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Resumen

La etapa de valoracion de la prueba juega un rol relevante en la actividad probatoria y, en
consecuencia, en la forma que los jueces se aproximan a la verdad sobre los enunciados
facticos y deciden el conflicto que ha sido sometido a su conocimiento. Esta importancia ha
provocado que historicamente se planteasen diversas propuestas de sistemas de valoracion,
una de esas propuestas es la del sistema mixto de valoracion de la prueba, el cual retne las
caracteristicas propias del sistema de prueba legal y de sana critica, dando mayores

herramientas al juez en el ejercicio de su actividad.

Este trabajo pretende sostener que debe considerarse el sistema procesal de familia como un
sistema mixto de valoracion de la prueba, en que converge una cldusula general de sana
critica con normas propias del sistema legal, para luego dar a conocer las formas en que la
doctrina aborda la interaccion de ambos tipos de normas. Por ello, este trabajo se avoca,
primero, a describir los diversos sistemas de valoracion de la prueba y sus caracteristicas,
para luego analizar la reforma del procedimiento de familia y los principios que rigen la
nueva legislacién en la materia, y finalizar evidenciando la coexistencia de normas de
valoracion en el sistema y la forma en que, segtn la doctrina, deberian interactuar al momento

de resolver el conflicto que se somete al conocimiento del juez.



Introduccion

Los procedimientos pueden describirse de manera sencilla, pues rodean un litigio que surge
de ciertos hechos que son controvertidos por las partes, se basa en ellos, y se resuelve en la
medida que el juez, cumpliendo con su labor, establece la verdad sobre los mismos en base a
los medios de prueba debidamente ofrecidos, admitidos y presentados. La prueba, en
definitiva, puede describirse desde, al menos, tres aspectos, como actividad tendiente a
reconstruir los hechos acaecidos, como medio que funda dicha actividad, o como resultado,

es decir, la conclusion a la que llega el juzgador?.

La averiguacion de la verdad en el procedimiento dice relacion con la eficacia del sistema
juridico en dirigir la conducta de los miembros de la sociedad, por ello la actividad probatoria
tiene un rol fundamental, ya que permite determinar el valor de verdad que aportan las
proposiciones sobre los hechos en el proceso®. En ese sentido, se hace necesario un estudio
pormenorizado de esta actividad, para lo cual nos centraremos en la division clasica planteada
por la doctrina, dividiendo su estudio en tres momentos distintos y sucesivos que, no obstante,
se entrelazan entre si: 1. la conformacion del conjunto de elementos del juicio; 2. la

valoracién de dichos elementos; y 3. la decision del asunto controvertido®.

A través de este trabajo, analizaremos en profundidad la segunda etapa, caracterizada
principalmente por la labor del juez, quien se encarga de darle valor a cada prueba que las
partes aporten al procedimiento, segin la contribucion que hagan a la confirmacion o
refutacion de las hipotesis facticas que alegan®. En ese sentido, nos remitiremos a diversos
sistemas que la doctrina ha identificado, y que regulan la forma segun la cual el juez debe
conferirle valor a la prueba, denominados sistema de prueba legal y sistemas de libre

valoracion, donde es posible distinguir un sistema absolutamente libre, y un sistema regido

! TARUFFO, Michele. 2008. La prueba. Madrid, Marcial Pons. p. 16

2 MENESES, Claudio. 2008. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. Revista Ius et Praxis.
vol.14 (2): 45

3 FERRER, Jordi. 2007. La valoracion racional de la prueba. Madrid, Marcial Pons. p. 31

4 Ibidem. p. 41

5 Véase FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit.



por las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia,

conocido como sistema de sana critica®.

Dichos sistemas de valoracion han sido tratados extensamente por la doctrina, sin embargo,
la evolucién de los ordenamientos juridicos ha llevado a que se manifiesten otras formas de
valorar la prueba, que llegan, incluso, a mezclar las normas de uno y otro sistema’. Ante dicha
situacion, surge como propuesta el denominado sistema mixto de valoracion de la prueba, en
que el legislador decide mezclar las normas de la libre valoracion, especialmente las de sana
critica, con normas legales de prueba, en una bisqueda por conjugar la bisqueda de la verdad
con otros principios que resulta importante resguardar en los ordenamientos juridicos

modernos®.

Asi ha ocurrido con el procedimiento de familia chileno, cuya modificacion se enmarca
dentro de un proceso de modernizacion del derecho de familia que pretendia compatibilizar
la legislacion procesal con los avances internacionales en la materia, y que ha dado origen a
la coexistencia de ideas e instituciones propias del sistema antiguo con otras modernas®. En
ese sentido, podemos apreciar que por decision del legislador se cambid el sistema de

valoracion de la prueba, pasando de un sistema de prueba tasada a uno de sana critica®®.

Esta transicion, tal como comentdbamos, ha generado una situacion de hecho en que el nuevo
sistema de sana critica coexiste con algunas normas tasadas de valoracion que no han sido

expresamente derogadas'!. Dicha situacion se ve intensificada, ademas, por la creacion de

6 MATURANA, Javier. 2014. Sana critica un sistema de valoracion racional de la prueba. Santiago, Thomson
Reuters. pp. 70 y

ss.

" Al respecto, véase HUNTER, Ivan. 2017. Reglas de prueba legal y libre valoracién de la prueba: ;Como
conviven en el Proyecto de Codigo Procesal Civil? Revista Ius et Praxis (1) y SANCHEZ, Tito. 1974. Sistemas
de Valoracion de la Prueba. Tesis previa a la opcion al titulo de Doctor en jurisprudencia y ciencias sociales,
Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales.

8 Ibidem.

® TURNER, Susan. 2002. Los tribunales de familia. Revista Ius et Praxis vol.8 (2): 415

10 Al respecto, véase BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia:
Variaciones normativo-institucionales. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
(59).

11 FUENTES, Claudio. 2013. Derecho Procesal Civil. Revista Chilena de Derecho Privado (20) y
LARROUCAU, Jorge. 2022. El complemento entre la prueba tasada y la sana critica en la justicia de familia
chilena. Revista Ius et Praxis vol. 28 (1).



nuevas normas que mantienen la ldgica del antiguo sistema y que generan un cuestionamiento

sobre si efectivamente hemos avanzado hacia un sistema de libre valoracion®?.

Lo anterior, causa que no exista certeza absoluta respecto de como debe el juez aplicar las
normas de valoracion legal, aun cuando nos encontramos en un sistema abiertamente
denominado de sana critica®®. Por ello, este trabajo pretende realizar un estudio centrado en
la valoracion de la prueba en el nuevo procedimiento de familia, para poder determinar cuéles
son sus principales caracteristicas y problematicas, y asi poder plantear una solucion desde

la opinion de la doctrina.

En favor de conseguir nuestro objetivo, comenzaremos haciendo referencia a la actividad
probatoria y, en especifico, a la etapa de valoracion de la prueba, para asi poder identificar
cuales son las principales caracteristicas de los sistemas planteados por la doctrina y sostener
que existe una forma de que estas coexistan sin problemas, como ocurre con el denominado
sistema mixto de valoracion de la prueba. Por ello, analizaremos también este sistema, dando

a conocer sus principales caracteristicas e indicando las posibles ventajas de su aplicacion.

Finalmente, revisaremos en detalle los objetivos de la reforma al procedimiento de familia,
para poder conceptualizar los principios que la rodean y que se reflejan en las normas que
regulan la valoracion de la prueba. De esta forma, intentaremos evidenciar la existencia de
una verdadero sistema mixto de valoracion de la prueba que se inserta en el procedimiento
de familia, para concluir sefialando si es posible dar solucion a los conflictos normativos que

se originan en el sistema procesal de familia, a través de los principios que este consagra.

2 Ihidem.
13 Ibidem.



Capitulo I

Cuestiones preliminares sobre la prueba

Los procedimientos judiciales civiles implican una constante discusion respecto de la
ocurrencia de hechos, las partes en conflicto se esmeran en poder acreditar lo que segin
ellas ocurrid y, de esa forma, lograr que sus pretensiones se cumplan a través de una
sentencia favorable!*. El juez, como sujeto externo al conflicto suscitado entre las partes del
procedimiento no conoce los hechos, sin embargo, debe resolver sobre estos asignandoles
una consecuencia juridica determinada por ley y, para ello, debera formarse una opinion

respecto de lo que ha sucedido®.

Siguiendo esa linea, el conocimiento del juez se construird a través de lo que las partes puedan
comunicarle sobre lo ocurrido, y su decision estard condicionada por la capacidad que tengan
para acreditar que su relato es veridico o, por el contrario, que lo que ha dicho su contraparte
nunca sucedi6!®. Al respecto, se ha reflexionado sobre el objetivo de la actividad probatoria
en el procedimiento y se ha llegado a la conviccion de que la prueba en materia civil es un
método de comprobacion respecto de las afirmaciones que las partes hacen de los hechos, es
decir, tiene como principal funcion el establecimiento de la verdad, pero no sobre los hechos
sino sobre los enunciados facticos enfrentados en el procedimiento!’. De esta forma,
podemos decir que la prueba, asi como el procedimiento, tiene el objetivo de permitir al juez
acercarse a los hechos para poder decidir, es decir, “tendria la funciéon de comprobar la
produccion de los hechos condicionantes a los que el derecho vincula consecuencias
juridicas, lo que es lo mismo, determinar el valor de la verdad de las proposiciones que

describen la ocurrencia de los hechos condicionantes™8,

14 PADILLA, Ricardo. 2016. Ese dolor de cabeza llamado prueba legal tasada: La anticipada aplicacion del
proyecto de Coédigo Procesal Civil, que los tribunales ordinarios de justicia se encuentran llevando a cabo.
Revista Chilena de Derecho Privado (26): 401

S TARUFFO, Michele. 2013. Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos. México DF, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion. p. 18

16 Ibidem.

1Y COUTURE, Eduardo. 2010. Fundamentos del derecho procesal civil. 4° ed. Montevideo, B de F. p. 178

18 FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 30



La prueba, en su caracter polisémico, puede entenderse ya sea como los medios que utilizan
las partes para dar fe de su postura, pero también como la actividad en virtud de la cual se

presentan esos medios ante el tribunal®®

. Tal como sefiala TARUFFO, “los medios de prueba
se conectan con los hechos en litigio a través de una relacion instrumental: “medio de
prueba”, es cualquier elemento que pueda establecer la verdad acerca de los hechos de la
causa”?, lo que vuelve a confirmar la idea de que la prueba, y en este caso los medios de

prueba, juega un rol crucial en el procedimiento.

Lo anterior, hace relevante analizar la forma en que se trata la prueba a lo largo de la historia
y en los distintos ordenamientos juridicos del mundo, pues como sehalabamos, la
determinacion de la veracidad de los relatos planteados durante el desarrollo del juicio y, en
consecuencia, la resolucion del asunto dependera de las circunstancias en que se desarrolle
la actividad probatoria. Esto ha significado una regulacion extensa a lo largo de la historia,
de hecho, FERRER plantea la idea de que el procedimiento no es enteramente libre para los
jueces -quienes resuelven sobre la veracidad del relato de los hechos-, sino que esta sujeto a
diversas reglas que los limitan tanto en su decision como en la forma que deben llevar el
proceso, asi, tenemos diversas normas que regulan principalmente tres aspectos: el resultado

probatorio, los medios de prueba y la actividad probatoria®!.

Nosotros pondremos el acento en la regulacion de la estructura de la actividad probatoria y
el desarrollo doctrinario que se le ha dado, en particular consideraremos la estructura
planteada por FERRER, quien identifica etapas bien diferenciadas e interrelacionadas, que
permiten poner atencion a las particularidades que implica el proceso de intentar averiguar
la verdad. Concretamente, estas etapas son tres: la etapa de conformacion de elementos
conformes a los que se decidird, la etapa de valoracion de la prueba, y la decision,

propiamente tal, o la aplicacion del estandar probatorio?.

La primera etapa consiste en determinar cual sera el conjunto de elementos probatorios que

tendra a su disposicion el juez para poder posteriormente valorar y tomar una decision?3, asi,

19 COLOMA, Rodrigo. 2019. La prueba y sus significados. Revista chilena de derecho vol. 46 (2)

20 TARUFFO, Michele. La prueba. Ob. Cit. p. 15

2L FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 35

22 Ibidem

23 Ibidem. pp. 41 y ss. Véase también COLOMA, Rodrigo. 2017. Conceptos y razonamientos probatorios.
Revista de derecho (Valdivia) vol. 30 (2)



dependiendo de cuales sean los principios del procedimiento ante el cual nos encontremos,
podremos apreciar que “todos los sistemas procesales incluyen normas y criterios que tienen
por objeto establecer una seleccion preliminar de los medios de prueba que se pueden
presentar”?*. En muchos casos dichas normas significan una limitaciéon a los medios de
prueba admisibles en el procedimiento, de modo tal que se produzca una depuracion de la
prueba que se incorpora, sin embargo, existen sistemas en que se consagra la libertad de
prueba y eliminan esas limitaciones, para que el juez tenga a su disposicion toda la evidencia
posible sobre la verdad en las alegaciones de las partes, con algunas minimas limitaciones

asociadas al resguardo de derechos y principios propios de un estado de derecho?®.

Las etapas de la actividad probatoria se relacionan entre si, de modo que el conjunto de
elementos que puedan incorporarse al procedimiento, en la primera etapa, determinara el
desarrollo de las siguientes, pues, como sefiala FERRER, el momento de valoracion significara
determinar el nivel de confirmacion que los diversos medios aporten a los enunciados sobre
los hechos del procedimiento y la etapa de aplicacion de estandar implicara determinar si

dicho grado de confirmacién nos permite dar por probada una determinada hipotesis?®.

Respecto de la segunda etapa, que es la de valoracion de la prueba, podriamos sefialar que
esta, en general, trata de la determinacion por el juez del apoyo que presta cada medio de
prueba a las hipotesis en conflicto?’, profundizando sobre ella més adelante. Asi, la ltima
etapa es la de aplicacion del estandar, debiendo destacar que es la etapa final de la actividad
probatoria y significa la adopcion de la decision sobre el conflicto?®. Este momento implica
determinar, en base a un estandar previamente establecido, si una hipotesis puede darse por
probada en atencion al grado de confirmacion que los medios de prueba aportaron a dicha

hipétesis, y que fue determinado por el juez en la etapa de valoracion®®.

Esto, en materia civil se traduce en un estandar de prueba prevaleciente que significa que el

juez deberd inclinar su decision hacia la hipotesis cuyo grado de confirmacion sea mayor, sin

24 TARUFFO, Michele. Ob. Cit. p. 37

25 EZURMENDIA, Jesus. 2020. Problemas relativos a la prueba en cada etapa de la actividad probatoria en el
procedimiento de familia. Revista Chilena de Derecho vol. 47 (1): 103

% FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 47

27 Ibidem.

28 Al respecto, véase COLOMA, Rodrigo. 2017. Conceptos y razonamientos probatorios. Revista de derecho
(Valdivia) vol.30 (2).

2 FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 47
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embargo, en algunos casos como en el procedimiento de familia, el estandar no es claro y se
discute respecto de cudl es el grado de confirmacion necesario para dar por probada una
hipotesis®. Asi, representa una cuestion interesante para desarrollar, pero en atencion a que
nuestro analisis se centra en la valoracion de la prueba, nos basta con enunciarlo para graficar

la realidad del procedimiento en torno al que gira este trabajo.

