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RESUMEN

En la presente memoria se investigara el concepto de estandar de prueba con la finalidad de construir
y establecer un estandar probatorio en materia de familia debido al silencio de la Ley N°19.968 que crea los
Tribunales de Familia en este sentido. Para lograr lo anterior, en primer lugar, se analizaran los principios
juridicos informantes y los diferentes procedimientos existentes en esta sede. Luego, se revisara el concepto
de prueba y su finalidad dentro del proceso con el objetivo de arribar a la nocién de estandar de prueba como
el tercer momento de las etapas probatorias. Ademas, se expondran las funciones y los diferentes tipos o
categorias de estandares. Finalmente, se efectuard un analisis de las diversas problematicas que surgen en
torno a la aplicacién de un estdndar de prueba, considerando los bienes juridicos protegidos, la decision
politica-valorativa que debe cumplir el estandar de prueba y también la distribucion de errores que se realiza
dentro del proceso, para concluir con la evaluacion de la factibilidad de fijar un estandar de prueba para
cada procedimiento en especifico, en atencién a que el derecho de familia se caracteriza por estar compuesto
de intereses no patrimoniales, en donde reviste importancia la regulacién de las relaciones filiales y afectivas
del ser humano. En este sentido, tanto en los procedimientos ordinarios como en los procedimientos
especiales de familia, el conflicto alude a cuestiones de caracter moral, en donde se presenta un contenido
publico que involucra la proteccion del Estado, motivo por el cual surge la necesidad de buscar un umbral
de suficiencia probatoria mayor a la probabilidad prevaleciente o preponderancia de la evidencia del proceso

civil.



INTRODUCCION

En el afio 2004 se publicd la Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia (en adelante, LTF)
con el objetivo de implementar una judicatura especializada en materia de familia, dado que hasta ese
momento el conocimiento de los asuntos en esta sede era entregado a los juzgados de menores y a jueces

con competencia en lo civil.

Dentro de los avances que introdujo la presente ley se encuentra el reconocimiento legal del
principio juridico de la libertad de prueba y la mencion expresa a la sana critica como régimen de valoracion
de esta’, sin embargo, la normativa guarda silencio en cuanto a la fijacion de un estandar de prueba para los
distintos procedimientos en materia de familia, por lo que, hasta el momento, para la resolucion de este tipo
de conflictos se ha utilizado el estandar de prueba civil, es decir, la probabilidad prevaleciente o

preponderancia de la evidencia.

Al respecto, el estdndar de prueba se define como “el umbral de suficiencia probatoria que permite
tener por probado un enunciado sobre los hechos”.? Asi pues, corresponde a un baremo externo impuesto al
juez en la ultima de las etapas probatorias con el prop6sito de otorgar mayor veracidad a la decision que
viene a resolver el conflicto. En efecto, los estandares de prueba son utilizados para operar bajo la estructura
binaria representada por las categorias “probado” o “no-probado”. Y, dependiendo del procedimiento

judicial del que se trate, las exigencias para dar por probada una hipétesis seran mayores o menores.?

En este sentido, la aplicacion supletoria del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante, CPC) y la
naturaleza privada que se suele atribuir al derecho sustantivo de familia permiten plantearse la pregunta
respecto de cudl es el estandar general aplicable a los procedimientos previstos en la LTF, ya sea si siguiendo
la tendencia natural por la alternativa de la probabilidad prevaleciente del proceso civil, o si, por el contrario,
deberia existir un baremo distinto en causas en que los intereses juridicos en conflicto sean de una naturaleza
diferente al derecho civil patrimonial, como ocurre con diversas materias de competencia de los Juzgados
de Familia y que se ilustran en procedimientos de cuidado personal, relacion directa y regular, alimentos,

divorcio sancion o por culpa, vulneracién de derechos y violencia intrafamiliar (en adelante, VIF).*

Lo anterior, da cuenta de que los procedimientos que involucren bienes juridicos relativos a los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante, NNA), y las cuestiones de orden publico, de

1 Estos principios se encuentran consagrados en los articulos 28 y 32 de la LTF, respectivamente.

2 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Doxa. Cuadernos de filosofia del
derecho, (28): 127-139, 2005. ISSN 0214-8676. p. 129.

3 COLOMA CORREA, Rodrigo. La prueba y sus significados. Revista Chilena de Derecho, 46 (2): 427-449, 2019. p. 436.

4 EZURMENDIA ALVAREZ, Jes(s. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Revista Chilena de Derecho, 47 (1):101-118, 2020. ISSN 0718-3437. p. 111.
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caracter indisponibles y aquellas que establecen sanciones de caracter quasi-punitivo, presentan la necesidad
de buscar un grado de suficiencia probatoria mayor, que, como se sostendra, debera ser el estandar

intermedio de prueba clara y convincente.

Por tanto, el objetivo principal de esta memoria consiste en construir y establecer un estandar
probatorio en materia de familia con la finalidad de otorgar mayor seguridad tanto a las decisiones judiciales
como a las partes, en orden a que estas Gltimas conozcan de antemano los requisitos que su prueba debe
cumplir para la aceptabilidad de determinadas hipétesis en juicio. Asimismo, se deberan identificar y
analizar las probleméticas que surgen en torno a la aplicacién de un estdndar de prueba, considerando los
bienes juridicos protegidos, la decision politica-valorativa que debe cumplir el estandar de prueba y también
la distribucion de errores que se realiza dentro del proceso. Todo lo anterior con el propoésito de evaluar la

factibilidad de fijar un estandar de prueba para cada procedimiento en especifico.

A efectos de cumplir con los objetivos recién mencionados, la metodologia a utilizar es un analisis
tedrico dogmatico por medio de una investigacion descriptiva, normativa y evaluativa. Para lograr lo

anterior, la estructura de la presente memoria se divide en cinco capitulos.

En el primer capitulo se abordaran las caracteristicas principales de la LTF y los principios juridicos
gue informan tanto los procedimientos ordinarios como especiales de familia, en especial, el principio de

libertad probatoria y el principio del interés superior del NNA.

Luego, en el segundo capitulo se reflexionara acerca de la prueba judicial como aquel instrumento
que permite atribuir un determinado grado de confirmacion o de probabilidad a una proposicion factica para
que pueda ser considerada verdadera®, y ademas se desarrollara la concepcion polisémica de la prueba en
virtud de su manifestacién como actividad, medio y resultado. En este sentido, la prueba como resultado es
crucial para la finalidad de esta memoria debido a que es menester entender el proceso mediante el cual el
juez tuvo por verificada una hipétesis; y una vez realizado aquello, se debe establecer cuél fue el estandar
de prueba aplicable para determinar si estuvo o no probada. Para esto, también es importante referirnos a
las diferentes etapas de la actividad probatoria, siendo primordial la etapa de aplicacion de un estandar de

prueba.

En seguida, en lo referido al tercer capitulo, se analizard en concreto el estandar de prueba,
entendiendo que la principal caracteristica de este consiste en permitir fijar de manera previa, y a veces por

via legislativa, un umbral de suficiencia requerido en un determinado procedimiento, estableciendo de este

5 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. 1% ed. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2007. ISBN
9788497684996. p. 34.



modo cuando resulta justificado aceptar o rechazar una proposicion factica en un proceso judicial.® Ademas,
el concepto de estandar de prueba también resulta Gtil para atender a su funcién como decision politica-

valorativa y como mecanismo de distribucion de errores.

De esta forma, y en la busqueda por proponer un estandar de prueba en materia de familia, los
esquemas matematicos o estadisticos constituiran criterios objetivos para la formulacién de un estandar
probatorio debido a que permiten entregar tanto al juez como a las partes una mayor certeza juridica al
momento de establecer pardmetros en términos de alcanzar una determinada probabilidad probatoria para
dar por verdadera una hipdétesis respecto a los enunciados. Asimismo, se explicaran las funciones del
estandar de prueba, siendo una de ellas la funcidn en el &mbito de la decision y otra en el &mbito de la
justificacion; ambas necesarias para analizar tanto la funcion de estdndar como medio de distribucion de

errores como la funcion de estandar de decision politica-valorativa.

Junto con todo lo anterior, este capitulo describira los tipos o categorias de estandares de prueba,
sus definiciones y caracteristicas. En primer lugar, el estdndar de mas alla de toda duda razonable, luego, el
estandar de probabilidad prevaleciente o preponderancia de la evidencia, y finalmente, el estandar de prueba

clara y convincente.

El cuarto capitulo se referird a la construccion de un estdndar de prueba aplicable a los
procedimientos de familia. De esta manera, para determinar el estandar de prueba en esta materia debemos
analizar si es que son equiparables, desde la perspectiva del valor de los bienes juridicos en juego y la
relevancia del error, diversos procedimientos de competencia de los Tribunales de Familia. Asi, determinar
qué nivel de afectacion estamos dispuestos a tolerar en caso de error dependerd del bien juridico que elijamos
como preponderante. Si estimamos que estos procedimientos revisten el caracter de patrimoniales o la ley
tiene como objetivo que el juez verifique el cumplimiento de una disposicion legal, el estandar de
probabilidad prevaleciente pareceria suficiente; si por el contrario, consideramos que es la integridad fisica
y psiquica y los derechos de los NNA los bienes juridicos protegidos y que se encuentran sujetos a la

distribucion de errores, entonces, debemos preferir un estandar mayor.

En esta linea, surge la propuesta de la prueba clara y convincente como estandar aplicable al derecho
de familia. Dicho estandar probatorio se ha utilizado como una versién intermedia entre la preponderancia

de la evidencia y el estandar de mas alla de toda duda razonable.” Se trata de un estandar que evoca un

6 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 37 (2): 483-511, 2011. ISSN 0718-6851. p. 486.

" LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Revista Chilena de Derecho, 39 (3): 783-808, 2012. ISSN
0718-3437. p. 791.



mayor umbral de exigencia probatoria y que esta destinado a ser aplicado en materias en donde el riesgo de
una decision errénea por parte del sistema judicial puede tener consecuencias extremadamente graves, por
tanto, se aplica en casos relacionados con procedimientos para declarar interdicta a una persona, limitacion

al régimen de visitas, alternacion del régimen de cuidado personal, entre otros.®

Finalmente, el quinto capitulo analiza la posibilidad de establecer estandares de prueba
diferenciados en los diversos procedimientos de familia. En linea con lo expuesto, en primer lugar, es
importante sefialar la labor que cumple el interés superior del NNA en la orientacion de las decisiones
judiciales. En segundo lugar, se demostrard que se ha reflexionado en torno a la posibilidad de establecer
distintos estandares probatorios en diferentes oportunidades, ya sea dentro de un mismo procedimiento, para
la aplicacion de medidas cautelares en materia de familia, o en el sentido de establecer un estandar de prueba
diferenciado para los procedimientos que involucren delitos sexuales en el &mbito penal. Todo lo anterior
con el propoésito de demostrar que una vez determinado el estandar de prueba aplicable a los procedimientos
de familia, es necesario que las decisiones judiciales sean tomadas en virtud estandares diferenciados para

los procedimientos ordinarios y especiales de familia.

8 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. En: LETURIA
INFANTE, FRANCISCO (ed.). Justicia civil y comercial: una reforma ¢cercana?. Santiago, Chile: Libertad y Desarrollo, 2011.
ISBN 9789567183364. pp. 191-192.
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CAPITULO I. LEY SOBRE TRIBUNALES DE FAMILIA (LEY N°19.968)
1. Generalidades de la Ley N°19.968

La LTF entrd en vigor en 2005 con el objetivo de crear una judicatura especializada en materia de
familia, dado que hasta ese momento el conocimiento de los asuntos en esta materia era entregado a los
juzgados de menores y a jueces con competencia en lo civil, por lo que se tornaba necesario introducir una

normativa que regulara interacciones sociales complejas, como lo son las relaciones familiares.

En este sentido, para el profesor mexicano GUITRON FUENTEVILLA, el derecho de familia “es el
conjunto de normas juridicas, que regulan la vida entre los miembros de una familia, sus relaciones internas,
asi como las externas, respecto a la sociedad, otras familias y el propio Estado”.® Dicho lo anterior, y dado
el carécter especial que reviste el derecho de familia, las normas juridicas necesariamente deben estar
acompafiadas de principios informantes del procedimiento que difieren de aquellos presentes en el
procedimiento civil, estos son: (1) oralidad, (2) concentracién, (3) desformalizacion, (4) inmediacion, (5)
oficialidad o actuacion de oficio, (6) colaboracion, (7) publicidad, (8) el derecho a ser oido?, y (9) el interés
superior del NNA.'! Este Ultimo corresponde a un principio general del Derecho, de ahi que puede ser
considerado como un medio de informacién, de integracion y de interpretacion, tanto de las normas e

instituciones en que las cuales intervienen NNA como de las decisiones judiciales.*

En dicho marco, la LTF se inspira tanto en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante,
CDN) como en la Convencion de Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.t3
Conforme aello, es posible constatar una tendencia a erigir a los NNA y a las mujeres como entes de especial
proteccion, lo que deriva de las propias disposiciones de la LTF, donde en preceptos tan trascendentales
como son los principios del procedimiento, las actuaciones de oficio (articulo 13 de la LTF) y las

disposiciones sobre la comparecencia en juicio y representacion (articulo 18 y 19 de la LTF), el legislador

9 GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Concepto de derecho familiar, sus elementos, el orden pablico y el interés social. En: LEPIN
MOLINA, Cristian y GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. Estudios de derecho familiar I. Actas primeras jornadas nacionales —
facultad de derecho Universidad de Chile. 1% ed. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2016. ISBN 978-956-346-839-7. p. 9.

10 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Tesis (Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2022. p. 4.

11 De acuerdo con el articulo 16 de la LTF, “se considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios v,
adolescente, desde los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”.

12 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y PINOCHET OLAVE, Ruperto. El interés superior del nifio en el marco de la convencién
internacional sobre los derechos del nifio y su configuracion en el derecho chileno. [en linea]. Revista Chilena de Derecho, 42 (3):
903-934, 2015. ISSN 0718-3437. p. 905. [Fecha de consulta: 05 de diciembre de 2022]. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000300007.

13 BARRAZA GALLARDO, Luisa. Debate parlamentario de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia. Tesis (Licenciatura
en Derecho)Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2007. p. 6.

11



http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000300007

dio énfasis explicitamente a la adopcion de medidas necesarias para que el proceso donde se vean

involucrados estos grupos sea llevado a cabo con la mayor celeridad posible.*

Luego, dentro de los procedimientos especiales del Titulo 1V de la LTF, encontramos, en primer
lugar, el procedimiento de aplicacion judicial de medidas de proteccion a NNA, regulado en los articulos
68 y siguientes de la LTF, y, en segundo lugar, el procedimiento relativo a los actos de violencia familiar,
regulado a su vez en los articulos 81 y siguientes de la misma ley, complementado este ultimo con las
normas contenidas en los articulos 6 y siguientes de la Ley N°20.066 sobre Violencia Intrafamiliar (en
adelante, LVIF).1®

También, dentro de los cambios més relevantes introducidos por esta ley, el articulo 28 de la LTF
consagra el principio de libertad probatoria, de esta forma, “todos los hechos que resulten pertinentes para
la adecuada resolucién del conflicto sometido al conocimiento del juez podran ser probados por cualquier
medio producido en conformidad a la ley ”. Por su parte el articulo 32 inciso 1° del mismo cuerpo legal,
establece la valoracién de la prueba al sefialar que “los jueces apreciaran la prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la l6gica, las méximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Asimismo, la sentencia debera hacerse
cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso aquella que hubiere desestimado, indicando
en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo ”. Luego, en el inciso 2° del mismo articulo, se refiere
a la motivacion de la decision al sefialar que “la valoracion de la prueba en la sentencia requerira del
sefialamiento de los medios de prueba mediante los cuales se dieron por acreditados cada una de las
hipotesis, de modo de contener el razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la

sentencia”.

Sin embargo, a pesar del avance que significo el reconocimiento legal de la libertad de pruebay la
mencion expresa al régimen de valoracién de esta, la LTF guarda silencio en cuanto a la fijacién de un
estandar de prueba para los distintos procedimientos que contempla esta ley; silencio que es suplido por la

aplicacion del estandar contemplado para materias civiles.

La ausencia de un estandar de prueba determinado perjudica enormemente al derecho de familia en
cuanto “las resoluciones adoptadas en el marco de un juicio de familia afectan directamente, en la gran
mayoria de los casos, el modo de vida de otras personas fuera de las partes principales, abarcando, también,

a los hijos o, alin a otros miembros de la familia en crisis o de las nuevas familias formadas por los antiguos

14 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacién de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 5
15 1bid. p. 5.
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conyuges o convivientes™®, por lo que nos encontramos en situaciones en donde no basta el simple interés
patrimonial que las partes pudieran tener en el proceso para justificar la aplicacion de un estandar de prueba

civil; todo lo cual ser& abordado con mayor detalle en los capitulos venideros.
2. Principios juridicos en materia de familia

Tanto el principio de libertad probatoria como el principio del interés superior del NNA son
importantes en materia de familia por cuanto, el primero de ellos, permite introducir al proceso los medios
de prueba de los cuales las partes se haran valer para afirmar sus pretensiones. Asimismo, el juez debera
decidir si dichos medios de prueba son suficientes para alcanzar el grado de confirmacion de la hipotesis en

juicio, y para realizar esto Gltimo es necesario contar con un estandar de prueba definido.

Por su parte, el principio del interés superior constituye una limitacion, una obligacion y una
prescripcion de caracter imperativo para los jueces a la hora de la toma de la decision toda vez que deberan
velar por la plena satisfaccion de los derechos de los NNA.Y” Ademas, se debe tener en consideracion que
este grupo de individuos no se relacionan en un plano de igualdad con los demas intervinientes del proceso,
y asi como el Estado protege a los imputados estableciendo el principio de inocencia que se traduce en un
estandar de prueba mas exigente, en el caso de los NNA el principio de proteccion impone la obligacion de
adoptar medidas que refuercen los derechos de estos, especificamente, a través del interés superior que
justifica que la balanza siempre se tendra que inclinar a su favor, pues el error se distribuye en virtud de su

condicion juridica.’®

Mas adelante se reflexionard como estos principios tienen cabida en el proceso judicial, sobre todo
en su incidencia en la construccion de un estandar probatorio aplicable a los procedimientos ordinarios y

especiales de familia.
2.1.Principio de libertad probatoria

Como se ha mencionado, el articulo 28 de la LTF consagra el principio de libertad probatoria, el
cual se traduce en que los hechos que deban ser probados en el proceso de familia van a poder ser probados

por cualquier medio producido en conformidad a la ley, es decir, se derriban las “barreras de entrada”

16 CORTES ROSSO, Mauricio y NUNEZ AVILA, Raul. Derecho Procesal de la Familia, la primera reforma procesal civil en
Chile. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2012. ISBN 9563461282. p. 6.

17 CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del
Nifio. [en linea]. Justicia y Derechos del Nifio, N°1: 45-63, 1999. ISBN: 92-806-351-7. pp. 53-54. [Fecha de consulta: 05 de octubre
de 2022]. Disponible en: https://unicef.cl/archivos_documento/68/Justicia%20y%20derechos%201.pdf.

18 RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucién del interés superior del nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Tesis
(Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2015. pp. 80-91.
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establecidas por la legislacion para la prueba de hechos a través de medios de pruebas especificos.!® De esta
manera, se le entrega al sentenciador una férmula que permite utilizar toda la informacion disponible para
la toma de decision, entendiendo que entre mas y mejor sea la prueba que recaiga sobre los enunciados
facticos propuestos por las partes, mas fiable deberia ser, en teoria, la decision probatoria a tal respecto. En
ese sentido, la libertad de prueba tiene como objetivo que toda la evidencia disponible sea incorporada en
el proceso, formando un acervo probatorio lo mas completo posible, con la finalidad de que epistémicamente
se cuente con el mayor grado de conocimiento respecto de la eventual veracidad de las alegaciones de las

partes.?

No obstante, si bien el principio de libertad probatoria significa que se admite cualquier medio que
permita al juez tomar conocimiento de los hechos alegados por las partes y que sea apto para producir fe,
esto no se concretiza del todo, dado que en la etapa de conformacion del material probatorio operan las
reglas de exclusion de prueba con el objetivo de no admitir aquellos hechos que no han sido controvertidos
dentro del juicio, los hechos notorios, las presunciones legales, y en general, toda aquella prueba que
podriamos considerar como irrelevante. Sobre este punto se reflexionara en profundidad en el siguiente

capitulo.

Ahora bien, una segunda arista en el anlisis de este principio consiste en determinar si la ley entrega
u ordena una valoracion especifica para el juez respecto de los medios de prueba incorporados. Al respecto,
se puede observar que esta normativa entrega, particularmente ante prueba testimonial y pericial, autonomia
a los jueces para efectos de valorar los medios de prueba, lo que se puede observar en distintas situaciones.
Primero, respecto de la prueba testimonial, el articulo 40 de la LTF indica que no existiran testigos inhabiles,
esto es, impedidos de declarar, por lo que se eliminan las inhabilidades conocidas como tachas de testigos.
Segundo, el articulo 48 de la ley en comento se refiere a que los peritos no podran ser inhabilitados.??

Asimismo, la LTF elimina la distincion entre la naturaleza del documento para su incorporacion al proceso.?

Teniendo en consideracion lo anterior, el sistema probatorio de la LTF esta fuertemente inspirado,

por la libertad probatoria y por la sana critica, lo cual supone que el juez debe realizar una valoracion

19 EZURMENDIA ALVAREZ, Jests. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., 103.

20 1bid. p. 103.

21 ANDRADE TRUJILLO, Sebastian. Inmediacion y recurso de apelacion en el moderno derecho procesal de familia: el quiebre
del principio en la Ley que crea los Tribunales de Familia. Revista de Estudios lus Novum, 11 (2): 59-94, 2019. ISSN 0718-5510.
p. 75.

2 FUENTES MAUREIRA, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Revista de Derecho, Universidad
Catdlica del Norte, 18 (1): 119-145, 2011. ISSN 0718-9753. p. 129.

28 EZURMENDIA ALVAREZ, JesUs. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., 103.
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concreta del peso probatorio de cada medio de prueba, bajo los parametros de la racionalidad.?* Asi pues,
debe extraer de su contacto directo con la prueba los factores epistémicamente aceptables para construir a
partir de ellos, inferencias racionales fundadas sobre reglas o estdndares de valoracién que deben ser

claramente identificables, sobre todo por el propio juez que los usa.?
2.2.Principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente

El principio del interés superior del NNA se encuentra consagrado en el articulo 3 de la CDN. Dicha
convencion fue adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, siendo suscrita por el Gobierno de Chile con fecha 26 de enero de 1990; de tal forma
que al ser un tratado sobre derechos fundamentales se entiende incorporado en el ordenamiento juridico
chileno desde su promulgacion, tras su aprobacion por el Congreso Nacional, mediante el Decreto N° 830,

y su posterior publicacién en el Diario Oficial de la Republica de Chile con fecha 27 de septiembre de 1990.

En este sentido, la CDN es la principal norma internacional existente en materia de derechos de
NNA, asimismo, tiene importancia para Chile porque, a partir de este punto y mucho antes de las reformas
procesales y sustantivas al derecho de familia introducidas por la LTF, el principio del interés superior se

encontraba en calidad de incorporado y vigente en nuestro pais.?®

Asi las cosas, una vez identificado el estado del arte sobre la materia, resulta necesario determinar

en qué consiste el principio juridico del interés superior del NNA.

El profesor CILLERO BRUNOL sostiene que este principio es la plena satisfaccion de los derechos de
los NNA. El contenido del principio son los propios derechos, por lo cual todo “interés superior” se refiere
estrictamente a lo “declarado derecho”, a su vez, s6lo lo que es considerado “derecho” puede ser “interés
superior”.2” Asi las cosas, debe abandonarse cualquier interpretacion paternalista y/o autoritaria del interés
superior del NNA, debiendo armonizarse su utilizacién con una concepcion de los derechos humanos como

facultades que permiten oponerse a los abusos de poder.?

2 1pid. p. 133.

% En este sentido, véase: TARUFFO, Michele. La prueba. Articulos y conferencias. 12 ed. Santiago, Chile: Metropolitana, 2009.
ISBN 9789562860956. pp. 25-26 y TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. (Trad.) Jordi Ferrer. 2° ed. Madrid, Espafia:
Trotta, 2002. ISBN 8481645346. pp. 420-438.

%6 BECAR LABRANA, Emilio. El principio de interés superior del nifio: origen, significado y principales manifestaciones en el
derecho internacional y en el derecho interno. [en linea]. Actualidad Juridica, Revista de Derecho de la Universidad del Desarrollo,
21 (42): 527-580, 2020. ISSN 0717-5914. p. 540. [Fecha de consulta: 18 de octubre de 2022]. Disponible en:
https://derecho.udd.cl/actualidad-juridica/files/2021/01/AJ42-P527 .pdf.

27 CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio. [en linea]. Justicia y Derechos del Nifio, N°1: 45-63, 1999. Op. cit. p. 54.

28 1bid. p. 55.
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Por su parte, el articulo 3.1 de la CDN declara:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nisio ”.

Dicho esto, la CDN plasma el interés superior del nifio, advirtiendo que se trata de un principio que
impone a todos los 6rganos publicos del Estado un lineamiento de accién a la hora de comprometer
decisiones que afecten a la infancia. De esta forma, al momento de tomar decisiones sobre NNA debe tenerse
presente este principio, y a partir de ello realizar una ponderacion de derechos con el objetivo de adoptar las
medidas en concreto.?® Por tanto, el reconocimiento juridico del interés superior tiene incidencia en cuanto
actuara como principio que permite resolver conflictos de derechos en los que se vean involucrados los
NNA, en el marco de una politica juridica que reconozca como objetivo socialmente valioso los derechos
de este grupo de individuos y promueva su proteccion efectiva, a través del conjunto de mecanismos que

conforman las politicas publicas y sociales.*

Como abono de lo recién expuesto, existen casos en donde el principio del interés superior
permite arbitrar ciertos conflictos juridicos de derechos que pueden presentarse. Ante ello, la CDN toma
una decision estableciendo una especie de prelacién de un derecho por sobre otro, para luego sujetarlo a este
principio rector. Por ejemplo, el articulo 9.1 CDN, relativo al derecho a la familia, sefiala que: “los estados
partes velaran por que el nizio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando,
a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio, tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nisio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca
del lugar de residencia del niio”. En este caso, y en la decisién que adopte el juez, la CDN otorga la

posibilidad de que prevalezca la proteccion y seguridad de los NNA por sobre el derecho a la familia.

En virtud del principio en analisis se recurre a una efectiva ponderacion de aquellos derechos
gue se encuentran en conflicto. Es por ello que la correcta aplicacion del interés superior exige un andlisis
conjunto de los derechos afectados y de los que podrian llegar a ser afectados por una resolucion judicial,

debiendo preferirse aquella medida que asegure la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la

29 BECAR LABRANA, Emilio. El principio de interés superior del nifio: origen, significado y principales manifestaciones en el
derecho internacional y en el derecho interno. Op. cit,, p. 545.

30 CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio. Op. cit., p. 6.
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menor restriccion de ellos, no solo considerando el nimero de derechos, sino también su importancia

relativa.

Ahora bien, en la normativa nacional, el articulo 16 de la LTF establece el interés superior del NNA
y el derecho a ser oido, los cuales son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre en
consideracion a la hora de resolver un asunto sometido a su conocimiento, sobre todo si el primer principio

aludido cumple una funcion orientadora dentro del contencioso familiar.

En efecto, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas explica que “a fin de
demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés superior se evalle y constituya una
consideracion primordial, cualquier decision sobre el nifio o los nifios debe estar motivada, justificada y
explicada”.® Esta idea se refuerza en la Opinién Consultiva N°17 donde se sefiala que “cualquier actuacion
gue afecte a éste [el nifio] debe hallarse perfectamente motivada conforme a la ley, ser razonable y pertinente
en el fondo y en la forma, atender al interés superior del nifio y sujetarse a procedimientos y garantias que

permitan verificar en todo momento su idoneidad y legitimidad™ 3

Estas argumentaciones tienen asidero en el procedimiento ordinario de familia, especificamente, en
el articulo 66 de la LTF que norma el contenido de la sentencia definitiva requiriendo —entre otros— (1) el
analisis de la prueba rendida, (2) los hechos que estime probados y el razonamiento que conduce a esa
conclusion, y (3) las razones legales y doctrinarias que sirvieren para fundar la sentencia. El analisis de la
prueba rendida exige la expresion de las reglas de la sana critica que fueron utilizadas para dar fuerza a la
prueba; luego, el segundo punto implica exponer la calificacion de la prueba para decretar qué hechos se
consideran acreditados por superar el grado de confirmacion requerido; y, por Ultimo, es necesario el
razonamiento atendido a la ley.®® Asimismo, es preciso sefialar que la regulacion nacional también impone
la carga de referirse a la prueba que el juez hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas

en cuenta para hacerlo.®

A la luz de lo anterior, uno de los propdsitos de otorgarle contenido al interés superior es lograr
decisiones mas objetivas gracias a una intima relacion con los hechos del caso que la justifiquen, de esta

forma, se puede observar como la dimensién del principio como norma de procedimiento es crucial para

31 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacion General N° 14. “Sobre el Derecho
del Nifio a que su Interés Superior sea una Consideracion primordial”. [en linea]. 2013. Parrafo 97. [Fecha de consulta 08 de
octubre de 2022]. Disponible en: https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990_d_CRC.C.GC.14 sp.pdf.
32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-17/02. “Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio”. [en linea]. 2002. Serie A N°. 17, parrafo 113. [Fecha de consulta 27 de septiembre de 2022]. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 esp.pdf.

3 RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucion del interés superior del nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Op. cit., p.
84.

34 Articulo 32 de la LTF.
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garantizar un proceso de adoptacion de las decisiones judiciales conforme a derecho.®® Es de suma
importancia que el sentenciador desarrolle su razonamiento de tal manera que se logre corroborar que se ha
arribado a una decision que satisface lo mejor posible los derechos del NNA, pues “los jueces, quienes
interpretan el interés superior del nifio en sus resoluciones, son portadores de diferentes valores y
preferencias que se exteriorizan en las practicas judiciales”*, por lo que argumentar por qué esa decision es

la mas idonea de acuerdo con el contexto del nifio resulta ser un gran mecanismo de control.¥’

Conforme a todo lo expuesto, el Estado y la legislacion pertinente tienen el deber de garantizar a
los NNA la plena satisfaccion en el ejercicio de sus derechos, en todas las dimensiones juridicas y sociales,
comprendiendo que los roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente poderes/deberes, sino que

son derechos limitados por los derechos de los propios nifios, es decir, por su interés superior.
3. Procedimientos en la Ley sobre Tribunales de Familia

La LTF en su Titulo 1l y IV regula los diversos procedimientos que conoce esta judicatura
especializada. El Parrafo IV del Titulo III contiene la regulacion “Del Procedimiento Ordinario ante los
Juzgados de Familia”. A su vez, el Titulo IV establece desde sus Parrafos Primero al Cuarto los denominados

procedimientos especiales.*

Al respecto, es menester hacer presente que a todos los procedimientos de familia reconocidos en
la LTF les resultan aplicables los “Principios del procedimiento”, contenidos en el Parrafo Primero del
Titulo 11, especificamente, en los articulos 9 al 16 de la ley, y a los cuales ya hemos hecho referencia.
Dichos principios informan el régimen de actuacion tanto respecto del juez como de las partes, permitiendo,

a su vez, la concretizacion del proceso.

