forma en que se guarda
este testimonio, actualmente se produce la transcripcion de la declaracién del testigo a soporte papel, que

el testigo firma segun el art. 370.

En el NCPC, como el desarrollo del juicio se realiza en audiencia, queda como respaldo, las actas del
juicio confeccionadas por el secretario y la grabacion del audio de la audiencia, esto se puede desprender
de las normas procedimentales del juicio en el NCPC, de los principios que establece este texto legal y

de la asimilacion practica de lo que sucede en los actuales procesos orales civiles en nuestro pais.

Como la reforma cambia radicalmente los principios del sistema civil, es esta precisamente, la base de
esta diferenciacion entre sistemas procesales. Como dije anteriormente, es que es necesario tratarlo en
capitulo separado, pues sin esta transformacion de marco rector, todos los avances que se buscan

concretar en el proyecto de NCPC no podrian llevarse a cabo y todo este trabajo seria en vano.

A continuacién, se analizara como estos cambios se producen y cuél es la diferencia sustancial entre

ambos textos legales.
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CAPITULO IIl. LA EXPERIENCIA EN DERECHO COMPARADO

Este proceso que se esté llevando a cabo en nuestro pais, no es aislado, es un proceso que esta tomando
fuerza en todo el mundo, pues todo el mundo esté interconectado. Si bien hace un siglo atras no era
frecuente que las partes de un litigio fueran de distinta nacionalidad, hoy en muy comdn que las partes
de un conflicto juridico no solo sean de distinta nacionalidad, sino que se encuentren en distintos lugares

del mundo.

Ejemplo de los esfuerzos que se estan realizando en el mundo para que los testigos que se encuentran en
el extranjero puedan declarar contribuyendo a la eficacia jurisdiccional, son casos como el de Colombia:
Un testigo importante pudo declarar desde Bogota a través de videoconferencia contra un colombiano,
sin tener que comparecer frente a éste por razones de seguridad. El “suramericano” a quien se le
investigaba por un crimen en perjuicio de una periodista, fue detenido en Panama minutos después de la
declaracion. De inmediato, las autoridades judiciales costarricenses solicitaron la extradicion. El

testimonio tendria validez en caso de un eventual juicio (PODER JUDICIAL, 2004)

En Espafia, el caso mas famoso, por ser el primero en su clase, fue la Audiencia de Valladolid
(CANTALAPIEDRA, 2003), la primera vez que se permitié declarar por Internet a un testigo que se
encontraba en Paraguay. Esta experiencia cibernética tuvo lugar el 8 de abril de 2003, cuando se celebrd
un juicio por estafa contra cuatro personas para las que el fiscal pedia ocho afios de cércel y una multa
de 17.300 euros. Benito Barreda, uno de los testigos, vivia y trabajaba en la capital paraguaya, lo que
dificultaba (y encarecia) su presencia en Espafia. Otro ejemplo: En Ucrania, en Julio de 2012, la
encarcelada ex primera ministra ucraniana Yulia Tymoshenko desafi6 a los fiscales del Estado al decirle
a un tribunal que no participara en un nuevo juicio por videoconferencia desde su cama de hospital

(REUTERS AMERICA LATINA, 2017).
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En Argentina, “En el marco del juicio oral por delitos de lesa humanidad cometidos en perjuicio de 184
victimas en el centro clandestino de detencidn conocidos como "Club Atlético”, "EI Banco™ y "Olimpo",
el Tribunal Oral Federal N°2 tomé la declaracion testimonial de Mario César Villani mediante el sistema

de videoconferencia” (PORTAL IBEROAMERICANO DE JUSTICIA, 2017)

El afio 2010 se informaba en los medios de Guatemala sobre un novedoso juicio. La noticia sefialaba
“Un tribunal de Guatemala inici6 el jueves el juicio contra 14 presuntos narcotraficantes del grupo
mexicano ‘Los Zetas’ ex brazo armado del Cartel Del Golfo, por la matanza de 2008, proceso con el que

se estrena el sistema de videoconferencias en las audiencias judiciales” (TAURAN, 2013)

Todas estas noticias son ejemplos del proceso de integracion de tecnologias, que se esta llevando a cabo
alrededor del mundo, para mejorar la calidad de los procesos judiciales en todo &mbito de materias (ya

sea penal, civil, derechos humanos, familia, etc.) Y Chile, no podria ser menos.

Europa siempre ha sido un referente en cuanto al uso de medios telematicos como medios de prueba en
juicio, incluso cuentan con una regulacion para llevar a cabo dichos procedimientos, como podemos dar
cuenta en su Guia sobre videoconferencia en procedimientos judiciales transfronterizos (Consejo, 2013).
Dicha institucidn fue capaz de regular un marco para todos los paises de su comunidad. Una realidad que

no tendria por qué ser lejana a nuestro Pais en base a los acuerdos suscritos por la Corte Suprema.

1.- LAPRUEBA TESTIMONIAL EN DERECHO COMPARADO

Para abordar la problematica de la declaracion de testigos por videoconferencias se ha debido analizar la
legislacion comparada donde esta modalidad opera. Para ellos hemos revisado la situacion de algunos

paises europeos de referencia, que, en mayor o menor grado, han inspirado histéricamente nuestro
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modelo legislativo, incluyendo el proyecto de reforma del proceso civil que actualmente se encuentra en

discusion y que es el eje central de esta investigacion. Estos paises son: Espafia y Francia.

En el segundo grupo, tenemos paises latinoamericanos, para establecer un punto de comparacion del
Nuevo Codigo Procesal Civil en cuanto a las legislaciones de la region. Los paises que sirven de
comparacion para la presente investigacion son: Argentina, Perl como paises vecinos al nuestro y
Colombia y Costa Rica (aunque s6lo en materia penal) porque han tenido experiencias de incorporacion

de tecnologia en sus procesos que pueden servir de referencia para estos casos.

En todas las legislaciones estudiadas encontramos puntos de comparacion, como que todas tienen un
capitulo dedicado a la prueba testimonial para regularlas, todas tienen en comin la obligatoriedad de
prestar declaracion como testigo, todos los testigos tienen el deber de decir la verdad y que es traducido
en la obligacion de prestar juramento. Por lo que podemos concluir en una primera mirada al derecho de
distintos paises que la prueba testimonial es una herramienta probatoria regulada por cada pais, que se

centra en el deber del testigo de decir la verdad y contribuir de esta manera al proceso.

2.- LA INCORPORACION DE TECNOLOGIAS EN LA PRUEBA TESTIMONIAL EN

DERECHO COMPARADO

La incorporacion de tecnologias en la prueba testimonial no es un tema muy pacifico y armoénico en las
distintas legislaciones. Para detallar mas este tema, individualizaremos la situacion de la incorporacion

de medios tecnoldgicos en la prueba testimonial en cada legislacion.