1. Derecho a la prueba y la actividad probatoria

Lo anteriormente expuesto resume a grandes rasgos los elementos de la prueba (entendida en
sus distintas acepciones) que son relevantes para la comprension de su rol dentro del
procedimiento®. Sin embargo, antes de continuar con un analisis pormenorizado, nos parece
adecuado desarrollar brevemente el concepto de “derecho a la prueba” como principio

relevante del estado de derecho que incide directamente en la actividad probatoria.

Para comenzar, es adecuado conceptualizar este derecho como “aquél que posee el litigante
consistente en la utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para formar la
conviccion del juez o tribunal acerca de lo discutido en el proceso” 2. A partir de esta
definicion, P1cO desprende un triple contenido del mismo: en primer lugar, se refiere a la
necesidad de que en el procedimiento se admita toda la prueba que respete los limites del
sistema probatorio. De este modo, si la prueba es pertinente y util, y se ofrece en el momento
y la forma procesal establecida por el legislador deberia ser admitida por el juez, e incluso,
este ultimo deberia sefialar en la sentencia las razones de dicha admision, y lo mismo para el

rechazo o exclusion de un determinado medio de prueba®.

En segundo lugar, e intimamente relacionado con lo anterior, se sefiala que la prueba debe
practicarse, de lo que se entiende que una vez que la prueba es incorporada al juicio, no puede
dejar de desarrollarse la actividad probatoria por razones imputables al organo
jurisdiccional®*. Esto resulta indispensable para la satisfaccion del derecho a la prueba, ya

que el incumplimiento de ese deber implicaria una denegacion tacita del derecho comentado,

30 yvéase EZURMENDIA, Jests. Ob. Cit.

31 Al respecto, véase MENESES, Claudio. Ob. Cit.

32 PICO, Joan. 2021. El derecho a la prueba. En: La prueba a debate. Dialogos hispano-cubanos. Barcelona,
Bosch Editor. pp. 19-60

33 Ibidem, pp. 37 y ss.

3 Ibidem.
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y realmente no tendria sentido que se acogiera la prueba para posteriormente no utilizarla y

que igualmente consideremos ese procedimiento como racional®.

Finalmente, el derecho a la prueba exige que se valore la prueba que haya sido admitida y
practicada, ya que, si este derecho implica la utilizacion de todos los medios necesarios para
convencer al juez, es 16gico que se cumple el objetivo cuando se exterioriza el valor asignado
a los medios probatorios utilizados para corroborar y dar por probados los enunciados sobre
los hechos del procedimiento®®. Esto, podria interpretarse como que la sola fundamentacion
de la sentencia es suficiente para satisfacer este derecho, sin embargo, si lo encuadramos
dentro del debido proceso (consagrado en el art. 19 n° 3 inciso 5 de la Constitucion Politica
de la Republica como el derecho a un procedimiento racional y justo) debemos entender que
dicha fundamentacion ademés debera ser racional y justa, cuestion que esté respaldada por
el establecimiento de diversos recursos que permiten impugnar aquellas sentencias que se

alejan de la racionalidad®’.

Esta proposicion es recogida también por FERRER, para quien “es el propio sistema juridico,
a través del denominado “derecho a la prueba”, el que exige la aplicacion de esas reglas de
la epistemologia o la racionalidad generales”®®. Es relevante la exigencia de racionalidad en
la valoracion de la prueba, porque limita al juez y le impide tomar cualquier decision
asegurando los derechos de las partes, en concreto, “s0lo si se garantiza que los hechos
probados a los que se aplicard el derecho han sido obtenidos racionalmente a partir de los
elementos de juicio aportados al proceso puede garantizarse también un nivel minimamente

aceptable de seguridad juridica™°.

2. De la valoracion de la prueba

Como senalamos anteriormente, la actividad probatoria para ser comprendida a cabalidad
puede distribuirse en tres momentos, para efectos de este trabajo nos centraremos en la etapa

de valoracion de la prueba -sin desconocer la importancia de las otras dos- reconocida como

% Ibidem.

3 PICO, Joan. Ob. Cit. pp. 37 y ss.

37 FUENTES, Claudio. Ob. Cit. p. 290

38 FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 53
% Ibidem, p. 57
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aquel momento “que tiene por objeto establecer la conexion final entre los medios de prueba
presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio™*. De todas
formas, es necesario precisar que este no es el inico momento en que se valoran los medios
de prueba, FERRER plantea que, ademas, se dan instancias de valoracion in itinere durante el
proceso de formacion del acervo probatorio que determinan la suficiencia del conjunto
recopilado, pero este -la etapa de valoracion- es el momento mas relevante, pues se evalua el
grado de corroboracion que aporta cada medio de prueba a las hipotesis sostenidas en el

procedimiento®!.

A mayor abundamiento, MATURANA, inserta la valoracion de la prueba dentro de un proceso
racional complejo que implica, a su vez, tres etapas para poder apreciar el conjunto
probatorio, y que considera a la valoracion como el ultimo paso de una operacion que hace
necesario la posibilidad de apreciar e interpretar la prueba, es decir, poder determinar cual es
su contenido sin que se determine su valor*?. Luego de eso, segn el autor, es momento para
que el juez determine el valor que aportan los medios de prueba a las premisas facticas del
procedimiento, asi la valoracion de la prueba se entiende como “el juicio mediante el cual se
determina el apoyo o grado de confirmacioén que aportan las pruebas rendidas en el proceso

a las hipotesis afirmadas por las partes en favor de sus pretensiones™*.

De esta forma, puede apreciarse que el objetivo de la valoracion de la prueba no es
epistémico, ya que la verdad del enunciado sobre un hecho queda sujeto siempre a la
situacion de haberse o no acreditado su veracidad, incluso mas que si se acredita su
falsedad*. TARUFFO es claro en esto al sefialar que “cuando se trata de llegar a una decision
final de “si” o “no” sobre la verdad de los enunciados sobre los hechos, la prueba de su

falsedad y la ausencia de pruebas suficientes de su verdad son situaciones equivalentes™°.

La valoracion de la prueba, en consecuencia, juega un rol primordial en el procedimiento, ya

que determinaré el grado de confirmacioén que el juez atribuya a las hipotesis de las partes

40 TARUFFO, Michele. Ob. Cit. p. 132

4L FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 91

42 MATURANA, Javier. Sana critica un sistema de valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 69
4 Ibidem.

4 Al respecto, véase TARUFFO, Michele. Ob. Cit.

4 Ibidem. p. 133
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sobre los hechos, incidiendo de manera directa en la toma de la decision final sobre el

conflicto®.

Estas razones hacen relevante considerar la forma en que se valora la prueba, y, en
consecuencia, analizar los distintos sistemas que han surgido como una opcion metodologica
para poder determinar la verdad de los enunciados sobre los hechos. Para efectos de este
trabajo nos centraremos en la clasica division doctrinal*’ que distingue entre el sistema de
prueba legal o tasada y los sistemas de libre valoracion de la prueba, con énfasis en el sistema

de la sana critica.

2.1. Sistema de Prueba legal

Continuando con los sistemas de valoracion de la prueba, comenzaremos por analizar el
modelo de prueba legal o tasada, que se caracteriza por ser un sistema donde, si bien, es el
juzgador quien debe determinar cuél es el grado de corroboracion aportado a los enunciados
sobre los hechos, lo hace por medio de la verificacion de los elementos dispuestos por el
legislador a través de normas juridicas*®. “El sistema de prueba legal tasada, como lo indica
su nombre, es aquel sistema de valoracion de la prueba en el cual el legislador asigna de
forma ex ante el valor probatorio a cada medio de prueba™*®, de lo que podemos desprender
que el rol del juez en el proceso de valoracion no es tan relevante como el que juega el

legislador.

En este sistema, el juez asume la posicion de ser un mero aplicador de las leyes que regulan
la prueba, siendo estas “un conjunto de disposiciones legales que establecen los medios de
prueba utilizables por las partes y aceptables por el juez, su valor probatorio, su forma de
rendicion y la manera como el tribunal debe apreciarlos y ponderarlos”°. De la definicion,

podemos desprender que el sistema de prueba legal se traduce en un sistema complejo de

% MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 69

47 VERA, Juan. 2022. Valoracion probatoria: exigencias legales, jurisprudenciales y doctrinales. Santiago,
Judicial de Chile. p. 91. Asimismo, puede revisarse también Maturana, Javier. Ob. Cit. p. 70.

48 MATURANA, Javier. Ob. Cit.

4 Ibidem. p. 72

%0 Ibidem.
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normas, dado que no solo regula el valor probatorio de cada medio de prueba, sino que

implica una minuciosa regulacién de todos los elementos a su alrededor®’.

Historicamente, el sistema de prueba legal intentd ser una salida racional a las ordalias y los
juicios de Dios donde, como explica FERRAJOLI, cualquier signo de la naturaleza o prueba
fisica del acusado con la naturaleza era un signo suficiente para determinar su culpabilidad o
inocencia, dado que la norma regulatoria de la prueba tenia su fundamento en leyes naturales
falsas obtenidas de observaciones empiricas erroneas o, incluso, leyes sobrenaturales
relacionadas con concepciones magicas o religiosas®?. Sin embargo, no se abandono la idea
de establecer una preconcepcion infalible sobre ciertas pruebas, el cambio se produjo en que
ya no era Dios o la naturaleza el origen de esa presuncion, sino que su fundamento ahora era

la autoridad del legislador™,

Segun TARUFFO, el sistema legal surgid casi como un sistema matematico que pretendia
eliminar la irracionalidad de la valoracion de la prueba, por medio del establecimiento de
valores al peso de cada medio de prueba, de modo que “la decisién quedaba determinada
mediante esta operacion: una suma que diera un valor positivo mas alto determinaba la
verdad del enunciado sobre los hechos, mientras que una suma que diera un valor negativo
mayor determinaba su falsedad”**. Entonces, la valoraciéon dependia de los medios de prueba
que se rendian en cada caso, lo que cambid, como nos describe MATURANA, con la
codificacion, ya que a partir de eso el sistema de prueba tasada se convirtié en un sistema en
que ya no importaba el resultado de la sumatoria de los valores, sino que comenz6 a regir el
concepto de plena prueba, que determinaba la veracidad del hecho por la sola constatacion

del medio probatorio exigido por ley>°.

Este sistema de valoracion era util para la época en que se insertaba, marcada principalmente
por gobiernos absolutos en que la figura del rey era incuestionable, siendo este el verdadero

encargado de juzgar y no los jueces, relegando a estos tltimos a simplemente tomar nota en

51 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 70
52 vVéase FERRAJOLI, Luigi. 1995. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid, Editorial Trotta.
53 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 72
% TARUFFO, Michele. Ob. Cit. p. 134
55 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 75
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los procedimientos, no realizando procesos mas complejos de analisis®®. A esto se suma la
desconfianza en el juez y su capacidad de tomar decisiones complejas a través de la
comprension de los hechos particulares que se le presentaban, de esta manera, se puede
apreciar que uno de los principales fundamentos del legislador para consagrar un sistema de
prueba legal tasada “es evitar las arbitrariedades y los errores en que pudieran incurrir los

jueces en la valoracion de la prueba™®’.

Se llega a sefialar, incluso, que el establecimiento de normas tasadas se opone al objetivo del
procedimiento de buscar la verdad sobre los enunciados y se inclina por establecer la verdad
preconcebida por el legislador sobre lo que supuestamente ocurre en el mundo. En ese

sentido, FERRER senala que:

“puede considerarse que tanto esas reglas como los enunciados que fijan los
hechos probados en aplicacion de aquellas al caso concreto son supuestos de
reglas constitutivas (generales y aplicadas, respectivamente). Siendo asi, no es

posible atribuirles valores de verdad’®8.

Ante esta drastica mirada, existen autores que respecto de este sistema que las normas que
regulan la prueba pueden considerarse como verdaderas presunciones de verdad que conectan
el hecho experimentado como prueba con el tipo de hecho considerado probado®®, cuestion
que nos parece adecuado desarrollar mas adelante. A pesar de todo, la prueba legal es
reconocida por la capacidad que tiene de otorgar certeza juridica respecto de las decisiones
judiciales y, en consecuencia, de permitirle a las partes prever un posible resultado en base a

los medios de prueba que incorporen para acreditar sus relatos sobre los hechos®.

Sin embargo, el beneficio que representa se ve contrastado con la renuncia a la busqueda de
la verdad, lo que nos parece altamente cuestionable, puesto que se opone a todo lo que hemos
expuesto, reconociendo que el establecimiento de criterios rigidos para situaciones

eminentemente cambiantes puede devenir en errores que afecten a una de las partes del

% FUENTES, Claudio. 2011. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte (1): 123

5" MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 78

% FERRER, Jordi. 2005. Prueba y verdad en el derecho. 2° ed. Madrid, Marcial Pons. pp. 60 y ss.

% FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit. p. 134

80 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 78
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conflicto, o incluso ambas®?. En definitiva, este sistema que surgié como una alternativa a un
sistema irracional de valoracion, no pudo evitar convertirse en un sistema igualmente
irracional, que se aleja de los principios propios del Estado de Derecho moderno, en la
medida que niega la posibilidad de apreciar los medios de prueba disponibles fundado en

normas derivadas de una apreciacion arbitraria de la realidad®?.

Esto representa la principal critica al sistema de prueba legal, y se articula como una de las
razones por la cual ha sido paulatinamente abandonado y remplazado por, como veremos
mas adelante, sistemas de libertad probatoria y valoracion fundada en la sana critica. Al

respecto, SENTIS sefala:

“La denominada prueba legal puede ser otra institucion pero nunca la
probatoria. Si el juez ha de dar un elemento del proceso, aunque aparezca como
probatorio, un valor fijo, determinado, indiscutible, estaremos ante un
fenomeno de construccion de la sentencia, de elaboracion de la premisa menor
del silogismo, pero no estaremos ante un fendmeno probatorio: podra ser

sucedaneo de prueba, pero jamas una prueba”®?.

2.1.1. Prueba legal como presuncion simplemente legal

Frente a lo ya sefialado, podemos evidenciar que, actualmente, algunos autores se inclinan
por abordar de manera distinta los sistemas tasados de valoracion y comprender desde otra
perspectiva las normas que se establecen en su virtud teniendo en consideracion las
necesidades de los procedimientos modernos. Por ello, nos parece razonable abordar la tesis
de HUNTER, quien se inclina por plantear que las normas que determinan previamente el valor
de los medios de prueba deben considerarse como presunciones donde, a raiz de los medios
de prueba aportados, puede desprenderse una conclusion logica derivada de lo que el

legislador ha identificado como regularidades empiricas®.

81 Ibidem, pp. 79 v ss.

62 VERA, Juan. Ob. Cit. pp. 91 y ss.

63 SENTIS, Santiago. 1979. La prueba: los grandes temas del derecho probatorio. p.22. En Maturana, Javier.
Ob. Cit. p. 80

8 HUNTER, Ivan. Ob. Cit. pp. 256 y ss.
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En concreto, siguiendo la propuesta de HUNTER, debemos considerar que las normas de
prueba legal son, a su vez, normas de presuncion simplemente legales, de modo que pueden
ser derrotadas por el contraste de la corroboracion aportada por los demés medios de prueba,

asi:

“si alguno de los litigantes quiere desvirtuar los efectos de la presuncion correra
con la carga de la prueba, asumiendo los riesgos de la falta o insuficiencia de

la hipétesis contraria o alternativa a la presumida legalmente”®®.