En este sentido, conocer los distintos tipos de procedimientos asi como las materias de que tratan,
resulta fundamental para el analisis que haremos en apartados posteriores en relacion a la determinacion de

un estandar aplicable al derecho de familia, atendiendo a los bienes juridicos en juego y al grado de

% RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucion del interés superior del nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Op. cit.,

pp. 87-88.
% GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. El Sistema Filiativo Chileno. [en linea]. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. p. 43. [Fecha  de consulta: 29 de septiembre 2022]. Disponible en:

https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:CL+content _type:4+source:6168/quienes+interpretan/\WW/vid/369087826.

37 RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucion del interés superior del nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Op. cit., p.
87.

3 CILLERO BRUNOL, Miguel. EI Interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio. Op. cit., pp. 14-15.

3 CORTES ROSSO, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian y NUNEZ AVILA, René. Derecho procesal de Familia. [en
linea].1* ed. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2012. [Fecha de consulta: 01 de julio de 2022]. Disponible en:
http://bibliografias.uchile.cl.uchile.idm.oclc.org/4073. pp. 304 y 363.
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afectacion que estemos dispuestos a tolerar en caso de error; ademas de evaluar la factibilidad o no, de

aplicar estandares diferenciados en cada materia.
3.1. El procedimiento ordinario ante los Juzgados de Familia

El procedimiento ordinario se encuentra regulado en los articulos 55 al 67 de la LTF. Este tipo de
procedimiento se caracteriza por ser comun respecto de todos los asuntos contenciosos cuyo conocimiento
corresponda a los Tribunales de Familia. Ademas, es supletorio, ya que en todos aquellos casos en que la
ley no sefiale un procedimiento especial, el asunto debera ser sometido a las reglas de este procedimiento.
En el mismo sentido, y como consecuencia de lo anterior, sus reglas se aplican supletoriamente al resto de

los procedimientos especiales.

Respecto a su estructura, este procedimiento se divide en tres etapas procesales, las cuales son: (1)
fase de discusion, (2) fase de prueba y (3) fase de sentencia.*® Dichas etapas se llevan a cabo en la audiencia

preparatoria y en la audiencia de juicio.

La fase de discusion puede comenzar por una demanda, la que dependiendo de la materia a tratar
requerird mediacion previa obligatoria como requisito de admisibilidad para impetrar la accion; o bien, por
una medida prejudicial, la cual se caracteriza porque puede ser decretada de oficio por el juez, su mantencion
debe revisarse en la audiencia preparatoria y, puede solicitarse al tribunal junto con la presentacién de la

demanda.

Luego, y una vez presentada la pretension ante el tribunal, la etapa probatoria es una de las mas
importantes, extendiéndose desde la audiencia preparatoria donde se fija el objeto del juicio, se revisan los
hechos a probar y las partes ofrecen los medios de prueba, hasta la audiencia de juicio, donde finalmente se

produce, recepciona y valora la prueba.*

Finalmente, dentro de las materias que se conocen en este procedimiento podemos sefialar:
alimentos (menores y mayores), relacién directa y regular, cuidado personal, divorcio (en todas sus

causales), compensacion econémica, entre otras.

40 JARA CASTRO, Eduardo. Derecho procesal de familia. 12 ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2011. ISBN
9789561021303. p. 128.
41 |bid. p. 128.
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3.2. Los procedimientos especiales ante los Juzgados de Familia

Los procedimientos especiales se encuentran regulados en el Titulo 1V, especificamente, en los
articulos 68 a 102 de la LTF. Estos procedimientos son especiales en atencion a la naturaleza del asunto que
conocen; constituyendo algunos de estos el procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion (o

vulneracién de derechos) y el procedimiento relativo a los actos de VIF.

Por un lado, el procedimiento de vulneracidn de derechos se encuentra regulado en los articulos 68
a 80 del Parrafo Primero del Libro IV del cuerpo legal analizado y tiene como objetivo tanto la aplicacion
judicial de medidas de proteccién a NNA en situaciones en donde sus derechos estén siendo amenazados,
como también aplicar medidas de proteccion para cesar la vulneracion de la que estan siendo victimas. De
esta forma, su fundamentacién radica en la necesidad de contar con un procedimiento rapido, concentrado
y urgente que permita reponer el imperio del derecho respecto de estos especiales sujetos, donde el interés

superior del NNA se erige como principio rector en esta materia.*?

En cuanto a las caracteristicas propias de este, es posible mencionar que: (1) se aplica el principio
inquisitivo, (2) opera el principio de investigacion de oficio, (3) el principio de desformalizacién tiene
amplia aplicacion, e (4) impera la proteccion a los débiles.** También, de acuerdo con el articulo 69 de la
LTF, el juez debe considerar la opinion del NNA, puesto que la posibilidad efectiva de que el NNA sea
escuchado es un requisito de validez del proceso. De esta forma, teniendo en cuenta su edad y madurez, el
NNA podra ser escuchado en la audiencia preparatoria, de juicio 0 en una audiencia especial fijada,

cautelando siempre su salud fisica y psiquica.

Adicionalmente, el juez detenta amplias potestades en este tipo de procedimiento, tales como iniciar
de oficio el procedimiento, determinar el objeto del juicio, llevar adelante el procedimiento sin esperar que

las partes formulen solicitudes, investigar los hechos en que se sustenta el requerimiento, entre otras.**

Por otro lado, el procedimiento relativo a los actos de VIF se encuentra regulado en el Parrafo
Segundo del Titulo IV, en los articulos 81 a 101 de la LTF, y ademds, se complementa por las normas

contenidas en el Parrafo Segundo, especificamente en los articulos 6 al 12 de la LVIF.

42 LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Tesis (Magister en Derecho), Universidad Austral
de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Valdivia, Chile, 2016. p. 37.

43 Al respecto, véase: CORTES ROSSO, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian y NUNEZ AVILA, René. Derecho procesal
de Familia. Op. cit., pp. 365-366.

4 Ibid., pp. 366-368.
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El presente procedimiento surge como deber del Estado para adoptar las medidas conducentes a
garantizar el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica y a la seguridad de los miembros de la
familia, sobre todo considerando que desde la década de los 90° la violencia contra la mujer ha sido
interpretada como una violacion a los derechos humanos, asi como un mecanismo para perpetuar la
desigualdad entre hombres y mujeres, ello en conformidad con la Convencion de Belém do Para de 1994,
o también Ilamada Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la

Mujer.*

Las principales caracteristicas de este ultimo procedimiento consisten en que su competencia es
entregada tanto al Tribunal de Familia como al Juzgado de Garantia, incluso, a los Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal (delitos diferentes al de maltrato habitual y con penas mayores a las de presidio menor en su
grado minimo). En este sentido, a los Tribunales de Familia les corresponde el conocimiento de aquellos
actos de VIF que no constituyan delito (articulo 90 de la LTF). No obstante, atendiendo al peligro de estas
conductas, los jueces de familia cuentan con una amplia potestad cautelar frente a situaciones de riesgo
consideradas inminentes bajo el articulo 7 de la LVIF, pudiendo adoptar las medidas de proteccion o

cautelares que correspondan con el solo mérito de la denuncia.

En suma, la LTF dota de amplias potestades a los jueces de familia en virtud del tipo de materias a
las cuales deben abocar su conocimiento; materias que, indudablemente, no son exclusivamente de caracter
patrimonial y de interés individual, sino que se caracterizan por ser de caracter extrapatrimonial y de interés

colectivo y publico.*®

4 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 8.
46 HERNANDEZ ZENCOVICH, José. Medidas cautelares en los procedimientos de familia. 12 ed. Santiago, Chile: Hammurabi,
2017. ISBN 9789569952005. p. 67.
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CAPITULO Il. ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA
1. Elconcepto de prueba

El significado etimoldgico de la palabra “prueba” proviene del latin probatio, probationis, cuya
conjugacion verbal es probo, probas, probare, todos derivados del enunciado linglistico probus, que
significa bueno, honesto, recto.*” Sin embargo, entendiendo que lo que probaremos dentro de un proceso
judicial son los enunciados sobre los hechos*® planteados en el mismo, es necesario referirnos al concepto

de “prueba judicial”.

La prueba judicial ha sido definida por DEVIS ECHANDIA como “el conjunto de reglas que regulan
la admisioén, produccién, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al
juez a la conviccion sobre los hechos que interesan al proceso”.*® Por su parte, CARNELUTTI ha sefialado que
corresponde “al conjunto de las normas juridicas que regulan el proceso de los hechos controvertidos”.>® De
manera que, para este autor, la prueba no es la demostracion de la exactitud de la operacion aritmética
obtenida mediante otra operacion, sino que es la operacién misma®?, por lo cual, la prueba no solo seria un
acto de comprobacion sino también el procedimiento utilizado para dicha comprobacion, y que cuya
finalidad descansa en la demostracion de la verdad de un hecho.%? Finalmente, RIVERA MORALES propone
que la prueba judicial es aquella que se desarrolla en el proceso con la garantia de los derechos procesales

y que forma conviccion en el juez debido a que le ha permitido verificar los hechos a que se refiere.>

47 VILLAGRA CASTILLO, Eduardo. Hacia la formulacién de un estandar de prueba cautelar aplicable a la prisién preventiva
desde la mirada de la presuncién de inocencia. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, Facultad
de Derecho, Santiago, Chile, 2018. p. 319. En este sentido, el autor se refiere a: CHAIA, Rubén. La prueba en el proceso penal.
Proceso acusatorio. Juicio oral. Carga probatoria. Prueba ilegal. Medios de prueba. Construccion de la verdad. Valoracion-
arbitrariedad. Motivacion de la sentencia. Jurisprudencia vinculada. Buenos Aires, Argentina: Hammurabi, 2010. ISBN 978-950-
741-606-4. p. 27; e, ANDRES IBANEZ, Perfecto. Prueba y conviccion judicial en el proceso penal. Buenos Aires, Argentina:
Hammurabi, 2009. ISBN 978-950-741-407-7. p. 27.

48 Al respecto, Carnelutti sefiala: “no son propiamente los hechos argumentados lo que las partes deberan probar, sino los enunciados
respecto a ellos”. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. (Trad.) Niceto Alcalad-Zamora y Castillo. Santiago, Chile: Olejnik,
2018. ISBN 978-956-392-120-5. pp. 72-73. En el mismo sentido, Gascdn Abellan concluye: “el objeto de la prueba no son hechos,
sino enunciados sobre hechos”. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. 3° ed.
Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2010. ISBN 9788497687201. p. 76.

49 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. 42 ed. Bogoté, Colombia: Biblioteca Juridica Diké, 1993.
ISBN 9589276350. p. 15.

50 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1979, p. 44.

51 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. (Trad.) Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Op. cit., p. 73.

52 GONZALEZ COULON, Marfa de los Angeles. Una reconstruccion tedrica y unitaria de la prueba testimonial. Tesis (Doctorado
en Derecho), Universitat Autonoma Barcelona, Facultat de Dret, Barcelona, Espafia, 2020. p. 19.

% RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un analisis racional y practico. 12 ed. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2011. ISBN
978-84-9768-899-4. p. 32.
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Para efectos de esta tesis, podemos definir procesalmente a la prueba judicial como aquel
instrumento que permite atribuir un determinado grado de confirmacion o de probabilidad a una proposicién

factica para que pueda ser considerada verdadera.>*

Asimismo, siguiendo a MUNOZ SABATE, la prueba puede tener diversas acepciones como son la de
actividad, medio y resultado.® Estas ideas fueron profundizadas por FERRER BELTRAN quien identifico “(...)
tres tipos de reglas sobre la prueba, en funcion del objeto sobre el que versan: a) reglas sobre la actividad
probatoria, b) reglas sobre los medios de prueba, y c¢) reglas sobre el resultado probatorio”™®; o sea, la prueba
es actividad, medios de prueba y resultado. En efecto, dicho autor sostiene que el concepto de prueba es
polisémico®’, pues designa diversos aspectos, en donde cada uno tiene un significado especial. Ademas, la
prueba judicial es una figura multidisciplinaria, ya que involucra varias areas del quehacer humano que, si
bien tienen relacion, es necesario diferenciar para una adecuada compresién de las cuestiones asociadas con

ella.%®

Dicho lo anterior, y dado que probar involucra la demostracion o comprobacion de los enunciados
o afirmaciones sobre los hechos dentro del proceso®, en esta investigacion utilizaremos el concepto

polisémico de la prueba.

En su primera acepcion, la prueba como actividad probatoria es aquel ejercicio consistente “en la
aportacion de elementos de juicio a favor de una determinada conclusion o la fase o procedimiento del
proceso judicial en el que se realiza esa actividad”.®® De esta forma, corresponde a una actividad que se
desarrolla al interior del proceso, a través de la cual las partes aportan los antecedentes necesarios para
sustentar sus alegaciones y, asf, el juzgador determina la quaestio facti debatida.®* La prueba aparece en un
aspecto dindmico, integrada por una variedad de factores que se encuentran en constante movilidad, con

intervencion de los litigantes y del juez, de todo lo cual se obtiene la determinacién de los hechos.®? Desde

5 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 34.

5% MUNOZ SABATE, Luis. Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000. Barcelona, Espafia: J.M. Bosch Editor, 2001.
ISBN 978-8476986226. p. 25.

% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 35.

57 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 2° ed. Barcelona, Espafia: Marcial Pons, 2005. ISBN
9788497682404. p. 28.

% MENESES PACHECO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Revista lus et Praxis, 14 (2): 43-86,
2008. p. 45.

% RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento civil. Cémo gestionar los litigios civiles. Barcelona, Espafia: Atelier Libros
Juridicos, 2008. ISBN 9788496758476. p. 587.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 12 ed. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2002. ISBN 9788497682404,
pp. 29-30.

61 MENESES PACHECO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Op. cit., p. 46.

62 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. (Trad.) Jordi Ferrer. Op. cit., p. 451.
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la dptica técnico-procesal, esta actividad es regulada por el procedimiento probatorio, que fija la manera

como debe producirse la prueba al interior de un juicio.®®

Luego, es posible entender a la prueba como medio de prueba, vale decir, aquello que “sirve o puede
servir para confirmar o falsear una asercion relativa a un hecho de la causa”.% En este sentido, se comporta
como una entidad que requiere de elementos que le sirvan de soporte, con base a los cuales el tribunal pueda
dar por acreditadas las afirmaciones de hecho de la causa. A su vez, la doctrina juridica alude a la prueba
como medio refiriéndose con ello a los antecedentes que puede utilizar el juez para determinar la materia

factual del juicio.®®

Por ultimo, la prueba judicial constituye un resultado consistente en la conclusion a la cual arriba el
juzgador sobre el factum probandum a partir de los antecedentes allegados al proceso.%® De esta forma, es
“el resultado que deriva de la adquisicion de los medios de prueba en el proceso y de su valoracion por parte
del juez”.%” Solo los elementos de juicio disponibles producen un resultado probatorio ya sea para confirmar
(verificar) o refutar (descartar) una proposicion factica sobre un hecho.®® Asi, corresponde a la parte final
del trabajo probatorio en la cual el magistrado resuelve cuéles afirmaciones de hecho pueden darse por
verificadas®, obteniendo conviccion respecto de los hechos que fundamentan la respectiva pretension o
excepcion hecha valer en el juicio. En esta Gltima acepcion, podemos reconocer que las categorias descritas
no son excluyentes, toda vez que, la actividad probatoria se conecta con el medio de prueba rendido en el

proceso, y este Ultimo, a su vez, se relaciona con la finalidad de obtener un resultado probatorio.™

Teniendo en consideracion lo anterior, un elemento clave para entender correctamente lo que se
quiere decir con la locucion “prueba como resultado”, es el estandar de prueba. Asi pues, una hipotesis “deja
de ser tal cuando al momento de clausurarse institucionalmente la discusion a la que se ha dado lugar, quien
se encuentra en posicion de zanjar acerca del nuevo estatus de la hipdtesis toma una decision, ya sea en
orden a que fue demostrada o a que no lo fue. En el primer caso, no hay razones para seguir sospechando

acerca de lo que en ella se sostiene; en el segundo caso, las sospechas siguen abiertas, pero se ha acabado

63 MENESES PACHECHO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Op. cit., p. 46.

6 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3° ed. Madrid, Espafia: Trotta, 2009. ISBN 8481645346. p. 448. En el mismo
sentido, FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Op. cit., p. 20.

8 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba. 2° ed. Madrid, Espafia: Marcial
Pons, 2004. ISBN 8497681266. pp. 84-85.

66 MENESES PACHECHO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Op. cit., p. 46.

57 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3° ed. Op. cit., p. 449.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Op. cit., p. 30.

8 En este sentido, vease: GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba. Op. cit., pp.
85-86; también, FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 2° ed. Op. cit., pp. 29-38.

O TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3° ed. Op. cit., p. 450
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el tiempo para seguir argumentando”.”* En relacién con ello, los estandares de prueba sirven para operar
bajo la estructura binaria representada por las categorias “probado” 0 “no-probado”. Y, dependiendo del

procedimiento judicial del que se trate, las exigencias para dar por probado seran mayores o menores.’?

En linea con lo expuesto, la prueba adquiere importancia debido a su vinculacion ineludible con los
hechos; estos ocupan un lugar central en la decision que el tribunal debe tomar, determinando, a su vez, la
interpretacién de la norma que debe aplicarse. FERRER BELTRAN sostiene que el éxito de la institucion de la
prueba juridica se produce cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran probados son verdaderos
pues, como ya se sefiald, la finalidad de la prueba es la determinacion de la verdad sobre los hechos.”™ Por
su parte, TOSCANO LOPEZ afirma que en la actividad de dirimir un litigio entre las partes es requerido agotar
una fase de instruccién en la que cada una de ellas cuente con las mismas oportunidades para obtener la
razén desde el punto de vista factico. Por lo tanto, el periodo probatorio contribuiria a brindar al juez las
pruebas necesarias para cumplir cabalmente su funcién, en lo que contribuye tanto la actividad probatoria

de las partes como su propia iniciativa probatoria’ dentro del juicio.

Si bien todas las acepciones de prueba desarrolladas en este apartado resultan ser de vital
importancia dentro del proceso, la prueba como resultado es crucial para la finalidad de este trabajo debido
a que es menester entender el proceso mediante el cual el juez tuvo por verificada una hip6tesis; y una vez
realizado aquello, se debe establecer cual fue el estandar de prueba aplicable para determinar si estuvo o no

probada.
2. Finalidad de la prueba

La finalidad de la prueba esta intimamente ligada a la concepcion del proceso y a sus objetivos, asi
como también los conceptos sobre la prueba se encuentran permeados por la finalidad que cada autor le

otorgue a la misma.

Por una parte, FERRAJOLI, sostiene que son dos los enfoques fundamentales en el derecho procesal

contemporaneo’: a) cognoscitivismo racional garantista, fundado en que uno de los principales propésitos

7 COLOMA CORREA, Rodrigo. La prueba y sus significados. Op. cit., p. 436.

72 |bid. p. 436.

3 FERRER BELTRAN, Jordi. Los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso. [en linea]. Revista de la Maestria en
Derecho Procesal, 7 (2):137-164, 2017. ISSN 2072-7976. pp. 138-161. [Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2022]. Disponible
en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/article/view/19697/19779

4 TOSCANO LOPEZ, Fredy. El derecho fundamental a la prueba en Colombia. En: PRIORI, Giovanni (coord.). La prueba en el
proceso. Lima, Per(: Palestra Editores, 2018. ISBN 9786123250362. pp. 55-65.

5 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. 4° ed. Madrid, Espafa: Trotta, 1995. ISBN 8487699944
pp. 33-40.
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dentro del proceso es la administracion justicia, por lo tanto, resulta esencial el establecer la verdad;’ y, b)
decisionismo procesal, también denominado garantismo procesal, el cual tiene por objetivo resolver el
conflicto entre las dos partes del caso concreto, considerando las garantias de las partes en la actividad

probatoria que se realiza dentro del proceso.””

En este sentido, el decisionismo se refiere a que la decision que tome el juez siempre es correcta,
pues estard basada en el razonamiento juridico que efectda el juez en la sentencia, tomado con libertad de

apreciacion; lo anterior, contradice la prueba como resultado y la perspectiva interna de la decision judicial.

En cambio, los autores que adhieren a la teoria del cognoscitivismo racional garantista parten de la
tesis que el proceso es un instrumento orientado a la busqueda de la verdad. Asi, la verdad es resultado de
una contrastacion de hipétesis por medio de instrumentos de conocimiento (la prueba), por ello dicha verdad
es el resultado de un procedimiento cognoscitivo estructurado y comprobable. Asi que bajo esta vision
procesal se concibe la prueba con una finalidad esencialmente cognoscitiva, en el sentido de entender que a
través de ella se puede determinar la verdad o falsedad de las afirmaciones de las partes, o de una hip6tesis
determinada.” De acuerdo con ello, TARUFFO sostiene que la prueba es el instrumento que le proporciona
al juez la informacion que necesita para establecer si los enunciados sobre los hechos se fundan en bases
cognoscitivas suficientes y adecuadas para ser considerados verdaderos™, puesto que la finalidad de la

prueba es producir la verdad en el proceso.

Por otra parte, GASCON ABELLAN se refiere a diversas teorias sobre la finalidad de la prueba. En
primer lugar, la teoria objetivista fuerte o acritica es aquella que “entiende que la objetividad del
conocimiento radica en su correspondencia 0 adecuacion a un estado de cosas existente en un mundo
independiente y, al concebir ademéas el conocimiento como un proceso guiado por reglas mas 0 menos
seguras, se confia en la obtencion de certeza absoluta”.® En segundo lugar, nos encontramos con la teoria
subjetivista o constructivista, la cual “entiende que la objetividad del conocimiento deriva de nuestros
esquemas de pensamiento y juicios de valor (...)”.8! Por Gltimo, la teoria del cognoscitivismo critico es
aquella “que concibe la finalidad de la prueba como la averiguacion de la verdad sobre los hechos

controvertidos o litigiosos, entendiendo que lo que se logra conocer dentro del proceso es siempre

6 RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un analisis racional y practico. Op. cit., p. 34.

7 BENABENTOS, Omar. Teoria general unitaria del Derecho Procesal. 2° ed. Bogota, Colombia: Temis, 2001. ISBN
9583503584. p. 193.

8 RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un analisis racional y practico. Op. cit., pp. 34-36.

® TARUFFO, Michele. Consideraciones sobre prueba y motivacion. En: TARUFFO, Michele (coord.). Consideraciones sobre la
prueba judicial. Madrid, Espafia: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009. ISBN 8461308077. p. 33.

8 GASCON ABELLAN, Marina. Cuestiones probatorias. Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2012. ISBN
9789587107623. p. 17.

8 1bid. p. 17.
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imperfecto o relativo”.8? Asi pues, dentro de las posturas que identifica esta autora, destaca la teoria del
cognoscitivismo critico dado que su finalidad resulta ser la averiguacion de la verdad sobre los hechos

controvertidos.

Efectuadas las explicaciones anteriores, creemos que la finalidad de la prueba, independiente del
enfoque o teoria al cual se adhiera, es esencialmente producir la verdad en el proceso. De esta forma, una
condicién necesaria para la justicia de la decision es que se averigie la verdad de los hechos, ya que ninguna
decision se puede considerar justa si aplican normas a enunciados sobre hechos que no son verdaderos o
que han sido determinados de forma errénea.®® En esta misma linea, la doctrina se ha encargado de
diferenciar lo que consideran verdad material o real y verdad formal, constituyendo la primera aquella que
efectivamente acaecid y que se espera que el juez descubra por medio del material probatorio puesto a su
disposicion; por el contrario, la verdad formal hace alusién a una verdad obtenida por la aplicacion de las
reglas del proceso®, constituyendo esta Gltima la Unica a la que es posible acceder dadas las caracteristicas

propias del conocimiento juridico.

Siguiendo esta argumentacion, CARNELUTTI postula que “la verdad es como el agua, es pura o no
es verdad”.®® Por lo que, no logrando llegar a este concepto de verdad, la doctrina circunscribe la actividad
probatoria a un proceso de fijacion formal de los hechos.®® De modo que, de acuerdo con TARUFFO, quien
sigue la linea de TARSKI, podemos establecer que la relacion entre verdad y prueba se basa en la idea de
correspondencia, esto es, que un enunciado factico es verdadero si corresponde con la realidad y con la
descripcion de los hechos que se formula. Asi pues, hay una adecuacion entre el enunciado y los hechos, y
no necesariamente con la coherencia del conjunto de enunciados, o si el criterio para aceptar como verdadero
el enunciado esta justificado.®” En otras palabras, “la verdad de una oracién consiste en su acuerdo (o

correspondencia) con la realidad”®® que, como se ha sostenido, puede ser imperfecta o relativa.

No obstante lo anterior, a lo largo de los afios han surgido nuevas teorias que recogen el concepto

basico de verdad proponiendo que esta pugna con otros objetivos institucionales de la prueba juridica, como

8 1bid. p. 25.

8 RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un andlisis racional y practico. Op. cit., p. 36.

8 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Proceso y verdad. En: GRUPO de Investigaciones de Derecho (GRID). Derecho procesal:
dilemas sobre la verdad en el proceso judicial. Universidad Pontificia Bolivariana, Coleccion de investigaciones en derecho, 2014.
ISBN 978-958-764-208-7. p. 122.

8 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. (Trad.) Niceto Alcala-Zamora y Castillo. 2° ed. Buenos Aires, Argentina: Depalma,
1982. p. 25.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 25.

87 GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles. Una reconstruccion teérica y unitaria de la prueba testimonial. Op. cit., p. 21.
8 TARSKI, Alfred. La Concepcidn semantica de la verdad y los fundamentos de la semantica. 1944. En: TRARSKI, Alfred.
Teorias de la verdad en el siglo XX. (Trad.) Norberto Smilg, José Rodriguez, Maria José Frapolli y Juan Antonio Nicolas. Madrid,
Espafia: Tecnos, 1997. p. 69.
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es la celeridad, seguridad juridica, proteccién de derechos individuales, etc.®® También, las posturas clasicas
han sido a menudo eclipsadas en la actualidad por modelos persuasivos, los que postulan que la prueba
busca crear el convencimiento del juez respecto de datos procesales determinados® que se caracterizan por

constituir una fijacion formal de los hechos que revisten importancia dentro del proceso.

Finalmente, cabe mencionar que el objetivo final de la prueba o determinacién juridica de los
hechos, es llegar a un conjunto de proposiciones facticas que se justifican por ser, como minimo, indicativas
de verdad.®* Importancia de lo anterior radica en que la actividad probatoria de las partes y del propio juez
propenderia a obtener el convencimiento de este Ultimo, convencimiento que, por cierto, versa sobre la
existencia o inexistencia y las caracteristicas de los hechos sobre los cuales debe proferir su decision®? luego

de haber desarrollado las diversas etapas probatorias.
3. Etapas de la actividad probatoria

La actividad probatoria corresponde a aquellas operaciones que se ejecutan dentro del espacio
permitido por la legislacion procesal y que en conjunto funcionan como fuente de conocimiento epistémico
a través de los distintos momentos de la formacion del cuadro probatorio.®® En este sentido, FERRER
BELTRAN ha sefialado que dicha actividad se desenvuelve mediante tres etapas sucesivas, que, si bien son
claramente identificables, se encuentran entrelazadas.®* Estas etapas son: (1) la conformacién del conjunto
de elementos del juicio o pruebas, (2) la valoracién de los elementos del juicio o pruebas, y (3) la adopcion
de la decision sobre los hechos probados.®® Sin embargo, en la doctrina se han desarrollado diversas
estructuras de la actividad probatoria cuyas variaciones se encuentran en el enfoque propuesto por cada
autor, sumado a que cada legislacion en particular contempla sus propios principios y formalidades del

procedimiento.®

89 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., pp. 31-32.

% MONTERO AROCA, Juan. Prueba y verdad en el proceso civil. Prueba y verdad en el proceso civil un intento de aclaracion de
la base ideoldgica de determinadas posiciones pretendidamente técnicas. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
(49): 117-147, 2019. ISSN 2346-3473. p. 127.

%1 RUIZ JARAMILLO, Bernardo. La verdad y la prueba judicial: la epistemologia juridica y las practicas judiciales. En: PRIORI
POSADA, Giovanni (coord.). La prueba en el proceso. Lima, Per(: Palestra Editores, 2018. pp. 85-116.

92 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Vol. I, Buenos Aires, Argentina: Zavalia, 1981. p. 19.

9 VILLAGRA CASTILLO, Eduardo. Hacia la formulacion de un estandar de prueba cautelar aplicable a la prision preventiva
desde la mirada de la presuncion de inocencia. Op. cit., p. 331.

% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 41.

% 1bid. p. 41.

9% GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles. Una reconstruccion teérica y unitaria de la prueba testimonial. Op. cit., pp. 30-
31. Sobre ello, la autora sefiala que diversos autores se han pronunciado acerca de los momentos de la actividad probatoria,
Carnelutti ha sefialado que es posible distinguir un momento de recoleccion del material probatorio; otro en que el medio probatorio
en si se presenta en juicio y se desarrolla como tal y, por Gltimo, aquel momento en que el juzgador debe analizar los medios de
prueba que se analizaran y tomar una decision. Por su parte, Serra Dominguez ha intentado dividir la actividad probatoria en las
fases de conversion y comparacion. La primera de ellas estaria compuesta por un periodo de traslacion, es decir, llevar a la presencia
del juez los hechos de la realidad a través de sucesivas afirmaciones, y un periodo de fijacion, que es el referido a lo que entendemos
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Para efectos de esta investigacidn, estableceremos que la actividad probatoria, como ya sefialamos,
estd compuesta por una etapa de conformacion del material probatorio; otra de valoracion de la prueba; y
finalmente, un momento de toma de la decision. La eleccion de este modelo de division de los momentos
probatorios no es en ningln caso azaroso, pues solo mediante él es posible vislumbrar la diferencia, a veces
imperceptible, entre los sistemas de valoracion de prueba y la posterior aplicacion del estandar probatorio,

cuyo contenido sera desarrollado los siguientes acapites.

A continuacidn, nos referiremos a cada etapa de la actividad probatoria describiendo sus principales
caracteristicas con el fin de instruir en los lineamientos basales para la construccién de un estandar de prueba

idéneo aplicable tanto a los procedimientos ordinarios como especiales de familia.
3.1. Etapa de conformacidon del material probatorio

La etapa de conformacién del material probatorio consiste en conformar y seleccionar un
subconjunto de elementos probatorios que son admisibles para confirmar o refutar las hip6tesis facticas que
se encuentran en conflicto extraidos de la totalidad de los elementos probatorios disponibles y aportados por
las partes.®” De esta manera, este momento es esencial para el desarrollo de los subsiguientes ya que en esta

instancia se propone la prueba.