En Espafia, la declaracion testimonial puede asimismo efectuarse mediante videoconferencia. Siempre

que el testigo que no esté ante el Tribunal prestara su declaracion ante Secretario judicial presente en el
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lugar en el que declara. Asi lo establece Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®® que
establece en el Titulo III, DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES, capitulo primero “DE LA
ORALIDAD, PUBLICIDAD Y LENGUA OFICIAL” en su articulo 229 N°3 «...3. Estas actuaciones
podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la interaccidn visual, auditiva y verbal entre dos
personas o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o

tribunal.

En estos casos, el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la medida acreditara desde
la propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la videoconferencia
mediante la previa remision o la exhibicidn directa de documentacion, por conocimiento personal o por
cualquier otro medio procesal idoneo.” Asimismo, el articulo 230 del mismo cuerpo legal establece:
“1. Los Juzgados y Tribunales podran utilizar cualesquiera medios técnicos, electronicos, informaticos
y telematicos, para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a
la utilizacién de tales medios establece su respectivo cuerpo legal (Ley Organica 5/1992, 1992), y demas

leyes que resulten de aplicacion.

En el caso de Espafia hay que recordar que su experiencia mediante la Ley de Enjuiciamiento Civil y sus
normas complementarias han sido el modelo y columna vertebral de la Reforma al Procedimiento Civil
en nuestro pais, es por ello que Espafia tiene regulado la incorporacién de medios telematicos a sus
procesos, ejemplo de ello es el articulo 230 antes citado, sin embargo, no sélo en el proceso, sino que
también para las declaraciones, como lo establece el articulo 229 antes citado, con la Gnica limitacion
del respeto al tratamiento de datos personales de acuerdo a lo establecido en la ley a la cual se hace

referencia.

20 Texto de ley vigente hasta el 22 de Julio de 2014.
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3.- LOS ESTANDARES DE LEGALIDAD DE LA PRUEBA DE TESTIGOS EN DERECHO

COMPARADO

La prueba testimonial es un medio de prueba contemplada en todas las legislaciones que hemos
incorporado a esta investigacion. En este sentido, cada legislacion incorpora, algunas veces con grandes

matices, las diversas normas que regularan dicha prueba.

Sin embargo, todas las legislaciones parten de la base de que es obligacion del testigo comparecer ante
la citacion judicial, a prestar declaracion sobre los hechos que son de su conocimiento y que tienen
relevancia en el conflicto juridico. Junto con ello, todas las legislaciones contemplan la obligacién del

testigo de jurar decir la verdad en el interrogatorio.

Entre las reglas que regulan la prueba testimonial, en todas las legislaciones estudiadas, incluyendo la
nuestra se observan ciertos pasos que hay que respetar y que estudiaremos detenidamente a continuacién,
para conseguir con ello, que la prueba testimonial tenga un estandar de legalidad 6ptimo. Estas etapas
son, por ejemplo, el ofrecimiento de la prueba testimonial o su preparacion, que es el momento en el cual

se hace saber al tribunal que se quiere contar con la prueba testimonial como medio probatorio.

Por otra parte, tenemos la etapa de la citacion al testigo, que es importante porque todas las legislaciones
en estudio contemplan el deber de comparecencia y sanciones al incumplimiento de este deber, por lo

que se hace indispensable la notificacion al testigo de dicha situacion.

Otra etapa importante es el aseguramiento de la identidad del testigo, puesto que es necesario que el

tribunal tenga la conviccidon de que la persona que declara es efectivamente la misma que se cito.

La siguiente etapa en que nos deberemos detener para obtener una mayor comprension de los pasos que
se deben cumplir para que la prueba testimonial cumpla con la legalidad necesaria, de acuerdo con cada
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legislacion, son las normas que regulan la practica del interrogatorio. Esto es importante, porque las
diversas legislaciones establecen formulas de pregunta o turnos, o el interlocutor del interrogatorio, por

lo que la inobservancia de dichas normas podria derivar en la invalidez de la declaracion.

La ultima etapa sera la conservacion de dicho testimonio, pues la adecuada conservacién nos permitira
concluir el grado de penetracion de medios tecnoldgicos en los diversos procesos y en relacion con la
legalidad de la prueba testimonial, se completan los requisitos generales establecidos por cada regulacion

para que la prueba testimonial sea valida procesalmente.

3.1.- La preparacion de la prueba testimonial

En Espafa, la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola establece en su articulo 284: “Articulo 284. Forma
de proposicion de la prueba. La proposicion de los distintos medios de prueba se hara expresandolos con
separacion. Se consignara, asimismo, el domicilio o residencia de las personas que hayan de ser citadas,
en su caso, para la practica de cada medio de prueba. Cuando, en el juicio ordinario, las partes no
dispusieren de algunos datos relativos a dichas personas al proponer la prueba, podran aportarlos al
tribunal dentro de los cinco dias siguientes.” De la manera anteriormente prescrita, las partes del proceso
deberan sefialar separadamente los medios de prueba con que se haran valer en la audiencia llevada para
tal efecto, incorporando el domicilio de las personas que deberan ser citadas para la practica de los
distintos medios de prueba. Sin embargo, esta informacién podréa ser entregada al tribunal a mas tardar

a los 5 dias siguientes de la audiencia si se trata de un juicio ordinario.

Esto tiene mucha relacién con el procedimiento que se establece en el NCPC, lo que no es para nada
azaroso si se considera que la ley de enjuiciamiento civil espafiola es una de las fuentes inspiradoras del

nuestro NCPC, en que la prueba se debe ofrecer en la demanda.
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Por otra parte, la preparacion de la prueba testimonial en Francia solo se encuentra regulada en el
articulo160 del Cédigo Procesal Civil Francés?!, que establece: “Partes y los terceros que necesitan para
asistir a las medidas de investigacion se denominan, en su caso, por el Secretario de Justicia, que
procederd o por el técnico cometido. La llamada se realiza mediante carta certificada con acuse de recibo.
Las partes también pueden ser convocadas por la construccion de su abogado un boletin simple.” En el
caso de la legislacion francesa, la preparacion de la prueba testimonial se realiza mediante el ofrecimiento

por escrito del abogado, quien citard mediante carta certificada con acuse de recibo.

Esto al igual que en la legislacion contemplada en el NCPC, el testigo debe ser validamente notificado

de su deber de prestar declaracién como testigo en el marco de un proceso judicial.

Ahora bien, en legislaciones mas cercanas, tenemos el ejemplo de Argentina, que en su Codigo Procesal
Civil y Comercial, establece como normas de preparacion de la prueba testimonial el articulo 183 inciso
2° “No podra proponerse mas de CINCO (5) testigos por cada parte y las declaraciones no podran
recibirse fuera de la jurisdiccion, cualquiera fuere el domicilio de aquéllos. Mientras que el articulo 333
establece: “Art. 333. - Con la demanda, reconvencién y contestacion de ambas, deberd acompanarse la
prueba documental y ofrecerse todas las demas pruebas de que las partes intentaren valerse.” En el mismo
sentido, el articulo 426 establece: “Art. 426. - Toda persona mayor de CATORCE (14) afios podra ser
propuesta como testigo y tendra el deber de comparecer y declarar, salvo las excepciones establecidas
por ley.” Y por ultimo el articulo 429: “Art. 429. - Cuando las partes pretendan producir prueba de

testigos, deberan presentar una lista de ellos con expresion de sus nombres, profesion y domicilio.”