De esta manera, conceptos utilizados por los sistemas de prueba tasada pierden el valor que
historicamente se les ha otorgado, ya que deja de entenderse que algunos medios bastan por
si solos para acreditar la existencia de un hecho, y se exige que los demés medios de prueba
integrados al procedimiento corroboren esa proposicion, cuestion que se refleja en la

fundamentacion de la decision®®.

Estructuralmente las normas de prueba legal, como normas de presuncion simplemente legal,
se construyen estableciendo una conexion probabilistica entre dos eventos, el primero se
conoce como hecho base y su ocurrencia se entiende suficiente para desprender el hecho
presumido por la norma, de modo que adquiere gran importancia acreditar el hecho base
conforme a las normas de valoracion de la prueba del ordenamiento®’. Asi, al igual que las
presunciones, las normas de valoracion determinan sobre quien recae la carga de la prueba,
ya que quien quiera desestimar el resultado de la aplicacion de la normas debera acreditar la

ausencia del hecho base por medio de la incorporacion de medios probatorios que lo avalen®®.

En consecuencia, las razones para inclinarse por identificar a las normas del sistema de
prueba tasada como normas de presuncion simplemente legales son principalmente las que
sirven para desechar la tesis de que sean normas de presuncion de derecho, es decir, aquellas
que no pueden derrotarse por la informacion disponible en el juicio®. Considerando que el
fin principal del procedimiento es la determinacion de la verdad aportada por la prueba

disponible sobre los enunciados acerca de los hechos, no cabe aceptar la idea de establecer

% Ibidem, p. 256

8 HUNTER, Ivan. Ob. Cit. p. 257
57 Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem. p. 256
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verdades imbatibles, es necesario para efectuar un control de la decision judicial y alejarse
de la irracionalidad, que lo que se dé por probado se corresponda con los elementos que se

aportan en el juicio’®, lo que tiene directa relacion con el derecho a la prueba.

Por todo lo anterior, creemos que la concepcion que debemos tener de las normas de
valoracion de la prueba debe considerar esta propuesta, que se relaciona con los principios
propios del Estado de Derecho. En ese sentido, parece adecuado citar a MATURANA, quien
sefiala que ante un sistema irracional como el de prueba tasada solo es posible adoptar un
sistema donde aplique el mayor nimero de criterios racionales, dejando de lado la
arbitrariedad, de esa forma es posible dar cumplimiento a los principios del Estado de

Derecho, especificamente del debido proceso’*.

3. Sistemas de libre valoracion

Ante el colapso del sistema legal, debido a las nuevas ideas que exigian la creacion de
modelos mas racionales para la resolucion de conflictos promovidas, principalmente, por la
revolucion francesa y la ilustracion, surgieron otros sistemas de valoracion que promovian la
libertad del juez’? se hizo necesario abandonar un sistema que desconfiaba de la figura del
juez por calificarlos de ignorantes, corruptibles y corruptos; para entregarle plena confianza
a quienes pasaron a ser considerados como funcionarios del Estado entrenados
profesionalmente para ser decisores neutrales y responsables con la capacidad de discernir y

resolver libremente sobre los enunciados acerca de los hechos’®.

Teniendo esto en cuenta, se hace necesario estudiar aquellos sistemas de valoracion de la
prueba que surgieron histéricamente como una respuesta alternativa al sistema de prueba
legal que describiamos en un principio. En esa linea, encontramos diversos modelos de
valoracion libre de la prueba los cuales, ante la crisis de la confianza en el sistema de prueba
legal, entregaron la valoracion de la prueba plenamente al juez, siendo este el encargado de

otorgarle valor al aporte que hicieran las pruebas respecto de la premisa factica en el juicio.

"0 Véase FERRER, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Ob. Cit. pp. 73 y ss.

"I MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 83

2 yéase COLOMA, Rodrigo. 2012. ;Realmente importa la Sana Critica? Revista Chilena de Derecho vol.39
(3): 208 y ss.; y TARUFFO, Michele. Ob. Cit. pp. 135 y ss.

8 TARUFFO, Michele. Ob. Cit. p. 135
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Se reconocio a estos sistemas un doble sentido, uno negativo que implicaba la negacion de
las normas legales que regulaban la prueba, propias de los sistemas tasados, y uno positivo,

ligado a la idea de dejar plena libertad al juez en la valoracion’.

Sobre el primero, “se dice que el juez es libre para determinar el valor de cada medio de
prueba, al menos en un aspecto negativo, en el sentido de que no existen normas legales que
le indiquen como debe hacer la valoracién”” . Respecto del segundo sentido, se ha sefialado
que no es claro, por cuanto no se detalla cual era el significado de la nueva libertad que se
otorgaba al juez, lo que dio paso al surgimiento de distintos modelos que intentaron dar
sentido a la idea de que el juez sea el encargado de valorar la prueba’®, en este trabajo nos

remitiremos s6lo a dos, el sistema de libre conviccidn y el sistema de sana critica.

En primer lugar, identificamos al sistema de libre conviccion como la extralimitacion de lo
que se puede entender como “libre valoracion de la prueba”, en este sistema se entiende que
el juez resuelve en base a sus propias sensaciones o corazonadas respecto de la informacion
aportada por la prueba, de modo que se produce lo que TARUFFO denomina como “certeza
moral sobre los hechos del litigio””’. De la misma manera que la prueba legal, la libre
valoracion de la prueba bajo el concepto de libre conviccidon se vuelve un sistema irracional
que no permite ni busca determinar la verdad en el procedimiento, llegando incluso a
convertir al proceso en una situacion que no es susceptible de recurso o revision alguna
porque ningln juez puede valorar la prueba de la misma manera, mucho menos si quien

controla la decision no tiene contacto con la prueba’®.

Las razones para su adopcién son eminentemente practicas mdas que tedricas, sefiala
MATURANA, “mas bien parece adoptarse este sistema por razones de simplicidad y
comodidad para la valoracion del juez privilegidndose la economia procesal frente a las
garantias de las partes”’®. En ese mismo sentido, reflexiona que la intima conviccion hace

mas simple la tarea del juez, porque no esta obligado realmente a valorar el aporte de los

" MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 84. Véase también: FUENTES, Claudio. La persistencia de la prueba legal
en la judicatura de familia. Ob. Cit. p. 131

> MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 84

6 TARUFFO, Michele. Ob. Cit. pp. 136 y ss.

" Ibidem, p. 137

8 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 89

® Ibidem, p. 93
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medios de prueba a la hipdtesis factica, sino que le basta con dejarse llevar por las creencias

y aprensiones que les surgen al momento de enfrentarse a la prueba®.

Todo lo antes expuesto permite llegar a la conclusion de que un sistema de intima conviccidon
no es deseable si lo que buscamos es abandonar sistemas irracionales de valoracion de la
prueba (si es que acaso un sistema de esas caracteristicas puede englobarse dentro de los
sistemas de valoracion tal como los hemos descrito previamente) y mucho menos si lo que
perseguimos con el procedimiento es la obtencion de la verdad®. Por lo mismo, han surgido
otros sistemas de libre valoracion que intentan ser modelos racionales, como el sistema de
sana critica, brindandole al juez la confianza necesaria para apreciar la prueba y valorarla,
pero estableciéndole como limite el deber de fundamentar su decisidon en base a criterios, en
principio, establecidos por el legislador pero que de ninguna manera lo limitan a una

determinada conclusion, como en el sistema de prueba tasada®?.

3.1. Sana Critica

La sana critica, como ya sefialdbamos, se ha entendido como un modelo o sistema de
valoracion de la prueba intermedio entre la intima conviccion y la prueba legal, COUTURE
sefiala al respecto que “configura una categoria intermedia entre la prueba legal y la libre
conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de la tltima,
configura una feliz formula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular la actividad

intelectual del juez frente a la prueba”®®,

De esta manera en un sistema de sana critica, como sefiala COLOMA, se reconocen mayores
espacios de discrecionalidad que los establecidos en los sistemas de prueba legal (donde se
fija ex ante el grado de corroboracion que aportan los medios de prueba), lo que favorece que

exista mas de una conclusion correcta respecto de los hechos y, al mismo tiempo, refuerza la

8 Idem.

8. MATURANA, Cristian. Ob. Cit. pp. 95 y ss.

8 BENFELD, Johann. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia: Variaciones normativo-
institucionales. Ob. Cit. p. 71

8 COUTURE, Eduardo. Ob. Cit. p. 221
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importancia de la fundamentacion del juez sobre su decision®. En términos similares lo

sefiala FERRER, la sana critica exige una motivacion judicial detalla de su decision:

“no importa, pues el iter psicoldgico del juez que lo llevé a la decision, sus
creencias o prejuicios; la motivacion debe basarse en las pruebas que justifican
su decision. Es un razonamiento fundado en los elementos de juicio disponibles
en el proceso que permitan corroborar de forma suficiente la hipotesis aceptada

como probada’®.

La sana critica, reconoce dos grandes limitantes a la libertad del juez para razonar, la l6gica
y las maximas de la experiencia, esto porque no se considera al juez como un sujeto capaz
de abstraerse de los sucesos del quehacer diario solamente para efectuar una apreciacion
16gica de los hechos que ocurren a su alrededor en la justificacion de la sentencia®®. COUTURE
indica que “las reglas de la sana critica son, ante todo las reglas del correcto entendimiento
humano. En ellas interfieren las reglas de la logica, con las reglas de la experiencia del

juez”87

Al respecto, la Excma. Corte Suprema, ha resuelto:

“La sana critica esta referida a la valoracion y ponderacion de la prueba, esto
es, la actividad encaminada a determinar primero los aspectos que inciden en
la decision de considerar aisladamente los medios probatorios, para precisar
su eficacia, pertinencia, fuerza, vinculacion con el juicio y cuanto pueda
producir fe en el juzgador respecto de su validez y contribucion al
establecimiento de la verdad de los hechos controvertidos, esto es, el mérito
que puede incidir en la conviccion del sentenciador. Luego, en una valoracion
conjunta de los medios probatorios asi determinados, extraer las conclusiones
pertinentes en cuanto a los hechos y fijar la forma en que sucedieron los
hechos. En ambos escalones debera tener presente el magistrado las leyes de

la logica, la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados en la

8 COLOMA, Rodrigo. ;Realmente importa la Sana Critica? Ob. Cit. p. 764

8 FERRER, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit. p. 65

8 GONZALEZ, Joel. 2006. La fundamentacion de las sentencias y la Sana Critica. Revista Chilena de Derecho
vol. 33 (1): 96

8 COUTURE, Eduardo. Ob. Cit. p. 221
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comunidad en un momento determinado, por ello es que son variables en el
tiempo y el espacio, pero estables en el pensamiento humano y la razon. Este
es el contenido de la sana critica o su niicleo medular, son los aspectos que no

pueden se desatendidos "8,

Pese a su relevancia, pareciera a primera vista que los limites de la sana critica son demasiado
abstractos como para calificar a este sistema de racional. Por lo mismo, y pretendiendo
recopilar los elementos que nos permitan entender a cabalidad este sistema, nos avocaremos
a explicar brevemente como han sido considerados los conceptos tanto de logica, asi como

de maximas de la experiencia, por distintos autores.

En primer lugar, la l6gica y sus reglas, para COUTURE, se abordan desde su concepcion mas
clasica ligada a la forma en que se desarrolla el conocimiento a través de silogismos que
permiten llegar a conclusiones racionales a partir de diversas premisas, que igualmente deben
satisfacer ciertos criterios, en ese sentido sefala, por ejemplo, que nadie dudaria de la
existencia de un error l6gico en una sentencia si esta infringiera el principio logico de

identidad, segun el cual una cosa solo es igual a si misma®°.

Esta concepcion sigue los principios de la logica planteadas por ARISTOTELES, que poseen la
importante caracteristica de ser aplicables a todo conocimiento cientifico, estableciendo que
“puesto que es obvio que tales principios pertenecen a todas las cosas, en tanto que cosas son
(esto, en efecto, es lo que tienen de comun), su estudio corresponde también al que se ocupa
en esclarecer lo que es, en tanto que es”*°. En definitiva, nos encontramos ante principios que
rigen el correcto pensar, en la medida que permiten desarrollar pensamientos con coherencia
interna, en ese sentido, el principio de no contradiccidn juega un rol fundamental, porque “es

imposible que lo mismo se dé y no se dé en lo mismo a la vez y en el mismo sentido”®.

No obstante, su importancia en la construccion del pensamiento sobre la prueba no basta con

considerar unicamente la l6gica, y la doctrina es uniforme al respecto, ya que un determinado

8 Corte Suprema, rol 7310-2010, considerando 6°. En: BENFELD, Johann. 2015. Una concepciéon no
tradicional de la sana critica. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (45): 159
8 COUTURE, Eduardo. Ob. Cit. p. 222

% ARISTOTELES. 1994. Metafisica. p. 171 (1005 25-30). En: BENFELD, Johann. 2018. La sana critica y el
olvido de las reglas de la sana critica. Revista de Derecho vol. 31 (1): 309

% Ibidem.
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razonamiento puede considerarse logico por estructurarse de manera correcta (que la
conclusion se derive ldgicamente de las premisas) y, aun asi, estar errado, esto si
consideramos que el objetivo del procedimiento debe ser la verdad sobre los enunciados

facticos®2.

Debemos, entonces, recurrir también a las méximas de la experiencia, de modo que podamos
alcanzar un razonamiento que, ademas de ser légicamente correcto, cumpla con el objetivo
del procedimiento de alcanzar la verdad (como ya hemos establecido previamente). Las
maximas de la experiencia, como se desprende de su nombre, se relacionan con las
experiencias del juez sobre los eventos que suceden en el mundo real, y por ello no tienen la
rigidez de los principios logicos tradicionales, por el contario son variables segtn el tiempo

y el lugar®.
Del mismo modo, STEIN sefala que las maximas de la experiencia son:

“definiciones de juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se han
inducido, y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros

nuevos casos”%.

Las maximas de la experiencia serian lo que mantiene a la sana critica como un sistema de
libre valoracion, ya que si consideramos lo expuesto por STEIN debiésemos concluir que son
mutables y dependerdn del juez que conozca del procedimiento, las maximas de la
. . .1. 95 P l . 4 ﬁl d 1 . d 7. 1
experiencia que utilice™. Por lo mismo, sera fundamental para un sistema de sana critica la
que se explique el razonamiento logico y las maximas de la experiencia utilizadas para
valorar la prueba al momento de dictarse sentencia®, de otro modo, “sin motivacion de la

sentencia no existe seguridad alguna de que se hayan utilizado criterios racionales en la

%2 COUTURE, Eduardo. Ob. Cit. p. 222

% Ibidem, p. 223

% STEIN, Friedrich. 1999. El conocimiento privado del juez. p. 27. En: BELTRAN, Ramén. 2021. Las maximas
de la experiencia y su reconstruccion conceptual y argumentativa en sede jurisdiccional. Revista Tus et Praxis
vol. 27 (2): 138

% Ibidem.