En esta etapa, el juez no podra tomar en consideracion elementos del juicio que no estén
incorporados al proceso como prueba valida®, por tanto, Gnicamente las pruebas aportadas y admitidas en

el proceso® seran consideradas para conformar el material probatorio.

De la mano con lo anterior, en este momento se tornan relevantes las reglas de exclusion de prueba
clasicas, es decir, la pertinencia y relevancia de los elementos probatorios presentados.!® La primera de

ellas consiste en la relacion entre el hecho que se acreditard mediante un medio de prueba especifico y los

por valoracién de la prueba. Por dltimo, la fase de comparacion se relaciona con la carga de la prueba. También, Montero Aroca
nos menciona una primera fase que seria la referida a determinar la necesidad de prueba en un proceso, que luego da paso a que las
partes propongan dicha pruebay el tribunal determine la admision de la misma. Realizado lo anterior, se distinguiria una fase de
préctica de la prueba, que varia dependiendo del medio de prueba, que tendria como excepciones la posibilidad de anticipacion de
prueba y de la practica de la prueba en la apelacion. Luego de ello, el autor analiza el momento de valoracion de la prueba.
Finalmente, Devis Echandia sefiala tres grandes etapas, estas son: la de produccion y obtencién de la prueba, que involucraria los
momentos de obtencién, ofrecimiento, admisién y practica de la misma; una etapa de asuncién de la prueba; y una ultima de
valoracién”. Para una mayor comprension vease: CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. (Trad.) Niceto Alcala-Zamora y
Castillo. Op. cit., p. 85; SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de derecho probatorio. Lima, Perd: Communitas, 2009. p. 39;
MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Pamplona, Espafia: Civitas, 2005. pp. 173-183; y, DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomos | — 11. Buenos Aires, Argentina: Victor P. de Zavalia, 1988. p. 276.

9 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., pp. 41-42.

% |OPES CERQUEIRA, Daniel. Valoracion y estandar de prueba en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos de violencia de género. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, 17 (296): 152-170, 2018. ISSN
1812-9552. p. 154.

9 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 42.

100 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 35.
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hechos objeto de la controversia.’®* De esta manera, no seran admitidos aquellos hechos que no han sido
controvertidos dentro del juicio, los hechos denominados como notorios, las presunciones legales, y en

general, toda aquella prueba que podriamos considerar como irrelevante. %2

Luego, el juicio de relevancia envuelve un razonamiento epistémico y dependiente en gran medida
de un andlisis contextual, en donde influyen las demas pruebas disponibles.’®® Bajo esta perspectiva,
COLOMA CORREA sostiene que “el estatus de medio de prueba depende de la relevancia del mensaje que
potencialmente sera comunicado™®, por lo cual, al hablar de medios de prueba lo importante esta en la
relevancia de los elementos probatorios; el juez debe percibir elementos que suministren informacion
relevante para el establecimiento de los hechos de la causa, iniciando la tarea de aprehender y reconstruir
los sucesos en el proceso.'% Por lo tanto, el objetivo de la relevancia es no introducir en juicio elementos
gue se entienden indtiles o inconexos, debido a que sélo se puede considerar como prueba aquel elemento
util para establecer la confirmacion de la hipdtesis referida.'® Asi pues, toda prueba relevante debera
incluirse en juicio, a no ser que las partes soliciten una actividad probatoria no prevista en la ley, si la prueba
no se propone y practica en la forma establecida por el legislador, o si la legislacion pertinente limito el

nimero o tipo de medios de prueba en una clase de juicios.'%

Con todo, existen normas de exclusion de prueba especificas, como, por ejemplo, las reglas de
exclusién probatoria, la limitacion temporal del proceso y la regla de eficacia de cosa juzgada.l®® En materia
penal destacan los casos de secreto profesional, la ilegalmente obtenida y la de un testimonio
autoincriminatorio.'®Adicionalmente, las pruebas obtenidas en base a la vulneracion de derechos

fundamentales son consideradas como pruebas ilicitas, y, por ende, deben ser excluidas.

A nivel jurisprudencial, y en cuanto a la vulneracion de derechos fundamentales en materia de

familia, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, conociendo de una causa de medidas de proteccion en

101 GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles. Una reconstruccion teérica y unitaria de la prueba testimonial. Op. cit., p. 33.
102 1hid. p. 35.

103 COLOMA CORREA, Rodrigo. La prueba y sus significados. Op. cit., p. 40.

104 COLOMA CORREA, Rodrigo. Conceptos y razonamientos probatorios. Revista de Derecho (Valdivia), 30 (2): 31-56, 2017.
ISSN 0718-0950. p. 39.

105 MENESES PACHECHO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Op. cit., p. 44.

106 GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles. Una reconstruccion teérica y unitaria de la prueba testimonial. Op. cit., p. 34.
107 TARUFFO, Michele. La prueba. (Trad.) Laura Manriquez y Jordi Ferrer. Op. cit., pp. 146-147.

108 DEL RIO FERRETTI, Carlos. Dos formas discutibles de poner en duda el caracter cognoscitivo de la aplicacion judicial del
Derecho penal: el principio del consenso y la garantia de la no agravacion punitiva. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, 34: 349-383, 2010. ISSN 0716-1883. p. 356.

109 LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal. (Trad.) Carmen Vazquez y Edgar Aguilera. 12 ed. Madrid, Espafia: Marcial
Pons, 2013. ISBN 9788415664741. p. 46.
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donde el juez de familia excluyd una prueba audiovisual por considerar que afectaba la inviolabilidad del

hogar (articulo 19 N°5 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile), sefial6:

“Décimo Quinto: Asi las cosas, es menester indicar que, no obstante, la resolucion referida al
mérito y procedencia del debe recurso cumplir deducido, con es necesario dejar que claramente se
deben establecido que la exclusién de prueba en materia de familia determinadas exigencias
precisar en cada caso no siendo adecuado fijar a priori y en abstracto situaciones de exclusion. La
celeridad o los fines del proceso deben ser conciliados con el principio de libertad de prueba
consagrado en el articulo 28 de la ley 19.968 y efectuando un adecuado proceso de hermenéutica
y por aplicacion del articulo 27, de la ley citada, que establece una norma de reenvio que consagra
la supletoriedad respecto del codigo de procedimiento civil, la Gnica limitacion seria la establecida
en el articulo 372 del citado c6digo que establece en su inciso primero “serdn admitidos a declarar

>

solamente hasta seis testigos, por cada parte, sobre cada uno de los hechos que deba acreditarse.”;
Por otra parte en cuanto a la exclusién de prueba consistente en una grabacién de video, no se
aprecia de qué manera se ha producido una conculcacion a la garantia de inviolabilidad del hogar
la que se refiere fundamentalmente al ingreso, registro o allanamiento del hogar o los espacios
reservados para el trabajo o uso privado de los individuos por parte de terceros, circunstancia que
no acontece en el caso de autos, toda vez que el espacio fisico donde se efectud la grabacion, de
acuerdo a los antecedentes, correspondia al hogar, vivienda o espacio fisico que ocupa la familia
que hoy se enfrenta judicialmente, razén por la cual el fundamento de la exclusion no encuentra su

Jjustificacion en la garantia conculcada”.**°

En términos similares, en una causa de divorcio, la Corte de Apelaciones de Valparaiso ha
declarado:
“Segundo b: Que, en cuanto a que los correos electronicos y las fotografias, habrian sido obtenidas
por el demandante violando garantias constitucionales, en la especie, aunque no es sefialada, la
establecida en el articulo 19 N° 5 de la Constitucion Politica de la Republica, en relacion con el
articulo 31 de la ley 19.968, necesario es tener presente que la situacién planteada por el apelante,
se encuentra normada por la disposicion constitucional antes mencionada que establece como
garantia fundamental ‘La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada’ y,
ademas, por el inciso 2° del articulo 146 del Codigo Penal, en efecto, la mencionada disposicion

legal que tipifica el delito denominado doctrinariamente como Inviolabilidad de la

110 Sentencia Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en causa Rol N°33-2017, C°25, de fecha 11 de mayo de 2017. Identificador
Vlex: VLEX-679062181. [Fecha de consulta: 11 de octubre de 2022].
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Correspondencia, en el inciso sefialado, dispone “Esta disposicion no es aplicable entre conyuges
ni a los padres, guardadores o quienes hagan sus veces, en cuanto a los papeles o cartas de sus
hijos menores que se hallan bajo su dependencia. De lo anteriormente expuesto, se deduce que la
parte demandante no transgredié ninguna garantia constitucional para obtener la prueba en que

se fundamenta para acreditar los hechos materia de su demanda” ***

En sintonia con la jurisprudencia expuesta, las Cortes de Apelaciones han interpretado de manera
restrictiva la regla de exclusiéon de prueba por vulneracion de derechos fundamentales, rechazando las
alegaciones a su respecto, pero sin extenderse a criterios de dificil delimitacién, ni tampoco realizar un
analisis pormenorizado sobre la existencia de un derecho fundamental cuya vulneracién deba sobreponerse

a la libertad de prueba vigente en el procedimiento.!

Finalmente, debemos hacer presente que autores como BAYON MOHINO aseguran que las reglas de
exclusién revisten el caracter de reglas contra epistémicas dado a que atentan contra el acceso a mas

informacion para la toma de decision.'*®
3.2. Etapa de valoracién de los hechos por parte del juez

Se ha entendido por valoracion de la prueba a la “actividad de percepcion por parte del juez de los
resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso”'4, en particular, aquella actividad que
“(...) tiene por objeto establecer la conexién final entre los medios de prueba presentados y la verdad o
falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio”!'%, con la finalidad de determinar cuando un

enunciado es considerado como verdadero.

En consecuencia, en este momento de la actividad probatoria se deberan analizar de manera
individual los medios de prueba presentados para establecer si son o0 no capaces de corroborar la hip6tesis

propuesta.l!® Para esta tarea, es necesario identificar si existe un sistema de valoracién determinado, dado

111 Sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso, en causa Rol N°504-2020, C°2, de fecha 22 de octubre de 2010. Identificador
Vlex: VLEX-226594603. [Fecha de consulta: 11 de octubre de 2022].

112 EZURMENDIA ALVAREZ, Jesus. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 106.

113 BAYON MOHINO, Juan Carlos. Epistemologia, Moral y prueba de los Hechos. Hacia un Enfoque no Benthamiano. Revista
Mario Alfaro D’ Filippo, 2(4): 6-30, 2010. p. 7.

114 NIEVA-FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2010. ISBN 9788497687577. p. 34

15 TARUFFO, Michele. La prueba. (Trad.) Laura Manriquez y Jordi Ferrer. Op. cit., p. 132.

116 |_a valoracion individual, vale decir, el esquema atomista, consiste en establecer un analisis particular y exhaustivo de cada uno
de los medios de prueba individualmente considerados y de cada una de las inferencias que pueden extraerse de ellos, con el objetivo
de determinar el grado de apoyo que ellos diferenciadamente entregan a una version especifica de los hechos. En cambio, la
valoracion conjunta de todos los elementos de prueba relevantes corresponde al esquema holista o globalizador, el cual se refiere a
establecer el grado de corroboracién, confirmacion o apoyo inductivo que aportan la globalidad de los elementos de juicio integrados
todos en una narracién internamente coherente. En efecto, un modelo atomista de valoracion y fundamentacion de los hechos
probados reduce el riesgo de error en el que puede incurrir la aplicacion exclusiva del modelo holista, dado que como postula dado
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que, una vez conformado el conjunto de elementos del juicio estos se deberan valorar conforme a la

regulacion propia de cada sistema juridico.'t’

En el caso de un sistema de prueba legal o tasada, el ordenamiento prevé un determinado resultado
probatorio correspondiente al “peso” de cada medio de prueba®®, mientras que en un sistema de libre
valoracion de la prueba se debera valorar el apoyo que cada elemento de juicio aporta a la hipotesis del
conflicto, de forma individual y en conjunto, no estando el contenido de dicha valoracion sujeta a normas

que predeterminen su resultado.!®

A la luz de lo anterior, por un lado, el sistema de prueba legal o tasada se caracteriza porque “el
legislador, sea por respeto al principio de aportacion de parte o en aras de la seguridad juridica, introduce
normas que contemplan medios de prueba mediante los cuales se producira la fijacion factica, o al menos
la favorecera, solamente cumpliendo las exigencias que la misma norma establece!?, de manera que, el
juzgador cuenta con todas las herramientas que debe tener en consideracion al momento de valorar,

incluyendo los medios de prueba de los cuales las partes pueden hacerse valer.

Por otro lado, el sistema de libre valoracion de la prueba consiste en evaluar el apoyo empirico que
un conjunto de elementos de juicio aporta a una determinada hipdtesis o a su contraria.’?® En la
interpretacién de GASCON ABELLAN, la valoracion libre y racional de la prueba significa “evaluar si el grado
de probabilidad o de certeza alcanzado por la hip6tesis que lo describe a la luz de las pruebas e informaciones
disponibles es suficiente para aceptarla como verdadera”.*?? Por tanto, es aqui donde el juez tiene la libertad
para asignar el peso probatorio que tiene un determinado medio de prueba en funcion del apoyo que entrega
a una determinada hipétesis sobre los hechos. No obstante, lo anterior no significa que la apreciacion libre
de la prueba se realice en ausencia absoluta de limites y de controles externos, dado que esto Gltimo

conduciria a la arbitrariedad subjetiva judicial, sino que se ha entendido que el sistema en comento se

que, de acuerdo con Accatino Scagliotti, no es posible asegurar que lo que se predica del todo sea predicable respecto de cada una
de las partes. Por lo tanto, s6lo una vez que se han valorado individualmente las pruebas, se podra hacer una valoracion global de
las mismas. En virtud de esta explicacion vease: VILLAGRA CASTILLO, Eduardo. Hacia la formulacién de un estandar de prueba
cautelar aplicable a la prisién preventiva desde la mirada de la presuncién de inocencia. Op. cit., p. 334.

117 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 45.

118 | OPES CERQUEIRA, Daniel. Valoracion y estandar de prueba en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos de violencia de género. Op. cit., p. 154.

119 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 45.

120 BONET NAVARRO, José. La prueba en el proceso civil Cuestiones fundamentales. Madrid, Espafia: Difusion Juridica, 2009.
ISBN 9788496705814. p. 240.

121 En este sentido, vease: FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 46; FERRER, Jordi. La
prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasi-benthamiana. 2010. En: ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela
(coord.) Formacion y valoracion de la prueba en el proceso penal. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2010. ISBN 956238859x.
pp. 3-20; y, FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 12 ed. Op. cit., p. 67.

122 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 129.
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encuentra limitado principalmente por las méaximas de la experiencia, los conocimientos cientificamente

afianzados y los principios de la ldgica.!?

Como sistema de valoracion intermedio entre los dos mencionados anteriormente, encontramos la
sana critica. Este sistema, segin ABEL LLUCH, es entendido como “(...) las maximas o canones que
condensan regularidades fenomenoldgicas, comprobadas empiricamente o tan solo experiencialmente” 124
Conforme a ello, la sana critica se refiere a un conjunto de reglas establecidas para el juez que le permiten
apreciar la prueba incorporando un criterio 16gico, con marcada referencia a criterios de objetividad y
racionalidad.’® De esta manera, dicho sistema es (til tanto porque entrega un margen de actuacion judicial
amplio que a su vez establece limitaciones, como porque sienta las bases para que mediante la

fundamentacion de las decisiones, estas puedan ser revisadas por un tribunal de mayor jerarquia.

Los sistemas recién expuestos son coadyuvantes para la actividad racional del juez, ya que, del
conjunto de pruebas que el juez tiene a su disposicion debe extraer los factores epistémicamente aceptables
con el fin de construir inferencias racionales, siendo estas inferencias las que se tienen como margen 'y, a su
vez, se fundan en las reglas de valoracién imperantes.’?® De este modo, del contacto con la prueba el juez
debe, como obligacion, obtener factores que tengan algun tipo de valor cognoscitivo, debido a que no es
tolerable para el sistema que este proceso l6gico sea permeado por reacciones emotivas o personales del
juzgador.'?” En este sentido, TARUFFO sostiene que “(...) es evidente que si el juez se deja llevar por sus
reacciones emocionales a la busqueda de una “intima” conviccién inefable e inexplicable, no hace otra cosa
que convertir su valoracién en puro arbitrio”*?®; lo que en ningln caso constituye el objetivo de la

institucionalidad procesal.

En consecuencia, el juzgador debe discernir si los elementos probatorios proporcionan una base
suficiente para dar por sentados los hechos que constituyen el verdadero objetivo del saber, razén por la

cual debe ponderar si un documento es auténtico y su contenido veridico, si un testigo ha expuesto los

122 TAVOLARI OLIVERQOS, Raul. Variaciones sobre la prueba en el proceso. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCV
(2): 37-59, 1998. p. 49.

124 ABEL LLUCH, Xavier. Estudio doctrinal. El interrogatorio de testigos. En: ABEL LLUCH, Xavier y Picd i Junoy Joan (direc.).
El interrogatorio de testigos. Serie Estudios practicos sobre los medios de prueba. Barcelona, Espafia: Bosch Editores, 2008. ISBN
978847698809. p. 102.

125 \VALENZUELA CORTES, Cristdbal. Aproximaciones sobre la regla de estandar de prueba aplicable a la hip6tesis de colusion
en el derecho de la competencia chileno: Un analisis a partir del Voto de Prevencion de la Sentencia N° 160/2017 del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
Santiago, Chile, 2018. p. 20.

126 TARUFFO, Michele. La prueba. Articulos y conferencias. Op. cit., p. 26.

127 1bid. p. 25.

128 1hid. p. 25.
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sucesos tal como fueron, si una fotografia refleja fielmente los puntos sustanciales, entre otros.}?® De esta
forma, percibida e interpretada una prueba en particular, al sentenciador le corresponde determinar su
eficacia probatoria, cuestion que puede realizar tasada o libremente segln el sistema procesal respectivo.**
De modo que, la actividad mental del juez no es idéntica en el primer y segundo caso, siendo mucho mas
exigente la que demanda el libre sistema de valoracion de la prueba. No obstante, “la operacién mental no
se realiza aisladamente respecto de cada medio probatorio, sino que debe procederse a una valoracion
conjunta, pudiendo de dicho proceso resultar algiin medio corroborado por otro, contradicho, matizado o
complementado, debiendo entonces aplicar criterios de preferencia en la valoracion*3! para identificar el

medio probatorio que reviste mayor importancia.

Finalmente, en nuestra legislacion el sistema més utilizado procesalmente es la sana critica,
constituyendo el sistema de valoracion de prueba preponderante en sede laboral, penal y de familia.
Importancia de lo anterior estriba en que la LTF, como se abord6 anteriormente, regula en su articulo 28 el
principio de libertad de prueba y, en el articulo 32, sefiala que la apreciacion de la prueba se realizara

conforme las reglas de la sana critica, prescribiendo que:

“Los jueces apreciardan la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica. En consecuencia, no
podran contradecir los principios de la I6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos

cientificamente afianzados”.
3.3. Etapa de aplicacién de un estandar de prueba

Una vez que se extraiga el resultado probatorio que aporta un conjunto de elementos disponibles a
través de la valoracion racional de los mismos en favor de una determina hip6tesis sobre los hechos, el
estandar de prueba cumplira la funcién de indicar aquel umbral de suficiencia que debe ser superado para
concluir que dicha hipétesis se encuentra debidamente probada.'®? Siguiendo esta argumentacion, la
aplicacion del estandar de prueba opera una vez interpretadas y valoradas las pruebas, correspondiendo al

tribunal plasmar en su resolucién el razonamiento decisorio, susceptible de ser controlado.®** De esta forma,

129 DOHRING, Erich. La investigacion del estado de los hechos en el proceso: La prueba, su practica y apreciacion. En:
MONTERO LOPEZ, Raul. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. 12 ed. Santiago, Chile:
Librotecnia, 2017. ISBN 9789563271607. p. 16.

130 MONTERO LOPEZ, Ralil. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 56.
131 1hid. p. 56.

132 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Forma y sustancia en el razonamiento probatorio. El alcance del control sobre la valoracion
de la prueba a través del recurso de nulidad penal. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 32:
347-362, 2009. ISSN 0718-6851. p. 352.

133 MONTERO LOPEZ, Raul. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., pp. 56-
57.
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recién en esta etapa el tribunal puede determinar cuando esta justificado aceptar (0 no) una determinada

asercion factica y proceder a tomar una decision racional sobre los hechos.

Este momento de la actividad probatoria es esencial para efectos de la presente investigacion, puesto
que el objetivo de este trabajo consiste en construir y establecer un estandar probatorio en materia de familia
con la finalidad de otorgar mayor seguridad tanto a las decisiones judiciales como a las partes, en orden a
gue estas Ultimas conozcan de antemano los requisitos que su prueba debe cumplir para la aceptabilidad de
determinadas hipdtesis en juicio.’** Por tanto, en los proximos acapites ahondaremos en el concepto de
estandar de prueba, sus principales caracteristicas y las diversas categorias de estandares de prueba presentes

en la judicatura.

Por ultimo, resulta de vital importancia sefialar que, como nos hemos referido anteriormente, la
decision final del tribunal es distinta al ejercicio previo de valorar de la prueba, pues en esta Gltima se
estiman grados de confirmacién de una hipotesis de hecho, y, para conocer el grado de probabilidad o
confirmacién suficiente para determinar la existencia de la hipétesis se debe aplicar un estandar de prueba
especifico.’® Sin embargo, este Gltimo peldafio estd intimamente ligado a la valoracién, ya que ambas

operaciones se realizan de manera simultanea.
3.3.1. Relacion entre valoracion y estandar de prueba

Los tribunales toman conocimiento de los hechos que constituyen un conflicto juridico a través de
la actividad probatoria. Asi, los resultados que pueden alcanzarse mediante dicha actividad s6lo pueden
expresarse en términos de probabilidad y es precisamente en este punto del razonamiento probatorio cuando
operan dos conceptos distintos, pero relacionados, correspondientes a la valoracion de la prueba y el estandar

probatorio. 1%

Por una parte, la valoracién de la prueba corresponde a “un proceso intelectual realizado por el
sentenciador y mediante el cual busca extraer, en la medida de lo posible, la verdad existente detras de los
medios de prueba incorporados en la causa”.** En efecto, los diversos sistemas de valoracion de la prueba,

ya explicados, tienen como finalidad otorgar al juez esquemas racionales que le permitan determinar el

134 En este sentido, véase: FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. 12 ed.
Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2021. ISBN 9788413811079. pp. 111-114.

135 HUNTER AMPUERQO, Ivan. Reglas de prueba legal y libre valoracién de la prueba: ;Cémo conviven en el Proyecto de Codigo
Procesal Civil? Revista lus et Praxi, (1): 241-272, 2017. ISSN 0717-2877. p. 251.

136 JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales),
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2017. p. 16.

187 VAN HASSELT GARRIDO, Roberto. El estandar de prueba en materia infraccional. Analisis Jurisprudencial. Centro de
Estudios Tributarios Universidad de Chile. (13): 209-236, 2015. ISSN 0719-7527. p. 213.
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grado de probabilidad de las hipétesis de hecho y si éstas podrian ser eventualmente verdaderas dentro del
proceso. Por otra parte, LARROUCAU TORRES define al estindar de prueba como un “umbral que permite
saber si un relato puede considerarse probado dentro de un proceso”*®, por lo cual, dicha institucion le
permite al sentenciador conocer el nivel de certeza que debe alcanzarse para poder dar por verdaderos ciertos

presupuestos facticos sostenidos por las partes.

A pesar de que los conceptos de valoracion y estandar de prueba difieren en su definicidén, ambos
se encuentran intimamente relacionados, debido a que operan dentro del proceso intelectual de valoracién
probatoria, pero se desarrollan en momentos distintos.**® Asi pues, procesalmente es importante realizar la
distincion antes sefialada, especificando que dentro de las diversas etapas existe una especie de momento
intermedio que seria la practica de los medios de prueba, porque se torna fundamental el modo de desarrollar
los medios de prueba al depender de ella qué informacién es finalmente introducida y cdmo la intervencién
de los diversos actores al proceso permite una mayor cantidad y precisién de los conocimientos que

ingresan'#’ a este mismo.

Asi las cosas, la valoraciéon propiamente tal corresponde a un momento previo, en que el juzgador
procede a la “determinacion del apoyo empirico que los elementos de juicio aportados al proceso
proporcionan a las hipétesis en conflicto, de forma individual y en conjunto.”**! De esta manera, se establece
cuél es la mayor o menor fuerza probatoria de las evidencias aportadas, determinando en atencién al mayor
0 menor peso probatorio de dichas evidencias la probabilidad de que las hipétesis facticas sustentadas por
los litigantes en el proceso sean verdaderas.'*? En cambio, el estandar de prueba opera en un momento
posterior, o bien, en el momento final de la actividad valorativa, en que el juez utiliza este instrumento para
decidir si de acuerdo al peso de las diversas evidencias, ya determinado con anterioridad, y a los diversos
grados de corroboracion que dichas pruebas otorgaron a las hip6tesis facticas sostenidas por las partes, se
puede considerar alcanzado un nivel de suficiencia necesario para dar por probados los hechos en la forma

planteada por uno de los litigantes.*3

De acuerdo con FERRER BELTRAN, “(...) conviene insistir en que el resultado de la valoracion de la

prueba que se obtenga en el segundo momento no implica por si solo nada respecto de la decision a adoptar.

138 _ ARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 783.

139 JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., p. 19.

140 GONZALEZ COULON, Maria de los Angeles. Una reconstruccion teérica y unitaria de la prueba testimonial. pp. 31-32.

141 ACCATINO SCAGLIOTTI , Daniela. Forma y sustancia en el razonamiento probatorio. El alcance del control sobre la
valoracion de la prueba a través del recurso de nulidad penal. Op. cit., p. 351.

142 JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., p. 19

143 |bid. p. 19.

37



Para ello es necesaria la intermediacién de un estandar de prueba. Y ni siquiera puede darse por descontado
que la hipétesis que haya resultado més confirmada es aquella que debera darse por probada”.** Por lo
tanto, lo establecido en el segundo momento de la actividad probatoria, es decir, en la valoracion de la
prueba, no serd determinante para el resultado que se obtendra en la toma de la decisién, que corresponde

al tercer momento de dicha actividad.

En sintesis, a pesar de ser momentos distintos, ambos responden a la misma racionalidad de la
actividad probatoria y, deseablemente, a criterios objetivos, dado que al juez le corresponde plasmar en su
resolucion el razonamiento decisorio susceptible de ser controlado'*, razén por la que un estandar de prueba
adecuadamente construido debe ser una guia para el sentenciador al momento de valorar la prueba y no sélo
debe determinar el nivel de probabilidad 6ptimo para estimar suficiente la evidencia, en el sentido de la
importancia de explicitar las evidencias que el juez tuvo en consideracion para justificar su decisién y, por

ende, que no quede espacio a subjetividades.4®

144 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 48.

145 MONTERO LOPEZ, Ralil. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., pp. 56-
57.

146 JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., p. 20.
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CAPITULO IIl. EL ESTANDAR DE PRUEBA
1. Concepto de estdndar de prueba

El estandar de prueba nace en el Gltimo de los momentos probatorios, siendo este tercer momento
el que corresponde a la toma de la decision.'*’ La valoracion de la prueba habra permitido otorgar a cada
una de las hipétesis en conflicto un determinado grado de confirmacion, por lo que habréa que decidir si esta
hipdtesis, en especifico, puede o no declararse probada con el grado de confirmacion de que se disponga, lo

cual dependera del estandar de prueba que se utilice.2*

La doctrina ha intentado definir el concepto de estandar de prueba confundiéndolo en varias
oportunidades con el concepto de valoracion de la prueba, no obstante, debemos entender que se trata de
conceptos distintos, aunque relacionados.’*® De esta forma, el estadio de formacion de toma de la decision
del juez difiere de la valoracion de prueba y esta a su vez lo hace de la aplicacién del estandar, pues este
altimo constituye un umbral externo, sobre el que yace finalmente la decision de determinar si se ha
superado o no el baremo minimo de corroboracion de la hipétesis enjuiciada en un procedimiento puntual®>

y al cual debe verse enfrentado el tribunal como un parametro de referencia a fin de tomar una decision.

En este sentido, LARROUCAU TORRES indica que “el estandar de prueba es el umbral que permite
saber si un relato puede considerarse probado dentro de un proceso (...)”*!, también lo define como “la
respuesta que ofrece la ley procesal ante la inquietud de cuando una narracion se encuentra acreditada o
descartada al concluir un litigio, en otras palabras, se trata de una norma (legal o0 no) que reparte los riesgos
de errores en escenarios cuyo rasgo comun es la incertidumbre (...)”.%2 Por su parte, GASCON ABELLAN se
refiere al estandar como “el umbral de suficiencia probatoria que permite tener por probado un enunciado

sobre los hechos (...)”.1%®

Asimismo, ACCATINO SCAGLIOTTI define el estandar de prueba como “aquel umbral de suficiencia
para valorar si las pruebas disponibles son suficientes para decidir si estd 0 no probada en un proceso una

determinada proposicion sobre los hechos (...)”.*** Teniendo en consideracion estas definiciones, la

147 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 47.

148 1bid. p. 47.

149 Eny este sentido, véase: JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil.
Estudio sobre los tipos de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., pp. 16-20.

150 BELTRAN CALFURRAPA, Ramén. Estandares de prueba y su aplicacién sobre el elemento material de la prision preventiva
en Chile. Politica Criminal, 7(14): 454-479, 2012. ISSN 0718-3399. p. 468.

151 LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 783.

152 |bid. pp. 783-784.

153 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 129.