Esto guarda mucha relacion con el NCPC de nuestro pais, porque de igual manera se limita la cantidad
de testigos que se pueden presentar, el momento de ofrecimiento es de igual manera en la demanda,
contestacion, reconvencion y su correspondiente contestacion individualizando con el nombre,

profesion, domicilio y otros datos contemplados en la misma legislacion.

21 Texto original: “Code de procédure civile. Version consolidée au 1 janvier 2014 (traduccion propia)
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Para seguir con otras legislaciones, el Cédigo Procesal Civil de Costa Rica establece como preparacion
de la prueba testimonial: “ARTICULO 316.- Admision, rechazo y concentracion de pruebas. Fracasada
la conciliacion y saneado el proceso, el juez ordenara recibir las pruebas ofrecidas que sean procedentes,
y las que de oficio considere necesarias. Rechazara las que se refieran a hechos admitidos expresamente,
a hechos amparados por una presuncion, a hechos evidentes y a hechos notorios, y también a aquellos

gue sean ilegales, inadmisibles o impertinentes.

Respecto a las que admita, sefialard la o las audiencias que correspondan. En situaciones que no sea
admisible la confesién como Unica prueba, aungue la contestacion o la réplica sean afirmativas en cuanto

a los hechos, el juez deberé ordenar la recepcion de las pruebas que resulten procedentes.

Igual regla se observar, cualquiera que sea la forma en que la demanda haya sido contestada, o cuando
no lo haya sido, si la parte demandada o reconvenida estuviere representada por una persona gue no
tenga facultades legales para confesar en dafio de aquélla, en cuyo caso deberdn considerarse los
albaceas, los curadores, los tutores y los representantes de menores y del Estado y sus instituciones, de

las municipalidades, y de las juntas de educacion y de proteccion social.”

La legislacion de Costa Rica se asemeja mas al actual proceso civil de nuestro pais que al NCPC, sin
embargo, se puede ver una similitud en la facultad que tiene el juez de eximir la prueba ilegal, inadmisible

0 impertinente y que debe citar a una audiencia para rendir la prueba aceptada.

Otro gran ejemplo es Colombia, la preparacion de la prueba testimonial esta regulada en el Codigo de
procedimiento Civil de Colombia (Decretos N° 1400 y 2019 de 1970). Asi, los articulos pertinentes son:
el articulo 183 “Art. 183.- Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas
deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades
sefialados para ello en este Codigo™, el articulo 184: “Art. 184.- (Modificado. Decreto 2282 de 1989,
Art. 1. Nim. 90) Oportunidad adicional para la practica de pruebas a instancia de parte y preclusion. Si

se han dejado de practicar pruebas sin culpa de la parte que las pidié el término sefialado para tal efecto
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se ampliard, a peticion de aquella, hasta por otro igual que se contara a partir de la notificacion del auto
que asi lo disponga. (Inciso segundo) Vencido el término probatorio o el adicional en su caso, precluira
la oportunidad para practicar pruebas y el juez deberd, so pena de incurrir en la falta disciplinaria
respectiva disponer sin tardanza el tramite que corresponda.”; el articulo 402 del mismo cuerpo legal:
“Art. 402.- (Modificado Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 205.) Decreto de pruebas y término para
practicarlas. Cumplida la audiencia de que trata el articulo 101, el juez a peticién de parte o de oficio

decretard las pruebas que considere necesarias.

En el auto que decrete pruebas, el juez sefialara el término de cuarenta dias para que se practiquen y las

fechas de las audiencias y diligencias necesarias.”

La situacion propuesta por la legislacion colombiana se parece a la propuesta por el NCPC en razon de
gue éste también ofrece momentos procesales determinados para la rendicién de prueba, como bien se
ha analizado en la presente investigacion, sin perjuicio de regular situaciones especiales, como la prueba
que no se tenia conocimiento en momentos procesales anteriores y que son indispensables para el

esclarecimiento del conflicto juridico, etc.

Hay que recordar, que el punto de comparacion es nuestra legislacion: el NCPC. Que establece que la
prueba testimonial debe ser ofrecida, junto con los medios de prueba que se hara valer en la presentacion

de la demanda, contestacion, reconvencion y contestacion de reconvencion.

A raiz de las comparaciones realizadas en las legislaciones anteriormente citadas, podemos dar cuenta
que en cada una de ellas podemos encontrar factores comunes en la preparacién de la prueba testimonial,
pues todos en mayor o menor medida consideran una instancia determinada de presentacion al mismo
tiempo una etapa en que el juez tiene la facultad de seleccionar la prueba que se rendiré con el fin de que

se apeguen estrictamente a lo que concierne al conflicto juridico y la legislacion.
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3.3.- El aseguramiento de la identidad del testigo

En cuanto al aseguramiento de la identidad del testigo en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola,
podemos estudiar el articulo 367: “Articulo 367. Preguntas generales al testigo. 1. El tribunal preguntara
inicialmente a cada testigo, en todo caso: 1° Por su nombre, apellidos, edad, estado, profesion y domicilio
(...)”. Asi, al inicio del interrogatorio, el juez preguntara al testigo su nombre, edad, estado, profesion y
domicilio, que sumado al trdmite del juramento (etapa contemplada en todas las legislaciones estudiadas)

constituyen la forma en que el juez se asegura de la identidad del testigo.

Por otra parte, en Francia el articulo 210 dice relacién con la declaracion de los testigos: “Los testigos
dicen que su nombre completo, fecha y lugar de nacimiento, residencia y de trabajo, y, en su caso, su
relacion o alianza con los partidos, subordinados a ellos, de colaboracion o de la comunidad intereses
con ellos.” Asi, se establece que la declaracién del testigo debe contener la declaracion del nombre
completo, lugar de nacimiento, residencia y trabajo, si corresponde su relacion o alianza con los partidos
subordinados a ellos, etc. Asi, el juez establece de la propia declaracion del testigo, la identidad de este;
recordando que el testigo se encuentra bajo juramento de decir la verdad, con todas las sanciones que

ello implica.