% GONZALEZ, Joel. Ob. Cit.
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valoracion, por lo que perfectamente el juez podria haber recurrido a la intima conviccion y

a su subjetividad para valorar la prueba”®’.

Esta ha sido, sin duda, la estructura que se ha utilizado en los distintos ordenamientos que
han consagrado la sana critica®. Sin embargo, BENFELD expone un elemento que se suma al
conjunto compuesto por las reglas de la logica y las maximas de la experiencia, y que
debemos mencionar pues resulta fundamental para comprender este sistema, aunque muchas

veces es omitido por la doctrina, nos referimos a las llamadas “reglas de la sana critica”®.

El autor desarrolla este concepto a raiz de la doctrina espanola que se origind con las
modificaciones que experimentaron las reglas sobre la prueba testimonial de las Partidas, y
que significaron la introduccion de la sana critica en el sistema probatorio espafiol*®. Ante
esto comenzaron a desarrollarse diversas teorias sobre la sana critica, BENFELD toma posicion
y se dedica a explicar aquella teoria en que los autores sefialaban a la sana critica como una
flexibilizacion de las normas rigidas de las leyes de Partida, sin renunciar a ellas sino que

considerandolas como reglas de prudencia y buen juicio®.

De este modo, el autor pretende sefialar que la sana critica, como un sistema intermedio, no
viene a remplazar las normas de valoracion que existen en el ordenamiento, por el contrario,
deben considerarse entendiendo que el juez podra siempre alejarse de ellas cuando las

circunstancias del procedimiento asi lo exijan. Las opiniones citadas asi lo manifiestan:

“De las consideraciones que llevamos expuestas se deduce claramente, que las
leyes de Partida al determinar reglas generales sobre la fuerza probatoria de las
declaraciones de los testigos, se ajustaron a las que prescribe la sana critica: de
manera, que aun cuando se entendiesen derogadas por el art.317 de la nueva
ley las disposiciones de nuestros codigos anteriores que marcan el valor 6
fuerza legal de la prueba de testigos, aun cuando no debieran considerarse

vigentes, debieran seguirse y adoptarse como reglas fundadas en la critica

% MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 115

% Ibidem.

9 BENFELD, Johann. La sana critica y el olvido de las reglas de la sana critica. Ob. Cit. pp. 308 y ss.
100 Ibidem, pp. 312 y ss.

101 Ibidem.
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racional y en la buena légica, como seguras guias mediadoras del arbitrio

judicial y reguladoras de su criterio”1%?

Todo lo anterior, resulta relevante para comprender las decisiones que tome el juez porque,
como veiamos, estos principios inundan las justificaciones contenidas en las sentencias, y
van a poder impugnarse por medio de los recursos establecidos por ley, que sirven como
mecanismos para controlar la racionalidad en la aplicacién de la sana critical®®. En ese
sentido, MATURANA plantea que el control es posible aun cuando no existen pruebas legales
que indiquen el contenido de la valoracion, esto porque existen parametros de racionalidad
que constituyen verdaderos mandatos legales y, por ello, son susceptibles de corregirse por

medio de los diversos recursos previstos por el ordenamiento juridico®.

En el mismo sentido, se sefiala que la fundamentacion de los fallos en Chile no so6lo es una
exigencia legal que estd contenida en diversas disposiciones legales, como el art. 170 n° 4y
5 del Cédigo de Procedimiento Civil, sino que ademas representa un mandato constitucional
en virtud de los articulos 19 n° 3 inciso 5° que determina la exigencia de un procedimiento
“racional y justo”'%. Debemos considerar, para estos efectos y en conformidad con todo lo
antes expuesto, que el deber de fundamentacion de la sentencia no so6lo se va a satisfacer por
el hecho de manifestar razones de por qué se le otorgd a un medio de prueba tal nivel de
corroboracion o por qué se tomo una determinada decision sobre los enunciados fécticos,
sino que estas razones deben ser suficientes, es decir, deben ser el resultado de un proceso

16gico que se baste a si mismo para su comprension®®,

3.1.1. Indeterminacion, los problemas de la sana critica

La sana critica, segun BENFELD, fue pensada originalmente como un sistema de reglas de
buen juicio que pretendian definirlo desde una perspectiva que trascendia de la prueba legal,

pero que no pretendia exceder a, lo que ¢l denomina como, las propias reglas de la sana

102 VICENTE Y CARAVANTES, José. 1856. Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil. p. 261. En: BENFELD, Johann. La sana critica y el olvido de las reglas de la sana
critica. Ob. Cit. p. 314

108 yéase PADILLA, Ricardo. Ob. Cit. p. 408

104 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 119

105 GONZALEZ, Joel. Ob. Cit. pp. 100 y ss.

106 yéase MATURANA, Javier. Ob. Cit. pp. 118 y ss.
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critical®. Sin embargo, dichos criterios fueron rapidamente olvidados, dando paso a que la
sana critica se independizara de esas reglas y adoptara unas mas generales, que borraron

cualquier tipo de diferencia que pudiera existir con el sistema de libre valoracion®,

Asimismo, BENFELD reafirma la idea de la indeterminacion que existe, sobre todo en la
doctrina, acerca de la sana critica, ya sea porque no existe consenso respecto de cudles son
las “reglas de la sana critica”, o porque los autores no pueden determinar una linea clara entre
este sistema y el de intima conviccion francesa o el de libre ponderacion de la prueba

109 MATURANA, nos da cuenta del mismo problema, “pues, en vista de la falta de

aleman
precision que existe sobre ella, se sefiala que sus limites son algo muy vago que queda
finalmente al arbitrio del juez, frustrandose justamente la capacidad de resguardar a la

valoracion de toda arbitrariedad”°,

No obstante, lo anterior, el mismo MATURANA sefiala que estas criticas dependen, en gran
parte, de la implementacion en la practica de un sistema de sana critica. En ese sentido, se
hace necesario que los jueces llenen los vacios dejados por el abandono del sistema racional,
con decisiones racionales, porque “para su real instauracion se hace necesaria la constante
actividad de los jueces, al ser ellos los encargados de buscar y utilizar criterios racionales en

la valoracién de la prueba**!,

Al respecto, BENFELD nos dice que el panorama no es mas alentador, puesto que “si la
posibilidad de apropiacion del concepto por parte de los jueces pasa, necesariamente, por un
periodo de instruccioén formal (aprendizaje sustantivo), la verdad es que dicha formacién en

nuestro medio no existe”2,

Estas opiniones se basan en la apreciacion de las practicas de los tribunales, por ello,
consideraremos un estudio llevado a cabo por COLOMA y AGUERO relativo a la percepcion

de los jueces respecto de la sana critica, donde se sefiala que el principal problema de este

107 BENFELD, Johann. La sana critica y el olvido de las reglas de la sana critica. Ob. Cit. p. 307
108 Tbidem, p. 308

199 BENFELD, Johann. Una concepcidn no tradicional de la sana critica. Ob. Cit. p. 155

10 MATURANA, Javier. Ob. Cit. p. 113

1 Ibidem, p. 113

112 BENFELD, Johann. Una concepcién no tradicional de la sana critica. Ob. Cit. p. 162
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sistema radica en el imaginario de los jueces'®. Asi, por ejemplo, los jueces que participaron
del estudio se mostraron a favor de revisar los programas de formacion de abogados y jueces,
reconociendo la existencia de un problema de falta de instruccién en materias de logica,

reglas inferenciales de experiencia y conocimientos cientificos generales'.

Esa ultima afirmacion coincide con la opinién de que los jueces no cumplen su deber de
fundamentacion de las sentencias, pues usualmente sucede que estas contienen una mera
relacion de los medios de prueba, sin llevar a cabo un analisis profundo de la misma'®. Esto
rompe con los principios de la sana critica aun cuando los fallos suelen utilizar la genérica
afirmacion “y que habiéndose apreciado la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica”,
ya que las causas se fallan sin mas, cuestion que preocupa, toda vez que a mayor nivel de
discrecionalidad es importante establecer un mayor nivel de fundamentacion y de

responsabilidad®e.

Parece importante, considerar que el principal problema radica en la concepcion que tienen

los jueces respecto del sistema que se ven obligados a usar, considerando ademas que:

“las reglas de la sana critica establecen, a su vez, una mayor prolijidad de la
argumentacion probatoria sobre la aplicacion de elementos racionales, pues
ello se corresponde con la libertad de valoraciéon como opcidn legislativa frente

a la posibilidad de existencia de un sistema de tarifa legal”!’.

Debemos ser conscientes que la sana critica es un sistema que se dispone a ser la regla general

de nuestro ordenamiento juridico en el futuro, por lo que es importante dejar de utilizar la

118

sana critica como pantalla para no valorar adecuadamente la prueba**°. De hecho, algunos

autores como DONOSO, nos sefialan que es realmente importante conjugar lo tedrico con lo

113 Véase COLOMA, Rodrigo y AGUERO, Claudio. Fragmentos de un imaginario, cit. (n. 2), p. 407. En:
BENFELD, Johann. Una concepcion no tradicional de la sana critica. Ob. Cit. p. 163

114 Ibidem.

115 GONZALEZ, Joel. Ob. Cit. p. 114

116 Ibidem.

117 VERA, Juan. Ob. Cit.

118 GONZALEZ, Joel. Ob. Cit. p. 115
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practico y, en ese sentido, la aplicacién de un modelo de sana critica requiere necesariamente

de un mejor trabajo institucional en la formacién de jueces®.

19 DONOSO, Francisco. 2016. La sana critica en Chile en los tltimos quince afios. Tesina presentada para optar
al grado de Licenciado en Derecho, Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion, Facultad de Derecho. p.
65
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Capitulo II

Sistema mixto de valoracion de la prueba

1. De los sistemas mixtos de valoracion de la prueba

Junto con los sistemas de valoracién ya sefalados, pretendemos analizar uno que, como
hemos podido concluir de nuestra investigacion, no ha sido desarrollado intensamente por la
doctrina y que, a nuestro criterio, permitiria describir y abordar de mejor manera la situacion
actual de la legislacion chilena en la materia, nos referimos al denominado sistema mixto de

valoracion de la prueba.

Hemos sostenido hasta ahora que, por lo general, los autores abordan los sistemas de
valoracion de la prueba centrandose en una primera clasificacion que comprende, por un
lado, a los sistemas de prueba tasada y, por otro, a los sistemas de libre valoracion, siendo la
sana critica el punto intermedio entre el primero y la libre conviccion de los jueces. Sin
embargo, de ambas clasificaciones podemos identificar un problema, y es que por mas que
la sana critica pretenda ser un sistema racional de valoracion de la prueba, sigue estando entre

los sistemas de libre valoracion.

Lo anterior, resulta problematico, a nuestro criterio, porque si pretendemos establecer un
sistema intermedio que, de alguna forma, implique un equilibrio entre sistemas, no podemos
optar por aquel cuyos fundamentos se caracterizan por manifestar una clara oposicion al
sistema de prueba tasada. Esto se funda en posturas como la de COLOMA, para quien “no es
un sistema de SC aquel en que existen reglas que determinan pormenorizadamente las
conclusiones (probatorias) a las que se debe (o no) arribar, a partir de la prueba presentada

en el juicio (eso seria un sistema de prueba tasada)”*?°,

u , (qué ocu u i X1
Entonces, debemos preguntarnos, ;qué ocurre en aquellos sistemas donde coexisten normas
que establecen reglas tasadas de valoracion de la prueba y, al mismo tiempo consideran la

posibilidad de valorar la prueba conforme a la sana critica? Esta situacion de convivencia de

120 COLOMA, Rodrigo. 2012. ;Realmente importa la sana critica? Revista chilena de derecho vol. 39 (3): 763
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sistemas se ha hecho patente en nuestro ordenamiento producto de la evolucién que se ha
intentado en los ultimos afios, donde se ha transitado paulatinamente desde sistemas de
prueba legal hacia sistemas de sana critica, quedando algunos resquicios del sistema antiguo

que, en la practica, conviven con el nuevo sistema de libre apreciacion®??.

Todo lo antes mencionado, lleva a la construccion del concepto de sistema mixto de
valoracion de la prueba, que no es otra cosa que aquel sistema “en el cual el libre
convencimiento opera efectivamente en todo aquello que la voluntad de la ley no determina
preventivamente el valor atribuible a una prueba”?2. Para SANCHEZ, el sistema mixto tiene
su campo de aplicacion en paises en que se determina por ley el valor que debe darse a ciertas
pruebas, e incluso la forma en que debe fallarse conforme al conjunto probatorio, pero
también se le da libertad de decision al juez en otras pruebas, igualmente determinadas, para
que auxilidndose en otras ciencias y en las experiencias de vida dé valor de conviccidn a esa

clase de pruebas'?,

Esta mezcla de sistemas de valoracion tiene su origen en los antiguos procedimientos
romanos, especificamente en el periodo Justinianeo, donde “se da la regulacion legal de las
pruebas, sin dejar de lado que el Juez podria hacer apreciaciones personales, dandose un uso
mixto de ambos sistemas aunque predominaba lo que la Ley establecia”!?*. Posteriormente,
fue desarrollado en Francia, durante la época de Napoleon, donde el Codigo de Instruccion
Criminal estableci6 un sistema procesal mixto, que establecio, en relacion con la valoracion
de la prueba, que se valoraran los elementos de conviccion en forma tasada con influencia de

libertad probatoria, modelo que se expandié por Europa y el derecho latinoamericano'?,

No obstante, existen en la doctrina posturas que reniegan de la existencia de un sistema mixto
de valoracion de la prueba, en ese sentido, DEVIS plantea que la apreciacion de la prueba se

hace libremente por el juez o sujeto a normas legales previas, sin que exista un sistema

121 HUNTER, Ivan. Ob. Cit. p. 248

122 Ibidem, p. 256

123 SANCHEZ, Tito. Ob. Cit. p. 43

124 ARGUETA, Ruth. 2013. Seguridad juridica del uso conjunto de los sistemas de valoracion de la prueba: sana
critica y prueba tasada en el proceso civil y mercantil. Trabajo de graduacion para obtener el titulo de licenciado
en ciencias juridicas, Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, p. 10

125 7EFERIN, Ivan. 2016. La valoracion libre y légica de la prueba y sus estandares probatorios. [En linea]
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5263/5.pdf [consulta: 05 de abril de 2024]
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126 ' Al respecto, el autor, pone de ejemplo lo ocurre en algunos ordenamientos

intermedio
como el espafiol o el colombiano donde se da libertad al juez para apreciar la prueba
testimonial o pericial y se exige la fundamentacion de la sentencia, indicando que esta
situacion no implica que deje de existir un sistema de prueba tasada, sino que existe, lo que

él considera, una tarifa legal atenuada®?’.