154 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Op. cit., p. 483.
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principal caracteristica del estandar de prueba es permitir fijar de manera previa, y a veces por via legislativa,
un umbral de suficiencia requerido en un determinado procedimiento, estableciendo de este modo cuando

resulta justificado aceptar o rechazar una proposicion factica en un proceso judicial.*>

En el contexto de una decision judicial, tanto en su descubrimiento como en su justificacion, el
estandar de conviccién ocupa un rol preponderante, debido a que una vez rendida la prueba y valorada por
el juez siguiendo las reglas de la sana critica, de acuerdo a lo establecido en el articulo 32 de la LTF, éste
debe preguntarse si la evidencia disponible es suficiente para tener por corroborada una hip6tesis antes
planteada, vale decir, que una vez alcanzado un determinado nivel o estandar, es posible “tener por probada”

0 “tener por no probada” una aseveracion sobre un hecho determinado.**

Sumado a lo anterior, el concepto de estandar de prueba también resulta Gtil para atender a su
funcion como mecanismo de distribucion de errores', principalmente en los procedimientos de familia,
teniendo presente que en todo proceso el quantum de error que desea tolerarse marcara el limite donde se
fije dicho umbral, considerando como parametros habituales el estandar de mas alla de toda duda razonable
del proceso penal (articulo 340 del Cddigo Procesal Penal, en adelante CPP) y de probabilidad prevaleciente

del proceso civil 1%

En esta misma linea, se entiende que el estandar constituye, como lo veremos mas adelante, una
decision politica-valorativa'® que debe ser determinada por el legislador en funcién de la aversion al riesgo
de errores en un determinado tipo de proceso, en razon de como quiera distribuir las decisiones equivocadas
respecto a que un determinado enunciado sobre los hechos esté o no probado (est4 probado que p) y las
consecuencias de dicha decision en la aplicacion del derecho segln corresponda'®®, configurando la decision
sobre el caso controvertido. En efecto, segun lo afirma GASCON ABELLAN, “un estandar especifico se
construye decidiendo cuél de los dos errores posibles se considera preferible 0 mas asumible y en qué grado
estamos dispuestos a asumirlo y, esta es, en Ultima instancia, una eleccién politica o valorativa”.1®!
Siguiendo esta argumentacion, FERRER BELTRAN ha sefialado que la determinacién misma del nivel de
corroboracion exigido a una hipotesis factica en los distintos procesos judiciales y en las distintas fases de

estos, es consecuencia de una valoracion acerca de la distribucion de errores que se considera admisible;

155 1bid. p. 486.

15 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., p. 126.

157 LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal. (Trad.) Carmen Vazquez y Edgar Aguilera. Op. cit., p. 33.

158 EZURMENDIA ALVAREZ, JesUs. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 111.

15 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 130.

160 1hid. p. 130.

161 1bid. p. 131.
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valoracion que, por cierto, corresponde hacer a cada sociedad y no al teérico del derecho.!®? Lo anterior
surge luego de efectuar un analisis acerca de los elementos a considerar al momento de definir un
determinado estandar de prueba, eleccion que, a su juicio, presupone necesariamente una decision valorativa

previa que debe ser adoptada por toda la sociedad.

En este contexto, la doctrina establece dos tipos de modelos aplicables de estandar. El primero se
refiere a la confirmacion desde el punto de vista matematico-probabilistico (o, también, cuantitativo), y el

segundo decanta por un sistema de caracter cualitativo.'®®

De esta forma, por un lado, el estdndar puede establecerse en funcién de la superacion de algun
grado expresado en términos matematicos, por lo que la posibilidad de un hecho hipotético dependeria
directamente de un aumento de la probabilidad. Asi las cosas, AMAYA NAVARRO sostiene que la
determinacion de la probabilidad de la hip6tesis X, es posible a la luz de las pruebas admitidas en el juicio;
si esta probabilidad es mayor que la exigida por el estandar de la prueba aplicable (expresado en un
porcentaje), entonces el juez esta justificado en aceptar la misma.*% Por otro lado, los estandares cualitativos
permiten categorizar una proposicion factica bajo la égida de explicaciones no matematicas'®®, estableciendo
de este modo directrices racionales en el momento de aceptar las hip6tesis sobre los hechos. Este Gltimo
estandar otorgaria mas certeza a las partes, sin embargo, es necesario tener presente que, aunque la prueba
en el proceso judicial tiene como objetivo institucional la averiguacion de la verdad, las limitaciones propias
del conocimiento humano impiden que se pueden alcanzar certezas racionales acerca de los hechos, por
ello, el razonamiento probatorio es estructuralmente de tipo probabilistico y sus conclusiones gozan de una

mayor o menor probabilidad de ser verdaderas a la luz de las pruebas disponibles.1¢

Ahora bien, si nos situamos dentro del modelo probabilistico, la decision acerca del umbral de
suficiencia para considerar un relato como probado, puede ser mas 0 menos exigente. Se ha sefialado que el
nivel minimo de suficiencia es “el que se requiere que Se tenga por probada la proposicion factica que resulte
relativamente méas corroborada por las pruebas disponibles, esto es, que resulte mas corroborada que las
proposiciones incompatibles con ella que se hayan planteado en el proceso, o en todo caso, mas corroborada

que su negacion (...)”**’, de manera que de haber un estandar que considere un menor nivel de suficiencia,

162 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Op. cit., pp. 142-143.

163 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., pp. 65-100.

164 AMAYA NAVARRO, Amalia. Coherencia, virtud y prueba en el derecho. En: PAEZ, Andrés (coord.). Hechos, evidencia y
estandares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica. 1% ed. Bogota, Colombia. Universidad de los Andes, Facultad de Derecho,
Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Filosofia: Uniandes, 2015. ISBN 9789587742169. pp. 37-63.

165 GUERRA BONET, José. Derecho probatorio: probabilidad, estadistica y estandares de prueba. Tesis (Licenciatura en
Derecho), Universidad Externado de Colombia, Facultad de Derecho, Bogot4, Colombia, 2019. p. 1.

166 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 66.

167 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Op. cit., p. 487.
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no sélo resultaria deslegitimado por la exigencia racional de la valoracion de la prueba sino por los miembros
gue componen la sociedad en su conjunto, “pues el minimo comin que se exige al adjudicador para dar por
probado un hecho es que las probabilidades de que el mismo ocurrié sean mayores a las que no, y en ningln
caso seria aceptable que diera por acreditado una proposicion factica cuando no se disponen de elementos
suficientes que la den por probablemente verdadera”.’®® Sin embargo, en el otro externo, “el estandar de
prueba también puede ser construido con niveles mas exigentes, y en este caso, costara mas a quien sostiene
una afirmacion obtener el nivel de pruebas suficientes para que el adjudicador dé por probada dicha

proposicion factica.*®

Por tanto, si el estandar de prueba corresponde a “la cantidad de conocimiento necesario acerca de
los hechos para autorizar una sentencia a favor de la persona que tenia la carga de la prueba (...)"*", resulta
ser esencial analizar y proponer un estandar probatorio en materia de familia, pues uno de los objetivos de
construirlo, y, establecerlo, corresponde a dar mayor seguridad tanto a las decisiones judiciales como a las
partes, en orden a que estas Ultimas conozcan de antemano los requisitos que su prueba debe cumplir para
la aceptabilidad de determinadas hipdtesis en juicio. En este sentido, la determinacion del nivel de

suficiencia probatoria es una de las condiciones del debido proceso, y por ende, del Estado de Derecho.!’

La temaética de los estandares de prueba constituye un fenémeno de reciente atencidn por parte de
la doctrina continental, constituyendo para el legislador chileno un tema desconocido, y, por ende, no
recogido como tal en los textos positivos decimondnicos reguladores del proceso, dictados a fines del siglo
XIX.12 Ni el CPC ni el Cédigo de Procedimiento Penal ni las diversas modificaciones legales introducidas
en sus textos contienen normas especificas dirigidas a los intervinientes y al sentenciador relativas a la
determinacion del grado de suficiencia probatoria exigida para la dictacion de la sentencia definitiva. Sin
perjuicio de ello, el legislador chileno introdujo un estandar probatorio propiamente tal a comienzos del
presente siglo, recogiendo positivamente una norma que en forma expresa asi lo contempla. Dicho cambio
opero al verificarse la reforma procesal penal en Chile, la que conjuntamente con sustituir un sistema de
valoracion de prueba legal por uno racional de sana critica, incorpor6 el estandar de mas all de toda duda

razonable como umbral de suficiencia probatoria para el sentenciador criminal.1’®

168 JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., p. 6.

169 |bid. p. 7.

170 TRENTO, Simone. Algunos criterios para reformar los estandares de prueba en el proceso judicial. En: PAEZ, Andrés (coord.).
Hechos, evidencia y estandares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica. Op. cit., pp. 167-182.

171 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 112.

172 MONTERO LOPEZ, Rail. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 99.
173 |bid. p. 100.
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Considerando que el estandar de prueba tiene como finalidad responder a la pregunta: ;Cuanta
prueba se necesita para que el juez se encuentre autorizado y confiado en dar por cierto determinados hechos
que favorezcan la pretension de una de las partes?, debemos precisar que, actualmente, esta pregunta no esta
siendo contestada en nuestra legislacion, pues “la ley de tribunales de familia, la de justicia laboral y el
proyecto de reforma al proceso civil no se pronuncian a este respecto (...)"*"*, motivo por el cual no es

baladi preguntarse sobre cudl el estandar aplicable en materia de familia.
2. Sobre los criterios objetivos para la formulacion de un estandar probatorio

Se ha sefialado precedentemente que los estandares de prueba son los criterios que indican cuando
se ha conseguido la prueba de un hecho; esto es, los criterios que indican cuando esta justificado aceptar
como verdadera la hipétesis que lo describe.}”™ Respecto a ello, la construccion de un estandar de prueba
implica formular objetivamente dicho estandar, es decir, formular los criterios objetivos que indican cuando
se alcanza ese grado de probabilidad o certeza exigido, debido a que, en palabras de LAUDAN, un estandar
subjetivo, por ejemplo, la intime conviction, no es en absoluto un estandar de pruebal’® pues dice relacion
con la arbitrariedad del juez. Por su parte, FERRER BELTRAN sostiene que “los criterios que se utilicen en el
estandar de prueba para indicar el grado de exigencia probatoria requerido (...) [deberan ser] relativos a

cuénto acervo probatorio apoya objetivamente a las distintas hipétesis en conflicto”.!””

Asi las cosas, en este acapite nos basaremos en las reflexiones de GASCON ABELLAN, quien sostiene
en su articulo “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, que la manera de formular
estandares de prueba objetivos dependerd del esquema de valoracion, y, por tanto, del concepto de

probabilidad que se maneje.

Doctrinariamente es posible reconocer al menos dos grandes esquemas 0 modelos de valoracion
racional de la prueba que tienen como finalidad estructurar un estandar probatorio. Asi, (a) los basados en
la aplicacién de instrumentos matematicos al proceso de valoracién (matematico o estadistico) y (b) los

basados en esquemas de confirmacion (I6gico o inductivo).™®

El primero de ellos da cuenta de los procesos de razonamiento inductivo, aunque aplicando la
probabilidad a enunciados en vez de a sucesos. Lo anterior se ha realizado con el Teorema de Bayes, el cual

afirma que “la probabilidad de un evento H dado un evento E, puede determinarse en funcion de la

174 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
178-179.

175 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 129.

176 1bid. p.129.

a FERRER BELTRA’N, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 33.

178 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p.132.
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frecuencia estadistica con la que dado H se verifica E y de la probabilidad atribuida precedentemente al
evento H. Asi pues, la formula bayesiana permite medir el impacto que, sobre la probabilidad subjetiva
previa del hecho que se pretende probar, provoca la introduccion de ulteriores elementos de prueba”.}’® De
esta forma, en el esquema matematico en general y en el bayesiano en particular, el estandar de prueba se
formula con precision, puesto que se indica numéricamente el grado de probabilidad que debe alcanzar la

hipotesis en cuestion, por debajo del cual no se considerara justificado aceptarla como verdadera.'®

El segundo esquema de valoracién, es decir, el modelo I6gico o inductivo, depende del apoyo que
se prestan las pruebas conectadas a través de reglas causales, dado que la probabilidad se mide en términos
de “grado de creencia”, “apoyo inductivo” o “grado de confirmacion” de una hipdtesis respecto de una
informacion.'® Sin embargo, este sistema presenta dificultades ya que no se cuenta con la seguridad que
proporciona el sistema numérico. Asi, y a diferencia de lo que ocurre con la probabilidad matematica, el
grado de confirmacién es dificilmente cuantificable, y, por tanto, debido a las variadas situaciones
probatorias, la formulacion del estandar de prueba conforme a criterios objetivos se torna compleja en
atencion a que no valdria un criterio Unico para formular un estandar probatorio, sino que habria que
establecer un criterio distinto para cada una de las situaciones, lo que, en definitiva, constituye una dificultad
“empirica” 18

Al margen de lo expuesto, y a juicio de la autora, la busqueda de formulas posibles para expresar
un estandar de prueba plantea dificultades debido a que “a diferencia de lo que ocurre con la probabilidad
matematica, el grado de confirmacion es dificilmente cuantificable”.!®® Por tanto, los grados de
confirmacién no podrian configurarse ya sea numérica, porcentualmente o en alguna otra medida, y ademas
no existiria un criterio Unico para cubrir todas las hipétesis y situaciones con las que se puede enfrentar el
juez en un juicio determinado. Asi, la formulacién de un Unico estandar de prueba conforme a criterios
objetivos se hace mucho mas compleja en relacion con la formulacion de un estandar utilizando el Teorema

de Bayes.'®

Por su parte, LAUDAN ha reflexionado acerca de la importancia de objetivar los estandares de prueba
en el proceso penal, pues duda de que los jueces lleguen a un resultado sin un grado de arbitrariedad. Frente

a ello, ha sostenido que “(...) los estandares de prueba no nos dicen nada acerca de lo que debe contar como

179 |bid. p.132.
190 |id. p.132.
18 |bid. p.133.
182 pid. p.135.
183 |bid. p.135.
184 |bid. p.135.
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una prueba de la culpabilidad (...)”*®, limitdndose solamente a decirle a los jurados que escuchen, observen
y lleguen a una conviccion de si el imputado es culpable o no. Un estandar objetivo podria solucionar este
tipo de problemas, dado a que la caracteristica esencial de un estandar es que “(...) indique al investigador
0 aquel que se esta cuestionando cuando esta autorizado a considerar como algo probado, esto es, cuando la
relacién entre la prueba o las premisas justifica la aceptacion de la conclusion como probada para los
propositos pretendidos (...)”*, en términos de que sea capaz de justificar la confianza subjetiva que tiene
el juez al momento de tomar las decisiones. Dicho esto, el autor propone patrones aplicables en materia

penal que, a su juicio, representan estandares objetivos, a saber:

“(A) Si es creible la prueba acusatoria o un testimonio que resultaria dificil de explicar si el acusado
fuese inocente y no es creible la prueba exculpatoria o un testimonio que seria muy dificil de
explicar si el acusado fuese culpable, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo (...) (B) Si la
historia de la acusacién acerca del delito es plausible y usted no puede imaginar una historia
plausible que muestre al acusado como inocente, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo
(...) (C) Resuelva si los hechos establecidos por la acusacion refutan cualquier hipotesis aun
ligeramente razonable que usted puede pensar respecto de la inocencia del acusado. Si ellos lo

hacen, usted debe condenarlo. De otro modo, usted debe absolver.”*®’

En la practica, la aplicacion de los criterios objetivos esbozados anteriormente posibilita que el
adjudicador se vea en la obligacién de justificar su decision, confirmandola en evidencia que la sustente,
logrando, de esta manera, objetivar los estdndares de prueba, pues ningln jurado o adjudicador condenara

o absolvera por consideraciones meramente subjetivas'® o arbitrarias.

No obstante, y en contraposicion a lo estudiado por LAUDAN, GASCON ABELLAN sostiene que “(...)
aunque pueda estarse de acuerdo con él en que las tres formulas (A, B y C) exigen que la hipétesis de la
culpabilidad supere un Severe Test, cada una de ellas refleja un distinto grado de severidad o exigencia, y
por tanto un distinto estandar de prueba”'®, por lo que no son equivalentes sino que se optara por una u otra
en funcion de lo exigente que se quiera ser para condenar, es decir, “de la distribucion de error por la que
se haya optado, o si se quiere, de la intensidad con la quieran protegerse los valores afectados por una

eventual condena errénea”.*®

185 | AUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal. (Trad.) Carmen Vazquez y Edgar Aguilera. Op. cit., p. 103.

186 1hid. p. 104.

187 |bid. pp. 107-108.

188 JARA JARAMILLO, Nadia y VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., pp. 15-16.

189 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 135.

190 1bid. p. 135.
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Por su parte, BAYON MOHINO ha reflexionado sobre cuatro requisitos que deberia cumplir la
formulacion de un estandar de prueba para resultar satisfactorio, entre ellos, es menester que no se trate de
un estandar subjetivo, esto es, que no debe referirse a los estados mentales del juzgador, y tampoco debe
estar formulado en términos que hagan imposible determinar cuando ha quedado satisfecho y cuando no, el

respectivo estandar probatorio.!

En definitiva, “es necesario tener presente que el legislador o quien tome la decision normativa,
puede otorgar parametros mas 0 menos objetivos para resolver y evaluar un caso concreto, sin embargo, en
ningun caso dicha determinacion normativa asegurara la certeza absoluta, sino que, a lo sumo, contribuiria
a disminuir ain mas los riesgos de error en la adjudicacion”.®2 En este sentido, y en virtud del andlisis
expuesto, a pesar de que los esquemas valorativos del grado de confirmacion parecen ser los mas apropiados
para dar cuenta de una prueba judicial, los esquemas matematicos o estadisticos permiten entregar tanto al
juez como a las partes una mayor certeza juridica al momento de establecer los criterios probatorios dado
que “el estandar de prueba debera expresarse de manera que indique un umbral de exigencia probatoria lo
mas preciso posible, minimizando su vaguedad”®® en términos de alcanzar una determinada probabilidad

probatoria para dar por verdadera una hipotesis respecto a los hechos.
3. Funciones del estandar de prueba

A través de los estandares de prueba y sus diversas tipologias — las que seran explicadas en los
acapites siguientes —, se buscar resolver “la problematica asociada a la cantidad de prueba en relacién con
el nivel, umbral, grado, medida o dosis de prueba suficiente”.!** Como hemos podido apreciar, “si la
actividad probatoria esta destinada a aportar elementos de comprobacién de hipétesis, y el tribunal debe
efectuar racionalmente esa asignacion de valor, el grado de confirmacidn probatoria de acuerdo con criterios

de probabilidad, constituye una cuestion fundamental.”'%

En este sentido, siendo los estandares de prueba umbrales de suficiencia probatoria en cuya virtud
se establecen los criterios que indican cuando estd justificado aceptar como verdadera una hipétesis
determinada, constituyen pautas esenciales para indicar, tanto a los intervinientes como al tribunal, el nivel

de prueba que debe satisfacerse en los distintos tipos de procesos. De lo anterior se colige que dichos

191 BAYON MOHINO, Juan Carlos. Epistemologia, Moral y prueba de los Hechos. Hacia un Enfoque no Benthamiano. Op. cit.,
pp. 26-27. 3

192 JARA JARAMILLO, Nadia y VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., pp. 15-16.

193 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 33.

1% MONTERO LOPEZ, Ralil. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., pp. 89-
90.

195 | bid. pp. 89-90.
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estandares cumplen diversas funciones, como indica GASCON ABELLAN, “los SP (estandares de prueba) se
insertan pues en un proceso de valoracién racional. Mas exactamente, cumplen dos funciones. Una funcién
heuristica primero (en cuanto guias de una valoracion racional): el SP es el criterio conforme al cual debera
el juez formular su valoracion final sobre los hechos de la causa. Y una funcion justificadora después (en
cuanto criterios para la motivacion): el SP es el criterio conforme al cual ha de reconstruirse la justificacion
de la decision probatoria™. 1% Asi las cosas, se evidencia una funcion en el ambito de la decision y otra en el
ambito de la justificacién; siendo ambas necesarias para analizar tanto la funcién de estdndar como medio

de distribucion de errores como la funcidn de estdndar de decision politica-valorativa.
3.1. Funcion en el ambito de la decision

En el &mbito de decisidn sobre la prueba se trata de determinar el grado de corroboracion que ellas
aportan a las proposiciones, y si aquello es suficiente para tenerlas por probadas. De esta forma, el estandar
le proporciona al juez un método®® con la finalidad de precisar cual es el nivel de suficiencia probatoria

requerido en un determinado procedimiento.

Respecto a esto Ultimo, los estandares probatorios pueden ser mas o menos exigentes, segun el nivel
de suficiencia requerido, debiendo considerarse un umbral minimo para un gran conjunto de casos, y algunos
mas elevados, dependiendo de garantias, derechos o intereses involucrados en el conflicto.’® A mayor
abundamiento, el sistema anglosajon analiza los bienes juridicos en juego, utilizando los estandares de
preponderance of evidence, beyond any reasonable doubt y los intermedios de clear and convincing proof,

o higher standard of proof.**

Asi pues, los estandares de prueba le permiten al tribunal operar en contextos de incertidumbre
debido a que, la determinacion de una medida de cantidad de prueba tiene como objetivo que, en esta fase
de decision, se cuente con la herramienta adecuada para “tener por probada” una hipotesis determinada en
relacion con los medios de prueba que le han propuesto para tal fin.2® Ahora, si bien los estandares cumplen
esta funcion positiva, al mismo tiempo, permiten definir el grado de error aceptable en la decision judicial,

tornandose al sentido negativo de la funcion.?*

19 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 129.

197 MONTERO LOPEZ, Raul. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., pp. 91-
92.

198 1bid. pp. 91-92.

199 1bid. pp. 91-92.

200 |hid. pp. 92-93.

201 |bid. p. 93.
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En efecto, la prueba en un proceso puede ser mas o menos confiable, por lo que es posible incurrir
en error en la etapa de probatoria. Dicho error lo podemos denominar, como sostiene AGUILERA GARCIA,
COMO un error epistémico que tiene como consecuencia que, aunque existiendo justificaciones racionales
por parte del juez para dar por probado un determinado hecho, este no es verdadero pues no acontecio, o
bien, se declararon no probadas aseveraciones relativas a hechos que efectivamente ocurrieron.?? En
relacién con ello, cuanto mas elevado es el estandar exigible, menor es el error tolerado por el sistema. Lo
anterior justifica plenamente que existan diversos estandares dentro de un sistema procesal, ya que ni el
grado de confirmacion requerido es el mismo, ni los yerros que pueden cometerse en diversos &mbitos son

equiparables.?®®

Por lo tanto, en materia de decisiones judiciales, ante la evidencia de que no se contara con pruebas
indubitadas que permitan reconstruir completamente lo ocurrido y la inexcusabilidad del juez para fallar,
surge la necesidad de establecer de antemano el margen de error que el sistema esté dispuesto a tolerar, por
lo que, no es tarea del estandar de prueba eliminar el error completamente, sino que debe distribuir el error

existente®® entre las partes intervinientes en el proceso.

Respecto a la distribucion del error, esta se realiza en atencion a las partes que intervienen dentro
de un proceso, teniendo en vista que al elevar el umbral de suficiencia de la prueba se reduce, por una parte,
el riesgo de que se cometa un error al declarar probada una proposicion factica (riesgo del falso positivo),
pero aumenta correlativamente el riesgo de que se yerre al declarar no probada una proposicién factica
(riesgo del falso negativo).?®® Ejemplo de lo anterior lo constituye el clasico estandar de prueba civil, vale
decir, la probabilidad prevaleciente o preponderancia de la evidencia, por cuanto distribuye el error
igualitariamente entre las partes, asi, el riesgo de error de tener por probada una proposicion es simétrica de
no declararla probada®®, y que podemos expresar en términos matematicos como el 50% de probabilidad
de incurrir en una u otra, estando las partes sometidas en igual proporcion a los resultados erréneos del
juicio. Por el contrario, el estandar penal, es decir, mas all4 de toda duda razonable, no se caracteriza porque
los intervinientes se encuentren en un estado de igualdad, sino que muchas veces permiten la ocurrencia de
falsos negativos por sobre los falsos positivos?®’, lo que se refleja en que el estandar requiere una

probabilidad de ocurrencia de un determinado hecho bastante superior al estdndar minimo (estandar de

202 AGUILERA GARCIA, Edgar. Critica a la "conviccion intima" como estandar de prueba en materia penal. Reforma Judicial.
Revista Mexicana de Justicia, (12): 3-16, 2008. ISSN 1870-0586. p. 4.

203 MONTERO LOPEZ, Rall. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., pp. 93-
94.

204 LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal. (Trad.) Carmen Vazquez y Edgar Aguilera. Op. cit., p. 315.

205 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Op. cit., p. 487.

206 |bid. p. 487.

27 TARUFFO, Michele. La prueba. Articulos y conferencias. Op. cit., p. 115.
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prueba civil clasico), y que se ha sostenido que consiste en una probabilidad de hipétesis en términos de 0,5

<P <0,9, o bien, fijando el umbral de suficiencia en una probabilidad de ocurrencia mayor a 0,75.2%®

Al margen de lo expuesto y considerando que en el &mbito de la decision el estandar de prueba
cumple una funcién de determinar el umbral de suficiencia probatoria para tomar una decision y, al mismo
tiempo, permite realizar una distribucion de errores en el ambito del proceso judicial, es necesario sefialar
que “la construccion de un SP (estandar probatorio) no depende s6lo ni fundamentalmente de cuestiones de
racionalidad, sino también y sobre todo de cuestiones de policy. Ello es asi porque un SP establece una
determinada distribucion del error, y una distribucién del error supone una determinada eleccién (politica-
valorativa) sobre la intensidad con que deben ser garantizados los derechos o intereses afectados por cada
uno de los errores posibles”.2% Por tanto, un estandar de prueba se construye decidiendo cual de los dos
errores posibles se considera preferible 0 mas asumible (aceptar como verdadero lo que es falso 0 no aceptar
como verdadero lo que es verdadero) y en qué grado estamos dispuestos a asumirlo.? De esta forma, el

estandar de prueba también cumple una funcién como decision politica-valorativa.

ACCATINO SCAGLIOTTI sostiene que el adoptar un estdndar probatorio mas exigente lo que se
pretende es evitar un tipo de error, el falso positivo (declarar probada una proposicién falsa), a pesar de
elevar la posibilidad de incurrir en falsos negativos (declarar no probada una proposicion verdadera).?'* Asi,
de acuerdo con FERRER BELTRAN, en un mismo acervo probatorio, “la aplicacion de un estandar de prueba
exigente concluira, por ejemplo, en la absolucién, mientras que la aplicacién de un estandar de prueba menos
exigente darfa lugar a la condena”.?'? En el primer caso, seria la parte demandante quien cargaria con el

riesgo de error, mientras que en el segundo caso el riesgo de error seria soportado por la parte demandada.

Por su parte, LOPEZ PINILLA en relacion con los estandares de prueba sostiene que “no es en modo
alguno un medio para encontrar la verdad”??, el estandar esta creado con objetivos no epistemoldgicos que

no pretenden, por consiguiente, aumentar el conocimiento judicial, sino que distribuir el error ineludible.?'4

208 \VALENZUELA CORTES, Cristdbal. Aproximaciones sobre la regla de estandar de prueba aplicable a la hipétesis de colusién
en el derecho de la competencia chileno: Un analisis a partir del Voto de Prevencion de la Sentencia N° 160/2017 del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia. Op. cit., pp. 26-27.

209 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 130.

210 MONTERO LOPEZ, Radl. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 94.
211 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Op. cit., p. 488.

212 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 135.

23 | OPEZ PINILLA, Ana. Estandar de la prueba y defensas afirmativas en el proceso penal. Analisis con referencia al caso
colombiano y espafiol. Revista Nuevo Foro Penal, 12 (86): 151-192, 2016. ISSN 01208179. p. 159.
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Lo anterior se basa en que la eleccion de un estandar probatorio depende de valores no
epistémicos,?® puesto que a la epistemologia sélo le corresponde la construccion del estandar de prueba,
mas no determinar el grado minimo indispensable.?* Esto ultimo “es una cuestion de preferencias politicas
acerca de qué asignacion del riesgo de error nos parece adecuada”?!’, por ende, en esta materia adquieren
relevancia, entre otros elementos, los bienes juridicos sociales presentes en el proceso. A modo de ejemplo,
al elegir entre un estandar mas o menos flexible en materia penal, una determinada comunidad juridica debe
considerar la tolerancia atribuida a una falsa condena versus una absolucion errénea:8, con ello se da lugar
al lema “es mucho peor que se condene a un inocente a que un culpable quede libre”?°, que justifica la
adopcion del estandar mas alla de toda duda razonable en materia penal. Al respecto, TARUFFO sostiene que
se trata de una eleccion fundamental del tipo ético antes que juridico, segun el cual se prefiere que muchos
culpables sean absueltos a que un inocente sea condenado??, lo que da cuenta que los estandares tienen un
sentido moral subyacente en lo concerniente a la distribucion del riesgo de error. Asi pues, este analisis es
aplicable a procedimientos de diversa naturaleza, como lo son los procedimientos de familia en donde se
presentan bienes juridicos de carécter extrapatrimoniales que son relevantes para las partes intervinientes

en el proceso, y en lo cual ahondaremos en el cuarto capitulo de la presente investigacion.

En consecuencia, la eleccion del estandar de prueba nos exige saber cudles son las cuestiones
valiosas que se perderan a causa de una sentencia o resolucion errénea, y, de manera mas concreta, nos hace
ponderar los bienes socialmente comprometidos, finalizando con la configuracion de un umbral que sea
minimo, o bien que propenda a resguardar a una de las partes del conflicto juridico en desmedro de otra que
debe soportar sobre sus bienes, 0 a su respecto, un aumento de la probabilidad de error, el que puede o no
ser cuantificable.??! Asi, en el proceso civil es aceptado cominmente el estandar de prueba de probabilidad
prevaleciente en vista de que los bienes objeto de litigio son en su mayoria de indole patrimonial, por lo que
el error, si las partes son tomadas en estado de igualdad, se materializa en un perjuicio patrimonial. En

efecto, si se considera que los intereses afectados por los dos errores merecen la misma proteccion, es decir,

215 De esta forma, “La epistemologia y la informacién empirica son, desde luego, de ayuda para el disefio procesal, en general, y
para la formulacion de estandares de prueba, en concreto; pero ninguna de las dos puede darnos una respuesta a la pregunta sobre
qué grado de exigencia probatoria debe requerirse para considerar probada una hip6tesis factica de un determinado tipo de proceso”.
FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 144.

216 VASQUEZ ROJAS, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. 12 ed. Madrid,
Espafia: Marcial Pons, 2013. ISBN 9788415664536. p. 14.

217 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 144.

218 | OPES CERQUEIRA, Daniel. Valoracion y estandar de prueba en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos de violencia de género. Op. cit., p. 158.

219 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Formay sustancia en el razonamiento probatorio. El alcance del control sobre la valoracion
de la prueba a través del recurso de nulidad penal. Op. cit., p. 489.

220 TARUFFO, Michele. Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos. 12 ed. México: Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2013. ISBN 978-607-708-179-1. p. 46.
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50



si ambos tipos de error son igual de tolerables o asumibles, el estandar de prueba de la probabilidad

prevaleciente parece ser suficiente.??

Para finalizar, es necesario tener en cuenta el hecho que los estandares pueden variar en funcién del
contexto, de las finalidades asignadas al proceso, de los valores éticos-politicos que en él se consideren
prioritarios y de la regulacion procesal de las cargas probatorias atribuidas a las partes.??® De esta forma, la
determinacion del estandar constituye un mecanismo que permite distribuir los errores judiciales.??* En esta
linea, el estandar probatorio viene a fijar el limite de error que el sistema esta dispuesto a tolerar, y esta
decisidn, dada la importancia de sus consecuencias, debe ser previa y depender de una autoridad distinta al

juez de la causa.?®
3.2. Funcion en el ambito de la justificacion

En un proceso judicial la fundamentacion de la sentencia constituye no sélo una exigencia, sino una
garantia fundamental de un Estado de Derecho, que constituye fundamento mismo de la legitimidad de los
jueces.?? De esta forma, es en la sentencia donde el tribunal da cuenta de los motivos por los cuales estimé
unos medios probatorios y desestimo otros, lo cual da lugar al &mbito de la justificacion de la decision, ya
que en esta fase el tribunal responde a la pregunta de por qué una hipétesis determinada se encuentra mas o
menos confirmada, o por qué resulta mas o menos probable que otra. Es en este punto en que los estandares
probatorios se convierten en el instrumento especifico que permiten al juez, conforme al margen de error

que la ley le otorga, explicar su ratio decidendi.??’