Ahora, tratandose de legislaciones de nuestro entorno mas préximo, la legislacion argentina que
establece en su Codigo Procesal Civil y Comercial, en especifico en su articulo 441: “Art. 441. - Aunque
las partes no lo pidan, los testigos seran siempre preguntados: 1) Por su nombre, edad, estado, profesién
y domicilio.”. Por lo tanto, el aseguramiento de la identidad del testigo se encuentra en la interrogacion
que se realiza, porque siempre sera interrogado por su nombre, edad, estado civil, profesion y domicilio.
De esta manera, se obtiene la certeza respecto de la identidad del testigo. Recordando que el deber del

testigo es decir la verdad.
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En el mismo sentido anterior, en la legislacion de Costa Rica, el aseguramiento de la identidad del testigo
se realiza de la misma forma de las anteriores legislaciones, asi en su articulo 357 respecto del
interrogatorio, establece: “ARTICULO 357.- Generales de ley. A cada testigo se le preguntara: 1) Su
nombre, los apellidos, la edad, la profesion u oficio y el domicilio”. De esta forma, el aseguramiento de
la identidad del testigo, al igual que en los casos anteriores, como bien se dijo, se realiza a través de la
interrogacion directa al testigo de sus datos personales, los que son su nombre, apellido, edad, profesion

u oficio y domicilio.

Por ultimo, la legislacion de Colombia gestablece en el articulo 228 de su cuerpo legal que: “Art. 228.-
Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 105. Préactica del interrogatorio. La recepcion del

testimonio se sujetara a las siguientes reglas:

1. El juez interrogara al testigo acerca de su nombre, apellido, edad, domicilio, profesion, ocupacion,
estudios que haya cursado, demas circunstancias que sirvan para establecer su personalidad y si existe
en relacién con él algin motivo de sospecha.” De esta forma, en Colombia, al igual que en las
legislaciones americanas estudiadas, la forma de aseguramiento del testigo se basa en la interrogacién
directa al testigo de sus datos personales, basados en la obligacién de decir la verdad y las sanciones al

falso testimonio que contemplas las mismas.

En Chile, el NCPC establece que el testigo tiene que dar cuenta de su comparecencia, es decir, decir su
nombre completo, cédula de identidad, edad, nacionalidad, estado civil, profesion u oficio y domicilio,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 316: “Art. 316.- Individualizacion del testigo. La declaracion del
testigo comenzara por el sefialamiento de los antecedentes relativos a su persona, en especial sus nombres
y apellidos, cédula de identidad, edad, nacionalidad, estado civil, profesion, industria o empleo y

residencia o domicilio, todo ello sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales.”

Por lo tanto, se puede concluir que, de los cuerpos legales estudiados, incluyendo el nuestro, el principal

método de aseguramiento de la identidad es la interrogacion del mismo testigo respecto de sus cualidades
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personales, como lo son el nombre, la profesion u oficio y su domicilio, a lo menos. Sistema que se basa
en la confianza de la veracidad de la declaracion testimonial producto del juramento de decir la verdad
que realiza el testigo (y que se encuentra recogido en cada uno de los paises estudiados) junto con la

sancion al incumplimiento de este deber.

3.4.- El interrogatorio al testigo

En cuanto al interrogatorio del testigo en el Derecho Comparado, es un tema que se encuentra regulado
en especifico en la mayoria de las legislaciones en estudio, sin embargo, analizaremos la regulacion del
interrogatorio al testigo de manera general, pues el estudio de las legislaciones extranjeras es solo para

establecer puntos de comparacion entre esas regulaciones y la nuestra.

Empezando con Espafia, el articulo 300 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola establece que la
prueba testimonial se rinde en segundo lugar, luego de la declaracion de parte, “Articulo 300.Orden de
practica de los medios de prueba. (1) Salvo que el tribunal, de oficio o a instancia de parte, acuerde otro
distinto, las pruebas se practicaran en el juicio o vista por el orden siguiente: 2° Interrogatorio de

testigos.” Asi, se regula de esta manera, el momento procesal exacto de la prueba testimonial.

Luego, las preguntas que hayan sido admitidas por el tribunal, conforme a lo analizado anteriormente,
son formuladas directamente por los abogados de las partes, comenzando por el de la parte que haya
propuesto la declaracion del testigo en virtud de lo dispuesto en los articulos 366 y siguiente de la Ley
de Enjuiciamiento Civil Espafiola. “Articulo 366. Modo de declarar los testigos. 1. Los testigos
declarardn separada y sucesivamente, por el orden en que vinieran consignados en las propuestas, salvo
que el tribunal encuentre motivo para alterarlo; 2. Los testigos no se comunicaran entre si ni podran unos

asistir a las declaraciones de otros.
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A este fin, se adoptaran las medidas que sean necesarias.”

Una vez respondidas las preguntas formuladas por el Abogado de la parte que propuso la prueba
testifical, podran los de cualquiera de las demas partes plantear al testigo nuevas preguntas que estimen
Gtiles para aclarar los hechos. Con la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también podra el

Tribunal interrogar al testigo.

La parte responderd oral y directamente al abogado de la parte que solicito la prueba aquellas preguntas
gue hayan sido declaradas pertinentes por el Tribunal. Después podran preguntar los abogados de las
demés partes interrogando en ultimo lugar el del propio declarante. Con la finalidad de obtener

aclaraciones y adiciones, también puede el tribunal interrogar al testigo.

Como el NCPC encuentra su inspiracion en la legislacion espafiola, no es de extrafiar que la regulacion
de la interrogacion del testigo sea bastante similar a la que propone el proyecto de reforma del Cddigo

de Procedimiento Civil.

Respecto de la legislacién en Francia, hay mas regulacién respecto de la interrogacién de los testigos
que la que habia en los temas anteriormente tratados. Asi, el articulo 210 establece: “Articulo 210. Los
testigos afirman su nombre completo, fecha y lugar de nacimiento, residencia y de trabajo, y, en su caso,
su relacion o alianza con los partidos, la subordinacién a los mismos, la colaboracion o comunidad de
intereses con ellos™, por lo que al igual que las anteriores legislaciones y de acuerdo con lo tratado en el
titulo anterior, se hace indispensable que el interrogatorio contenta la individualizacion del testigo, es

por ello que es el primer articulo en estudio.

Continuando con la regulacion, el articulo 213 establece la procedencia de la prueba testimonial
“Articulo 213 El juez podré conocer de los testigos en todos los hechos que la evidencia es admitida por

la ley, a pesar de que los hechos no se detallen en la resolucion que ordena la verificacion”.

105



Adicionalmente, el articulo 214, en relacidn continua con la regulacién del interrogatorio en cuanto:
“Articulo 214 Las partes no interrumpiran ni interpelaran ni tratar de influir en los testigos que declaren,
o ir directamente a ellos, so pena de exclusion. El juez le pregunta si lo considera necesario, las cuestiones
planteadas por las partes después del interrogatorio del testigo” De esta manera, podemos concluir que
es el juez interroga, las partes no. Ademas de que posee, el juez, la facultad de preguntar libremente al
testigo, sin que las partes puedan hacerlo con la misma libertad, pues no pueden interrumpir éstos, de
manera alguna, la declaracién. Por lo que el juez dirige el interrogatorio del testigo y le plantea las
preguntas. A pesar de estar presentes en el interrogatorio, las partes no pueden interrumpir a los testigos,
ni dirigirse directamente a ellos con el fin de no influirles. El juez formular, si lo considera necesario,

las preguntas que las partes deseen plantear al testigo.