En su obra, DEVIS postula que por sistema debemos entender el conjunto de normas asi como
la posicion del juez frente a la prueba, y en ese sentido, reconoce inicamente dos opciones,
o bien puede haber libertad en la valoracion, o bien el juez debe sumirse a las normas del
ordenamiento juridico en la labor de apreciar el conjunto de pruebas aportadas al proceso'?.
Es tal su conviccion al respecto, que niega la existencia de sistemas mixtos de forma

categorica:

“No hay sistemas mixtos: o el juez tiene libertad de apreciacion o no la tiene;
no existe la libertad a medias. Cuando la ley impone reglas de valoracion para
ciertas pruebas y deja al juez determinar la fuerza de conviccion de otras o le
permite calificar su contenido para rechazarlas a pesar de que formalmente
retnan los requisitos para su obligatoriedad (como la declaracion de dos
testigos en igual sentido, pero desprovista de la suficiente razon de tiempo,
modo y lugar, o el dictamen uniforme de dos peritos, pero sin suficiente
fundamentacion técnica), existen atenuaciones al sistema de tarifa legal y no

un sistema mixto”1%°,

Aun asi, pese a la forma en que se expresa, consideramos que su postura frente a los sistemas
mixtos sigue sin ser clara, ya que si bien reniega de su posible existencia, igualmente se abre

a la posibilidad de su reconocimiento, aunque solo de una forma particular:

“Si se considera cada medio en particular, no es posible negar que puede

consagrarse la libre apreciacion para unos y la tarifa legal para otros, y

126 DEVIS, Hernando. 1972. Teoria general de la prueba judicial. Tomo I. Buenos Aires, Zavalia. p. 86
127 DEVIS, Hernando. Ob. Cit. p. 86

128 Ibidem

129 DEVIS, Hernando. Ob. Cit. p. 95
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unicamente en este sentido puede hablarse de sistema mixto, como lo hace

FURNO para calificar el vigente en el anterior codigo italiano”**°,

En definitiva, podemos concluir que no existe uniformidad en la doctrina respecto de si
podemos considerar al sistema mixto como un sistema autonomo que escapa de ser
simplemente una forma atenuada o adaptada de los sistemas clasicos que estudidbamos
anteriormente. Con todo, estamos por la primera opcion, aun cuando, como veremos mas
adelante, en el caso de los sistemas actuales no se suele emplear la denominacion de sistema
mixto, y es posible apreciar que la regulacion legal de la valoracion de los medios de prueba
es mas bien residual, y se establece, por lo general, como una excepcién al sistema de sana
critica, con fundamentos distintos que son propios de los tiempos actuales, pues, como sefiala
HUNTER, el fundamento de la mantencion de area de valoracion legal ya no es el temor a la
arbitrariedad del juez, sino el resguardo de valores sustantivos, como la certeza juridica en

las relaciones econdmicas o, incluso, la fe publica®.

2. Sistema mixto en el derecho comparado

Como sefialdbamos previamente, es posible identificar la introduccion de sistemas mixtos de
valoracion de la prueba en distintos ordenamientos en Europa y Latinoamérica, aunque he de
sefnalar que el estudio de esta materia se complejiza ya que el concepto de sistema mixto no
es comunmente usado en las legislaciones positivas antes sefialadas, aun cuando de la simple
lectura de las disposiciones sobre valoracion de la prueba, puede desprenderse la intencion
de los legisladores de fundir el sistema de sana critica con el de prueba tasada. En ese sentido,
procederemos a analizar como se ha regulado en algunos ordenamientos comparados este
sistema, para asi desarrollar una nocidn acerca de como regulan la forma en que interactuan
las normas de sana critica con las de prueba legal y, en definitiva, como este sistema las

concilia.

En ese contexto, siguiendo a DEVIS, revisaremos la legislacion Espafiola y Colombiana sobre
valoracion de la prueba, ya que constituyen el claro ejemplo de lo que sefialamos como

sistema mixto, es decir, sistemas en que se le otorga libertad al juez en la apreciacion de la

130 Idem. p. 87
181 HUNTER, Ivén. Ob. Cit. p. 255
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prueba, pero se regula la admision y se determina el valor de ciertos medios de pruebal®.

Asi también, consideraremos la legislacion procesal de El Salvador, donde el concepto de

133

sistema mixto ha recibido un tratamiento doctrinal importante™*, para generar un analisis

comparativo respecto de lo que ocurre en el procedimiento de familia chileno.

Por ello, analizaremos en detalle como ha evolucionado la concepcion de sistema mixto en
Colombia a raiz de los desafios planteados por los nuevos medios de prueba que han
adquirido un gran rol en la resolucidon de conflictos, especificamente en materia de familia,
como es el caso de la prueba de ADN, para dar cuenta de la importancia de conciliar las
virtudes de ambos sistemas de valoracion. Todo lo anterior, tiene el objetivo de generar un
analisis comparativo respecto de lo que ocurre en el procedimiento de familia chileno con la
valoracion de la prueba, donde como enunciaremos mas adelante, “el sistema ideado por el
legislador en esta materia encontramos un hibrido, en donde conviven instituciones
procesales, principios y criterios de valoracion que son propios de estos dos esquemas

probatorios” %,

2.1. Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola

CONTRERAS ET AL., sefialan en su estudio, que analiza los sistemas de valoracion de la prueba

en diversos sistemas civiles, que:

“en la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2001 de Espafia (LEC), existe un
sistema mixto de valoracion de las pruebas en el proceso civil, es decir, que se
aplica el sistema de tarifa legal, y a la vez se faculta al juez para que haga uso

de la sana critica”3®,

Segun dicho estudio, esto se funda en la idea de que tanto a los documentos publicos como a

los privados (cuando no se impugna su veracidad, o no se acredita que son falsos) se les

182 DEVIS, Hernando. Ob. Cit. p. 86

133 En este trabajo hacemos referencia a tres trabajos que nos parecen relevantes en la materia tratada,
SANCHEZ, Tito. Ob. Cit.; ARGUETA, Ruth. Ob. Cit.; y MEJIA, Laura, et al. 2009. Aplicacion de los sistemas
de valoracion de la prueba en el codigo de procedimientos civiles y en el codigo procesal civil y mercantil de
El Salvador. Trabajo de graduacion para obtener el titulo de licenciado(a) en ciencias juridicas, Universidad de
El Salvador, Escuela de Ciencias Juridicas.

134 FUENTES, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Ob. Cit. p. 128

135 MEJIA, Laura, et al. Ob. Cit. p. 43
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otorga el caracter de plena prueba en los articulos 319 y 326 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, mientras que para los demas medios de prueba el juez debe utilizar la sana critica, tal
como sefiala la Ley de Enjuiciamiento Civil en los articulos 348, referido a la prueba pericial,

376, referido a la prueba de testigos; y el 326, para determinados documentos privados.

Al respecto, en la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil podemos
encontrar los fundamentos de esta coexistencia, que refiere principalmente a reconocer para

ciertos medios, como la confesion de parte, lo siguiente:

“no resulta razonable imponer legalmente, en todo caso, un valor probatorio
pleno a tal reconocimiento o confesion. Como en las tltimas décadas ha venido
afirmando la jurisprudencia y justificando la mejor doctrina, ha de establecerse

la valoracion libre, teniendo en cuenta las otras pruebas que se practiquen”3,

Por su parte, sobre los instrumentos publicos, abiertamente se sefiala que siempre han sido y
deben seguir siendo reconocidos con una clara y determinada fuerza probatoria, esto teniendo
en cuenta la confianza que recae en ellos y que se deriva de la intervencion de distintos

federatarios legalmente autorizados'®’.

Parece importante sefialar que, a diferencia de otros sistemas que sostienen una clausula
general que determina la aplicacion de un determinado sistema de valoracion como regla
general, la ley espafiola regula cada medio de prueba de manera particular (aunque
estableciendo para la gran mayoria la sana critica)'®®. Siguiendo esa linea, la Ley de
Enjuiciamiento Civil centra un gran esfuerzo en la motivacion de la sentencia, de hecho,
BONET destaca la importancia del articulo 218 que establece la exigencia de que en la
valoracion de cada medio de prueba el juez sefiale las razones por las cuales aprecio de

determinada manera y, en consecuencia, “se requiere, en definitiva, un particularizado

136 Ministerio de la presidencia, justicia y relaciones con las cortes. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. [En linea] https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2000-323 [consulta: 06 de abril de 2024]

137 Ibidem.

18 Véase BONET, José. La prueba en el  proceso  civil.  [En  linea]
https://www.uv.es/ajv/obraspdf/Capi%CC%81tulo%20IV.%20Valoracio%CC%8 1n%20y%20carga%20de%2
01a%20prueba.pdf [consulta 06 de abril de 2024
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analisis de cada una de las pruebas, previo al establecimiento en la sentencia de su resultado

conjunto y articulado”3,

2.2. Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador

Segiin ARGUETA, al analizar el Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, podemos

concluir que también nos enfrentamos a un sistema mixto manifestado de la siguiente forma:

“El CPCM ha hecho una apuesta clara y contundente a favor del sistema de
valoracion de la prueba, Sana Critica, con lo que ello representa. Tal opcion
preferencial por la libre valoracion se hace compatible no obstante con dos

concesiones puntuales a la prueba tasada”4°.

En esa linea, CONTRERAS ET AL., sefialan que el Codigo Procesal Civil y Mercantil es similar
a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en la medida que establece que la prueba
documental se valore conforme al sistema tasado, otorgandole el valor de plena prueba en su
articulo 341, siempre para los documentos publicos y, en algunos casos, para los instrumentos

privados, los cuales al ser impugnados deben valorarse conforme a la sana critica'®.

No obstante, el Codigo Procesal salvadoreno, a diferencia de la ley de enjuiciamiento, si
contiene una norma general que regula la valoracion de la prueba, la cual estd contenida en

su articulo 416, y que dispone:

“El juez o tribunal deberd valorar la prueba en su conjunto conforme a las reglas
de la sana critica. No obstante lo anterior, en la prueba documental se estara a

lo dispuesto sobre el valor tasado™.

Al respecto, ARGUETA identifica tres elementos principales en la regulacion de la prueba, en
primer lugar, la necesidad de valorar conjuntamente todos los medios de prueba, lo que

genera problemas al considerar sistemas distintos de valoracion, pero que la misma ley

139 Ibidem, pp. 253 y ss.

140 ARGUETA, Ruth. Ob. Cit. p. 48
141 MEJIA, Laura, et al. Ob. Cit. p. 44
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resuelve, sefalando que la regla general es la sana critica pero que, en caso de la prueba

documental, rigen las normas tasadas'#2.

2.3. Ley N° 75 de 1968, modificada por la Ley 721 de 2001, Colombia

Esta norma es el reflejo de lo que sustentdbamos inicialmente, los sistemas mixtos por lo
general no se reconocen como tal, sin embargo, pueden configurarse a través del analisis de
todo el sistema normativo procesal. En este caso, debemos comenzar seialando que la ley en

comento dispone en el primer inciso de su articulo séptimo:

“En todos los juicios de investigacion de la paternidad o la maternidad, el juez
a solicitud de parte o, cuando fuere el caso, por su propia iniciativa, decretara
los exdmenes personales del hijo y sus ascendientes y de terceros, que
aparezcan indispensables para reconocer pericialmente las caracteristicas
heredobioldgicas paralelas entre el hijo y su presunto padre o madre, y ordenara
peritacion antropoheredobioldgica, con analisis de los grupos sanguineos, los
caracteres patoldgicos, morfologicos, fisiologicos e intelectuales transmisibles,

que valorard segin su fundamentacion y pertinencia”.

Lo que puede dar a entender que existe, al menos, un sistema libre de valoracion de la

prueba para este tipo de juicios.
Pese a ello, en su inciso segundo la norma dispone que:

“La renuencia de los interesados a la practica de tales, exdmenes, serd

apreciada por el juez como indicio, segun las circunstancias”.

Esto, en palabras de MUNOZ, ET AL., puede entenderse como que “‘si la persona se niega a
realizarse la prueba de ADN, se presumira la maternidad/paternidad alegada™*. Lo que

corrobora lo que senalabamos:

“si bien la sana critica debe aplicarse al momento de valorar la prueba, las

disposiciones legales permiten deducir que se aplica, igualmente, algunas

142 ARGUETA, Ruth. Ob. Cit. p. 48
143 MUNOZ, Manuela, et al. 2021. La valoracion de las pruebas de ADN por los jueces de familia en los
procesos de investigacion de la filiacion: El caso colombiano. Juridicas, vol. 18 (2): 152
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caracteristicas de la tarifa legal, a pesar de las multiples criticas que existen

contra este sistema de valoracion”#,

En esa linea, los autores nos sefialan que a raiz de esta norma la jurisprudencia es disimil en
cuanto a como deben valorarse las pruebas de ADN, puesto que hasta antes de la ley los
tribunales fallaban que no era posible imponer al presunto padre realizarse la prueba en

145

cuestion™. Ademas, solia ocurrir que, aun cuando, entre la doctrina y la jurisprudencia le

daban a este tipo de pruebas el caracter de indicio, habia casos donde los jueces fallaban sin

esperar a la realizacion de la prueba#®.

Luego de la reforma, cambi6 radicalmente la regulacion, de hecho, la Corte Constitucional

ha senalado que:

“la finalidad del Estado al imponer la prueba del ADN como obligatoria y
unica en los procesos de filiacion, no es otra distinta a su interés de llegar a la
verdad, de establecer quién es el verdadero padre o madre, a través de esta

prueba por estar demostrado cientificamente que su grado de certeza es del

99.99% 47,

Asi, se concreta una tesis que ya venia sosteniendo la jurisprudencia, de no oponerse a los
avances de la ciencia y fallar en funcién de la prueba de ADN, aun cuando el resto de las

pruebas aportadas no fuera concluyente ni exacta al respecto*®,

Lo anterior, se relaciona directamente con el derecho de los nifios de a tener una filiacion real
y la capacidad de la prueba de ADN de establecer una correspondencia entre la verdad
procesal y la verdad real*°. Por lo mismo, entendiendo que el resultado de la prueba de ADN

aporta un alto grado de certeza respecto de la situacion de hecho, se llega a concluir que sélo

144 Tbidem.

145 Al respecto, Sentencia de Corte Constitucional colombiana, Rol N° C-1492-2000. En: MUNOZ, Manuela,
et al. Ob. Cit. p. 153

146 LARA, Rodrigo. 2007. Filiacion en el derecho de familia. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura. p. 97
147 Sentencia de Corte Constitucional colombiana, Rol N° C-807-2002. En: MUNOZ, Manuela, et al. Ob. Cit.
p. 153

148 LARA, Rodrigo. Ob. Cit. p. 97

149 Ibidem, p. 153

38



en los casos en que no es posible realizar la prueba, cabria considerar otros medios

probatorios para determinar la existencia del vinculo que se reclama®®®.

3. Sistema mixto en el proyecto de Cdodigo Procesal Civil chileno

Como ya indicabamos, nuestro ordenamiento ha sufrido una serie de transformaciones
encaminadas a establecer sistemas de valoracion libre de la prueba, aun asi, es posible
apreciar ciertas normas legales que rigen la valoracion de determinados medios de prueba, e
incluso, apreciar como las pretensiones del legislador van mas alla, intentando desarrollar un
sistema mixto de valoracion de la prueba, como ocurre con el proyecto de Codigo de

Procedimiento Civil chileno.
Para profundizar en esto, debemos considerar que el objetivo de esta reforma es:

“Lograr que los jueces se dediquen, en las mejores condiciones al ejercicio de
la funcién jurisdiccional que le es propia y para la que han sido formados,
liberandoles de toda actividad que tenga cardcter meramente

administrativo’®L,

De esta forma, teniendo en cuenta la obsolescencia del proceso civil respecto de la
apreciacion de la prueba, se consagro la primacia de la sana critica, aunque con atenuaciones
justificadas en el respeto de las normas sustantivas tradicionales y el principio de seguridad
en el trafico juridico, representado por el sistema de apreciacion legal’®2. Consecuentemente,
se consagro la facultad del tribunal de apreciar la prueba con libertad, salvo texto legal que
sefiale lo contrario, estableciendo una regla legal para una apreciacion diversa, eliminando
las restricciones legales y la regulacion del valor probatorio especifico de cada medio,

propios del sistema de prueba legal vigente®3.