Teniendo en consideracion lo anterior, MONTERO LOPEZ sostiene que la utilizacion de estandares
permite explicar, en contexto de justificacion, los motivos por los cuales el material probatorio es suficiente
o insuficiente para “tener por probada” o para “tener por no probada” la hipétesis o los enunciados sobre
los hechos. Por lo tanto, una motivacion adecuada de parte del tribunal requiere hacerse cargo de tres
elementos: no refutacion, confirmacion y mayor confirmacion que cualquier otra hipétesis?®?® expuesta en el

proceso.

222 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 131.

228 En este sentido, véase: FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p.
135.

224 STEIN, Alex. Foundations of evidence law. Oxford University Press, Oxford, 2005. ISBN 978-0198257363. pp. 133-134.

225 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 50.

226 MONTERO LOPEZ, Radl. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 95.
227 |pid. p. 96.

228 |bid. pp. 96-97.
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Dicho autor concluye que la justificacion de la decisién estara incompleta si no se justifica con la
concurrencia de los elementos que componen el estandar aplicado. Igualmente, la aplicacidn de ese estandar
permitird controlar la decision adoptada y justificada, externa e internamente, a través de los mecanismos
formales del sistema especifico, siendo posible controlar el razonamiento probatorio mediante la
interposicion de recursos. Al respecto, FERRER BELTRAN sostiene que “en la apelacion, por ejemplo, el
tribunal deberé revisar la decision apelada a partir de su motivacion, controlando si la valoracion individual
de las partes fue adecuada, si en la valoracion de conjunto se atribuyé un grado de corroboracién correcto a
las distintas hipotesis en conflicto en el proceso, y si se aplicé de un modo apropiada el estandar de prueba
que regula esa decision para determinar si ese grado de corroboracion es suficiente 0 no para considerar
probada alguna de las hipétesis facticas”.??° De esta manera, las partes intervinientes en el proceso podran
argumentar errores en la identificacion del estandar de prueba aplicable, o, incluso, errores en la aplicacion

de este.?0

Sin embargo, y a pesar de la existencia del derecho al recurso, este tipo de control y las alegaciones
vertidas en el proceso, no seran adecuadas si los criterios de suficiencia probatoria, en relacion con la etapa
de justificacion de la decision, no estan predeterminados y conocidos. Por lo cual, la indeterminacion del
umbral de suficiencia probatoria vacia de contenido al propio derecho al recurso que poseen las partes del

proceso.?!

Finalmente, la fiscalizacién se efectla en el contexto de la justificacion, dado que ésta hace

referencia a las razones por las que un enunciado ha sido aceptado como verdadero o tenido por verdadero.?*
4. Tipos o categorias de estdndares de prueba: Definiciones y caracteristicas

A continuacion, seran explicados los diferentes tipos o categorias de estdndares de prueba que son
mayormente conocidos por la comunidad juridica y que nos seran Utiles para la construccion del estandar

de prueba aplicable a los procedimientos de familia.
4.1.El estandar de prueba: Més all4 de toda duda razonable

El estandar probatorio conceptualizado como mas alla de toda duda razonable o beyond any

reasonable doubt, es el Unico estdndar de prueba que encontramos expresamente mencionado en la

229 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion — Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 111.
230 [bid. p. 114.

231 |pid. p. 114.

232 |pid. p. 97.
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legislacion chilena?® pues, como se explicé anteriormente, el legislador por medio de la reforma procesal
penal introdujo un estandar probatorio, recogiendo positivamente una norma que en forma expresa asi lo

contempla, especificamente en el articulo 340 del CPP, el cual prescribe que:

“Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla
de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto
de la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado una participacién culpable y penada

porlaley”.

El establecimiento de este estdndar no ha estado exento de criticas, especialmente por tratarse de un
modelo extrapolado del extranjero sin mayores afinamientos ni contenido claro.* Debido a lo anterior,
importantes autores se han referido a este estandar, citando algunas sentencias norteamericanas, indicando
que “duda razonable no es mera duda posible; porque todo lo que se relaciona con los asuntos humanos, y
dependiendo de la evidencia moral, esta abierto a alguna duda posible o imaginaria. Es el estado del caso
que, después de toda la completa comparacion y consideracion de toda la evidencia, deja las mentes de los
jurados en tal condicién que no pueden decir que sienten llegar a una conviccion, a una certeza moral de la
verdad de cargo (...)"?%®, y, que, “para ser culpable de un delito se debe probar que uno es culpable méas alla
de una duda razonable. Una duda razonable que justificaria absolucién es una duda basada en la razon y
gue surja de la evidencia o la falta de evidencia, y es la duda que un hombre o una mujer razonable podria
abrogar, y no lo es una duda rebuscada ni imaginada, no la duda que un jurado podria hacer aparecer para
evitar realizar una tarea o de un deber desagradable. Duda razonable es una duda que llevaria a las personas
prudentes a dudar antes de actuar en materias de importancia para ellos mismos. Es una duda basada en

evidencia o falta de evidencia (...)”.2%

Resulta entonces manifiesto que tanto bajo el Cédigo de Procedimiento Penal, como en el CPP,
ahora bajo la férmula legal de la “duda razonable”, se ha ido configurando un concepto de estandar
probatorio de caracteristicas eminentemente subjetivas, que vincula conceptualmente la prueba de un hecho

con la adquisicion por parte del tribunal de un estado mental consistente en la creencia de la ocurrencia de

233 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 44.

234 BELTRAN CALFURRAPA, Ramén. Estandares de prueba y su aplicacion sobre el elemento material de la prision preventiva
en Chile. Op. cit., p. 463.

235 CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. El juicio oral. Santiago, Chile: Metropolitana, 2001, p. 267, refiriéndose a la sentencia
Sandoval v. California (1994). En: MONTERO LOPEZ, Radl. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso
civil chileno, Op. cit., p. 107.

26 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo |, Santiago, Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2002. Pp. 81-82, refiriéndose a la sentencia Johnson v. Louisiana (1972). En: MONTERO LOPEZ, Rall.
Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 107.
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ese hecho, la que se mantiene “en forma soterrada”, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.®’ En
este sentido, en el Derecho Anglosajon, cuna del reasonable-doubt standard, éste es comprendido en
términos preeminentemente subjetivos, vale decir, entendiendo que el adjudicador se encuentra frente a una
duda razonable cuando se haya ante una “duda fundada sobre la base de la razén y el sentido comun (...)"?%,
en que en ningun caso se intenta alcanzar la certeza absoluta o certeza cientifica acerca de los hechos, sino

mas bien una conviccion o certeza moral exenta de prejuicios.

En contraposicién a las criticas efectuadas por esta parte de la doctrina, MONTERO LOPEZ sostiene
que “el estdndar de conviccion establecido en la normativa chilena del CPP, debe tener un contenido
objetivo, centrado en el proceso probatorio y no en el fuero interno del juzgador, basado en el modelo
epistemoldgico, construido sobre una base racional destinada a la averiguacion de la verdad”.?*® A su vez,
AYALA LEGUAS afirma que “desde esta perspectiva objetiva-epistémica, el articulo 340 del CPP se llena de
contenido en la medida que se exija que en el proceso probatorio la conviccion, mas alla de toda duda
razonable, supere un alto grado de demostracidn Idgico inductivo del enunciado sobre la culpabilidad; y que
una vez corroborado sélidamente la hipétesis de la acusacion, no exista al mismo tiempo un mediano apoyo

l6gico inductivo al enunciado de inocencia”.?*

Siguiendo esta linea, este estandar de prueba es ampliamente aceptado por la doctrina actual,
teniendo en consideracion que para condenar a una persona es preciso llegar a la conviccién sobre su
responsabilidad penal, lo cual no ocurre cuando se perciben dudas a su respecto.?** Conforme a ello, consiste
en “un estandar particularmente elevado y que ha sido adoptado para el proceso penal en atencion a razones
de naturaleza ético-politicas, pues se busca que el juez s6lo pueda condenar a un imputado cuando alcance
un nivel de certeza alto respecto de su culpabilidad, debiendo absolverlo en caso de presentarse dudas
razonables que abran espacio a su posible inocencia?*?, de manera tal que los bienes juridicos en disputa
establecen un escaso porcentaje de falsos positivos, es decir, inocentes condenados. Por lo tanto, “lo que se
espera es disminuir el tipo de errores en que pueda condenarse a un inocente por sobre el tipo de error que

tenga como resultado la absolucion de un culpable, puesto que de acuerdo a la policy aplicada, es

237 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. La fundamentacion de la declaracion de los hechos probados en el nuevo proceso penal.
Un diagnéstico. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 19 (2): 9-26, 2006. ISSN 0716-9132. p. 19.

238 CARNEVALI RODRIGUEZ, Radl y CASTILLO VIAL, Ignacio. El estandar de conviccion de la duda razonable en el proceso
penal chileno, en particular la relevancia del voto disidente. Op. cit., p. 100.

239 MJONTERO LOPEZ, Radl. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., pp. 109-
110.

240 AYALA LEGUAS, José Luis. Duda Razonable: racionalidad en la conviccion penal. 12 ed. Santiago, Chile: Librotecnia, 2014.
ISBN 9789563271201. p. 127.

21 DELGADO ALATA, Dante. Duda razonable y estandar de prueba penal apuntes introductorios. Revista Postgrado Scientiarvm,
2(1): 9-15, 2016. ISSN 2411-8826. p. 9.

242 JARA ASTUDILLO, Nadiay VIGNEAUX RAMIREZ, Cristian. Estandar de prueba en el proceso civil. Estudio sobre los tipos
de estandar de prueba y su necesidad en el futuro proceso civil chileno. Op. cit., p. 24.
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socialmente mas aceptable la absolucién de un culpable que la condena de un inocente?*, motivo por el
cual es posible vislumbrar la estrecha vinculacion de este estandar con principios fundamentales del proceso

penal como lo son las garantias procesales que establece el sistema juridico para el imputado.

BELTRAN CALFURRAPA, agrega a lo anterior, que este estandar sirve para respetar el principio de
inocencia y establecer el deber de motivar la questio facti respecto de las diversas hipétesis explicativas en
el juicio penal®*, siendo este uno de los mayores umbrales que pueden encontrarse para efectos de

aceptarlas.

Por ultimo, en cuanto a la configuracion de la formula beyond any reasonable doubt utilizada en
tribunales norteamericanos, esta expresa la exigencia de que la culpabilidad del imputado sea demostrada
con un altisimo grado de confirmacion, practicamente equivalente a la conviccion?®, considerando
principalmente los bienes juridicos en juego, y, constituyendo una expresion mas del debido proceso, propia
de los modelos garantistas.?*®

4.2. El estandar de prueba: Probabilidad prevaleciente o preponderancia de la evidencia

En los paises de la tradicion del common law, especificamente Inglaterra, Canada, Estados Unidos
y Australia, se contempla para la decision respecto de la determinacién de los hechos por el tribunal al
menos dos estdndares probatorios. Para materias penales se utiliza el mismo que nuestro sistema procesal
penal consagra en el articulo 340 del CPP, y para materias civiles, se contempla el estandar de
preponderance of evidence o balance of probabilities. Ambos estandares son concebidos por la comunidad
juridica de dichos paises como parte de un mismo continuo, siendo cada uno un extremo; el primero es
concebido como el estandar mas exigente que los sistemas procesales pueden contemplar, al acercarse a la
plena certeza, mientras que el segundo es el méas bajo, aquel minimo de evidencia disponible con la cual

debe contarse para resolver un asunto®*’ y en donde el error se distribuye igualitariamente.

En nuestro pais, y a pesar de que en materia de estandares de prueba el legislador del CPC no entregd

norma expresa alguna, limitandose a regular los requisitos de las sentencias®*®, la justicia utiliza la

243 |bid. p. 24.

244 BELTRAN CALFURRAPA, Ramén. Estandares de prueba y su aplicacion sobre el elemento material de la prision preventiva
en Chile. Op. cit., p. 455.

245 TARUFFO, Michele. La prueba, articulos y conferencias. 12 ed. Santiago, Chile: Metropolitana, 2009. ISBN 9789562860956.
p. 274

246 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Op. cit., p. 489.

247 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
187.

248 MONTERO LOPEZ, Radl. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 114.
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probabilidad prevaleciente, o, indistintamente, la preponderancia de la evidencia, como el estandar de

prueba aplicable a los conflictos de naturaleza civil.

Asi las cosas, la probabilidad prevaleciente es generalmente definida como un umbral probatorio
gue autoriza a un tribunal a dar por establecido determinados hechos cuando, de la prueba o evidencia que
ha sido presentada frente a él, es mas probable que el hecho haya ocurrido a que no haya ocurrido. Se trata,
entonces, de un estandar que apela derechamente a la probabilidad de la ocurrencia de un hecho basado en

un antecedente concreto que es la prueba disponible de ambas partes.?*°

Ahora bien, en términos probabilisticos, el presente estandar establece una regla de P>0,5, esto es,
que una hipdtesis sobre los hechos en juicio se entiende aceptada siempre que supere como grado de
confirmacion de 0,5 de probabilidad de ser correcta (en una escala del 0 al 1).2%° Sin embargo, otro modo
de entenderlo es tomando la probabilidad de ocurrencia en un 50% como barrera minima para aceptar una
proposicion. En efecto, este estandar estaria configurado por dos reglas que trabajan de forma coetanea; la
regla del méas probable que no y la de prevalencia de la probabilidad, por consiguiente, el juez ante una
multiplicidad de hipétesis sobre un mismo hecho??, determinara que una proposicion factica es verdadera
en la medida que esta venga mas apoyada por los medios de prueba al momento de adjudicar la decisién

sobre los hechos.?

Por ello es que la doctrina ha encasillado este estandar en el 51% o mas, debido a que como se trata
de un mecanismo inspirado por un juicio de probabilidad, cualquier probabilidad debe partir de un umbral
minimo de calidad que en este caso es graficado por el 50%.2%% Dicho de otro modo, el juez sélo esta
autorizado a dar por probado un hecho cuando, en base a la evidencia, concluye que es mas probable que
haya ocurrido a que no haya ocurrido, siempre que la prueba disponible satisfaga requisitos de suficiencia
minimos que hagan que la probabilidad de ocurrir el hecho llegue al menos al 50%. Por el contrario, si esa
probabilidad es menor al 50%, entonces estamos frente a s6lo una posibilidad y el juez no esta autorizado a

declarar que ha sido acreditado®* o probado.

Adicionalmente, la probabilidad prevaleciente se ha considerado como el estdndar minimo en tanto

“un estandar menos exigente implicaria que se debiera tener por probada una hipdtesis menos corroborada

299 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
188.

20 L ARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 784.

251 MONTERO LOPEZ, Raul. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno. Op. cit., p. 86.
22 TARUFFO, Michele. La prueba. (Trad.) Laura Manriquez y Jordi Ferrer. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2008. ISBN 52599-
2008. p. 138.

253 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
188-189.

254 1bid. pp. 188-189.
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(...)"%5, lo que llevaria a resultados irracionales. Como se sefialé anteriormente, un estandar probatorio no
s6lo fija el grado de exigencia, sino también establece como se distribuiran los errores. La particularidad
del estandar de probabilidad prevaleciente es que establece la misma tolerancia tanto para los falsos
positivos como para los falsos negativos ya que “(...) el riesgo de error se distribuye igualitariamente, de
modo que el riesgo de error al tener por probada en un caso una proposicion, es simétrico al riesgo de error
al no declararla probada (...)”.?>® A modo de ejemplo, en un procedimiento sancionatorio que se rija por un
estandar de prueba prevaleciente, seran igualmente indiferentes tanto el riesgo de sancionar a un sujeto

inocente (falso positivo) como el riesgo de no sancionar a uno culpable (falso negativo).

Este modelo de estandar, al establecerse como uno en donde la racionalidad figura como el elemento
primordial en su configuracion, debe cumplir con varias premisas al momento de su aplicacién. Primero
gue todo, la decision del juez debera descansar en una eleccion de la hipétesis de los hechos considerada
verdadera dentro del proceso, entre varias otras hipotesis acerca de los hechos sustentadas por los litigantes,
es decir, el juez debe haber considerado que determinada hip6tesis tenia mayores probabilidades de ser
ciertaen comparacion a las demas. En segundo término, dicha eleccion del juez debe ser guiada por criterios
racionales que no tengan relacion con meros subjetivismos u otros factores que aludan a la intima conviccion
del sentenciador. Y, en tercer lugar, la eleccién del adjudicador debe ser considerada razonablemente
verdadera en atencién a las pruebas que figuran en el respectivo juicio, pues s6lo puede darse por

relativamente verdadero aquello que ha sido comprobado mediante las evidencias aportadas.?®’
4.3.El estandar de prueba: prueba claray convincente

El sistema juridico estadounidense, a diferencia de Inglaterra, Australia y Canada, ha elaborado e
incorporado un tercer estandar probatorio denominado clear and convincing evidence®®, que puede ser
entendido en el sentido de que el juez esta autorizado a dar por probado un hecho cuando de la evidencia
disponible se desprenda que es “mucho mas probable o altamente probable de que haya ocurrido a que no
haya ocurrido el hecho (...)”?° en comparacién a la preponderancia de la evidencia que solo exigiria que

sea “mas probable que haya ocurrido a que no haya ocurrido”.

255 ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Op. cit., p. 486.

256 1bid. p. 487.

257 para profundizar en relacion a lo expuesto sobre estdndar de probabilidad prevaleciente véase: TARUFFO, Michele.
Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 38 (114): 1285-1312, 2005.
ISSN 0041-8633; VAN HASSELT GARRIDO, Roberto. El estandar de prueba en materia infraccional. Analisis Jurisprudencial.
Op. cit., pp. 218-219 ; y LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit. pp. 789-792.

258 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
pp. 191-192.

259 CLERMONT, Kevin. Standards of Proof in Japan and the United States, Cornell International Law Journal, vol 37: pp. 263-
284. 2004. p. 268.
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Dicho esto, el estandar probatorio de clear and convincing evidence, o también denominado prueba
clara y convincente, se utiliza como una version intermedia entre la preponderancia de la evidencia y el
estandar de mas alla de toda duda razonable.?®® En efecto, se trata de una regla cuyo nivel de severidad es
intermedio, vale decir, superior al de la probabilidad prevaleciente ocupada para casos civiles ordinarios,
pero inferior al exigente estandar de “mas alla de toda duda razonable” aplicado a casos penales.?®! De esta
forma, constituye un estandar que evoca un mayor umbral de exigencia probatoria y que esta destinado a
ser aplicado en materias en donde el riesgo de una decision errdnea por parte del sistema judicial puede
tener consecuencias extremadamente graves, por tanto, se aplica en casos relacionados con procedimientos
para declarar interdicta a una persona, limitacion al régimen de visitas, alternacion del régimen de cuidado

personal, entre otros.?s?

Ahora bien, para establecer enunciados declarativos de hechos probados se requiere de elementos
de confirmacion claros y convincentes. Por un lado, la claridad tiene como finalidad despejar cualquier
nocion sustentada en la ambigiiedad, en elementos contradictorios, equivocos o vagos.? Por otro lado, en
palabras de BELTRAN CALFURRAPA, la evidencia es convincente “en el sentido de que es tan razonable y
persuasiva como para hacer que cualquiera la crea”.?* Asf pues, la conviccion dice relacion con la calidad,
robustez y contundencia que deben obrar en los elementos de corroboracion logica para declarar probado,

en forma satisfactoria, un enunciado factico especifico.?®®

Teniendo en consideracién lo anterior, en términos matematicos o estadisticos, se espera una medida
mas exacta y precisa que el estandar de preponderancia de la evidencia, pero sin dotarlo de un contenido
claro mas alla de asegurar la exigibilidad de un nivel de convencimiento cercano al 60% < 65% de
probabilidad?®, sosteniendo algunos autores que esta se extiende incluso hasta P>0,75%" (opinién que
compartimos), por lo que la homogeneidad en términos matematicos difiere dependiendo de la postura
doctrinal, lo cual nos hace recordar que “a pesar de que se disponga de estandares de prueba

metodoldgicamente bien formulados (...) siempre cabra la posibilidad de que un caso concreto caiga en la

260 _ ARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.

261 \/ILLAGRA CASTILLO, Eduardo. Hacia la formulacion de un estandar de prueba cautelar aplicable a la prisién preventiva
desde la mirada de la presuncion de inocencia. Op. cit., p. 401.

262 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
pp. 191-192.

263 \/ILLAGRA CASTILLO, Eduardo. Hacia la formulacién de un estandar de prueba cautelar aplicable a la prisién preventiva
desde la mirada de la presuncion de inocencia. Op. cit., p. 401.

264 BELTRAN CALFURRAPA, Ramén. Estandares de prueba y su aplicacion sobre el elemento material de la prision preventiva
en Chile. Op. cit., p. 471.

265 \/ILLAGRA CASTILLO, Eduardo. Hacia la formulacién de un estandar de prueba cautelar aplicable a la prision preventiva
desde la mirada de la presuncion de inocencia. Op. cit., p. 402.

266 HAMILTON ECHAVARRI, Maria. Estandar probatorio en los procesos sancionatorios en libre competencia, y rol de la Corte
Suprema. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales ), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2018.
P. 40.

%7 _LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.
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zona de vaguedad vy, por tanto, haya dudas de si se cumple o no lo requerido por el estandar de prueba para
poder considerar probada la hipotesis”.?%® Asi, siguiendo a LARROCAU TORRES, el estandar de “la prueba
clara y convincente” es aquel que aumenta el umbral de exigencia establecido en el estdndar de prueba de
“probabilidad prevaleciente” de P>0,5 a P> 0,75.%° Es un estandar intermedio entre el civil y el penal, el
que se eleva por la gravedad del resultado y no por la gravedad de los hechos, es decir, el estandar de prueba
clara y convincente exige del juez civil un estudio acabado de las circunstancias, con prueba que supere la
regla de “mas probable que no”.?"® De esta forma, al constituirse como un estdndar mas exigente también
requiere de un mayor grado de evidencia ya que el sistema elabora un umbral méas alto para tener por
acreditado la proposicion factica; siendo asi que este tipo de estandar le establece una carga procesal
excesiva al demandante porque la probabilidad de acoger la demanda sobre hechos errdneos perjudica

enormemente al demandado?’?, por tanto, no se distribuye el error de forma igualitaria.

A modo de ejemplo, este estandar es empleado en algunos casos civiles especificos como la cesacion
de los derechos paterno-filiales, las cuestiones relacionadas con la ciudadania, el contenido de un
testamento?’?, entre otros. También, la aplicacion de este estandar tiene lugar en las sucesiones por causa
de muerte?’3, pues el reparto de riesgo de error puede producirse en cualquier esfera de los hechos donde

los intereses de los particulares se vean potencialmente afectados.

Finalmente, ahondaremos en el estdndar de prueba clara y convincente en el siguiente capitulo de
este trabajo, puesto que dicho estandar, como ya hemos adelantado, ha sido aplicado en casos donde merecen
atencion los intereses juridicos en disputa y, por ende, resulta importante la decision legislativa de distribuir

asimétricamente el riesgo de error en el proceso segun sea la intencion del legislador de tutelar ciertos errores

268 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion — Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 240.

269 _ ARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.

270 |bid. pp. 791-792.

211 SOTO LECAROS, Marcos. Aproximacién a la discusion de la determinacisn de los hechos y el estandar probatorio en los
procedimientos en la judicatura del derecho de familia chileno. Limites del juez de familia. [en linea]. Academia Judicial, Programa
de Extension, 2021. P. 18. [Fecha de consulta: 20 de junio de 2022]. Disponible en: https://academiajudicial.cl/wp-
content/uploads/2021/10/AJ_Aproximacion_al_a_discusion_de_la_determinacion_de_los hechos vy el estandar_probatorio.pdf.
212 En este sentido véase: LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit.,, p. 791; BELTRAN
CALFURRAPA, Ramén. Estandares de prueba y su aplicacién sobre el elemento material de la prisién preventiva en Chile. Op.
cit., p. 47.

273 “E] estandar de prueba ‘clear and convincing’ fue usado, por primera vez, por la Corte de Apelaciones de Nueva York cuando
debid resolver un caso sobre el derecho a la muerte. El Juez Wachtler definio el estandar sefialando que ‘Clear and convincing proof
should... be requiered in cases where it is claimed that a person, now incompetent, left instructions to terminate life sustaining
procedures when there is no hope of recovery’ [Se debe exigir prueba clara y convincente en los casos en que se alegue que una
persona, ahora incompetente, dejo instrucciones para terminar los procedimientos de mantenimiento de la vida cuando no hay
esperanza de recuperacion]. El mismo estandar fue luego utilizado por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el conocido caso
sobre el derecho a la muerte Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, 497 U.S. 261 (1990)”. CARNEVALI
RODRIGUEZ, Raul y CASTILLO VIAL, Ignacio. El estandar de conviccion de la duda razonable en el proceso penal chileno, en
particular la relevancia del voto disidente. Op. cit., p. 101. Traduccidn libre.
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por sobre otros.2’* Ambas situaciones son relevantes para entender por qué en los procedimientos en sede
de familia que involucren bienes juridicos relativos a los derechos de los NNA como lo son los
procedimientos de cuidado personal, relacion directa y regular, alimentos y vulneracion de derechos, asi
como, que se refieran al reproche social involucrado en casos de divorcio sancién o por culpa, o, incluso,
cuando se afecte el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica dentro de los miembros del grupo
familiar, como es el caso de VIF; es necesario que se busque un umbral de suficiencia probatoria mayor

que, de acuerdo a lo que sostendremos, deberia ser el estandar intermedio de prueba clara y convincente.

274 En este sentido, “las estimaciones sociales sobre la gravedad del error de la condena falsa pueden ser muy distintas en funcién
de las consecuencias juridicas que el derecho prevea; las valoraciones sobre la gravedad del error de la absolucién falsa también
pueden ser diversas en funcion de los bienes en juego, de la posibilidad de otro tipo de reparaciones, de la generacién o no de
situaciones generalizadas de impunidad y de otros muchos factores”. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion -
Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 206.
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CAPITULO IV. CONSTRUCCION DE UN ESTANDAR DE PRUEBA APLICABLE A LOS
PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA

1. Elestdndar de pruebaen el derecho de familia

En el derecho chileno, como se ha analizado, sélo el estandar penal se encuentra codificado y el
legislador no ha realizado la labor de determinar los estdndares de prueba aplicables en procedimientos
reformados. Particularmente en materia de familia, donde los bienes juridicos en juego no son puramente
pecuniarios a diferencia del proceso civil, pero tampoco llegan, como en el caso penal, a limitar al menos
de forma permanente derechos consagrados en nuestra Constitucién como lo es la libertad personal (articulo
19 N°7 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile).?”

De esta manera, el anlisis del concepto de estdndar de prueba en materia de familia se trata de una
discusidn que ni siquiera es completamente comprendida por parte importante de los operadores del sistema,
incurriendo en una sensible omision que ha sido constatada habitualmente en sistemas de prueba reglada o
tasada, como ocurre en el caso del régimen civil bajo el actual CPC.2® En este sentido, la aplicacion
supletoria del CPC y la naturaleza privada que se suele atribuir al derecho sustantivo de familia permiten
plantearse la pregunta respecto de cuél es el estandar general aplicable a los procedimientos previstos en la
LTF, ya sea si siguiendo la tendencia natural por la alternativa de la probabilidad prevaleciente del proceso
civil, o si, por el contrario, deberia existir un baremo distinto en causas en que los intereses juridicos en
disputa puedan participar de una naturaleza que desborde el derecho civil patrimonial, como ocurre con
diversas materias de competencia de los Juzgados de Familia y que se ilustran en procedimientos de cuidado
personal, relacion directa y regular, alimentos, divorcio sancién o por culpa, vulneracion de derechos y VIF,

en donde se ejerce una potestad sancionadora por parte de la judicatura.?’’

Siguiendo esta premisa, por un lado, se entiende que el estandar de prueba constituye una decision
politica-valorativa, que debe ser determinada por el legislador en funcién de la aversién al riesgo de errores
en un determinado tipo de proceso, en razén de como se quieran distribuir las decisiones equivocadas
respecto a que un determinado enunciado sobre los hechos esté o no probado (est4 probado que p) y las
consecuencias de dicha decision en la aplicacion del derecho segun corresponda, configurando la decision
sobre el caso controvertido?’8; y, por otro lado, siguiendo a RAMOS PAZOS, se entiende que el derecho de

familia es definido como una rama del derecho privado, que, sin embargo, se encuentra provisto de un alto

275 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 51.

216 EZURMENDIA ALVAREZ, Jes(s. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 111.

277 |bid. p. 111.

278 |bid. p. 112.
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contenido de caracter no patrimonial®’®, pues establece la regulacion de los aspectos mas esenciales de las

relaciones filiales y afectivas del ser humano.

Dado lo anterior, surge la pregunta de si la sociedad chilena esta dispuesta, para todas las materias
de familia, sin discriminacidn, a exigir el mismo nivel de certeza respecto de los hechos alegados por las
partes, bastando para ello satisfacer un estandar de un 51% de probabilidad; o, si entiende que es deseable
establecer materias en las que se estima que requieren una mayor probabilidad.?® La diferencia de trato
puede estar justificada en consideraciones de diversa indole como lo serian aquellas materias en donde el
sistema judicial sélo realiza una labor de simple verificacion del cumplimiento de ciertos requisitos legales,
como lo son los casos de divorcio de mutuo acuerdo o unilateral por cese de convivencia contemplados en
la LTF, en donde el sistema no esta realmente preocupado por el posible error en que se pueda incurrir, sino
que simplemente debe verificar que la ley no sea burlada.?! Sin embargo, podria establecerse un estandar
probatorio mas alto para el cambio de cuidado personal cuando una institucion estatal sostenga que el nifio
debe ser cuidado por el Estado, en la medida en que los valores que nuestro Codigo Civil (en adelante, CC)
refleja supone que la situacion dptima es que los nifios sean cuidados por sus padres preferentemente?®?
(articulo 225 del CC).