En cuanto a legislaciones geograficamente y de tradicion legislativa, mas cercanas a nuestro pais, el caso
de Argentina, podemos encontrar en su legislacion que la regulacion de la interrogacion se centra en el
articulo 441 y siguientes, que establecen: “Art. 441. - Aunque las partes no lo pidan, los testigos seran
siempre preguntados: 1) Por su nombre, edad, estado, profesién y domicilio. 2) Si es pariente por
consanguinidad o afinidad de alguna de las partes, y en qué grado. 3) Si tiene interés directo o indirecto
en el pleito. 4) Si es amigo intimo 0 enemigo. 5) Si es dependiente, acreedor o deudor de alguno de los
litigantes, o si tiene algin otro género de relacion con ellos. Aunque las circunstancias individuales
declaradas por el testigo no coincidieran totalmente con los datos que la parte hubiese indicado al
proponerlo, se recibira su declaracion si indudablemente fuere la misma personay, por las circunstancias
del caso, la contraria no hubiere podido ser inducida a error.” Por lo tanto, nos encontramos frente al
minimo que debe contener el interrogatorio que dice relacion con el aseguramiento de la identidad del

testigo y su relacién personal con el proceso.

Por su parte, el articulo 442 continda con la regulacion del interrogatorio testimonial estableciendo que:

“Art. 442. - Los testigos seran libremente interrogados, por el juez o por quien lo reemplace legalmente,
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acerca de lo que supieren sobre los hechos controvertidos, respetando la sustancia de los interrogatorios

propuestos.

La parte contraria a la que ofrecio el testigo podra solicitar que se formulen las preguntas que sean
pertinentes, aunque no tengan estricta relacion con las indicadas por quien lo propuso. Se aplicard, en lo
pertinente, lo dispuesto en el articulo 411, parrafo tercero (el juez puede tachar preguntas y agregar segun

la pertinencia).

Se podréa prescindir de continuar interrogando al testigo cuando las preguntas que se propongan, o las

respuestas dadas, demuestren que es ineficaz proseguir la declaracién.

La formay el desarrollo del acto se regiran, en lo pertinente, conforme a lo dispuesto por el articulo 416
(derogado).” Por lo tanto, el testigo lo podran interrogar tanto el juez como las partes, sin limitacion de
preguntas, sin perjuicio de la facultad del juez de tachar o agregar preguntas de acuerdo con la pertinencia
de éstas. Curiosamente el articulo da la posibilidad de prescindir del testigo cuando, de acuerdo a su
declaracion o las preguntas que se le realicen, se demuestre que es ineficaz para proseguir con la

declaracion; situacién que no se encuentra contemplada en otra legislacion.

Adicionalmente el articulo 443 establece en contenido de las preguntas que se realizaran al testigo: “Art.
443. - Las preguntas no contendran mas de UN (1) hecho; seran claras y concretas; no se formularan las
que estén concebidas en términos afirmativos, sugieran la respuesta o sean ofensivas o vejatorias. No

podran contener referencias de caracter técnico, salvo si fueren dirigidas a personas especializadas.”

En cuanto a la regulacion de la interrogacion testimonial en Costa Rica, podemos referirnos al articulo
354 que regula el contenido de las preguntas del interrogatorio: “ARTICULO 354.- Indicacion de hechos.
El testigo serd examinado sobre los hechos que hubiere indicado la parte proponente, sin interrogatorio
formal. Esa indicacion debera hacerse por escrito al ofrecer la prueba.”, en cuanto a lo establecido por la
ley, las preguntas se remitiran a los hechos indicados por escrito por la parte proponente sin formato
especial.
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A continuacion, el legislador costarricense regula el contra interrogatorio: ARTICULO 355.-
“Repreguntas. Los litigantes podran repreguntar a los testigos en el acto de su examen. Dichas
repreguntas versaran sobre los hechos relatados por el testigo, y se formularan una vez terminado el
interrogatorio de la parte proponente. El juez calificara la procedencia de las preguntas. Se rechazaran
las que no se refieran al objeto de la prueba. A cada litigante s6lo se le dara un turno para repreguntas.”
En dicha norma, se regulara la forma en que se realice el contra examen, que sera una vez terminado el
interrogatorio de la parte que propone el testigo, correspondiendo al juez calificar la procedencia de las

preguntas circunscribiendo éstas, a los hechos relatados por el testigo y al objeto de la prueba.

Por altimo, en el analisis de la legislacion de Colombia respecto de la regulacion de la interrogacion del
testigo, nos encontramos con el articulo 226 que regula la forma de realizacién de las preguntas del
interrogatorio: “Art. 226.- Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. NUm. 104. Requisitos del
interrogatorio. Las preguntas de formularan oralmente en la audiencia, a menos que prefieran las partes
entregar al secretario, antes de la fecha sefialada, un pliego que contenga las respectivas preguntas; éstas
y el pliego podrén sustituirse como lo autoriza el articulo 207. Dicho pliego podré entregarse al secretario
del comitente para que lo remita con el despacho comisorio, o al del secretario del comitente para que lo
remita con el despacho comisorio, o al del comisionado.” De esta manera, el interrogatorio sera llevado
de forma oral en una audiencia, sin perjuicio que las partes pueden optar a constituir un pliego con las
respectivas preguntas que se entrega al secretario del comitente para que lo remita al despacho comisorio
(es a nuestro entender y a modo de analogia, como un pliego de preguntas que se confia al secretario del

tribunal, quien segin la norma colombiana deberia remitirlo al despacho del juez).

Y continda el articulo sefialando: “Cada pregunta versaré sobre un hecho y deber ser clara y concisa; si
no redne los anteriores requisitos, el juez la formulara de la manera indicada. Cuando la pregunta insinGe
la respuesta debera ser rechazada, sin perjuicio de que una vez finalizado el interrogatorio, el juez la

formule eliminando la insinuacién, si la considera necesaria. Tales decisiones no tendran recurso
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alguno.” De esta forma, la legislacion colombiana establece la forma en que han de redactarse las

preguntas que serviran en el interrogatorio.

A la luz del analisis de las diversas legislaciones, podemos concluir que la regulacién del interrogatorio
en la prueba testimonial posee grandes diferencias. Si bien, en las legislaciones europeas se encuentra
maés regulado y detallado, hay extremos en que la misma ley establece que no hay una formalidad
especial, sino que simplemente establece ciertos minimos que se deben cumplir. Lo que si esta claro es
gue en todas las legislaciones el interrogatorio de testigos es una etapa en que las partes deben tener la
oportunidad de examinar y contra examinar la declaracion, procurando establecer la vision imparcial de

los hechos que son de conocimiento del testigo para el esclarecimiento del conflicto juridico.