1%0 Ibidem, p. 154

181 Camara de diputadas y diputados. Proyecto de Ley: Establece el nuevo Codigo Procesal Civil. Segundo
trémite constitucional/ Senado. [En linea]
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=8596 [consulta: 08 de abril de
2024]

1%2 Ibidem, p. 21

158 Camara de diputadas y diputados. Proyecto de Ley: Establece el nuevo Coédigo Procesal Civil. Segundo
tramite constitucional/ Senado. Ob. Cit. p. 22
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En esta reforma, si bien se establece como regla general la sana critica vemos que de forma

expresa se consagra lo siguiente:

“El sistema se atenua en forma excepcional, principalmente, en la regulacion
de algunos medios de prueba, como los documentos, asi como respecto de las
presunciones de derecho y las meramente legales y de los actos o contratos
solemnes, los cuales so6lo pueden ser probados por medio de la respectiva

solemnidad”,

Para RIOSECO, es necesario que, ante la sana critica y sus reglas, pueda adoptarse una actitud
mas flexible, donde puedan aplicarse otras normas valorativas dependiendo de la naturaleza
del hecho y las circunstancias que lo rodean'®. Pese a ello, el autor, se cuestiona si el articulo
del proyecto es comprensivo, porque las excepciones estan presentes en diversas normas

sustantivas y no en una regla probatoria valorativa diversa®®.

Al respecto, CONTRERAS nos sefiala que el legislador en la reforma propone desprenderse de
la valoracion a priori de los medios de prueba y le entrega su total desarrollo al juez, tal como
ha ocurrido en distintos ordenamientos del mundo®®’. No obstante, advierte que “una tarea
de esta magnitud puede convertirse en una carga demasiado pesada para el juez, por lo que
siempre puede venirle bien que el legislador al menos prevea algunos lineamientos generales

para valorar las declaraciones” 8,

Similar a lo que ocurria en las legislaciones comparadas, si bien el sistema opta como regla
general por la libertad probatoria y la primacia de la sana critica, persisten igualmente algunas
normas propias del sistema tasado de valoracion de la prueba, lo que se sustenta, sobre todo,
“en lo que respecta al valor probatorio y la presuncion de autenticidad de los instrumentos
publicos y su valor cuando se exigen por via de solemnidad”?®®. Esto, se consolida en el

articulo 295 del proyecto, el cual senala expresamente:

15 Ibidem.

155 RIOSECO, Emilio. 2010. La reforma procesal civil en materia probatoria. Revista Actualidad Juridica
(21): 410-411

1%6 Tbidem.

157 CONTRERAS, Cristian. 2017. La valoracion de la prueba testimonial en el proyecto de Codigo Procesal
Civil. Una tarea inconclusa. Revista de derecho (Valdivia) vol.30 (1): 302

1%8 Ibidem, p. 303

159 Ibidem, p. 305
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“Articulo 295.- Valoracion de la prueba. Salvo que la ley atribuya un valor
determinado a un medio probatorio, el juez apreciara la prueba de acuerdo a las
reglas de la sana critica. En consecuencia, deberd estarse a los principios de la
logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados, salvo texto legal que expresamente contemple una regla de

apreciacion diversa.

Sin embargo, el acto o contrato solemne solo puede ser acreditado por medio

de la solemnidad prevista por el legislador.

Se dard por establecido el hecho que se presume de derecho si se han acreditado

sus supuestos o circunstancias, sin que se admita prueba en contrario.

El hecho que se presume legalmente se dara por establecido si se han acreditado
sus supuestos o circunstancias, a menos que se hubiere rendido prueba que

permita establecer un hecho distinto al colegido”!¢°.

En consecuencia, y en relacion con disposiciones como la de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el proyecto se centra en la fundamentacion de las sentencias como el mayor instrumento de
control en la formacion de la conviccidn del juez, lo que se complementa con un recurso de
apelacion amplio para controlar el cumplimiento de los parametros que impone la sana critica

atendiendo a la mayor libertad para apreciar la prueba que concede®®?.

180 Camara de diputadas y diputados. Informe de la comision de constitucion, legislacion justicia y reglamento,

Boletin N°8.197-07, 04 de mayo de 2021. [En linea]
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=8596 [consulta: 08 de abril de
2024]

161 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Cédigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. [En
linea] https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=8596 [consulta: 08 de abril
de 2024]
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Capitulo IIT

El procedimiento de familia

Habiendo contextualizado lo referido a la prueba y los conceptos que giran a su alrededor, lo
siguiente es realizar un analisis de los procedimientos de familia fijados por la Ley 19.968
del afio 2004. Esto, tiene como finalidad ultima comprender los objetivos con lo que se
introdujo la reforma y, como consecuencia, las razones de las distintas disposiciones
introducidas por medio de la reforma que inciden directamente en el objeto de estudio de este
trabajo, cual es, la idoneidad de la sana critica como sistema de valoracion de la prueba en el

procedimiento de familia y la posibilidad de reconocer otro sistema de valoracion.

Resulta necesario analizar, no solo los cambios introducidos por la reforma, sino también
poder identificar aquellos elementos de continuidad que a nuestros ojos resultan relevantes
para comprender la propuesta del siguiente capitulo. Por lo mismo, atenderemos primero la
reforma desde un punto de vista histdrico haciendo el debido contraste con el modelo antiguo,
pero enfatizando en los objetivos de la misma, manifestados, sobre todo, en el mensaje
presidencial que dio origen a su tramitacion en el congreso, teniendo también como
referencia las normas sustantivas que se relacionan directamente con las normas

procedimentales dando forma al derecho de familia.

1. De la reforma y sus objetivos

El procedimiento, como la herramienta que brinda el Estado a sus ciudadanos para resolver
sus conflictos siempre responde a una serie de principios formativos “que orientan su
estructura, con el objeto de resguardar de la mejor manera posible los derechos de las partes
y la resolucion de los conflictos®2, Por lo mismo, debemos poner atencion en estos criterios
que son recogidos por el legislador para comprender adecuadamente el complejo

funcionamiento de los procedimientos, ya que, como nos sefiala ANDRADE, son directrices

162 ANDRADE, Sebastian. 2018. 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 Tus Novum
vol.11 (2): 61
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normativas que orientan a los operadores legales en la resolucion de conflictos que se fundan

en una objetividad juridica que trasciende a los mismos operadores'®3,

La importancia, entonces, de comprender la realidad que rodea al proceso tiene relacion con
comprender los principios que le terminan dando forma y, en este caso, resulta fundamental
entender las razones que dieron origen a la reforma, pues, de alguna manera, nos permiten
identificar cudles eran los anhelos del legislador respecto del procedimiento de familia que
se comenzaria a implementar. En ese contexto, resulta util considerar las primeras palabras
del mensaje presidencial que dio origen a la discusion de la reforma en el congreso, pues

traza el camino que nos llevaria a los procedimientos de familia que conocemos hoy.

El mensaje, comienza sefnalando la necesidad de adecuar el procedimiento a los avances de

la sociedad, sefialando lo siguiente:

“Una de las caracteristicas de nuestro proceso de desarrollo y de nuestra
evolucion historica, es la asimetria que es posible advertir entre, por una parte,
el conjunto de transformaciones sociales y politicas que nuestro pais ha
experimentado en las ultimas décadas y, por la otra, el estado de sus

instituciones jurisdiccionales™%.

Con esto, el presidente FREI, reconocia lo que sefialdbamos anteriormente, el proceso y la
sociedad se relacionan de manera directa y, por ello, deben avanzar conjuntamente, pues el
objetivo final del proceso es dar una respuesta adecuada a los conflictos de la sociedad, lo

que también se expresa en el mensaje cuando se expone:

“El desafio, en consecuencia, no solo es aumentar la capacidad del sistema para
resolver conflictos; es necesario, todavia, ocuparse del modo en que el sistema
los resuelve, para que las decisiones que emitan sean socialmente adecuadas y

percibidas como legitimas”1%.

163 ANDRADE, Sebastian. 2018. 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 Ius Novum
vol.11 (2): 61

164 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
165 Ibidem.
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Los autores que se refieren a la reforma concuerdan, de manera uniforme, con lo expresado

en el mensaje, por ejemplo, AGUIRREZABAL sefiala:

“Hasta la dictacion de la ley 19.968 en el afio 2004, los avances logrados en el
plano de la adecuacion de nuestra legislacion de familia a los compromisos
asumidos por nuestro pais a nivel internacional se habian plasmado unicamente
en el aspecto sustantivo y desde el punto de vista procesal, los avances no

habian sido importantes”*°®.

Similar postura sostienen BAEZA y PEREZ, quienes apuntan a esta discordancia como el
motivo del fracaso en el tratamiento de los conflictos de familia, y, de hecho, nos sefalan que
la falta de correspondencia entre la evolucion de los elementos sustantivos y procesales del
derecho de familia gener6 un efecto negativo, termind quitandole eficacia a las
modificaciones que habian experimentado las normas pues no podian aplicarse

correctamentel®’.

Al respecto, el mensaje presidencial no so6lo es claro, sino que es tajante respecto de la
situacion de la justicia de familia, llegando a la conclusion de que esta era gravemente
deficitaria, sobre todo en lo referido a la administracion de justicia respecto de la nifiez, la

adolescencia y la familia®®®

. Lo anterior resulta problematico, y en la redaccion del proyecto
podemos identificar el reconocimiento a la importancia de resolver los conflictos que se
suscitaban entre las partes, los cuales se caracterizan por revestir una naturaleza particular,

con importantes consecuencias sociales'®®,

Estas caracteristicas son las principales razones por las cuales era relevante que se
evidenciara la necesidad de dar respuestas a las falencias del contencioso familiar, pero més
aun, dar respuestas socialmente adecuadas a las caracteristicas especiales de ese tipo de
conflictos’®. Podemos decir, entonces, que existia la necesidad de llevar a cabo una reforma

estructural, considerando la asimetria que podia apreciarse entre las normas sustantivas en

166 AGUIRREZABAL, Maite. 2018. La colaboracion procesal como principio rector del procedimiento de
familia. Revista de derecho (Concepcion) vol. 86 (243): 43

167 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. 2010. Los nuevos tribunales de familia: procedimiento ordinario. 3° ed.
Santiago, Abeledo Perrot. p.3

168 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
169 Ibidem.

170 Ibidem.
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materia de familia y las procesales de la misma materia, entendiendo que las primeras habian
experimentado diversas modificaciones producto de las transformaciones que habia sufrido
el derecho de familia a nivel nacional, pero también como aquellas relacionadas con la

obligaciones internacionales que habia contraido el pais a esa altura®’.

Respecto del derecho internacional, debemos hacer referencia a los tratados internacionales
suscritos por Chile en los que se establecian obligaciones de adecuar el derecho interno y las
politicas publicas para poder dar respuestas integrales a los conflictos de familial’2. Por su
parte, atendiendo lo relativo al derecho interno, debemos mencionar la evolucion del
tratamiento de determinadas materias, tales como el matrimonio o la capacidad de la mujer
casada en sociedad conyugal, cambios que reflejan un avance y, por qué no, una evolucion

como sociedad en el tratamiento de las materias propias de la legislacion de familial’®,

En esa misma linea, es preciso sefalar que del plano internacional surgian obligaciones que
debemos considerar como importantes por el impacto social que pretendian tener, en ese
sentido, uno de los principales desafios para la estructura orgénica y procedimental en los
procedimientos de familia venia dado por la entrada en vigencia de la Convencion sobre los
Derechos del Niflo, y la consagracion de la doctrina de proteccion integral del menor'’®, Al
respecto, BAEZA y PEREZ nos sefialan que la doctrina de la proteccion integral del menor
plantea el desafio de adecuar los 6rganos jurisdiccionales, desarrollando una nueva estructura
orgéanica y procedimental, enfocada en ampliar su competencia para conocer de todos los

conflictos que surjan en el contexto familiar”.

Por su parte, en el plano interno, identificamos una serie de cambios que incidieron en la
necesidad de modificar la forma en que se resolvian los conflictos de familia, y como nos
seflalan ARANCIBIA y CORNEJO, se podria afirmar que, en estas ultimas décadas, nuestro
ordenamiento juridico ha experimentado transformaciones profundas en lo que concierne a

la regulacion del derecho de familia, significando una completa alteracion de los principios

"L TURNER, Susan. Ob. Cit. p. 418

172 Ibidem, pp. 414 y ss.

173 Ibidem.

174 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 2
175 Ibidem.
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que lo abarcan’®. Estos cambios, si bien profundos, no eran suficientes para dar solucion a

las problematicas ya mencionadas pues, como sefiala TURNER:

“Esta falta de concordancia entre los aspectos sustantivos y los procesales del
Derecho de Familia, genera un efecto perverso: quita eficacia a los cambios
introducidos en el primero y fortalece la percepcion social en torno a que las
reformas legales son asuntos meramente tedricos que solo interesan a
parlamentarios y a juristas pero que no alcanzan al ciudadano comun que,

enfrentado a la préctica judicial, no percibe cambio alguno™*’’.

Adicionalmente, TURNER plantea que el imperativo de la reforma trascendia los avances en
el derecho sustantivo, y se fundaba en la particular naturaleza de los conflictos familiares
junto con la intervencion, directa o indirecta, de nifios en estos'’8. Es relevante tener esto en
consideracion, ya que si hablamos del procedimiento de familia debemos comprender las
particularidades de los conflictos que deben resolverse, en ese sentido, siguiendo al autor,
podemos decir que el conflicto de familia no se caracteriza por la existencia de una relacion
juridica previa entre las partes, ya que muchos conflictos se caracterizan por lo mismo, sino
que nos referimos a la posicion asimétrica de las partes en dicha relacion, que exigia el

desarrollo de nuevos enfoques para su tratamiento®’®.

NUNEZ y CORTES sostienen una postura similar a la de TURNER, la incidencia que tiene la
relacion juridica de las partes en el contencioso de familia por cuanto reviste un caracter
eminentemente personalisimo, y que determina el conflicto, por cuanto la actitud de las partes
a lo largo del procedimiento se ve afectada por la emocionalidad'®. Los autores, plantean
también considerar el lapso prolongado en que se desenvuelve el procedimiento, asi como el

cumplimiento de las obligaciones, sefialando que, “una respuesta adecuada frente a la

176 ARANCIBIA, Maria y CORNEJO, Pablo. 2014. El derecho de familia en Chile. Evolucién y nuevos
desafios. Revista Ius et Praxis vol.20 (1): 287

7 TURNER, Susan. Ob. Cit. p. 416

178 Ibidem, p. 418

19 TURNER, Susan. Ob. Cit. p. 418

180 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. 2012. Derecho procesal de familia. La primera reforma procesal civil
en Chile. Santiago, Legal Publishing Chile. pp. 4 y ss.