Pues bien, en cuanto discusion sobre cual estandar a aplicar en el derecho de familia, a nivel
jurisprudencial, se ha entendido que el estandar de la duda razonable debe quedar reservado al proceso penal
y que es la probabilidad prevaleciente el umbral de suficiencia aplicable en el derecho de familia.®* No
obstante, los tribunales no se encuentran contestes en este asunto, por lo que han sefialado que en causas de
naturaleza sancionatoria el estandar debe ser medio. En este sentido, resulta pertinente referirnos a una

sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica que, conociendo una causa sobre VIF sefial6:

“Cuarto: Que, la actividad probatoria en el contexto de sana critica impone, asimismo, la
necesidad de contar con algtn estandar de prueba, que nos indique cuando el juez esta autorizado
racionalmente para considerar que un hecho esta probado, atendido el grado de confirmacién que

tiene en los medios de prueba.

219 RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Tomo Il, 72 ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007. ISBN
9789561020351. pp. 14-17.

280 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
200.

281 |bid., p. 200.

282 | bid., pp. 200-201.

283 EZURMENDIA ALVAREZ, Jesus. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 112.
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Reconocemos la inexistencia de un parametro legal al efecto. Sin embargo, ello no impide que el
juzgador fije uno que resulte adecuado al sistema probatorio impuesto. Como se trata de una
decisién a favor del rigor cientifico (busqueda de la verdad, de la certeza), estimamos que en la
especie se puede exigir un estandar de prueba de probabilidad media, advirtiendo, no obstante,
que la naturaleza especial de este tipo de conflictos, su caracter sancionatorio y las consecuencias
juridicas que conlleva la sentencia condenatoria, podria llevarnos a sostener igualmente un
estandar de probabilidad alta. El estdndar de probabilidad media, que se traduce bajo la férmula
“mas probable que no”, implica una eleccion entre las diversas hipotesis facticas en juego,
prefiriendo aquella que cuente con un grado relativamente mas elevado de probabilidad, en razén
de las pruebas que lo apoyan, debiendo, en todo caso, existir un grado minimo necesario de
confirmacién probatoria, que se puede significar en una cifra equivalente, a lo menos, al 51% de
probabilidad ~.284

Asimismo, este criterio ha sido confirmado en data reciente por la Corte de Apelaciones de

Concepcion que en un asunto sobre VIF expreso:

“Por otra parte, quien realiza la imputacion debe aportar los antecedentes necesarios al proceso,
en la etapa procesal correspondiente, para los efectos de formar conviccién en el sentenciador —a
lo menos con el estandar de preponderancia de la evidencia — acerca de la existencia de los hechos

denunciados” *®

A mayor abundamiento, LLORENS CARRASCO ha sostenido que los Tribunales de Familia ante la
carencia un estandar han tendido a utilizar, en casos extremos, el estandar de prueba mas alla de toda duda
razonable y, de forma mas regular, el de probabilidad prevaleciente; siendo este ultimo considerado por
aplicacion supletoria del CPC.% Por tanto, resulta ser de especial relevancia que, en una causa de familia
referida a divorcio sancién y compensacion econdmica®’, en la cual se invocaba la causal regulada en el
articulo 54 N°1 de la Ley N°19.947 que establece la Nueva Ley de Matrimonio Civil (en adelante, NLMC),
el tribunal hace aplicable el estandar penal, por lo que la prueba en este caso debid ser suficiente para tener
por probada la hipdtesis de atentado grave contra la vida o la integridad fisica o psiquica de la mujer, siendo

este el bien juridico protegido. En consecuencia, el juez en vista de las circunstancias concomitantes al caso

284 Sentencia Corte de Apelaciones de Arica, en causa Rol N°73-2010, C°4, de fecha 23 de agosto de 2010. Identificador Vlex:
VLEX-226580907. [Fecha de consulta: 05 de abril de 2022].

285 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion, en causa Rol N°405-2017, C°13, de fecha 04 de septiembre de 2017.
Identificador Vlex: VLEX-696546597. [Fecha de consulta: 22 de abril de 2022].

286 |_LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., pp. 40-44.

287 Causa Rit N°F-224-2014 del Juzgado de Letras y Familia Los Lagos. En: LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba
en derecho de familia. Op. cit., p. 43.
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y la evaluacion de los bienes juridicos en juego sostiene que la presuncién de inocencia tiene
preponderancia, aplicando por esta razén un umbral lo suficientemente alto ante el temor de incurrir en un

falso positivo, es decir, sancionar a un sujeto inocente.

Siguiendo el mismo analisis, podemos encontrar igualmente en otra sentencia respecto a una
denuncia por actos de VIF, que el juez de familia utiliza no solo expresiones propias del derecho penal, sino

que ademas adopta dicho umbral en la decision del conflicto,?® argumentando que:

“Asi las cosas surge una duda mds que razonable en cuanto a la existencia de los hechos
denunciados y a que el dafio psicoldgico que presenta la victima provenga de un nuevo episodio
entre las partes y no sea el resultado de la ausencia de una reparacion efectiva respecto de
situaciones vivenciadas durante el periodo de convivencia habida entre éstas, concluido hace mas

de un afio, respecto de los cuales ya ha existido una condena en contra del denunciado” **°

En estos casos la aplicacion del estandar mas alla de toda duda razonable es una decision que a todas
luces parece excepcional dado que no estamos ante un procedimiento penal, pero no hace mas que demostrar
la necesidad de un estandar codificado en esta materia, pues el juez en dichas causas toma un rol activo;?*
siendo asi que, la determinacion del estandar no puede quedar sujeta a la eleccion que realice el juez de
turno, sino que debe referirse a una decision politico-normativa, que fije o determine pardmetros de
afectacion a los bienes que estamos dispuestos a aceptar como protegidos en caso de error, los cuales podran
variar, dependiendo de la materia y las caracteristicas del proceso.?! De esta forma, “el estandar de prueba
es una herramienta que tiene el Poder Legislativo que es muy poderosa a la hora de establecer o materializar
politicas institucionales en que se busque incentivar o desincentivar el litigio en ciertas materias ya sea para
resguardar ciertos valores socialmente relevantes, para dar utilidad o vigencia a ciertos derechos?2, o para

distribuir el error judicial.

La inexistencia de la consagracion normativa de una regla de estandar de prueba civil, asi como el
criterio jurisprudencial evidenciado, impone la dificultad de determinar el estdndar de prueba aplicable en
el derecho de familia®®, considerando, ademas, que los estandares tradicionales como el de mas alla de toda

duda razonable y el de probabilidad prevaleciente resultan no ser adecuados para ser aplicados en esta

288 |_LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 44.

289 Causa Rit N°F-109-2015, Juzgado de letras y Garantia Paillaco. En: LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en
derecho de familia. Op. cit., p. 44.

290 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 52.

291 LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 44.

22 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
pp. 178-179.

293 EZURMENDIA ALVAREZ, Jesus. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 113.
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materia, debido a que el estandar a aplicar no puede ser inferior al de probabilidad prevaleciente, pues
careceria de total legitimidad el veredicto emitido por el tribunal, y tampoco seria posible aplicar este
estandar dado que en los procedimientos de familia no se discuten cuestiones netamente patrimoniales; y,
a su vez, es imposible exceder el estdndar de mas alla de toda duda razonable, por consistir este Gltimo en

el umbral méas exigente previsto tanto a nivel nacional como internacional.

Considerando todo lo anteriormente expuesto, para determinar el estandar de prueba en esta materia
debemos analizar si es que son equiparables, desde la perspectiva del valor de los bienes juridicos en juego
y la relevancia del error, diversos procedimientos de competencia de los Tribunales de Familia. Conforme
a ello, establecer un estandar de prueba nos permitird dotar a la decision de legitimidad, permitiendo que
tanto el juez como las partes puedan proyectar los requisitos necesarios para que las pretensiones que deban
ser acreditadas como supuestos de hecho se dirijan a satisfacer este umbral®®*, considerando, que, a nuestro
juicio, en ciertos procedimientos del derecho de familia, el estdndar probatorio deberia ser el estandar
intermedio, vale decir, clear and convincing evidence (prueba clara y convincente) que sirve de linea

medianera entre el estandar civil y el penal.

2. Los bienes juridicos protegidos en los diferentes procedimientos y su implicancia para la

determinacion del estandar de prueba

Una vez analizadas las diversas categorias de estandares de prueba existentes, y ademas, algunos de
los procedimientos contemplados en la LTF, cabe preguntarse si ese nivel o grado de prueba, que de manera
supletoria corresponderia a la probabilidad prevaleciente, es suficiente o debiera ser el mismo para todo

conflicto a resolver por el tribunal.

Sobre este punto, surgen diversas interrogantes, las cuales, segin MONTERO LOPEZ, se pueden
expresar de la siguiente manera: “¢ Debe acaso llegarse a un mismo nivel de suficiencia del convencimiento
en la resolucién de un asunto vinculado con una materia sucesoria, que en materia de créditos de dinero?,
¢debe el grado de conviccidn ser el mismo en una cuestién vinculada con la interdiccion de una persona que
la requerida para resolver un conflicto sobre un contrato de arrendamiento de un inmueble? A titulo de
ejemplo, en un homicidio, el tribunal debe estar igualmente convencido que otro que debe resolver en un
conflicto entre los accionistas de una sociedad anénima, o ¢incluso ese nivel de conviccién es el mismo
entre distintos asuntos criminales: uno relativo a un secuestro con homicidio, otro referido a una estafa

residual y, un tercero atentatorio al honor del afectado??®> Ahora bien, de acuerdo con este autor, y en un

2% FERRER BEL]’RAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 112.
2% MONTERO LOPEZ, Raul. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno.Op. cit., p. 68.
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sentido negativo, “la posibilidad del error debe entenderse como parte ineludible de una actividad humana
como la jurisdiccional (...)"?®, por lo tanto, corresponde preguntarse si el error en que puede incurrir el

tribunal es igualmente “soportable” en uno u otro &mbito descrito.

Pues bien, teniendo como finalidad la determinacion del estandar aplicable en materia de familia y,
en consecuencia, la eventual aplicacion de un estandar intermedio, es menester analizar los bienes juridicos
en juego en los diferentes procedimientos de familia, asi como las perniciosas consecuencias que pueden

presentarse para las partes en caso de error judicial.
2.1. Los bienes juridicos protegidos en los procedimientos ordinarios

En cuanto procedimientos ordinarios, los bienes juridicos protegidos se deben analizar por cada
materia, siendo asi permitente referirnos al cuidado personal, relacion directa y regular, alimentos, divorcio

(en sus diversas causales) y compensacion econdmica.
a) Cuidado personal

El articulo 8 de la LTF establece la competencia de los Juzgados de Familia, sefialando al respecto
que “corresponderd a los juzgados de familia conocer y resolver las siguientes materias: 1) Las causas

relativas al derecho de cuidado personal de los nifios, nifias o adolescentes” .

En esta linea, ACUNA SAN MARTIN define el cuidado personal como “el derecho-deber referidos a
los cuidados y atenciones diarios y habituales del hijo, que supone la convivencia con éste y habilita al que
lo ejerce para tomar las decisiones corrientes y cotidianas que se refieran a aquél, al tiempo que le impone
una serie de cargas o deberes”.?’ Siendo asi que este derecho significa esencialmente la responsabilidad

parental sobre el cuidado y proteccion de los hijos.
b) Relacion directay regular

Las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la madre que no tenga el cuidado personal
del hijo a mantener con éste una relacion directa y regular se encuentran establecidas en el articulo 8 N°2
de laLTF.

De esta forma, esta es una materia legalmente regulada como uno de los derechos-deberes de los

padres para con sus hijos. Para RAMOS PAZOS se ocupa la expresion derecho-deber pues “el cuidar, criar y

29% |bid. p. 68.
297 ACUNA SAN MARTIN, Marcela. El cuidado personal de los hijos. Ed. agosto 2018. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2018.
ISSN 9789563469691. p. 60.
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educar a los hijos no es solo un derecho o prerrogativa de los padres, sino, y muy fundamentalmente, el
cumplimiento de una obligacién que les impone su condicién de progenitores (...)”. 2 En la misma linea,
el derecho a mantener una relacion directa y regular con los hijos es una forma de mitigar los indeseables
efectos que para estos produce una ruptura familiar. En especial, el rompimiento de la cotidianeidad a la
gue un NNA esta acostumbrado a experimentar junto a sus padres constituye una de las consecuencias

inmediatas que produce la separacion.?®®
c) Alimentos

El articulo 8 N°4 de LTF establece que corresponderd a los Juzgados de Familia conocer y resolver
las causas relativas al derecho de alimentos; siendo asi que el fundamento del derecho de alimentos se
encuentra en la solidaridad familiar. Sin embargo, a diferencia del cuidado personal y la relacién directa y
regular, el derecho a percibir los alimentos por quienes lo necesitan encuentra ademas una justificacién en
el derecho a la vida. Segin FUEYO LANERI, “la funcién econdémica de este deber legal se encuentra muy

bien precisada: hacer posible la existencia de la persona” 3%

En sintonia con esta postura, la jurisprudencia ha sefialado:

“Que el derecho de alimentos esta encaminado a garantizar la subsistencia del alimentario y su

fundamento radica, sin duda, en el derecho a la vida (...)” 3*

En efecto, es axiomatico pensar que suministrar a una persona lo necesario para su sobrevivencia
es un aspecto fundamental de la dignidad humana. De ahi su vital importancia para que el derecho de

alimentos sea identificado un derecho humano fundamental®®? dentro de las labores parentales.
d) Divorcio de mutuo acuerdo y unilateral por cese de convivencia

El articulo 8 de la LTF establece que “correspondera a los juzgados de familia conocer y resolver
las siguientes materias: (...) 15) Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de
Matrimonio Civil”. A su vez, la NLMC en su articulo 53 consagra la institucion del divorcio, sefialando que
“el divorcio pone término al matrimonio, pero no afectara en modo alguno la filiacion ya determinada ni

los derechos y obligaciones que emanan de ella”. Ademas, en este cuerpo legal se establecen los diversos

298 RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Op. cit., p. 441.

299 ACUNA SAN MARTIN, Marcela. El cuidado personal de los hijos. Op. cit., pp. 3-5.

300 FUEYO LANERI, Fernando. Derecho civil. Santiago, Chile: Imprenta y Litografia Universo, 1959. p. 554.

301 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion, en causa Rol N°377-2008, C°1, de fecha 13 de junio de 2008. Disponible en:
Westlaw, Thomson Reuters, Cita online CL/JUR/5671/2008. [Fecha de consulta: 11 de octubre de 2022].

302 GREEVEN BOBADILLA, Nel. Derecho de alimentos como derecho humano y apremios para obtener el cumplimiento. 12 ed.
Santiago, Chile: Librotecnia, 2018. ISBN 9789563271775. pp. 3-4.
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tipos de divorcio existentes en nuestra legislacion, dentro de los cuales se encuentran el divorcio por culpa

y el divorcio por cese de convivencia, este Gltimo pudiendo darse unilateralmente o de mutuo acuerdo.

Conforme a lo anterior, en primer lugar, cuando ambos cényuges lo piden de comin acuerdo
(articulo 55 de la NLMC), deben acreditar que ha cesado la convivencia entre ellos durante un lapso mayor
de un afio y, también, deben acompafar un acuerdo regulatorio (completo y suficiente en los términos
definidos en el articulo 27 de la NLMC) de sus relaciones mutuas y para con los hijos, que resguarde el
interés superior de los hijos, procurando aminorar el menoscabo econdémico que pudo causar la ruptura y
establezca relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita.>®® En seguida,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 55 inciso 3° de la NLMC, cualquiera de los cényuges puede

solicitar el divorcio por haber cesado la convivencia conyugal durante a lo menos tres afios.

Ahora bien, en cuanto a la forma de probar el plazo de cese de la convivencia, siguiendo a RAMOS
PAZOS y en conformidad al inciso penultimo del articulo 55 de la NLMC, el cese de la convivencia s6lo
podra probarse en la forma que indican los articulos 22 y 25 de la NLMC, esto es: (1) por alguno de los
instrumentos que se indican en el articulo 22; (2) por la notificacion de la demanda de regulacion de sus
relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas al régimen de bienes
del matrimonio y, si hubiere hijos menores, al régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal y a la
relacién directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que no los tuviere a su cuidado;
(3) cuando no mediando acuerdo ni demanda entre los conyuges, uno de ellos haya expresado su voluntad
de poner fin a la convivencia a través de cualquiera de los instrumentos indicados en el articulo 22 y se haya
notificado al otro conyuge, y (4) cuando uno de los conyuges haya dejado constancia de su intencién de
poner fin a la convivencia ante el juzgado correspondiente y ello sea notificado al otro conyuge.3* Sin
perjuicio de ello, esta limitacién probatoria para acreditar el cese de convivencia no rige para los

matrimonios celebrados antes de la entrada en vigencia de la NLMC.3%

En razon de lo expuesto, podemos sostener que estas causales de divorcio tienen como finalidad el
cumplimiento del plazo de cese de convivencia, de esta forma, el sistema no esta realmente preocupado por
el posible error en que se pueda incurrir, sino que simplemente debe verificar que la ley no sea burlada.%®
Siguiendo esta argumentacion, al actor que no se le conceda el divorcio unilateral solicitado por considerar

el juez que no se han cumplido los tres afios de cese de convivencia exigidos por el legislador, resulta ser

303 RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Op. cit., p. 108.

304 Ibid. p. 113.

305 |bid. p. 113.

306 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
200.

68



igualmente reprochable a que se lo concedan aun cuando exista discrepancia en cuanto a la fecha de la

separacion de hecho.3%” Por tanto, el riesgo de error se distribuye de manera igualitaria entre las partes.
e) Divorcio sancién o por culpa

Este tipo de divorcio esta concebido como una pena para el cdnyuge culpable de una conducta que
lesiona gravemente la vida familiar. De esta forma, el articulo 54 de la NLMC establece que “el divorcio
podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta imputable al otro, siempre que constituya una
violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones
para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun”. La norma agrega que se incurre en esta causal,
entre otros casos, cuando se presenta cualquiera de los siguientes hechos: “1°. Atentado contra la vida o
malos tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica del cdnyuge o de alguno de los hijos; v,
2°, Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio.
El abandono continuo o reiterado del hogar comun, es una forma de trasgresién grave de los deberes del

’

matrimonio”.

En este sentido, respecto al primer hecho enunciado, se puede considerar que ha existido un
quebrantamiento por cualquier conducta activa u omisiva del deber de respeto y proteccién reciprocos del
articulo 131 del CC, el que sefiala: “Los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida. EI marido y la mujer se deben respeto y proteccién
reciprocos”. Esta conducta puede ser agresion fisica o psiquica, siempre y cuando ello sea de la envergadura
o0 gravedad necesaria para generar la intolerabilidad de la vida en comdn. Lo anterior se plasma en el orden
jurisprudencial en el sentido que “su apreciacion queda sujeta a la prudencia del juez, y deben atentar contra
la integridad fisica o psiquica del conyuge afectado”.>%® A su vez, respecto al segundo hecho descrito, existe
un quebratamiento de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad, que se encuentran establecidos en el
articulo del CC recién citado. Asimismo, el articulo 132 del cuerpo legal en comento sostiene que “el
adulterio constituye una infraccion grave al deber de fidelidad que impone el matrimonio”’; constituyendo

los deberes de convivencia, socorro y fidelidad los bienes juridicos protegidos®® en este caso.

Por tanto, del andlisis de esta causal de divorcio podemos concluir que el legislador establecié como

bienes juridicos protegidos los deberes conyugales referentes a la cohabitacion, al socorro y a la fidelidad,

307 LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 53.

308 BARRIENTOS GRANDON, Javier. Cadigo de la Familia, Normativa y Jurisprudencia Sistematizada, Concordada y
Comentada. 12 ed. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2009. ISBN 9789562388450. p.73; refiriéndose a la sentencia Corte de
Apelaciones de Concepcion, en causa Rol 433-2019, de fecha 26 de Mayo de 2008, cita online: CL/JUR/12106/2019.

309 BARRIENTOS GRANDON, Javier. Codigo de la Familia, Normativa y Jurisprudencia Sistematizada, Concordada y
Comentada. 32 ed. Santiago, Chile: Legal Publishing Thomson Reuters, 2013. ISBN 9563464028. p. 207.
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por ende, la justicia chilena de familia cuando conoce de juicios de divorcio por culpa debe conectar el relato
del demandante con la gravedad que acarrearia para el demandado el que se acoja esa historia, atendido al

reproche que significa para el conyuge “culpable” la determinacion de la causal.!°

Ahora bien, en estos procedimientos, el hecho de que algunos tribunales exijan para decretar
divorcios por culpa un umbral probatorio altisimo suele responder a la pervivencia de la prueba legal. Esto
altimo es un problema dado que en nuestro sistema de Tribunales de Familia opera la libertad probatoria,
entonces, al exigirse estandares tan altos, mucho mas exigentes que mas alla de toda duda razonable, en la
practica se vuelve imposible lograr una decisién que acoja este tipo de causal de divorcio, lo que trae como
consecuencia una inoperatividad de la institucién.®!! Debido a lo anterior, surge la pregunta de si el sistema
de Tribunales de Familia esta dispuesto a operar con exigencias probatorias tan altas, mas aun si el hecho
de operar con estas exigencias necesariamente asegura que no se cometeran errores, puesto que, si el
estandar o umbral es mayor, muchos casos en donde si se produjo una causal valida de divorcio por culpa

quedaréan “impunes” por las altas exigencias.??

Ante este problema, los sistemas del common law han entendido que ciertas materias conllevan un
riesgo de error més alto que la regla general en materia civil, razén por la cual han operado en la practica
mediante diferentes umbrales probatorios, aunque dentro de la figura de la preponderancia de la evidencia.
Se trata de casos en que, por ejemplo, se tramitan en la via civil conductas moralmente graves como abusos
sexuales, casos de divorcio en donde se imputa a una de las partes una violacion grave de los deberes

matrimoniales, derechos parentales®?, entre otros.
f) Compensacion econémica

La compensacion econdmica, de acuerdo con RAMOS PAZOS, “es el derecho que asiste al conyuge
mas débil —normalmente la mujer— a que se le compense el menoscabo econémico que, producido el
divorcio o la nulidad, experimentara por no haber podido desarrollar durante el matrimonio una actividad

remunerada o lucrativa, o haberlo hecho en menor medida de lo que podia y queria por haberse dedicado al

310 \ease: Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcidn, en causa Rol N°423-09 de junio de 2010, C°8, de fecha 09 de junio de
2010, citado en FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil.
Op. cit., p. 199; y sentencia Juzgado de Letras Garantia y Familia de Chanco, en causa Rit 22-06, de fecha 07 de agosto de 2006,
citado en FUENTES MAUREIRA, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Op. cit., p. 137-138.

311 FUENTES MAUREIRA, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Op. cit., p. 143.

312 |bid. 143.

313 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
pp. 191-192.

70



cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar (...)”.3!* Este procedimiento ordinario se encuentra

regulado en el articulo 8 N°15 de la LTF, asi como también en los articulos 61 al 66 de la NLMC.

La historia de la ley no es clara respecto a cual es exactamente la naturaleza juridica de la
compensacion econémica, lo cual hace que no haya uniformidad en la opinion de quienes tratan el punto en
la doctrina nacional.®*> No obstante, creemos que se trata de una institucion indemnizatoria, reparadora o
compensatoria que, en definitiva, trata de reparar un menoscabo en los términos del articulo 61 de la NLMC,
que es sinénimo de dafio.>!® En este sentido, ALESSANDRI RODRIGUEZ define dafio como “todo detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito,

afectos, creencias, etc.”.3Y

Considerando, entonces, que la compensacion economica reviste el cardcter indemnizatorio,
CORRAL TALCIANI ha estimado que “debe notarse que la compensacion econdmica se basa en el esquema
de la responsabilidad por lucro cesante, es decir, el cényuge que la pretende debera probar que podia y
queria desempefiar una actividad remunerada o lucrativa fuera del hogar”.3® En el mismo sentido, TAPIA
RODRIGUEZ ha planteado que “si nos remitimos al texto de la definicion legal de la compensacion
econdémica podriamos sostener que su naturaleza se acerca a la indemnizacién por pérdida de una

oportunidad”®*°, o también dicho, pérdida de una chance.

A nivel jurisprudencial, la Corte de Apelaciones de Rancagua en causa Rol N°1603-2005 ha

sefialado que:

“Respecto de la compensacion econémica, hay que dejar asentado desde luego que ella no tiene el
caracter alimenticio que pretende la actora reconvencional, sino netamente indemnizatorio, por lo
menos para efectos de establecer su procedencia, entrando a jugar sélo después de ello las

consideraciones mas préximas a la naturaleza alimenticia, para regular su monto”.3?°

314 RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Op. cit., p. 122.

315 |bid. p. 124.

316 | EPIN MOLINA, Cristian. Naturaleza juridica de la compensacion econémica en la nueva Ley de Matrimonio Civil chilena. p.
490. En: LEPIN MOLINA, Cristian (direc). Compensacion econémica. Doctrinas esenciales. 22 ed. Santiago, Chile: Thomson
Reuters, 2016. ISBN 978-956-346-800-7.

317 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho chileno. 12 ed. Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2005. ISBN 978-956-10-1644-3. p. 153.

318 CORRAL TALCIANI, Hernan. Ley 19.947. Una ley de paradojas. Comentario a la nueva ley de matrimonio civil. Revista
Chilena de Derecho Privado, Universidad Diego Portales, N°2: 259-272, 2004. ISSN 0718-0233. p. 267.

319 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. La compensacion econémica en la Ley de Divorcio. La Semana Juridica, N° 271, Santiago,
Chile, 2006. p. 4.

320 Sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua, en causa Rol N°1603-2005, C°2, de fecha 16 de mayo de 2006. Identificador Vlex:
VLEX-516508686. [Fecha de consulta: 07 de abril de 2022].
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Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N°1539-2007 ha resuelto que:

“Su fundamento no es, pues, el de reparar el desequilibrio patrimonial que pudo haberse producido
como consecuencia de la ruptura del matrimonio, ni restablecer la igualdad entre los conyuges,
sino resarcir el dafio patrimonial que el hecho especifico del cuidado de los hijos o del hogar
produjo en uno de los conyuges al impedirle desarrollar una actividad remunerada, ya sea en forma

total o parcial” 3
En igual sentido, la Corte Suprema en causa Rol N°7939-2008, expresa:

“Se tiene en consideracion por los jueces del fondo que la compensacion econdmica tiene un
caracter netamente indemnizatorio, siendo por ende necesario para su procedencia que el cényuge
beneficiario, se haya visto impedido o limitado respecto del ejercicio de una actividad

remunerada ”.3%

Por tanto, una vez verificada la existencia del menoscabo econémico generado por reunirse en el
cényuge demandante las condiciones previstas en el articulo 61 de la NLMC, con el auxilio de los criterios
especificos consagrados en el articulo 62 del mismo cuerpo normativo, el juez se encuentra en situacion de

cuantificar el monto de la compensacion a que sera condenado el conyuge deudor.®

De esta manera, es preciso sostener que la compensacién econdmica tiene un caracter
indemnizatorio, por ende, es una materia patrimonial, lo cual implica entender que el objeto de este
procedimiento estaria dado por devolverle a uno de los cényuges el menoscabo econdmico que ha sufrido
como consecuencia de no haberse dedicado a una actividad lucrativa o haberlo hecho en menor medida de

lo que podia o queria; resultando ser el menoscabo econdmico el bien juridico protegido.®?*

De acuerdo a todo lo expresado previamente, no parece resultar discutido que significaria un gran
golpe para la familia cuando el juez deba resolver sobre una alteracion del cuidado personal de los hijos

menores a favor de un padre en perjuicio del otro o deba restringir el régimen comunicacional, o incluso,

321 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, en causa Rol N°1539-2007, C°1, de fecha 29 de octubre de 2007. Disponible en:
Westlaw, Thomson Reuters, Cita online CL/JUR/2335/2007. [Fecha de consulta: 11 de octubre de 2022].

322 Sentencia Corte Suprema, en causa Rol N°7939-2008, C°3, de fecha 19 de enero de 2009. Identificador Vlex: VLEX- 55571741.
[Fecha de consulta: 10 de mayo de 2022].

323 PIZARRO WILSON, Carlos. La cuantia de la compensacion econdmica. Revista de Derecho, 22 (1): 35-54, 2009. ISSN 0718-
0950. pp. 43-44.

324 B tal sentido, Alvaro Vidal Olivares sefiala que “si el menoscabo econdmico se identifica con un dafio que ha experimentado
el conyuge beneficiario y se vincula a la compensacion con la culpa del otro conyuge —en particular a la imputabilidad de la causa
que dio origen al término del matrimonio—, sera una responsabilidad civil”. VIDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacion
econdmica en el divorcio: ¢Las incertidumbres se disipan?. La semana juridica. (321), 2007. p. 239.

72



rebajar la pension de alimentos.®?® Resultando prudente, en consecuencia, establecer un estandar probatorio

mayor al del proceso civil en consideracién a los bienes juridicos protegidos.

Asimismo, el divorcio sancién o por culpa se caracteriza tanto por el reproche social que significaria
condenar al conyuge culpable como por la relevancia de ventilar las intimidades conyugales dentro de un
juicio, motivo por el cual también se justificaria que, en estos procedimientos, que no revisten el caracter de
patrimoniales toda vez que los contenidos extrapatrimoniales priman, se deba construir un estandar
probatorio mayor, pues los estandares tradicionales en el derecho chileno no resultan ser adecuados para

este tipo de procedimientos reformados.

Sin embargo, en asuntos sobre divorcio, ya sea de mutuo acuerdo o unilateral, la intencion del
legislador es que la normativa no sea burlada, 1o que se expresa en que se debe acreditar el plazo de cese de
convivencia, instancia en la cual ambos conyuges se encuentran en “igualdad de armas” puesto que en
“materias civiles por regla general el sistema judicial no considera que deba establecerse una preferencia a
priori entre las partes en juicio”.3® Dicho de otro modo, el estandar de la preponderancia de la evidencia
beneficiaria el principio de la igualdad de armas al establecer un camino igual de exigente en su labor

probatoria a ambas partes”.3%’

Lo mismo ocurre en el caso de la compensacion econdmica debido a que nos enfrentamos a un
procedimiento de caracter indemnizatorio, y, por ende, de naturaleza patrimonial y civil, de esta manera, el
estandar de la preponderancia de la evidencia opera, en estos casos, “sobre la base de que aquel error que
beneficia al demandante y aquel error que beneficia al demandado valen lo mismo para la sociedad, en otras
palabras, que el demandado A pague una deuda que no debe o que el demandado A no pague una deuda que
si debe, es considerado igualmente negativo ya que no se paga o se paga incorrectamente la misma suma 32
Por lo tanto, el hecho de pagar incorrectamente o de no pagar, supone una merma igualmente perniciosa, a

pesar de que para la parte que perdi6 el error le significa todo o nada.>?°

No obstante lo anterior, como se ha sefialado, es menester que en diversas materias de familia, como
lo son el cuidado personal, la relacién directa y regular, alimentos y el divorcio sancion o por culpa, el grado

de suficiencia probatoria sea mas elevado que el estandar de preponderancia de la evidencia en razén de los

325 LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 53.

326 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
190.

327 |bid. p. 190.

328 |bid. pp. 189-190.