En el NCPC las partes dirigen las preguntas personalmente al testigo, una vez casa uno. Salvo menores
de edad que se interrogan mediante el juez, por ende, se repregunta a través de él también, recordando
gue de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 317 establece: “Art. 317.- Declaracién del testigo. No
existiran testigos inhabiles. Sin perjuicio de ello, 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
o0 pudieren afectar su imparcialidad, o algin otro defecto de idoneidad.”, por lo que la legislacion chilena
concuerda en la oportunidad de las partes para realizar un examen y contra examen suficiente para probar

los puntos de prueba necesarios en el marco del conflicto juridico.

3.5.- La conservacion del testimonio

En cuanto a la conservacion del testimonio, podemos estudiar de la legislacion de Espafia, se regula en
el articulo 146 y siguientes: “Articulo 146.Documentacién de las actuaciones. 1. Las actuaciones

procesales que no consistan en escritos y documentos se documentaran por medio de actas, diligencias
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y notas. 2. Cuando la ley disponga que se levante acta, se recogera en ella, con la necesaria extension y
detalle, todo lo actuado. Sin embargo, cuando se trate de las actuaciones que, conforme a esta Ley, hayan
de registrarse en soporte apto para la grabacion y reproduccién, el acta se limitara a consignar, junto con
los datos relativos al tiempo y al lugar, las peticiones y propuestas de las partes y las resoluciones que
adopte el tribunal, asi como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar en aquel soporte. 3.
Los tribunales podran emplear medios técnicos de documentacion y archivo de sus actuaciones y de los
escritos y documentos que recibieren, con las garantias a que se refiere el apartado 5 del articulo 135 de
esta Ley. También podran emplear medios técnicos de seguimiento del estado de los procesos y de
estadistica relativa a éstos.” Por lo tanto, la ley espafiola expresamente permite que las actuaciones se

registren en soporte apto para la grabacién y reproduccion.

Adicionalmente, nos encontramos con el articulo 147: “Articulo 147. Documentacion de las actuaciones

mediante sistemas de grabacion y reproduccién de la imagen y el sonido.

Las actuaciones orales en vistas y comparecencias se registraran en soporte apto para la grabacion y

reproduccion del sonido y de la imagen.

La grabacion se efectuara bajo la fe del Secretario Judicial, a quien correspondera la custodia de las

cintas, discos o dispositivos en los que la grabacion se hubiere efectuado.

Las partes podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales.”. Este articulo es més detallado
que el anterior, porque establece que las actuaciones orales deben registrarse en un soporte apto para la
grabacion y reproduccion de sonido e imagen. Mientras que el articulo 148 establece la forma de
preservacion de las actuaciones, junto con su formacion, asi: “Articulo 148.Formacion, custodia y

conservacion de los autos.

Los autos seran formados por el Secretario Judicial, a quien correspondera su conservacion y custodia,
salvo el tiempo en que estuvieren en poder del Juez o del Magistrado ponente u otros Magistrados
integrantes del tribunal.” De esta manera el encargado que conservar los soportes creados en virtud de
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los articulos sefialados serd el Secretario Judicial, quien serd en el encargado de su conservacion y
custodia. Siendo asi, en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola, se establece que las actuaciones son
orales en vistas y comparecencias se registran en soporte apto para la grabacion y reproduccion del
sonido y de la imagen. La grabacion se efectla bajo la fe del Secretario Judicial, a quien corresponde la
custodia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabacién se hubiere efectuado. Ademas, el
Secretario redacta acta sucinta en la que se limita a consignar, junto con los datos relativos al tiempo y
al lugar, las peticiones y propuestas de las partes y las resoluciones que adopte el tribunal, asi como las

circunstancias e incidencias que no pudieran constar en agquel soporte.

Para la legislacion francesa, la conservacion del testimonio se concentra en los articulos 219 y siguientes
del Codigo Procesal Civil Francés: “Las declaraciones se registran en el acta. Sin embargo, si se recogen
durante el debate, sélo se menciona en el juicio de los nombres de las personas entrevistadas y los
resultados de su testimonio cuando el caso debe ser considerado de inmediato como un Gltimo recurso.”

El testimonio, por lo tanto, sera conservado a través de un acta que se levanta durante el debate.

Por su parte, el articulo 220 establece el contenido que debe incorporar, como minimo, el acta, para la
conservacion completa de la declaracion testimonial. Al respecto dispone que “Las actas deberan
mencionar la presencia o ausencia de partidos, nombre, apellido, fecha y lugar de nacimiento, residencia
y ocupacion de las personas oidas y, en su caso, por el juramento que prestaron y sus declaraciones acerca
de su relacién o alianza con los partidos, subordinados a ellos, de colaboracion o de la comunidad de

intereses con ellos.”.

En el caso de Argentina, podemos deducir de su legislacion que la conservacion se realiza mediante el
soporte escrito del procedimiento. Se presenta un pliego (escrito) de interrogatorio. “Art. 127. - Los
expedientes Unicamente podran ser retirados de la secretaria, bajo la responsabilidad de los abogados,
apoderados, peritos o escribanos, en los casos siguientes:(...)” articulo que da cuenta de la materialidad
de los expedientes, por lo que el soporte es escrito, papel. Por lo tanto, la conservacion de la prueba

testimonial se realiza en formato fisico, papel, en virtud de lo deducido de los articulos antes citados.
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Por su parte, Costa Rica establece en su articulo 6: “ARTICULO 6.- Para la tramitacion judicial en
materia civil, comercial y contencioso-administrativa se utilizara papel de oficio, con reintegro en timbre
fiscal, de acuerdo con la ley, la cual podra establecer excepciones en razon de la cuantia. El juzgador
fijard un monto provisional de dinero a fin de garantizar la existencia de papel de oficio para la
sustanciacion del proceso, al poner en conocimiento de las partes la demanda, su contestacion o la
reconvencion, si la hubiere. No se le dara curso a gestion alguna de la parte hasta que deposite el monto
respectivo a la orden del juzgado. Estos montos se estableceran a reserva de fijar su importe definitivo
al ejecutar la sentencia, o al finalizar el proceso por cualquier forma, con sefialamiento de las bases con
arreglo a las cuales deba hacerse la liquidacion final. “Asi, el legislador regula la forma de presentacion

de los escritos en las actuaciones judiciales o como dice el mismo articulo, para la tramitacion judicial.

De esta forma, podemos inferir que al igual que las legislaciones americanas que hemos estudiado, la

conservacion de la prueba testimonial se realizara mediante un formato fisico, como lo es el papel.