46



caracteristica apuntada es la busqueda de soluciones que tengan un mayor indice de

cumplimiento en el tiempo a fin de evitar nuevos procesos”*8L,

Por lo anterior, se hace necesario para entender la reforma, poner un breve acento en la
descripcion del antiguo procedimiento contencioso de familia, el cual se radicaba,
principalmente, en los antiguos Juzgados de Menores, siendo estos la verdadera justicia
especializada de familia, y, sin embargo, solo tenian competencia para conocer de algunas
materias civiles y de todos aquellos asuntos penales en que existiera responsabilidad penal
de menores de dieciséis afios, o hasta dieciocho cuando obraran sin discernimiento®®?. Por su
parte, teniamos también a los Juzgados Civiles, los cuales, atendida su naturaleza ordinaria,
debian conocer de todas aquellas materias que no se sometian al conocimiento de los

tribunales especializados®®®.

Esto ultimo, significaba la principal problematica del procedimiento de familia, ya que como
sefala la doctrina, la falta de una justicia especializada significaba abordar las problematicas
de los grupos familiares de manera engorrosa, desgastante y lenta®*. Al respecto, la Comision
Nacional de Familia, creada durante el mandato del presidente AYLWIN, por medio del
Decreto 162 del afio 1992 que en su articulo primero la caracterizaba “como un organismo
asesor del Presidente de la Republica, para la formulacion de iniciativas legales sobre la
familia, sobre la base de diagndsticos preparados multidisciplinarios”, por medio de un
informe el afio 1993 identificé los principales problemas del procedimiento de familia.

Dichos problemas pueden resumirse en los siguientes puntos:

“a. el atochamiento del sistema; b. la gran dispersion de reglas, procedimientos
aplicables y tribunales competentes en los asuntos de familia; c. la existencia
de tribunales especializados; y d. la preponderancia de la 16gica adversarial

para el tratamiento de los conflictos™%,

181 Ibidem, p. 5

182 yéase CASARINO, Mario. 2006. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Orgéanico. Tomo II. pp.
231 y ss. [En linea] https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/#vid/275047887 [consulta: 10 de abril de 2024];
NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 8. Adicionalmente, puede revisarse también la Ley N° 16.618,
que fija el texto definitivo de la ley de menores, del 8 de marzo de 1967.

183 CASARINO, Mario. Ob. Cit. pp. 231 y ss.

18 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 8

185 Qervicio Nacional de la Mujer. 1993. Informe final de la comisién nacional de familia, p.6. En TURNER,
Susan Ob. Cit.
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En ese sentido, BAEZA y PEREZ, se encargan de describir detalladamente cuales eran los
factores de los procedimientos antiguos que producian los problemas descritos por la
Comision. Dentro de dichos factores, cabe desatacar la dispersion del conocimiento de los
conflictos de familia que, como sefialan los autores, “se tradujo en que éstos (los procesos)
fueren tramitados en expedientes separados, o bien, entregado su conocimiento a tribunales
diversos; se restaba asi, a las partes, la oportunidad de encontrar una solucion sistémica a sus

problemas de familia”!8°,

A lo anterior se sumaba que el procedimiento era principalmente adversarial, es decir, poseia
caracteristicas que lo hacian formalizado, escrito y, sobre todo, con escasa inmediacion entre
el juez llamado a decidir el conflicto y las partes, lo que se sumaba la falta de una judicatura
especializada que no daba respuestas integrales a los conflictos que se presentaban y que no
promovia soluciones colaborativas'®’. Esto, acrecentaba los problemas considerando que,
ademas, los juzgados que detentaban competencia para conocer de estos conflictos estaban
absolutamente sobrepasados en su capacidad de trabajo, resolviendo con lentitud los asuntos

que se sometian a su conocimiento®,

El proyecto de reforma, que culminaria con la dictacion de la Ley N° 19.968 que creaba los
tribunales de familia (“LTF”), se planteaba cinco objetivos principales con el proposito de
revertir la obscura situacion que hemos descrito previamente!®®. Estos objetivos atendian

principalmente a:

1. crear una jurisdiccion especializada en materias de familia, para evitar que los conflictos
de las familias tuvieran que fragmentarse en distintos procedimientos o, incluso, distintos
tribunales; 2. proporcionar a las partes instancias para alcanzar soluciones colaborativas,
favoreciendo siempre la armonia del grupo familiar, dejando atras el antiguo procedimiento
adversarial; 3. brindarle a los tribunales el caracter de interdisciplinarios, de modo que

pudieran dar soluciones integrales a los conflictos que se les presentaran; 4. que el juez se

18 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 4

187 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 4

188 Tbidem.

189 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
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relacionara de manera directa con el conflicto; y 5. modernizar la administracion de justicia,

para dar soluciones eficaces y eficientes®.

La reforma, se planted como la solucion idonea a los problemas procedimentales y materiales
que significaba el disefio del antiguo procedimiento de familia, para dar a las personas la
posibilidad de hacer valer sus pretensiones, que estas obtuvieran acogida y, en consecuencia,
se llegara a una decision conforme a derecho que les permitiera continuar de forma armonica
con su vida'®l. En ese sentido, la LTF plantea de manera expresa, a través de sus normas,
cuales son los principios formativos de los procedimientos creados, y que, en su calidad de
tal, se presentan como aquellos criterios que el legislador debe tener en cuenta para articular
el procedimiento, ya que su eleccion incide tanto en la ritualidad, como en el rol y las

garantias atribuidas a los individuos!®,

2. Principios de los nuevos procedimientos de familia

Es relevante comprender los principios introducidos por la LTF, sobre todo atendiendo a
definiciones como las que nos da DWORKIN, en que se sefiala que los principios son,
realmente, estdndares que deben ser observados, no porque tengan un beneficio particular
para las personas, sino porque son exigencias de justicia, equidad, o cualquier dimension de

la moralidad®®

. Asimismo, LEPIN agrega que los principios se tratan de mandatos dirigidos
al juez para darle contenido a la ley en el caso concreto!®, de modo que, se vuelve crucial
determinar cudles han sido las pretensiones del legislador que se plasman en la norma, para
asi poder resolver cuestiones poco claras en la ley, como en el caso de la valoracion de la

prueba, que ya trataremos en profundidad.

190 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Cédigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
191 Acceso a la justicia y tribunales de familia. Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2007. Hechos
2006. p. 140. [En linea] https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/01/Cap-04-Acceso-a-
la-justicia-y-tribunales-de-familia.pdf [consulta: 15 de abril de 2024]

192 ANDRADE, Trujillo. Inmediacién y recurso de apelacién en el moderno derecho procesal de familia: el
quiebre del principio en la Ley que crea los Tribunales de Familia. Revista de estudios Ius Novum vol. 11 (2):
61

1% DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. (trad.) Marta Guastavino. En: LEPIN, Cristian. 2014. Los
nuevos principios del derecho de familia. Revista Chilena de Derecho Privado (23): 12

1% Ibidem, p. 13
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Finalmente, debemos considerar que nos referiremos principalmente al procedimiento
ordinario de familia, que esta descrito a partir del Titulo III de la Ley N° 19.968, que se aplica
a todos los procedimientos contenciosos que competen a los Juzgados de Familia, en virtud
del articulo 55, no sin reconocer la existencia de los demés procedimientos disefiados para
conocer de las causas de familia, sean los tratados en el Titulo IV de la LTF asi como lo
tratados en leyes especiales!®. La razon de esta eleccion es que el procedimiento del Titulo
II1, al ser el procedimiento ordinario en los contenciosos de familia, estd regido por normas
que se aplican de forma supletoria en los demas procedimientos ante la existencia de lagunas
legales, como nos indica, por ejemplo, el articulo 55 de la ley cuando, refiriéndose a los
procedimientos regulados por leyes especiales sefiala, “respecto de estos ultimos, las reglas

del siguiente Parrafo tendran caracter supletorio”.

Por ello, comenzaremos por hacer referencia a los articulos de la LTF que crea los tribunales
de familia que, de forma explicita o implicita, dan a conocer los principios que dan forma al
procedimiento. En ese sentido, el articulo noveno de la LTF es, quizas, el articulo mas
importante cuando tratamos este tema, ya que da a conocer, de manera expresa, los principios

del procedimiento (ordinario en este caso), sefialando que:

“el procedimiento que aplicaran los juzgados de familia sera oral, concentrado
y desformalizado. En €l primaran los principios de inmediacion, actuacion de

oficio y la busqueda de soluciones colaborativas entre las partes”.

Dichos principios, pretenden ser una respuesta a la problematica planteada y por lo mismo
responden a objetivos de politica publica, que el mismo mensaje presidencial reconoce como
un esfuerzo sistemdtico y coherente con todas las demds reformas que se vivian en ese
momento y que pretendian perfeccionar la aplicacion de justicia en Chile, como ocurrid
también en materia penal’®®. Esto, se complementa, ademds, con la incorporacion de otras
disposiciones normativas en la LTF que contienen principios derivados de los acuerdos
internacionales suscritos por Chile y que, al igual que la reforma, pretendian ser una guia

para la modernizacion de la forma en que se resolvian los conflictos, de esta manera,

19 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 49
196 Véase Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012.
Ob. Cit.
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encontramos, por ejemplo, el articulo 16 LTF que establece el interés superior del nifio como
un principio que los jueces deben tener en consideracion al momento de resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, cuestion que se deriva directamente de las obligaciones

internacionales adoptadas por nuestro pais'®’.

En resumen, al referirnos a los procedimientos de familia debemos tener presente que estos
se articulan en funcion de la bisqueda de un objetivo mayor, como lo fue dar una respuesta
adecuada a la blisqueda de una mejora en la administracion de justicia y, en ese sentido
podemos identificar, y debemos referirnos por lo menos a los siguientes principios: 1.
Oralidad; 2. Inmediacion; 3. Concentracion ; 4. Actuacion de oficio; 5. Desformalizacion; 6.
Busqueda de soluciones colaborativas entre las partes; y, 7. Proteccion a los débiles -

principalmente el interés superior de los nifios, nifas y adolescentes-.

2.1. Principio de oralidad

La introduccion de la oralidad, como principio rector del procedimiento, vino a ser la primera
gran diferencia con el procedimiento antiguo, radicado en los Juzgados de Menores, ya que
en este caso primaba la escrituracion'®®. El articulo 10 LTF establece que todas las
actuaciones procesales deben ser orales, salvo las excepciones dispuestas en la ley, dando la
posibilidad que el tribunal deje un registro de dichas actuaciones, al respecto, el mensaje
presidencial enfatiza que este principio, en conjunto con el de inmediacién, es una
herramienta que “favorecera la publicidad y la imparcialidad del juicio jurisdiccional

contribuyendo, asi, a aumentar su legitimidad”lgg.

El principio de oralidad se entiende desde dos aristas, por un lado, tenemos un concepto que
caracteriza la forma en que las partes deberan actuar y manifestar su voluntad dentro del
procedimiento, considerando siempre que existen determinadas excepciones dentro de los
distintos cuerpos legales que rigen la materia®®. Sin embargo, nos parece interesante hacer

presente lo sefialado por NUNEZ y CORTES, quienes indican que el principio de oralidad tiene

197 SILVA, Rodrigo. 2009. Manual de tribunales de familia. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p.24 [En linea]
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/#sources/5361 [Consulta: 16 de abril de 2024]. Véase también,
NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. pp. 61 y ss.

198 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 50

199 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
200 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 84
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un caracter relativo a la actividad probatoria, en la medida que determina que “so6lo el material
aportado oralmente al juicio puede ser apreciado en la decision, sin perjuicio que otras

actuaciones se realicen también de forma oral”?%?,

2.2. Principio de inmediacion

Relacionado de manera estrecha con el anterior, encontramos el principio de inmediacién
que, en términos simples, “es aquel que tiene por objeto garantizar la relacion directa del juez
con las partes y los actos del procedimiento?°?, Esta relacion se cultiva de diversas maneras,

pero principalmente debemos considerar que la pretension es:

“Asegurar que el juez o el tribunal se halle en permanente e intima vinculacion
personal con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso, recibiendo
directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias; a fin

de que pueda conocer en toda su significacion el material de la causa”2%®.

Lo anterior, como vemos, se relaciona directamente con la actividad probatoria, de hecho, la
Ley de procedimiento en estudio, nos indica en su articulo doceavo que las audiencias y
diligencias de prueba se realizardn siempre con la presencia del juez, sancionando con
nulidad la delegacion de funciones, pero aun mas importante, es cuando sefiala que “el juez
formara su conviccion sobre la base de las alegaciones y pruebas que personalmente haya
recibido”, con ciertas excepciones en que se admite prueba en la audiencia preparatoria y no
en la audiencia de juicio?®. Esto, tiene su fundamento principal en lo ventajoso que resulta
para el procedimiento en la busqueda de una verdad histérica, donde el juez puede ponderar

las expresiones de los interviniente y determinar, a partir de ello, la verdad en sus dichos?%®.

Al respecto, ANDRADE nos sefiala que, este fundamento epistemologico sostiene que la
inmediacion favorece la relacion directa entre el sujeto del proceso, que en este caso son los

individuos con poder de juzgar, y el objeto del proceso, el cual es el fenomeno de conocer,

201 Tbidem.

202 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 55

203 EISNER, Isidoro. 1963. La inmediacion en el proceso. Buenos Aires, Ediciones Depalma. p. 33. En:
ANDRADE, Sebastian. Ob. Cit. p. 63

204 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 55

205 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 91
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de modo que este contacto directo “permite desarrollar la actividad de conocimiento de un
fenémeno y permite al juez, a través de las pruebas, determinar la verdad historica de un

acontecimiento”2%,

Sin embargo, también nos plantea su postura respecto al fundamento de la inmediacién, y
que resulta ser una idea nos merece la pena sefalar, ya que relaciona el principio con la labor
del juez de resolver la controversia que se le plantea, de esta forma, la inmediacion pasa a ser
una garantia de correccion del procedimiento, en la medida que pone al juez en la mejor

posicion posible para poder valorar las pruebas incorporadas al procedimiento?”’.

2.3. Principio de concentracion

El principio de concentracion se relaciona de manera directa con la celeridad que se pretende
dar a los nuevos procedimientos de familia, con esto se busca que el juicio debe realizarse
con la mayor aproximacion posible en el tiempo para favorecer en la rapida resolucion del
conflicto?®. Esto, se justifica principalmente por las carencias de los procedimientos que se
llevaban a cabo en la antigua justicia de menores que significaban una extrema dilacion de
los procedimientos y las resoluciones procesales, generando desgaste no sélo en las partes,
sino en el procedimiento en si mismo, por lo mismo se persigue la concentracion de las

actuaciones procesales en el tiempo y el espacio®®.