329 |bid. pp. 189-190.
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bienes juridicos protegidos, del riesgo de error y, principalmente, de la naturaleza evidentemente

extrapatrimonial que revisten estos procedimientos.
2.2. Los bienes juridicos protegidos en los procedimientos especiales

El procedimiento de vulneracion de derechos se encuentra regulado en el articulo 8 N°8 de la LTF,
en donde se establece que correspondera a los Juzgados de Familia conocer y resolver todos los asuntos en
gue se involucren NNA gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se

requiere adoptar una medida de proteccion.

A este respecto, la Defensoria de la Nifiez sefiala que “el concepto de vulneracion de derechos
corresponde a cualquier trasgresion a los derechos de nifios, nifias y adolescentes establecidos en la
Convencion de los Derechos del Nifio, la cual puede ser constitutiva de delito o no, dependiendo de nuestra
legislacion. Independientemente de ellos, cualquier vulneracion de derechos es grave, por lo que los Estados
deben realizar todas las acciones destinadas a prevenir estos hechos y a entregar mecanismos de restitucion
de derechos una vez ya vulnerados (...)”.3 En este sentido, este procedimiento mantiene una intima
relacion con la CDN, el cual es un tratado internacional aprobado por Chile en 1989, que entr6 en vigencia
al afio siguiente.®** Dicho tratado tiene su origen en la necesidad de velar por la proteccion de los NNA

desde cero a dieciocho afios de edad sin discriminacién alguna.

Dado lo anterior, los Derechos del Nifio (o Derechos de la Infancia) son derechos que poseen los
NNA, entre los cuales podemos destacar el derecho a la educacion, el derecho a una familia, el derecho a la
atencion de salud preferente, el derecho a no ser obligados a trabajar, el derecho a ser escuchado, el derecho
a tener un nombre, el derecho a una alimentacion cada dia, el derecho a no ser discriminado, el derecho a
no ser maltratado, el derecho de asociacion, el derecho a integrarse en forma activa en la sociedad en la que

viven, entre otros.3%

Los presentes derechos resultan imprescindibles para establecer los bienes juridicos protegidos en
este tipo de procedimiento, siendo relevante que no se trata de contiendas civiles en los que se discute con

intereses privados, generalmente disponibles y renunciables por las partes, y a las que, doctrinariamente, se

330 DEFENSORIA DE LA NINEZ. ;Qué se entiende por vulneracion de Derechos? [en linea] [Fecha de consulta: 27 de mayo
2022] Disponible en:_https://www.defensorianinez.cl/preguntas_frecuentes/que-se-entiende-por-vulneracion-de-derechos/.

331 BUSTOS, Andrea. Chile y los Derechos del Nifio. [en linea]. Santiago, Chile: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2009.
[Fecha de consulta 05 de junio de 2022]. Disponible en: http://www.bcn.cl/de-que-se-habla/chile-derechos-del-nino.

332 Todos los derechos mencionados se encuentran consagrados en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. ORGANIZACION
DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL. “Convencion sobre los Derechos del Nifio”. [en linea]. 1989. [Fecha de
consulta 08 de diciembre de 2022]. Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/50ac92492.html.
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les ha fijado como estandar de prueba la probabilidad prevaleciente®®, sino que se trata de casos en donde
los derechos de los NNA se encuentran amenazados, o, derechamente, vulnerados, en donde surge la
necesidad de adoptar medidas de proteccion para cesar estas situaciones.®** En consecuencia, es imperioso

revisar si la distribucion de errores merece un grado de suficiencia probatoria mayor.

En seguida, respecto al procedimiento especial de VIF, la LVIF establece que los actos de VIF que
no constituyan delito serdn de conocimiento de los Juzgados de Familia, sujetdndose al procedimiento
establecido para tal efecto por la LTF en sus articulos 81 al 101, por el contrario, los actos que si sean

constitutivos de delito se regiran por el respectivo proceso penal.

De esta forma, en sede penal, a diferencia de la sede de familia, se exige el estandar de prueba mas
alla de toda duda razonable para que el juez pueda dictar la resolucion de un caso concreto, “por lo que en
su sentencia deberd hacerse cargo no sélo de la prueba analizada sino de por qué esta permite la condena u
absolucién del imputado”.®*® Debido a la posibilidad de condena privativa de libertad de un inocente3®, este

estandar de prueba es mas exigente que en la sede del derecho de familia.

Teniendo en consideracion lo anterior, el estdndar de prueba en casos de VIF que deben conocer los
Juzgados de Familia ha sido un tema discutido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, dado que
no seria posible aplicar el estdndar penal pues no estd en riesgo la libertad personal del imputado, sin
embargo, la aplicacion de un estandar civil tampoco pareceria adecuado debido a que, igualmente, se ejerce
una potestad sancionadora por parte de la judicatura®’, y, ademas, los bienes juridicos protegidos en este

tipo de procedimiento se caracterizan por tener una vital importancia.

A este respecto, no tenemos dudas de que el bien a proteger por la legislacion de familia es
claramente la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas en el ambito de sus relaciones familiares,
asimismo, de acuerdo al articulo 5 de la LTF, en la VIF se protege la faceta colectiva del bien juridico
protegido, que estaria dada por las relaciones familiares®®, por lo tanto, a todas luces no seria adecuado

aplicar el estandar de probabilidad prevaleciente de material civil toda vez que este procedimiento no reviste

333 EZURMENDIA ALVAREZ, Jesls. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 113.

334 Articulo 8 N°7 de la LTF en relacion con el Articulo 30 de la Ley N°16.618 que fija el texto definitivo de la Ley de Menores.
35 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. Informe tematico “Violencia contra la mujer en Chile y Derechos Humanos”. [en
linea]. Facultad de derecho. Universidad de Chile, 2018. [Fecha de consulta 05 de junio de 2022] p. 101. Disponible en:
http://derecho.uchile.cl/publicaciones/libros/informe-tematico-violencia-contra-la-mujer-en-chile-y-ddhh#.

336 |bid. p. 101.

337 EZURMENDIA ALVAREZ, Jes(s. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 111.

338 ACALE SANCHEZ, Maria. El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar. Valencia, Espafia: Tirant lo
Blanch, 1999. ISBN 84-8002-994-3. p. 135.
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situaciones de caracter patrimonial y el riesgo de error se veria aumentado en el sentido de incurrir en un

falso positivo.
3. Los riesgos de error que enfrentan las partes en los diferentes procedimientos de familia

La construccion de un estandar de prueba no depende sélo ni fundamentalmente de cuestiones de
racionalidad, sino también y sobre todo de cuestiones de policy.** Lo anterior es asi porque un estandar
probatorio establece una determinada distribucion del error, y una distribucion del error supone una
determinada eleccidon (politico-valorativa) sobre la intensidad con que deben ser garantizados los derechos

afectados por cada uno de los errores posibles.34

Ahora bien, "la decision politica detras del estdndar de conviccion no es menor, ya que supone, en
primer lugar, decidir si se dard a ambas partes del conflicto judicial la misma inseguridad en la distribucién
del error, es decir, si ambas correrdn el mismo riesgo al momento de someter su contienda al sistema judicial.
En segundo lugar, si la decision a este respecto es negativa y es de interés del sistema establecer niveles de
riesgo de error diferenciados, surge la pregunta de cuan distintos, lo que tiene implicancias en qué tanto
esfuerzo probatorio debera realizar una parte para probar su caso en comparacion con la otra”.3*! Asimismo,
“solo si las partes pueden conocer el umbral de suficiencia probatoria podran tomar decisiones racionales
antes y durante el proceso respecto de la estrategia de defensa de sus intereses: en primer lugar, decidiendo
si plantean o no judicialmente una cuestion de hecho, en un proceso civil, teniendo en cuenta las pruebas
que tienen a su disposicion; o calibrando las posibilidades de un acuerdo con la parte contraria y el valor de
reserva o limite hasta el que estan dispuestos a ceder, de nuevo en funcion de la solidez de las pruebas que
dispongan” 32 Por estas razones, por ejemplo, si el estandar de prueba para una materia en concreto exige
que una parte pruebe un hecho “sin que quede duda alguna”, eso significa que ante la menor duda, se debera

fallar a favor de la contraria.3*®

La situacion anterior hace referencia a que “la contraria habrd ganado con enfocar su labor
probatoria a generar una duda al menos, aunque sea insignificante, lo que supone en tiempo y recursos un

esfuerzo considerablemente menor al de la parte demandante”.®** Por tanto, las cargas probatorias son

zji GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 130.

341 Izllt)JllgNQfégoMAURElRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
E“.lezlgllQRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 112.

343 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit., p.
314Zgl'loid. p. 179.
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distintas, no desde el punto de quien debe probar, sino desde la perspectiva de cuanto cuesta probar.3*® En

efecto, en una decision probatoria, hay dos errores posibles:

“Error 1: aceptar como verdadero (o dar por probado) lo que es falso.

Error 2: no aceptar como verdadero (o dar por no probado) lo que es verdadero”.34

En este sentido, no parece discutible que una decision juridica basada en una tesis factica erronea,
independiente si se produce por el Error 1 o Error 2, afecta derechos o intereses juridicos y/o defrauda
expectativas legitimas. Por tanto, dependiendo de la importancia que se le atribuya a los derechos afectados
por cada tipo de error, el estdndar probatorio serd mas o menos tolerante con este tipo de error, y en

consecuencia, mas o0 menos exigente.>*’

En el procedimiento ordinario ante los Tribunales de Familia, el nivel de afectacion sobre los bienes
involucrados en caso de error no se encuentra definido por el procedimiento en su conjunto sino que por la
materia en especifico.®*® Conforme a ello, en estos tipos de procedimientos se ventilan todos los asuntos que
no tienen una tramitacion especial por ley y que son aquellos de mayor ocurrencia referentes a las materias

mas comunes en esta sede.

De esta manera, podemos sostener que en aquellas materias de caracter patrimonial, como la
compensacion econémica, o en aquellas materias donde la ley busca que el juez verifique el cumplimiento
de la disposicién legal y evite que ésta sea burlada, como es el caso del divorcio de mutuo acuerdo y
unilateral por cese de convivencia, podremos descansar sobre el estandar de probabilidad prevaleciente,
puesto que los riesgos de error se distribuyen de manera igualitaria entre las partes. Asi, “si se considera que
los derechos o intereses afectados por los dos errores posibles merecen la misma proteccion (es decir, si se
consideran igual de tolerables o asumibles ambos tipos de error), entonces, el estandar probatorio no sera
particularmente exigente y la probabilidad preponderante puede bastar*°, de esta forma, es dable concluir
gue resulta igualmente reprochable socialmente que se acoja una demanda de compensacién econémica sin
ser procedente, como que se rechace una cuando sea necesaria. Asimismo, que al actor no se le conceda el

divorcio unilateral solicitado, por considerar el juez que no se han cumplido los tres afios de cese de

345 Ibid. p. 179.

346 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 130.
347 Ibid. p. 130.

%48 |LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 52.

349 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 131.
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convivencia exigidos por el legislador, resulta ser igualmente reprochable a que se lo concedan aun cuando

exista discrepancia en cuanto a la fecha de la separacion de hecho.>*°

No obstante, utilizar el estdndar civil ya no resultara adecuado cuando el juez deba resolver sobre
una alteracion del cuidado personal de los hijos menores a favor de un padre en perjuicio del otro o deba
restringir el régimen comunicacional, o, incluso, rebajar la pension de alimentos.®! Lo mismo ocurrira
cuando el tribunal deba conocer de un divorcio sancién, atendido al reproche que significa para el conyuge

“culpable” la determinacion de la causal.®?

Siguiendo con este andlisis, el procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion (o vulneracion
de derechos) se caracteriza por ser cautelar, protector y urgente debido a las situaciones de amenaza o
vulneracién de los derechos de los NNA, por ende, es indiscutible que la decision politico-social adoptada
por el legislador sera tendiente al resguardo de los derechos de la infancia, razén por la cual, nos llevaria a
concluir de forma precipitada que los riesgos de error se distribuyen de manera igualitaria entre las partes,
pues “resulta igualmente reprochable socialmente que se aplique una medida de proteccidn sin ser necesaria,
como que no se aplique una cuando se requiera”.*** No obstante, en este tema tiene primacia el bien juridico
protegido, que son los derechos de los NNA, asi, es menester destacar que no se trata de contiendas civiles
en los que se discuten intereses privados, generalmente disponibles y renunciables por las partes, donde se
ha utilizado el estandar de probabilidad prevaleciente, sino que se trata de casos en donde los derechos de
los NNA se encuentran amenazados o vulnerados, en donde surge la necesidad de adoptar medidas de
proteccion para cesar estas situaciones, que, evidentemente, merecen buscar un grado de suficiencia

probatoria mayor.

Por su parte, el procedimiento relativo a los actos de VIF es eminentemente sancionatorio, ya que
busca determinar la existencia de un hecho sancionado por la ley, respecto del cual debe aplicarse una
condena al responsable. De esta forma, al gozar de un caracter sancionatorio parece l6gico pensar en un
estandar mas exigente, por ende, si se considera que los intereses afectados por el Error 1 merecen mayor
proteccion que los afectados por el Error 2 (es decir, si se considera mas tolerable o asumible el Error 2 que
el Error 1) debera aplicarse el estandar del proceso penal, donde se considera que los derechos afectados
por un eventual Error 1 (dar por verdadera o probada la hipotesis acusatoria) deben ser intensamente

protegidos.® Sin embargo, en este procedimiento, como mencionamos, el bien juridico afectado en caso de

30 | LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 53.

351 Ibid. p. 53.

352 |bid. p. 53.

353 Ibid. p. 52.

34 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 131.
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error judicial serd la vida o la integridad fisica y psiquica de la victima de estas conductas. Asi pues, “un
umbral demasiado exigente, como el del derecho penal, limitaria de manera cierta los falsos positivos, pero
aumentaria de manera considerable y peligrosa los falsos negativos donde el autor del hecho quedaria

impune y podria volver a atentar contra la vida o la integridad fisica de la misma victima”.%®

Entonces, cabe preguntarse: “;Querrd acaso la ley permitir que aquella victima que se ha visto
impedida de denunciar por distintos motivos, se atreva a hacerlo esta vez con la tranquilidad de que para
formar la conviccidn del tribunal bastara con que pruebe que es mas probable que los hechos hayan ocurrido
como ella los relata, esta vez sin la carga de un umbral mas alla de toda duda razonable?’** la respuesta
parece ser afirmativa. Asi las cosas, con la escalada de delitos violentos en contra de mujeres donde en gran
parte de ellos el agresor resulta ser un miembro del grupo familiar, y, en contextos en donde han existido
denuncias previas®®’, es necesario disponer de un estandar de menor intensidad que el penal, pero no al

minimo de la probabilidad prevaleciente.

Lo anterior no es un tema pacifico toda vez que “un umbral demasiado bajo si bien fomentaria la
denuncia de estos hechos cuando efectivamente han acaecido, puede significar igualmente, y ante la relativa
“facilidad” de conseguir una sentencia favorable, su utilizacion imprudente (e incluso, maliciosa) con el
objetivo de privar al ofensor de derechos sobre los bienes o los hijos comunes.”**® Asimismo, en caso de
establecer un umbral de satisfaccion de prueba muy alto, muchas conductas efectivamente realizadas, y por
tanto sancionables, quedarian impunes por no satisfacer un estandar mas exigente dado al temor de incurrir

en un falso positivo.*°

En sintesis, “un estandar especifico se construye decidiendo cual de los dos errores posibles se
considera preferible o mas asumible (el de aceptar como verdadero lo que es falso o el de no aceptar como
verdadero lo que es verdadero) y en qué grado estamos dispuestos a asumirlo”.2%° Por ende, determinar qué

nivel de afectacidn estamos dispuestos a tolerar en caso de error dependera del bien juridico que elijamos

35 LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 49.

356 Ibid. p. 49.

37 MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA. Subsecretaria de Prevencion del Delito. IV Encuesta de Violencia
contra la Mujer en el Ambito de Violencia Intrafamiliar y en Otros Espacios (ENVIF VCM). [en linea]. 2020. [Fecha de consulta:
07 de junio de 2022). Disponible en: http://cead.spd.gov.cl/wp-content/uploads/file-
manager/Presentacion%20de%20Resultados%201V%20ENVIF-VCM.pdf. De acuerdo a las estadisticas analizadas en esta
encuesta, el porcentaje de mujeres (15 a 65 afios) que sefiala haber sufrido algun tipo de violencia antes o durante los Gltimos doce
meses corresponde en el afio 2020 a 41,4%. Sin embargo, s6lo un 19% ha denunciado la violencia psicol6gica, mientras que un
29% ha denunciado la violencia fisica. Asimismo, el mayor motivo de la no denuncia reside en que las mujeres sefialan que “no fue
algo serio y no lo consideraron necesario”.

3% | LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 50.

359 Ibid. p. 50.

350 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 131.
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como preponderante.®®! Si estimamos que estos procedimientos revisten el caracter de patrimoniales o la ley
tiene como objetivo que el juez verifiqgue el cumplimiento de una disposicion legal, el estdndar de
probabilidad prevaleciente pareceria suficiente; si por el contrario, consideramos que es la integridad fisica
y psiquicay los derechos de los NNA (como lo son el derecho a la familia y el derecho a la vida) los bienes
juridicos protegidos y que se encuentran sujetos a la distribucién de errores, entonces, debemos preferir un

estandar mayor, el que evidentemente debera ser uno intermedio.

Finalmente, si se parte de la premisa que tanto el derecho procesal sustantivo como adjetivo son
instrumentos para materializar decisiones legislativas, quien puede y debe responder la pregunta acerca de
cuanto margen de error se estima tolerable es el mundo legislativo al momento de disefiar y aprobar las
leyes®®?, por tanto, el reconocimiento tanto de un estandar claro como la eventualidad de permitir estandares

intermedios corresponde a una decision politico-normativa que debe asumir el legislador.?
4. Lapruebaclaray convincente como estandar aplicable al derecho de familia

Como hemos sefialado en las secciones anteriores, los estandares probatorios tienen como finalidad
orientarnos sobre el nivel de convencimiento alcanzado por el juez a partir de determinado material
probatorio, lo que se materializa en, primero, un determinado valor numérico que es expresado cominmente
en porcentajes, constituyendo una regla de aceptabilidad de una hipotesis de los hechos del juicio, vy,
segundo, en establecer un orden de prelacion de estandares en correspondencia tanto a la importancia

asignada a la materia que pretende probarse®* como al procedimiento en el cual esta inserta.

Siguiendo esta argumentacion, a pesar de que el estandar de probabilidad prevaleciente ha sido
utilizado en innumerables oportunidades en materia de familia, la LTF establece que la solucién al
contencioso familiar debe ser “socialmente adecuada a las especiales caracteristicas que reviste este tipo de
conflicto (...)%%, en consecuencia, esto quiere decir, que el mismo legislador acepta la diferencia entre la
sede civil y familiar, las que incluso tienen principios inspiradores disimiles, no resultando, entonces,
adecuado aplicar el estdndar del proceso civil. Por consiguiente, para analizar cuél estandar es aplicable al

procedimiento de familia, debemos tener en consideracion los diferentes procedimientos existentes, los

31 | LORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 51.

362 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccidn en el proceso civil. Op. cit., p.
178.

33 _LLORENS CARRASCO, Renata. Estandar de prueba en derecho de familia. Op. cit., p. 53.

364 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 53.

365 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de laley N°19.96. [en linea]. Santiago, Chile, 2004. [Fecha de consulta:
10 de junio de 2020]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5746/.
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bienes juridicos protegidos en cada asunto y la distribucion del riesgo de error; materias que ya fueron

explicadas ut supra.

El estandar probatorio que debe regir en los procedimientos de la justicia de familia debera permitir
tanto al juez como a las partes poder proyectar los requisitos necesarios para que las pretensiones que deban

ser acreditadas como supuestos de hecho se dirijan a satisfacer este umbral 3¢

Conforme a ello, los procedimientos ordinarios se caracterizan por orientarse a la proteccion de
bienes juridicos en razoén a la materia especifica, por ende, en causas de cuidado personal, relacion directa
y regular y alimentos, destaca el derecho a la vida y el derecho a mantener una relacion con sus padres, los
cuales se encuentran tutelados tanto en el ordenamiento juridico interno como en el internacional, por lo
cual, constituyen intereses que merecen una proteccién mayor que, por ejemplo, materias de carécter
patrimonial, como la compensacion econdémica, o, materias que buscan el cumplimiento de la disposicion
legal, como es el caso del divorcio por cese de convivencia, ya sea unilateral o de mutuo acuerdo, en donde
es posible utilizar el estandar de probabilidad prevaleciente, puesto que los riesgos de error se distribuyen

de manera igualitaria entre las partes.

En seguida, el procedimiento de vulneracion de derechos goza de un caracter cautelar, protector y
urgente de situaciones de amenaza o vulneracion de los derechos de los NNA, por lo que, los derechos
involucrados constituyen los bienes juridicos protegidos en este tipo de procedimiento, siendo relevante
destacar que no se trata de contiendas civiles en los que se discuten intereses privados, generalmente
disponibles y renunciables por las partes, y a las que, doctrinariamente, se les ha fijado como estandar de
prueba la probabilidad prevaleciente, sino que se trata de casos en donde los derechos de los NNA se
encuentran amenazados, o, derechamente, vulnerados, en donde surge la necesidad de adoptar medidas de
proteccidn para cesar estas situaciones. En consecuencia, también es razonable aplicar un estadndar mayor

al del proceso civil.

Asimismo, la proteccion de la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas en el
procedimiento de VIF permiten concluir que, en razon del bien juridico protegido, a todas luces no seria
adecuado aplicar el estdndar de probabilidad prevaleciente toda vez que este procedimiento no reviste

situaciones de caracter patrimonial y el riesgo de error no se distribuye de manera igualitaria entre las partes.

En virtud de lo anterior, podemos sefialar que, el estandar de prueba de probabilidad prevaleciente

del proceso civil debe aplicarse a todas las cuestiones que versen sobre bienes juridicos de caracter

386 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 112.
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patrimonial, como, la compensacién econdmica, dado que son asimilables a contiendas civiles,
caracterizandose estas Gltimas por involucrar intereses privados, disponibles y renunciables por las partes.
También, este mismo estandar de prueba resulta aplicable a cuestiones que versen sobre el cumplimiento de
una disposicion legal como es el caso del divorcio de mutuo acuerdo y unilateral por cese de convivencia.
Sin embargo, procedimientos que involucren bienes juridicos relativos a los derechos de los NNA, como lo
son el cuidado personal, relacion directa y regular, y alimentos, vy, las cuestiones de orden publico, de
caracter indisponibles y aquellas que establecen sanciones de caracter quasi-punitivo, como, por ejemplo,
materias de VIF y vulneracion de derechos, presentan la necesidad de buscar un grado de suficiencia

probatoria mayor.

En este sentido, “si se parte de la premisa que un estandar probatorio se traduce en una decision de
politica legislativa en torno a la distribucion del error que el sistema judicial y la sociedad esta dispuesta a
aceptar en materias sometidas a conocimientos de tribunales, no es ilégico pensar que existen materias o
conflictos en los cuales la ocurrencia de un fallo erréneo cuesta mas <caro> que en otros, por lo que podria
justificarse un estandar méas alto que la preponderancia de la evidencia, pero no tan alto como la duda
razonable que esta reservada a materias penales” .’ De esta forma, y, con el objetivo de resolver este tipo
de materias, el sistema juridico estadounidense, a diferencia de Inglaterra, Australia y Canada, ha elaborado
e incorporado un tercer estandar probatorio denominado clear and convincing evidence®®, que puede ser
entendido en el sentido de que el juez esta autorizado a dar por probado un hecho cuando de la evidencia
disponible se desprenda que es “mucho mas probable o altamente probable de que haya ocurrido a que no
haya ocurrido el hecho (...)"*®° en comparacion a la preponderancia de la evidencia que solo exigiria que

sea “mas probable que haya ocurrido a que no haya ocurrido”.

Dicho esto, el estandar probatorio de clear and convincing evidence o también denominado prueba
clara y convincente, se utiliza como una version intermedia entre la preponderancia de la evidencia y el
estandar de mas alla de toda duda razonable.®”® Se trata de un estandar que evoca un mayor umbral de
exigencia probatoria y que esta destinado a ser aplicado en materias en donde el riesgo de una decision
erronea por parte del sistema judicial puede tener consecuencias extremadamente graves, por tanto, se aplica

en casos relacionados con procedimientos para declarar interdicta a una persona, limitacién al régimen de

367 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
pp. 191-192.

368 1bid. pp. 191-192.

369 CLERMONT, Kevin. Standards of Proof in Japan and the United States, Cornell International Law Journal, vol 37: pp. 263-
284.2004. p. 268.

370 _LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.
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visitas, alternacion del régimen de cuidado personal, entre otros.3’* Asimismo, ha sido utilizado cuando se
imputan en la via civil conductas moralmente graves como abusos sexuales, casos de divorcio en donde una
de las partes ha incurrido en una violacién grave de los deberes matrimoniales y en relacion a los derechos

parentales®’2, como, por ejemplo, el cuidado personal.

Ahora bien, en cuanto a su contenido, se espera una medida méas exacta y precisa que el estandar de
preponderancia de la evidencia, que pueda asegurar la exigibilidad de un nivel de convencimiento cercano
al 60% < 65% de probabilidad®”, sosteniendo algunos autores que esta se extiende incluso hasta P>0,75%"
(opinién que compartimos), por lo que la homogeneidad en términos matematicos difiere dependiendo de
la postura doctrinal, lo cual nos hace recordar que no estamos exentos de vaguedad al igual como ocurre en

los estandares institucionalizados.®”

Asi, como se expuso en el tercer capitulo de este trabajo, el estindar de “la prucba clara y
convincente” es aquel que aumenta el umbral de exigencia establecido en el estdndar de prueba de
“probabilidad prevaleciente” de P>0,5 a P> 0,75.3® Es un estandar intermedio entre el civil y el penal, el
que se eleva por la gravedad del resultado y no por la gravedad de los hechos, es decir, el estdndar de prueba
clara y convincente exige del juez civil un estudio acabado de las circunstancias, con prueba que supere el

“mas probable que no”.%"’

Al respecto, en el derecho comparado se ha establecido que es posible utilizar estandares
intermedios, como la prueba clara y convincente, que permiten ponderar “la igual consideracion y el debido
respeto por los intereses en juego”.3”® En este sentido, LARROUCAU TORRES sostiene que “el motivo para
intensificar el umbral en estos juicios es el mismo que justifica para los restantes procesos la regla P>0,5: la
igual consideracion y el debido respeto por los intereses en juego justifica acentuar la direccion de los riesgos
hacia el actor”.3”® En efecto, la jurisprudencia de Estados Unidos ha determinado que es Util expresar este
baremo intermedio en un 0,75%, puesto que en juicios donde la secuela para la demandada no es solo un

fallo judicial desfavorable, sino que también social, como ocurre en la litigacion por fraude, o bien, en

371 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccion en el proceso civil. Op. cit.,
pp. 191-192.

372 \/ease: PATTENDEN, Rosemary. The risk of non-persuasion in civil trials: the case against a floating standard of proof. Civil
Justice Quarterly, N° 7: pp. 220-233, 1989. Seccidn 3.

373 HAMILTON ECHAVARRI, Maria. Estandar probatorio en los procesos sancionatorios en libre competencia, y rol de la Corte
Suprema. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales ), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2018.
p. 40.

374 LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.

375 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 44.

376 LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.

877 Ibid. pp. 791-792.

378 |bid. p. 791.

379 Ibid. p. 791.
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litigios donde se comprometen las libertades civiles (deportaciones, declaracion de interdiccion de un
familiar, remocion de una licencia médica, entre otros), asi como en las disputas sobre relaciones parentales,

la regla P>0,5 no es satisfactoria.*®

A modo de ejemplo, en Masson v. New Yorker Magazine, Inc.®! se discutié la indemnizacion de
perjuicios producto de una publicacién que afectd la reputacion de un funcionario publico. En esta situacion
se puede observar “como las reglas de responsabilidad resguardan la libertad de expresién para los casos en
que el posible afectado no es un ciudadano comin y corriente elevando el criterio de imputacion de
negligenciaa dolo, el tribunal utiliz6 para evaluar el resultado de la prueba el umbral de P>0,75, depositando
asi los riesgos de error sobre el actor (la persona difamada)”.2®? La misma légica se puede observar en la
justicia chilena de familia cuando conoce de juicios de divorcio por culpa, en donde se conecta el relato de

la demandante con la gravedad que acarrearia para el demandado el que se acoja esa historia.®

Por su parte, la jurisprudencia inglesa ha sefialado que, en realidad, no corresponde mover
formalmente la vara de suficiencia probatoria civil en casos complejos en que se trata de cuestiones
puramente civiles, ni atin en el caso de que se realicen alegaciones referidas a infracciones penales.® Sin
embargo, a pesar de estas consideraciones, la judicatura se ha encontrado con grandes problemas en lograr
asentar un estandar de prueba especifico para cuestiones de familia, tomando siempre en consideracion la
gravedad de las consecuencias del error.3® Razén por la cual, en casos de divorcio por adulterio, en que la
consecuencia era la destruccion de la presuncion de filiaciéon respecto del marido, la relevancia de la
indeterminacion de la filiacion de los hijos hizo pensar que el adulterio debia probarse en un umbral mayor,
incluso al extremo del estandar penal.*® Asimismo, en casos sobre filiacion se ha dicho que, dada la
importancia del asunto, se requiere un estandar al menos levemente mayor que el de la preponderancia de

la evidencia®’, lo cual estaria en concordancia con la aplicacion de un estandar de prueba intermedio.

Por tanto, “aunque se mantiene la vigencia de un solo estandar para los procesos civiles, durante un

tiempo la jurisprudencia considerd que el mismo estandar podia requerir distintos niveles de exigencia

380 |pid. p. 791.

381 Masson v. New Yorker Magazine, Inc. (1991) citado en LARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op.
cit., p. 791.

32 ARROUCAU TORRES, Jorge. Hacia un estandar de prueba civil. Op. cit., p. 791.

383 |hid. p. 792.

34 ZUCKERMAN, Adrian. Zuckerman on civil process, principles and practice. 4 ed. Londres, Inglaterra: Sweet and Maxwell,
2013. ISBN 9780414078420. p. 1021.

35 KEANE, Adrian y MCKEOWN, Paul. The modern law of evidence. Oxford, Oxford University Press, 2014. ISBN
9780199684342. pp. 112-113.

336 por ejemplo, Ginesi v. Ginesi (1948) y Preston-Jones v Preston-Jones (1951). Ambos citados por EZURMENDIA ALVAREZ,
JesUs. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento de familia. Op. cit., p. 114.