Por altimo, en la legislacion de Colombia la forma de conservacion del testimonio se regula en el articulo
125 Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Nim. 69. Formacion de los expedientes. “De todo
proceso se formara un expediente, dentro del cual irdn en cuaderno separado la actuacion de cada una de
las instancias y el recurso de casacion, de los incidentes, de los tramites especiales que sustituyan a éstos,
del decreto y la practica de las medidas cautelares, y de las pruebas practicadas a solicitud de cada parte
sobre la cuestion principal. Las actas de las audiencias en que se practiquen pruebas pedidas por ambas
partes y las pruebas que el juez decrete de oficio, formaran otro cuaderno”. De esta forma, el legislador
colombiano es claro en manifestar que la conservacion de cada actuacion judicial. Incluyendo la prueba
testimonial, serd mediante la conformacion de un expediente judicial, que debe ser de materialidad fisica,
en virtud de lo que se puede inferir en el articulo 128: “Art. 128.- Modificado. Decreto 2282 de 1989,
Art. 1. Nim. 70. Retiro de ser retirados de la secretaria en los expedientes. Los expedientes s6lo podran

casos que este Codigo autoriza. Articulos que hablan de la materialidad del expediente.” Por lo tanto, en
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Colombia, la conservacioén de la declaracién testimonial se realizard mediante la conservacion fisica en

actas que conforman un expediente, es decir, en soporte fisico.

En este tema, la legislacion propuesta por el NCPC sélo se parece a la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola (porque el NCPC ocupa como referente dicha legislacion), asi como en Espafia, el NCPC
permite que la declaracion testimonial quede conservada de manera digital, ya que si bien no hay texto
legal que se refiera a este punto, como el desarrollo del juicio se realiza en audiencia, queda como
respaldo, las actas del juicio confeccionadas por el secretario* y la grabacion del audio de la audiencia,
por lo que claramente se puede deducir que el formato de audio (y en lo posible imagen) seran el respaldo

de la declaracion testimonial, como sucede en la legislacion espafiola.
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CONCLUSIONES

La investigacion realizada nos permite sostener que la propuesta del articulo 320 NCPC, que establece
la posibilidad de que testigos domiciliados en el extranjero puedan declarar en procesos judiciales
chilenos es beneficiosa en el sentido de permitir a las partes presentar esta prueba y poder rendirla con
un grado aceptable de eficienciay eficacia, considerando los avances de las tecnologias de la informacion
y los beneficios desde el punto de vista de los principios informadores del procedimiento considerados
en la propuesta legislativa. Estimamos sin embargo que esta propuesta debe complementarse con
aquellos aspectos analizados en el cuerpo de la investigacion, a los que el actual texto en discusion no
da respuesta de momento, sin perjuicio de lo cual, revisando los principios generales y normas

complementarias podrian ser deducidos en la aplicacion préctica de la eventual nueva normativa.

Dentro de las experiencias analizadas, estimamos que la de Espafia, porque en la préactica se realizan
actuaciones mediante medios telematicos, por lo que era una legislacion que sirve de ejemplo, en especial
en lo relativo a declaraciones testimoniales, sin embargo, su conservacion se reducia al papel. Luego se
analizé la legislacion francesa, que histricamente ha servido de base de nuestras normas legales, pero
que lamentablemente no estaba muy familiarizada con la incorporacion de medios tecnolégicos en las

actuaciones judiciales.

Adicionalmente comparamos la situacion regional (América) con nuestro pais, la legislacion de
Argentina, vecina a la nuestra, no cuenta con la incorporacion de medios tecnoldgicos en su proceso,
asimilandose mas a nuestra actual tramitacion judicial civil. Por otra parte, Costa Rica y Colombia,
legislaciones que estudiamos en virtud de experiencias exitosas de declaracion testimonial desde el
extranjero en materia penal, se encontraban en el mismo punto que Argentina en su legislacion procesal
civil, puesto que no contemplaban normar que permitieran la incorporacién de medios tecnoldgicos en

sus actuaciones judiciales, llegando a la conclusidn que la declaracion testimonial desde el extranjero
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debia realizarse por escrito mediante cooperacion judicial, salvo en Argentina que no permitia

declaraciones fuera de su territorio jurisdiccional.

Asi, nos encontramos con que la propuesta del proyecto de NCPC es pionera en la Region y se acerca a
la normativa espafiola. A continuacién nos referiremos a las principales conclusiones adicionales, que

hemos logrado elaborar a partir de las respuestas que guiaron nuestra investigacion.

1. EN RELACION A LA SATISFACCION DE LOS IMPERATIVOS DE DEBIDO PROCESO

Como pudimos apreciar, la forma de declaracion propuesta en el proyecto de NCPC se asemeja mas a
los actuales procesos de familia y laboral (si se quiere establecer un punto de comparacion) porque
deberan ser rendidos en una audiencia, con el juez presente de manera oral. Adicionalmente, cambia todo
lo relativo a la prueba testimonial: cémo se prepara la prueba de testigos, como se cita, cdmo se interroga.
Lo Unico que no varia es el deber de comparecer, el juramento o promesa que debe realizar el testigo y
las sanciones al incumplimiento. Tratdndose de los testigos domiciliados en el extranjero, la
videoconferencia parece ser un método adecuado al efecto, en la medida que se cumpla con a todos y

cada uno de los principios del debido proceso y los principios propios del Proceso Civil estudiado.

En materia de presentacion de listas de testigos, habrad de individualizarse correctamente al testigo,
indicando su domicilio y en caso de no ser castellano su lengua o la del tribunal al que le corresponderia

concurrir, deberd indicar el idioma.

En cuanto a la inmediacion, la videoconferencia permitiria que el juez de la causa interrogue
directamente al testigo, aunque se encuentre fuera del pais, siendo importante que se garanticen en
cualquier caso las condiciones técnicas que permitan que se realice la audiencia en condiciones tales que

el juez pueda comunicarse con el testigo de que se trate y el testigo tenga claridad respecto de las
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preguntas que se le formulan. Adicionalmente, se deberan establecer las condiciones administrativas que
el testigo declare en libertad, exento de toda coaccion, que no exista comunicacion entre los testigos

antes de la declaracion para que no sean influenciados por terceros, etc.

En cuanto a la oralidad, la declaracion del testigo desarrollada a través de videoconferencia se considera
que esta realizada de acuerdo a este principio, sin perjuicio que se deje constancia de la declaracion en
sistemas de registros, las cuales en cualquier caso tendran que ser conservadas de acuerdo a las reglas

gue rigen para los documentos electrdnicos.

En relacion a la bilateralidad de la audiencia, a la videoconferencia que se realice debiera citarse a todas
las partes involucradas en el proceso a los efectos que puedan ejercer su derecho de interrogar y

contrainterrogar a los testigos s mismas condiciones que si se tratare de un testigo presente.

Si bien no caben dudas respecto de la satisfaccion de los principios del debido proceso legal es relevante
a este respecto definir, quien sera el juez competente para citar al testigo, las reglas de determinacion del
lugar al que debera comparecer el testigo. Asimismo, es necesario determinar el medio mas eficiente
para tramitar los exhortos respectivos. Otro aspecto a considerar es si el tribunal exhortado tendra
asimismo atribuciones para hacer comparecer de manera forzada al testigo, ¢podria cursarse los apremios
consignados en el NCPC o los propios de la legislacion del pais donde se encontrase?. Otra interrogante
surgié en el caso que el testigo no dijera la verdad, ¢podria tener consecuencias en el pais donde se

encuentra domiciliado?

2. EN CUANTO A LAS CONDICIONES TECNICAS Y DE SEGURIDAD

Solucionada la pregunta relativa al debido proceso legal y las condiciones de satisfaccion de los

imperativos a que da lugar, es necesario responder la pregunta sobre las condiciones técnicas asociadas
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a la realizacion de la videoconferencia y la conservacion y registro de las declaraciones en el proceso

para que tengan plenos efectos procesales.

Asi, a raiz de convenios de Cooperacion Judicial internacional, podemos dar cuenta de los niveles de

coordinacién requeridos tanto humano como técnico para llevar a cabo este tipo de prueba.

En cuanto a las condiciones técnicas y de seguridad concretamente se establece de manera internacional
un estandar minimo de seguridad en el cifrado de la telecomunicacidén. Ademas, legislativamente se
puede dar cuenta de una unificacion en criterios minimos de aseguramiento de identidad del testigo y
forma de llevar a cabo un interrogatorio, por lo que, para el personal legislativo involucrado en la
ejecucién de la prueba testimonial, como a las partes involucradas no le serd completamente ajeno ni

distinto al llevado a cabo dentro de los limites de su pais.

En consecuencia, a raiz de la presente investigacion, se puede concluir que es perfectamente posible la
aplicacién del articulo 320 NCPC mediante la utilizacion de la videoconferencia como medio para llevar
a cabo la declaracion testimonial, sin embargo se hace insuficiente la regulacion actualmente
contemplada en el NCPC, porque todavia quedan situaciones practicas sin resolver, como lo son: donde
se llevard a cabo la declaracién testimonial; la determinacion de que sucedera con el deber de
comparecencia del testigo ante la citacion judicial; que sanciones o cémo se aplicaran las actuales,

respecto del testigo que se niega a comparecer o no dice la verdad en su testimonio.

Los estdndares técnicos que se fijen deberan garantizar el ancho de banda, niveles de imagen y sonido
que permitan la declaracion y los enlaces de telecomunicaciones la estabilidad, confidencialidad y
confiabilidad que permitan asegurar que no seran interceptados, adulterados, etc. Los contenidos que se

trafican por las redes con ocasion de las declaraciones.
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3. EN RELACION A LA AUTORIDAD COMPETENTE PARA LA REALIZACION DE LAS GESTIONES

RELACIONADAS A LA TESTIMONIAL EN EL EXTRANJERO POR VIDEOCONFERENCIA

Las utilizaciones de nuevas herramientas tecnolégicas hacen necesario una intervencion directa de
autoridades para dotar de presupuesto y capacitacion a los funcionarios del aparato jurisdiccional en la
aplicacién de dichas nuevas tecnologias, carga que actualmente recae en las partes interesadas solamente.
Pero esto es solo a nivel local, dentro de los limites de la jurisdiccion, pero la gracia que tiene la
declaracion testimonial de personas domiciliadas en el extranjero es que involucra aparatos
jurisdiccionales extranjeros con los que necesariamente Chile va a tener que celebrar tratados de
cooperacion y mantener relaciones fluidas y activas para precaver la burocracia y dilacion en la ejecucion
de la prueba testimonial, por lo que la Autoridad Politica y Judicial deberan asumir un rol activo con los
pares internacionales para la correcta ejecucion de la reforma y sus herramientas probatorias, en especial
en cuanto atafie a esta investigacion, la rendicion de la prueba testimonial de testigos domiciliados en el

extranjero a través de medios telematicos.

En este sentido, como se sefiald anteriormente, se hace imperiosa la necesidad de mejorar los acuerdos
de cooperacion internacional suscritos por Chile, pues ellos se concentran en la justicia penal (extradicion
en su mayoria) sin regular la justicia civil. En este sentido, Chile actualmente no posee mayor acuerdo
internacional respecto de la cooperacion judicial en materia civil y es un punto que es necesario resolver,
no solo por la aplicacion del articulo 320 NCPC, sino porque las relaciones humanas, cada dia en mayor
medida, no estan teniendo fronteras. Actualmente son mas y mas los casos de relaciones internacionales
privadas, desde comercio hasta la conformacion de familias. El trafico juridico se esta
internacionalizando, lo que vuelva imperiosa la necesidad que Chile cuente con los tratados de

cooperacion judicial en el area civil, para poder responder a esta nueva demanda de justicia.
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Mejorando los acuerdos de cooperacion internacional, adecuandolo a nuestro actual sistema de justicia,
gue cada dia es mas rapido y busca ser mas eficiente, se podria lograr dar respuestas a las preguntas que
no pudieron ser ciento por ciento respondidas en la presente investigacion; teniendo en consideracion en
la discusion legislativa, la modernizacién de la justicia, en cuanto a implementos de administracion de
ésta. En el mismo sentido, el Poder Judicial ha sido visionario en participar de instancias donde la
cooperacion judicial son el centro del debate, junto con la modernizacién de la justicia, son temas
principales de los poderes judiciales de cada pais. Pero como bien sabemos, el Poder Judicial no hace las
leyes, por lo que este trabajo de regulacion propia bajo estandares internacionales debe realizase en
conjunto con el Poder Legislativo y el Poder Administrativo, sino ningin convenio va a ser efectivo,

puesto que va a adolecer de legalidad o no se implementara correctamente.

4. APORTES A LA DISCUSION LEGISLATIVA EN EL ESTABLECIMIENTO DE NORMAS

SOBRE PRUEBA TESTIMONIAL QUE INCORPOREN TECNOLOGIAS.

Como actualmente el proyecto de reforma a la justicia civil se encuentra en tramitacion legislativa, se
hace necesario realizar aportes a dicha legislacion en virtud de la experiencia obtenida mediante la
realizacion de la presente investigacion, ya que suponemos que la practica del articulo 320 NCPC

supondra los problemas que hemos detectado y quizas otros que no se ha sido capaz de prever.

Uno de los aspectos en que consideramos es importante mejorar la legislacién en lo que dice relacion
con la habilitacion de horarios para aquellos casos en que los usos horarios no permitan la coincidencia

en los horarios de funcionamiento de las autoridades intervinientes.

Otro aspecto relevante dice relacion con los costos asociados a la produccion de las pruebas, ya sea por

la necesidad de contar con equipamiento, traslado de personal al lugar de la declaracion, etc.,
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En tercer lugar, consideramos que el legislador debiera resolver el tema del idioma no sélo de los testigos
sino de las autoridades intervinientes en la declaracion, cuando la lengua del pais / testigo / autoridad,

sea diferente del castellano. Claramente en este caso ademas se debe resolver el costo del intérprete.

Finalmente, estimamos que el legislador debe prever mecanismos eficientes de notificacion a los
tribunales y/o autoridades extranjeras que deberén realizar las gestiones asociadas a la citacion y
declaracion de los testigos, y considerar los plazos que permitan realizar estas gestiones de caerd
adecuada. De lo contrario la norma caera en letra muerta y no cumplira con las expectativas tenidas la

vista a la hora de su formulacion,
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