37 W v K (1988) y Serio v Serio (1983). Ambos citados por KEANE, Adrian y MCKEOWN, Paul. The modern law of evidence.
Op. cit., p. 115.
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probatoria en funcién de la seriedad de lo que esté en juego en el caso, en unas ocasiones requiriendo una
probabilidad mayor y en otras un peso probatorio mayor”.*®® De esta manera, la tesis de la flexibilidad del
estandar de prueba no es sdlo una propuesta teorica, sino que se ha materializado en varios casos de la

jurisprudencia de Inglaterra y Gales.®

Expuestas las tendencias en el derecho comparado, el estdndar de prueba clara y convincente ha
sido aplicado en casos donde merecen atencion los intereses juridicos en disputa y la decisién legislativa de
distribuir asimétricamente el riesgo de error en el proceso segun sea la intencion del legislador de tutelar
ciertos errores por sobre otros. También, la vaguedad de la jurisprudencia inglesa ha llevado a adoptar
estandares indeterminados en materia de familia lo que conlleva a que las partes adquieran inseguridad

juridica dentro del proceso.

En consecuencia, para establecer un estdndar de prueba en la legislacion chilena de familia es
imprescindible alejar el paradigma de la igualdad formal de la litigacion civil del contenido no patrimonial
que reviste el derecho de familia.>*® Sin perjuicio de ello, si bien los procedimientos contenidos en la LTF
se caracterizan, en general, por las relaciones extrapatrimoniales, no todos contemplan los mismos bienes
juridicos protegidos. Por tanto, y dada las funciones del estandar de prueba, es razonable que éste sea fijado

en atencion a la materia especifica del procedimiento mas que en términos genéricos.**

Como se ha mencionado, el estandar de prueba de probabilidad prevaleciente del proceso civil debe
aplicarse a todas las cuestiones que versen sobre bienes juridicos de caracter patrimonial, como, la
compensacion econémica, dado que son asimilables a contiendas civiles. También, este mismo estandar de
prueba resulta aplicable a cuestiones que versen sobre el cumplimiento de una disposicion legal como es el
caso del divorcio de mutuo acuerdo y unilateral por cese de convivencia. Sin embargo, procedimientos que
involucren bienes juridicos relativos a los derechos de los NNA, como lo son los procedimientos de cuidado
personal, relacion directa y regular, alimentos y vulneracién de derechos, asi como, que se refieran al
reproche social, en casos de divorcio sancion o por culpa, o, incluso, cuando se afecte el derecho a la vida
y a la integridad fisica y psiquica dentro de los miembros del grupo familiar como es el caso de VIF, es
necesario gque se busque un umbral de suficiencia probatoria mayor que, de acuerdo a lo sostenido, deberia

ser el estandar intermedio de prueba clara y convincente.

38 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 46.

389 |bid. p. 46.

3% EZURMENDIA ALVAREZ, Jes(s. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatorio en el procedimiento
de familia. Op. cit., p. 114.

391 Ibid., p. 113.
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CAPITULO V. SOBRE LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER ESTANDARES DE PRUEBA
DIFERENCIADOS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA

1. Elestandar de pruebay su vinculacién con el principio del interés superior del NNA

Como se ha reflexionado a lo largo de esta investigacion, la decision politico-valorativa no se ha
efectuado respecto al derecho de familia. Es probable que la diversidad de materias conocidas en los
juzgados impide una vision unitaria del contencioso familiar, pues cada una de ellas requiere de atenciones
particulares en consideracién al bien juridico que esta en juego y los sujetos involucrados. Ejemplos de lo

anterior se manifiestan en dos situaciones.

En primer lugar, existen juicios, como el de divorcio por mutuo acuerdo, donde ambos litigantes
estan en plano de igualdad, mientras existen otros donde el principal afectado no tiene herramientas juridicas
extensas, como aquellos casos que involucran a NNA. Y, en segundo lugar, hay litigios donde el bien
prevalente es el patrimonial, como sucede en los casos de compensacidn econémica, en contraposicion a los
bienes relacionados con la integridad fisica y psiquica propios de las causas de VIF o de vulneracién de

derechos.3%?

A todas luces, no es posible adecuar un solo estandar de prueba a las mdltiples materias
contempladas en el articulo 8 de la LTF. Incluso, concentrandose Unicamente en aquellos juicios donde
puede verse afectado un NNA, los bienes juridicos protegidos cobran diversa indole. En este sentido, como
se sefiald, los NNA no se encuentran en una relacion de igualdad con los demas intervinientes del proceso,
y asi como el Estado protege a los imputados estableciendo el principio de inocencia que se traduce en un
estandar de prueba mas exigente, en el caso de los nifios el principio de proteccion especial impone la
obligacion de adoptar medidas que refuercen los derechos de estos, especificamente, a traves del interés
superior que justifica que la balanza siempre se tendra que inclinar a su favor, pues el error se distribuye en

virtud de su condicién juridica.®®

Dicho esto, y en atencién a dar respuesta a una problematica que no ha sido zanjada por el legislador,
es dable concluir que fijar el umbral en el grado minimo, esto es, la probabilidad prevaleciente, queda
descartado por no encontrarnos en un plano de igualdad en la distribucion del error dentro del proceso.

Asimismo, el grado més alto de conviccion (mas alld de toda duda razonable) tampoco cumple la expectativa

392 RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucién del interés superior del nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Op. cit.,
p. 80.
39 |bid. pp. 80-81.

86



porque, asi como “disminuye la posibilidad de errar al declarar probado un hecho, aumenta la posibilidad
de errar al darlo por no probado”.3* De esta forma, y como lo expusimos en el capitulo anterior, se propone
que el estandar de prueba sea fijado entre la probabilidad prevaleciente y méas all& de toda duda razonable,

especificamente, en la prueba clara y convincente.

En la préactica, si debemos tomar una decision en relacion con los derechos del NNA nos
encontraremos con una situacion similar a la siguiente. El articulo 9.4 de la CDN protege fuertemente la
comunicacion entre el nifio y el padre que no tiene el cuidado personal estableciendo excepcionalmente su
privacion. De modo que la pretension de fijar una relacion directa y regular tendra que alcanzar un grado de
confirmacién mas leve que aquella que se oponga. Esto se traduce en que se regulara una relacion directa y
regular si el relato ha obtenido una confirmacion débil y el relato opuesto no ha recibido ninguna
confirmacién. Por el contrario, la pretension que se opone a la relacion por ser perjudicial al nifio tendra que
obtener una confirmacion fuerte y el relato opuesto ninguna confirmacion o una simplemente débil.
Extendiendo el ejemplo a una causa de aumento de alimentos donde ambos relatos contrapuestos obtuvieron
el mismo grado de confirmacion, la balanza tendra que inclinarse a favor del nifio y acceder al aumento,

pero en una cantidad leve.3%

Ahora bien, en cuanto a la determinacién del interés superior del NNA y la motivacion de la decision
judicial, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas indica que “en la motivacion se debe
sefialar explicitamente todas las circunstancias de hecho referentes al nifio, los elementos que se han
considerado pertinentes para la evaluacion de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso
en concreto y la manera en que se han ponderado para determinar el interés superior del nifio”.3*® De modo
gue la fundamentacion debe referirse a toda la prueba aportada en relacion a todos los puntos de prueba,
pero ademas tendra que referirse especialmente al interés superior del NNA en razén de su proteccién

juridica especial.

Dicho lo anterior, la motivacion importa exponer la cadena argumentativa que se siguié para llegar
a la decisién final, logrando asi un control de legalidad y distinguiendo la actividad jurisdiccional de un acto

politico.®” En seguida, y dado que la LTF establece el sistema de la sana critica, tal motivacion es esencial

3% GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Op. cit., p. 130.

3% RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucion del interés superior del nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Op. cit.,
pp. 81-82.

3% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacion General N° 14. “Sobre el Derecho
del Nifio a que su Interés Superior sea una Consideracion primordial ”. Op. cit., parrafo 97.

397 GARRIDO ALVAREZ, Ricardo. El Interés Superior del Nifio y el Razonamiento Juridico. [en linea] Anuario de Filosofia y
Teoria del Derecho N° 7, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013. p. 125. [Fecha
de consulta: 29 de septiembre de 2022]. Disponible en: https:/revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-
derechof/article/view/8151/10094.
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para controlar la objetividad en la determinacion del interés superior del NNA, pues constituye una garantia
de que se resolvera la litis segln allegata et probata, es decir, en hechos realmente demostrados en juicio.>®
Para lograr ello, también se requiere de un estandar de prueba que se refiera al grado de confirmacién que
debe alcanzar una hipoétesis para darse por probada, sin embargo, en esto Gltimo la legislacion chilena se

encuentra al debe.

La incertidumbre que provoca la falta de un estdndar de prueba en materia de familia ha sido
abordada por las autoridades. La Corte Suprema en el afio 2009, a proposito de las deficiencias presentadas
en la implementacion inicial de los Juzgados de Familia, emiti6 un Auto Acordado sobre Gestion y
Administracion en Tribunales de Familia donde le impone al Comité de Jueces de cada tribunal la
realizacion de estdndares minimos de prueba. Asi, el articulo 26 del auto acordado indica que “atendidas las
tipologias de audiencias definidas en virtud de este instrumento, el Comité de Jueces propendera a fijar
estandares minimos de prueba necesarios e indispensables para la resolucion de cada uno de los tipos de
casos descritos, y especialmente con el fin de facilitar la realizacion de las audiencias de juicio. Para dicho

proposito seran oidos todos los Jueces del tribunal”.3%

Esta norma refleja la preocupacion sobre el tipo y calidad de prueba que debe rendirse en
determinados juicios y no a la fijacion de un umbral. No obstante, el propédsito detras de esta regulacion se
puede interpretar como la necesidad de establecer ciertos parametros para confirmar un enunciado como
probado. El establecimiento de este parametro es esencial considerando que el juez que conduce la audiencia
preparatoria no es necesariamente el mismo que conducird la de juicio por lo que se podrian producir
discrepancias de criterio a la hora de aceptar los medios probatorios propuestos que perjudique la

pretension, 4
2. Estandares de prueba diferenciados para los procedimientos de familia

Sobre la idea de formular estandares de prueba diferenciados, FERRER BELTRAN propone cuatro

requisitos metodolégicos para tener en consideracion al formular un estandar.** EI primero dice relacion

398 GONZALEZ CASTILLO, Joel. La Fundamentacion de las Sentencias y la Sana Critica. [en linea]. Revista Chilena de Derecho,
33 (1): 93-107, 2006. ISSN 0718-3437. p. 103. [Fecha de consulta: 05 de octubre de 2022]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33n1/art06.pdf.

3% CORTE SUPREMA, Acta 98-2009: Auto Acordado sobre Gestion y Administracion en Tribunales de Familia Herramientas de
Gestion.  [en linea]. 2009. p. 166. [Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2022]. Disponible en:
https://www.uchile.cl/documentos/acta-98-2009-auto-acordado-sobre-gestion-y-administracion-en-tribunales-de-

familia_ 62340 0 1623.pdf.

400 RIVAS LAGOS, Emilia. La evolucién del interés superior del nifio: Hacia una evaluacién y determinacion objetiva. Op. cit.,
p. 82.

401 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., Capitulo I. La formulacion
de un estandar de prueba: requisitos metodol6gicos, pp. 29-107.
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con apelar a criterios relativos a la capacidad justificativa del acervo probatorio respecto de las conclusiones
probatorias que se establezcan. El segundo criterio propuesto consiste en la funcion de suficiencia probatoria
que debe cumplir el estdndar de prueba. El tercero, se refiere a que se debe apelar a criterios de probabilidad
inductiva y no matematica en la formulacion del estandar. Y, por ultimo, el cuarto trata sobre que el grado

de exigencia de los distintos estandares a lo largo del proceso debiese ir en forma ascendente.

En este dltimo requisito, el autor reflexiona en torno a la posibilidad de establecer distintos
estandares probatorios dentro de un mismo procedimiento. De esta forma, no tendremos un estandar de
prueba especifico, sino que debemos observar la relacion que existe entre los distintos estandares previstos
para las diversas decisiones sobre los hechos que deben adoptarse en un mismo proceso. Como consecuencia
de lo anterior, el grado de exigencia probatoria de los distintos estandares de prueba para las distintas fases
del procedimiento debe seguir una tendencia ascendente; por ejemplo, en un proceso penal, la exigencia
probatoria para sobreseer (0 no) el caso durante la instruccion debe ser inferior a la que se requiera para
abrir un juicio oral y esta debe ser inferior que la que se pida para dar por probada una hipotesis en la

decision final .*%?

En este sentido, en materia de familia se ha discutido acerca de formular estandares de prueba
diferenciados en la aplicacion de medidas cautelares de la LTF*%, dada la diferencia entre el costo del error
en la aplicacion de estas y los distintos contextos en los que es posible probar una hipétesis. Asi pues, se
debe hacer la prevencién de que no es posible erigir un solo estandar probatorio para las distintas
providencias cautelares encontradas en la ley, esto porque ademas de la potestad cautelar del articulo 22,
estan reguladas las medidas cautelares aplicables a NNA y VIF, consistiendo estos Gltimos en

procedimientos especiales y autbnomos que poseen caracteristicas particulares.***

Por tanto, son diversas las decisiones probatorias que deben tomarse a lo largo del procedimiento
judicial y todas ellas deben estar regidas por estandares de prueba que ofrezcan garantias de control sobre
la correccidn de la decision, conservando la tendencia general de que el nivel de suficiencia probatoria debe

ser ascendente hasta la decision final.*%®

Sin perjuicio de lo anterior, han surgido propuestas desde el ambito penal en el sentido de establecer
un estandar de prueba diferenciado para los procedimientos que involucren delitos sexuales. Teniendo en

consideracion que los estandares no sélo corresponden a bases epistemoldgicas, sino que también dicen

402 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 102.

403 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., pp. 51-75.
404 1bid., p. 58.

405 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion - Estandares de prueba y debido proceso. Op. cit., p. 107.
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relacién con una decision politica, la decision de rebajar el estandar de mas alla de la duda razonable se
inspira tanto en argumentos feministas como en teoria critica del derecho. La propuesta de un nuevo estandar
para los delitos sexuales, en especifico, abuso sexual y violacion, surge como una respuesta ante la opresion
historica, sistematica e institucional hacia las mujeres; asumiendo la consecuencia légica que acarrea la
disminucion de su exigencia: la redistribucion del error hacia falsas condenas en lugar de hacia las falsas

absoluciones.*®

En este contexto, la distribucion del error responde a argumentos politicos y no epistemoldgicos.
Sin perjuicio de ello, la decision de proponer un estandar menos exigente que responda a la discriminacion
sistematica de la mujer en la sociedad y a la legitimacion por parte del derecho, debe ir acompafiado de
criterios controlables para justificar la decision de la sentencia, fundandose estrictamente en la evidencia

entregada en juicio, lo cual le otorga fuerza epistémica.*”’

Asi las cosas, dentro de la propuesta en analisis se utiliza una formulacion de estandar de prueba

desarrollada por FERRER BELTRAN:

“Una hipotesis sobre los hechos se encontrara probada cuando se den, conjuntamente, las siguientes

dos condiciones:

a) Que la hipotesis ofrezca una mejor explicacion de los hechos cuya ocurrencia se trata de probar
gue la hipétesis de la contraparte, a la luz de los elementos del juicio existentes en el expediente
judicial y,

b) Que el peso probatorio del conjunto de elementos de juicio relevantes incorporados al proceso

sea completo (excluidas las pruebas redundantes)” 4%

En virtud de lo expuesto, no resulta baladi preguntarse acerca de la posibilidad de que en los
procedimientos en materia de familia se apliquen estandares de prueba diferenciados. Las caracteristicas de
los procedimientos, los bienes juridicos presentes en estos y el costo del error inherente, nos llevan a concluir

que los estandares probatorios pueden ser sumamente variables en correspondencia a una suma de factores

406 CARBONELL BELLOLIO, Flavia (direc.). Propuesta de un estandar probatorio diferenciado para los delitos sexuales. [en linea]
Semillero Derecho Procesal Universidad Diego Portales. p. 17. [Fecha de consulta: 11 de octubre de 2022]. Disponible en:
https://semilleroderechoprocesal.udp.cl/wp-content/uploads/2020/09/U.-CHILE-Propuesta-de-un-estandar-probatorio.pdf.

407 1bid. p. 17.

408 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre el estandar de prueba. El test case de la responsabilidad del
Estado por prisién preventiva errénea. [en linea]. Ponencia en presentada en el Primer Congreso Mundial de Razonamiento
Probatorio. Girona, Espafia, 2018. p. 21. [Fecha de consulta: 29 de septiembre de 2022]. Disponible en:
https://www.academia.edu/43473534/Prolegdmenos_para_una_teor%C3%ADa_sobre los_estandares de_prueba_El test case d
e_la responsabilidad_del Estado por_prision_preventiva_erronea.
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determinantes que difieren segln el procedimiento en estudio*®; todo lo cual fue abordado en el cuarto

capitulo de la presente investigacion.

Lo paradojico es que la LTF no consagra expresamente un estdndar de prueba en esta materia, y aln
asi, resulta necesario reflexionar sobre la posibilidad de que se apliquen estandares diferenciados en los

distintos procedimientos que se llevan a cabo en la sede de familia.

409 BRAVO SALVO, Jahel. Hacia un estandar probatorio en la dictacion de medidas cautelares en familia. Op. cit., p. 57.
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CONCLUSIONES

El objetivo principal de esta memoria consistia en construir y establecer un estandar probatorio en
materia de familia, identificando y analizando las problematicas que surgen en torno a la aplicacién de un
estandar de prueba, considerando los bienes juridicos protegidos, la decision politica-valorativa que debe
cumplir el estandar de prueba y también la distribucion de errores que se realiza dentro del proceso. Para
desarrollar este objetivo nos planteamos la pregunta acerca de cual es el estandar de prueba aplicable a los

diferentes procedimientos de familia, lo que permitié extraer las siguientes conclusiones:

(1) La LTF incorporé una serie de cambios a los procedimientos de familia, entre ellos, la
consagracion de principios juridicos informantes disimiles a los existentes en materia civil y regulados en
el CPC, como los principios de, oralidad, concentracion, inmediacion, libertad probatoria, e interés superior
del NNA. Asi como también dicha ley realiz6 una mencién expresa a la sana critica como sistema de
valoracion de la prueba. Sin embargo, esta normativa quedo al debe en relacion a la determinacion de un
estandar de prueba aplicable a los procedimientos de familia, por lo que se ha utilizado el estandar de prueba

del proceso civil hasta el dia de hoy.

(2) El derecho de familia regula interacciones sociales complejas debido a que las resoluciones
adoptadas en esta sede afectan el modo de vida de las personas, abarcando, también, a los hijos o, a otros
miembros de la familia fuera de las partes principales. De esta forma, nos encontramos en situaciones en
donde no basta el simple interés patrimonial que las partes pudieran tener en el proceso para justificar la

aplicacion de un estandar de prueba civil.

Lo anterior nos llevo a preguntarnos si es que deberia existir un baremo distinto en causas en que
los intereses juridicos en disputa puedan participar de una naturaleza que desborde el derecho civil
patrimonial, como ocurre con diversas materias de competencia de los Juzgados de Familia y que se ilustran
en procedimientos de cuidado personal, relacion directa y regular, alimentos, divorcio sancién o por culpa,

vulneracién de derechos y VIF, en donde se ejerce una potestad sancionadora por parte de la judicatura.

(3) En este sentido, nos referimos al concepto de estandar de prueba, teniendo en consideracion que
este nace en la Gltima etapa de los momentos probatorios con la finalidad de indicar aquel umbral de
suficiencia que debe ser superado para concluir que una hipdtesis se encuentra debidamente probada, por
tanto, la aplicacion del estandar de prueba, como se pudo apreciar en esta memoria, opera una vez

interpretadas y valoradas las pruebas.
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De esta manera, el estandar de prueba consiste en un umbral de suficiencia probatoria que debe
aplicar el juez al determinar cuando una hipotesis se encuentra probada dentro del proceso. Asi pues, para
construir dicho estandar se requiere de criterios objetivos que indiquen cuando se alcanza ese grado de
probabilidad de certeza exigido, y como se demostro, el modelo matematico-probabilistico permite entregar
un mayor grado de seguridad juridica al expresarse en términos de porcentaje utilizando el Teorema de
Bayes, al contrario del modelo ldgico o inductivo que se apoya en una serie de reglas causales, por lo que
el grado de confirmacion es dificilmente cuantificable en atencion a que no valdria un criterio Unico para
formular un estandar probatorio, sino que habria que establecer un criterio distinto para cada una de las

situaciones.

(4) Ahora bien, los estandares de prueba cumplen funciones tanto dentro del &mbito de la decision

como de la justificacién.

Por un lado, en la funcion en el &mbito de la decision el estandar le proporciona al juez un método
con la finalidad de precisar cual es el nivel de suficiencia probatoria requerido en un determinado
procedimiento, asi, como se sefiald, en este proceso los estandares cumplen una funcion positiva al constituir
una herramienta adecuada para tener por probada o no probada una hip6tesis determinada, sin embargo,
también desempefian una funcién negativa en el sentido de definir el grado de error aceptable en la decision

judicial.

Por otro lado, la funcién en el ambito de la justificacion dice relacion con una garantia fundamental
en un Estado de Derecho, la cual consiste en otorgar los motivos por los cuales el tribunal estimé unos
medios probatorios y desestimé otros, y, por consiguiente, ciertas hipétesis estuvieron mas o menos
probadas que otras. De esta forma, la aplicacion de un estandar de prueba permitira controlar la decision
adoptada vy justificada, externa e internamente, a través de los mecanismos formales del sistema especifico,

por ejemplo, mediante la interposicion de recursos judiciales.

(5) Teniendo en consideracion lo anterior, se determin6 que para efectuar el andlisis acerca del
estandar de prueba era necesario exponer los bienes juridicos protegidos en sede de familia. Para ello se
analizaron diversos procedimientos, tanto ordinarios como especiales, con la finalidad de establecer que,
primero, respecto a los procedimientos ordinarios, el cuidado personal se relaciona con la responsabilidad
parental sobre el cuidado y proteccién de los hijos; en seguida, la relacion directa y regular consiste en el
derecho-deber del padre o madre que no tiene el cuidado personal de sus hijos a mantener una comunicacion
frecuente con estos; por su parte, el fundamento directo del derecho de alimentos radica en el derecho a la

vida debido a que suministrar a una persona lo necesario para su sobreviviencia es un aspecto fundamental
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de la dignidad humana. En consecuencia, resulta prudente establecer un estandar probatorio mayor al del

proceso civil en consideracion a los bienes juridicos protegidos.

Asimismo, el divorcio sancion o por culpa se caracteriza tanto por el reproche social que significaria
condenar al conyuge culpable como por la relevancia de ventilar las intimidades conyugales dentro de un
juicio, motivo por el cual también se justificaria que, en estos procedimientos, que no revisten el caracter de
patrimoniales toda vez que los contenidos extrapatrimoniales priman, se deba construir un estandar

probatorio mayor.

Sin embargo, en asuntos sobre divorcio, ya sea de mutuo acuerdo o unilateral, la intencion del
legislador es que la normativa no sea burlada, lo que se expresa en que se debe acreditar el plazo de cese de
convivencia, por lo que el estandar del proceso civil es totalmente aplicable. En igual situacion nos
encontramos con la compensacion econdmica, pues se trata de un procedimiento de caracter indemnizatorio,
y, por ende, de naturaleza patrimonial y civil, de esta manera, se aplica el estandar de la probabilidad

prevaleciente.

Respecto a los bienes juridicos protegidos en los procedimientos especiales de familia, en el
procedimiento de vulneracion de derechos se protegen los derechos de los NNA consagrados tanto en el
ordenamiento nacional como en el internacional. Luego, en el procedimiento contemplado para los actos de
VIF, el bien juridico protegido consiste en el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de los

miembros de la familia.

(4) Una vez establecidos los bienes juridicos protegidos en los procedimientos analizados, es
menester referirse a la funcion del estandar de prueba como mecanismo de distribucion de errores, lo que a
su vez se relaciona con la decision politica-valorativa que se toma dentro del proceso. Asi pues, podemos
sostener que aquellas materias de caracter patrimonial, como la compensacion econdmica, o en aquellas
materias donde la ley busca que el juez verifique el cumplimiento de la disposicién legal y evite que ésta
sea burlada, como es el caso del divorcio de mutuo acuerdo y unilateral por cese de convivencia, podremos
descansar sobre el estandar de probabilidad prevaleciente, puesto que los riesgos de error se distribuyen de

manera igualitaria entre las partes.

No obstante, la aplicacion del estAndar de prueba civil ya no resultaria adecuada cuando el juez deba
resolver casos de cuidado personal, relacion directa y regular, alimentos, y vulneracién de derechos, ya que,
en la distribucion del error priman los bienes juridicos protegidos, siendo estos tltimos los derechos de los
NNA, por ende, no se trata de contiendas civiles en los que se discuten intereses privados, generalmente

disponibles y renunciables por las partes, donde se ha utilizado el estdndar de probabilidad prevaleciente,
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sino que se trata de casos en donde los derechos de los NNA se encuentran amenazados o vulnerados, en
donde surge la necesidad de adoptar medidas de proteccion para cesar estas situaciones, que, evidentemente,
merecen buscar un grado de suficiencia probatoria mayor. Lo mismo ocurrird cuando el tribunal deba
conocer de un divorcio sancion, atendido al reproche que significa para el conyuge “culpable” la

determinacion de la causal.

Por su parte, en las situaciones de VIF el bien juridico afectado en caso de error judicial sera el
derecho a la vida o la integridad fisica y psiquica de la victima de estas conductas. Un umbral demasiado
exigente, como el del derecho penal, limitaria de manera cierta los falsos positivos, pero aumentaria de
manera considerable los falsos negativos donde el autor del hecho quedaria impune y podria volver a atentar
contra la vida o la integridad fisica de la misma victima. Por tanto, se debe buscar un umbral intermedio que
permita asegurar que los falsos negativos podran obtener la sancién de sus conductas sin el riesgo de que
estas queden impunes por no satisfacer un estandar mas exigente dado al temor de incurrir en un falso

positivo.

(5) De esta forma, y como se demostrd a lo largo de esta memoria, se debe elevar el grado de
suficiencia probatoria en razon de los bienes juridicos protegidos, del riesgo del error, y principalmente, de
la naturaleza extrapatrimonial que revisten los procedimientos ordinarios de familia, tales como, cuidado
personal, relacion directa y regular, alimentos, y divorcio sancién o por culpa. Lo mismo ocurre en los
procedimientos especiales de vulneracion de derechos y VIF, puesto que en este tipo de casos se protege la
vida, la integridad fisica y psiquica de las personas dentro de sus relaciones familiares, y también los
derechos de los NNA.

(6) La consecuencia de lo esbozado radica en que para la construccién del estdndar de prueba
aplicable a los procedimientos de familia se tuvo en consideracién los diferentes tipos o categorias de
estandares que son mayormente conocidos por la comunidad juridica, estos son: (a) mas alla de toda duda
razonable, (b) probabilidad prevaleciente o preponderancia de la evidencia, y (c) prueba clara y convincente.
Conforme a ello, el estandar de probabilidad prevaleciente resulta aplicable a materias de caracter
patrimonial, o donde la ley busca que el juez verifique el cumplimiento de la disposicién legal y evite que
ésta sea burlada. Sin embargo, el estandar civil no resulta adecuado cuando el juez deba resolver sobre

procedimientos mencionados en el punto anterior.

(7) En este sentido, el estandar de prueba clara y convincente, de acuerdo a la tendencia comparada
abordada en esta memoria, ha sido aplicado en casos donde merecen atencion los intereses juridicos en
disputa y la decision legislativa de distribuir asimétricamente el riesgo de error en el proceso segun sea la
intencion del legislador de tutelar ciertos errores por sobre otros. Asi pues, consideramos que es preciso que
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en materia de familia se eleve el estdndar desde la regla minima de 0,5% a un parametro intermedio de

0,75%, en atencion a la naturaleza extrapatrimonial de los asuntos discutidos en sede de familia.

(8) Como se ha mencionado, el estdndar de prueba de probabilidad prevaleciente del proceso civil
debe aplicarse a todas las cuestiones que versen sobre bienes juridicos de caracter patrimonial dado que son
asimilables a contiendas civiles. También, este mismo estandar de prueba resulta aplicable a cuestiones que
versen sobre el cumplimiento de una disposicién legal. Sin embargo, procedimientos que involucren bienes
juridicos relativos a los derechos de los NNA, asi como, que se refieran al reproche social, o incluso, cuando
se afecte el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica dentro de los miembros del grupo familiar,
es necesario que se busque un umbral de suficiencia probatoria mayor que, de acuerdo a lo sostenido, debera

ser el estandar intermedio de prueba clara y convincente.

(9) En consecuencia del anélisis realizado en el Gltimo capitulo de esta memoria, los estdndares
utilizados en las diferentes sedes del derecho chileno son extensibles a todos los procedimientos que en ellas
se desenvuelven, sin hacer un andlisis exhaustivo de los rasgos puntuales de cada uno de ellos. A raiz de lo
anterior, surgi6 la pregunta acerca de la posibilidad de establecer estdndares de prueba diferenciados para
cada tipo de procedimiento en materia de familia. En efecto, se podrian llegar a establecer diferentes
estandares de prueba dentro de un mismo procedimiento, de esta forma, no tendremos un estandar de prueba
nico, sino que existe unarelacion entre los diferentes estandares previstos, por el legislador o por la dotrina,
y las diversas decisiones sobre los hechos que deben adoptarse en un mismo proceso, teniendo en
consideracion de que las fases en un procedimiento siguen una tendencia ascendente, lo cual también deberia
suceder con los tipos o categorias de estandares, debido a que son diversas las decisiones probatorias que
deben tomarse a lo largo del proceso y todas ellas deben estar regidas por estandares de prueba que permitan

garantizar y controlar las decisiones de los jueces.

(10) Finalmente, resulta factible que a cada tipo de procedimiento en materia de familia se le aplique
un estandar de prueba especifico en razon de los intereses extrapatrimoniales, los bienes juridicos
protegidos, el costo del error y la decision politica-valorativa que debe realizar el juez, puesto que la
consagracion de un solo estdndar de prueba es util si nos encontramos ante costos de error similes o
aproximados, mas no si nos enfrentamos a procedimientos con caracteristicas sumamente distintas dentro
de una misma sede. Tal es el caso de los procedimientos ordinarios y especiales en el derecho de familia,
razon por la cual, desde nuestra perspectiva y de acuerdo a lo sostenido en esta investigacion, es plenamente
aplicable tanto el estandar de probabilidad prevaleciente como la propuesta del estandar de prueba clara y
convincente. De esta manera, se deberia continuar aplicando el estdndar de probabilidad prevaleciente a

materias que versen sobre cuestiones patrimoniales, en las cuales el error se distribuya de manera igualitaria,
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y en virtud de los bienes juridicos protegidos, sin embargo, el estdndar de prueba clara y convincente deberia
ser aplicado a materias de intereses extrapatrimoniales, donde los bienes juridicos merezcan una proteccion
mayor, lo cual se relaciona con que el riesgo de error no se distribuya de manera igualitaria y en donde la

decision politica-valorativa sea determinante en el momento en que el juez deba adoptar una decision.
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