El articulo 11 LTF es claro al respecto cuando sefiala que “el procedimiento se desarrollara
en audiencias continuas y podra prolongarse en sesiones sucesivas, hasta su conclusion”, lo
que apunta claramente a desarrollar el procedimiento en pocas audiencias proximas que le
permitan al juez alcanzar una vision integra, sistematica y ordenada de los elementos, tanto
de hecho como de derecho, que se ven involucrados en el conflicto?'?. En ese mismo sentido
el articulo antes mencionado continda sefialando que solamente en casos excepcionales podra
reprogramarse una audiencia previamente programada, bajo la condicion de no estar

disponible la prueba relevante decretada por el juez, lo que implica necesariamente una

206 ANDRADE, Sebastian. Ob. Cit. p. 65

207 Thidem.

208 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 96
209 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 51

210 Thidem.
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referencia a las audiencias de juicio y no a la preparatoria, ya que solo se rinde prueba en la

primera®!!,

2.4. Principio de actuacion de oficio

Cuando nos referimos al principio de actuacion de oficio, nos referimos a aquel contenido en
articulo 13 LTF, pero sobre todo en su primer inciso, por cuanto este sefiala que “una vez
promovido el proceso y en cualquier estado del mismo, el juez debera adoptar de oficio todas
las medidas necesarias para llevarlo a término con la mayor celeridad”. Esto, marca una
revolucion respecto de lo que era el antiguo procedimiento de los Juzgados de Menores,
caracterizado principalmente por entregar a las partes el impulso procesal, a través del

principio dispositivo:

“En efecto, eran las partes quienes ponian en movimiento a los tribunales,
mediante la interposicion de una demanda; las partes quienes solicitaban al
tribunal la practica de diligencias probatorias; las partes quienes requerian del
tribunal la dictacién de determinadas resoluciones y, en ultimo término, las

partes eran duefias del procedimiento”??.

Este principio es, en opinion de AVILA y CORTES, “una manifestacion del juez director del
proceso. Persigue quitar a las partes el poder de dilaciéon del procedimiento, nada més”?'3,

Esta idea es compartida por SILVA, para quien la facultad de actuar de oficio se refiere a:

“Facultades amplias del juez para instar especificamente por el pronto término
del proceso, ordenando al magistrado darle curso progresivo; facultandolo al
efecto de salvar los errores formales y omisiones susceptibles de ser
subsanados, y hasta dotandolo de la autoridad suficiente como para solicitar a
las partes los antecedentes necesarios para la debida tramitacion y fallo de la

Causa99214

211 SILVA, Rodrigo. Ob. Cit. p. 22

212 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 54

213 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 98
214 SILVA, Rodrigo. Ob. Cit. p. 23
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2.5. Principio de desformalizacion

La desformalizacion se plantea en el articulo 9 LTF, junto con la oralidad y la concentracion,
sin embargo hay quienes piensan que la forma en que esté tratada, tanto en el articulo como
en la ley, no refleja su caracter de principio, sino que manifiesta ser un preanuncio de las
directrices de los nuevos procedimientos de familia®’®. Sin embargo, en este trabajo
seguiremos la postura que sostienen AVILA y CORTES, quienes indican que pese a su falta de
desarrollo explicito a lo largo del texto legal significa un principio que pretende la eficacia'y
mejor comprension de las actuaciones del proceso, a través del desarrollo de multiples
normas dotadas de un caracter flexible, util para ser comprendidas por el comun de la

poblacion y dirigidas a evitar la dilacion de los procesos asi como los tramites innecesarios?°.

Es importante recalcar que la finalidad de este principio es evitar el abuso que se da en la
practica de las formalidades, que termina generando que estas sean un método mas del
litigante para dilatar el procedimiento y obtener beneficios de la demora, mas no significa un
abandono de aquellos formalismos que se articulan como una garantia los derechos que
integran el principio del formalismo procesal?!’. Al respecto, tenemos que la Corte Suprema
ha sefialado una postura similar en algunos de sus fallos, un ejemplo de ello es el fallo citado

por CARETTA que sefiala:

“El proposito de la desformalizacion, cual es impedir que formulas
sacramentales obstaculicen la prosecucion del juicio, no importa la absoluta
ausencia de formas procesales para la realizacion de actuaciones u el

cumplimiento de las diligencias judiciales que ejecutan un debido proceso”?8,

215 CARRETTA, Francesco. 2014. La desformalizacion del proceso judicial de familia e infancia. Revista de
Derecho de la Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso (42): 490

216 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 99. Véase también, CARRETTA, Francesco. La
desformalizacion del proceso judicial de familia e infancia. Ob. Cit. y CARRETTA, Francesco. 2015. Analisis
dogmatico sobre la desformalizacion del proceso judicial de familia chileno. Parte final. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (45), ya que, en ambos, el autor discute la idea de que la
desformalizacion sea considerada como un principio en la aplicacion de justicia de familia, aunque reconoce,
igualmente, la predominancia de esta idea en el ideario colectivo de los jueces de familia, determinando las
decisiones que estos toman y quedando de manifiesto en sus fallos.

217 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 100

218 Corte Suprema, sentencia dictada el 30 de octubre de 2007. En: BARRIENTOS, Javier. 2009. El codigo de
la familia. Santiago, Legalpublishing. p. 556. En: CARRETTA, Francesco. La desformalizacion del proceso
judicial de familia e infancia. Ob. Cit. p. 491
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Todo lo anterior, como nos sefialan AVILA y CORTES, tiene relacion con los objetivos que se

perseguian con la reforma y que consta en la historia fidedigna de la LTF, estos son:

“Il. Que, dentro de lo posible y razonable, los tribunales de familia apliquen
menos ritualidades procesales que las que se emplean en otro tipo de juicios. 2.
Que los interesados, o partes tengan una mejor comprension de lo que acontece
en el proceso. 3. Que las cuestiones formales del proceso no lleguen a afectar

la parte sustantiva del mismo”?°.

Lo anterior, es refrendado por autores como ESTRADA, quien sehala que la
desformalizacion es relevante en materia proteccional, pues “tiene como objetivo dotar
de amplias herramientas para responder oportunamente a problemas de muy

heterogénea indole y dificil prevision”??°,

2.6. Principio de busqueda de soluciones colaborativas

Queda de manifiesto en el articulo 14 LTF que el procedimiento de familia se aleja de la
légica de un procedimiento adversarial y promueve directamente la colaboracion de las
partes, esto por cuanto sefiala “durante el procedimiento y en la resolucion del conflicto, se
buscarén alternativas orientadas a mitigar la confrontacion entre las partes, privilegiando las
soluciones acordadas por ellas”. Lo anterior se debe, como ya veniamos sefialando, a que los
conflictos que se resuelven en el procedimiento de familia tienen una naturaleza especial que
exige un tratamiento especial, sobre todo teniendo en consideracion que nos enfrentamos
ante situaciones en que personas que se relacionan directamente tienen un conflicto, pero que

luego de su resolucion seguiran manteniendo una relacion estrecha??!,

En definitiva, este principio se alza ante la critica al antiguo procedimiento de la justicia de

menores, predominantemente adversarial que:

219 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 101

220 ESTRADA, Francisco. 2015. Principios del procedimiento de aplicacién de medidas de proteccion de
derechos de nifios y nifias. Revista de Derecho. Escuela de Posgrado (8): 163

221 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
También véase NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 76
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“Resulta de una asimetria desbordante para la resolucion de los conflictos
familiares en atencidn a la naturaleza del mismo conflicto y a la relacion de
parentesco existente entre las partes, las que habran de seguir relaciondndose

en el tiempo”?%2.

Por lo mismo, surge este principio que promueve que sean las partes quienes se encarguen

de resolver su conflicto y, por ello:

“En esa busqueda y promocion de soluciones no conflictivas, el juez debe
privilegiar las soluciones acordadas entre las partes, con lo que se opta por el
respeto de la autonomia de las personas y se evitan las soluciones

autoritarias”?23,

Este principio, ademas, se expande a través de diversas instituciones en el procedimiento de
familia que fomentan la actuacion de las partes en la resolucion de su conflicto, asi lo
identifica AGUIRREZABAL, quien se esmera en identificar cada una de estas instituciones??*.
Dentro de la exposicion del autor, recogemos la relevancia de este principio en materia
probatoria, lo que se refleja directamente en el articulo 29 de la LTF donde se establece la
facultad de las partes para aportar los medios de prueba de que dispongan, asi como también
se establece el poder de estas para solicitar al juez la generacion de los medios de prueba que
conozcan pero respecto de los cuales no tengan capacidad para producirlos, estableciendo un
sistema de libertad probatoria que favorece el conocimiento que desarrolla el juez durante el

procedimiento??,

Es importante tener en consideracion que, si bien, la LTF promueve sistemas de solucion de
conflictos alternativos a las sentencias dictadas por los jueces (cuyo carécter es esencialmente
autoritario) como son la mediacion y la conciliacion, como ocurre con el articulo 67 donde
en los procedimientos de divorcio o separacion judicial se exige al juez instar a las partes a

226

una conciliacion““®. Dichos sistemas deben promover, a su vez, una serie de principios que

mantengan la posicion de las partes en la resolucion del conflicto de manera equitativa, eso

222 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 56

223 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 75
224 AGUIRREZABAL, Maite. Ob. Cit. pp. 43 y ss.

225 Ibidem, p. 44

226 SILVA, Rodrigo. Ob. Cit. p. 24
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implica que el mediador (generalmente el juez) deberd: 1. Velar por la igualdad de
condiciones entre las partes para la adopcion del acuerdo; 2. Cautelar la voluntariedad de las
partes de participar de las instancias de resolucion, permitiendo que estas puedan retirarse
libremente y en cualquier momento; 3. Mantener en reserva todo lo escuchado y visto durante
la instancia de resolucion, salvo que tome conocimiento de situaciones de maltrato o abuso;
4. Promover actuaciones imparciales en relacion a los participantes; 5. Velar siempre por que
se considere el interés superior del nifio, nifia o adolescente; e 6. Incorporar las opiniones de

terceros que hubiesen sido citados a la audiencia®®’.

2.7. Principio de proteccion a los débiles

A pesar que el articulo 16 LTF utiliza “Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho
a ser oido” como expresion para referirse a este principio, en este trabajo optaremos por
recoger la expresion que utilizan NUNEZ y CORTES para referirse al mismo principio, es decir,
13 *r IS 99 , . .~ .~

proteccion a los débiles”, ya que con este no s6lo consideran a los nifios, nifias y
adolescentes, sino que también consideran a otros incapaces y al conyuge mas débil, en

concordancia con todo el sistema de normas que rodea al conflicto de familia®%®,

En ese sentido, estos autores nos sefialan que:

“El principio de proteccion a los débiles persigue hacer real la igualdad entre
las partes, estableciendo ciertos deberes del juez a favor de personas que se

encuentran en una situacion de desigualdad o desamparo factico”?%°.

Cuestion que se relaciona directamente con lo que veniamos sefialando anteriormente, y es
que el conflicto de familia tiene caracteristicas propias que lo diferencian de otros conflictos

y a las cuales debemos atender para mejorar la aplicacion de justicia®®.

Es posible evidenciar que no so6lo los nifios, nifias y adolescentes se encuentran en una

posicion de debilidad, sin embargo, se les presta una atencidon particular en los tratados

227 TURNER, Susan. Ob. Cit. p. 58. En este caso se hace referencia principalmente a la mediacién como forma
colaborativa de resolucion de conflictos, sin embargo debemos considerar que la esencia de dichos principios
pretende que estos sean indispensables en el resguardo de la posicion de las partes en la resolucion del conflicto.
228 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 79

229 Ibidem

230 Camara de diputadas y diputados. Ingreso proyecto de Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012. Ob. Cit.
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internacionales?®!, de hecho, la regulacion del articulo 16 surge como una forma de cumplir
con el mandato constitucional del articulo 5 de nuestra Constitucién politica, ya que
incorpora lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencion de Derechos del Nifio, relativo al

interés superior del nifio®*2.

A esto, autores como LEPIN suman el principio de proteccion del conyuge mas débil, que
tiene como principal fundamento el principio de igualdad que consagra nuestro texto
Constitucional, asi como las normas internacionales contra cualquier tipo de discriminacion
(en especial, contra la mujer), lo que se manifiesta en diversas instituciones legales destinadas
aregular relaciones de equidad entre los conyuges, y que rigen principalmente en las materias
relacionadas con el matrimonio pero que los autores reconocen como transversales a las

instituciones civiles?%,

En definitiva, vemos que las instituciones relacionadas al conflicto de familia pretenden
“resguardar a personas que por estar en una determinada condiciéon son potencialmente
victimas de discriminacion, la cual no puede ser permitida en una sociedad democratica”?34.
Asimismo, debemos comprender que tanto las normas procesales dispuestas en la Ley 19.968
asi como las normas que encontramos en los diversos cuerpos normativos que regulan las
relaciones de familia actian como “un mandato dirigido al juez de familia llamado a resolver

el conflicto, para proteger al mas débil en la relacion familiar”?,

3. La prueba en el procedimiento de familia

Como hemos dado a entender hasta ahora, los sistemas procesales probatorios a lo largo de
la historia han ido abandonando los sistemas de valoracion de la prueba mas extremos por su
tendencia hacia la arbitrariedad y, entonces, vemos como “la tendencia, con todo, es la de la
prevalencia del sistema de ponderacion mediante la sana critica y el abandono progresivo

(aunque no absoluto) del régimen de tarifa legal”?*®. En ese sentido, podemos apreciar que

B1NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 80

22 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime. Ob. Cit. p. 61

233 LEPIN, Cristian. Ob. Cit. pp. 39 y ss.

24 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 79

235 LEPIN, Cristian. Ob. Cit. p. 41.

236 BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones
normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 66
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dentro de las multiples modificaciones a la normativa procesal experimentada en diversas
areas del derecho (como pueden ser las modificaciones al procedimiento penal o al
procedimiento en materia laboral), el legislador ha sido claro en materia de familia al
establecer que los principios rectores de la actividad probatoria han de ser la libertad de

prueba y la sana critica®®’.

Respecto de la libertad de prueba, la LTF sefiala que “todos los hechos que resulten
pertinentes para la adecuada resolucion del conflicto familiar sometido al conocimiento del
juez podran ser probados por cualquier medio producido en conformidad a la ley”. Esto, es
entendido por FUENTES desde dos aristas distintas: por un lado, identifica que, a priori, la ley
no determina los hechos de prueba que deben presentarse ante una determinada situacion asi
como tampoco limita los hechos a los cuales estos pueden referirse, aunque precisando que,
en algunas situaciones excepcionales, la ley si limita la presentacion de prueba,
especificamente la declaracion de parte, en la medida que esta s6lo puede darse si la contraria

lo ha solicitado?®.

Por otra parte, esta libertad debe entenderse también como una ausencia de valoracion previa
del legislador respecto de los medios de prueba que se incorporan al procedimiento,
entregando total autonomia al juez para valorar, particularmente, la prueba testimonial y la
prueba pericial, eliminando un elemento muy propio de los sistemas tasados de prueba como
lo son las inhabilidades de testigos?°, esto teniendo en cuenta que el articulo 40 LTF sefala

“en el procedimiento de familia no existiran testigos inhabiles”.

En resumen, nos sefialan OBREQUE y TOBAR, que la amplitud probatoria implica que no hay
hechos excluidos de ser probados y que se admite cualquier medio que permita al juez tomar
conocimiento de los hechos, dejando claro que la intencion del legislador fue disefar un
sistema que permita en la medida de los posible el conocimiento de la verdad®*°. Lo anterior,

sin perjuicio que durante la etapa de conformacioén del material probatorio se aplican los

23 FUENTES, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Ob. Cit.

238 FUENTES, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Ob. Cit. p.129. Véase
también MARIN, Felipe. 2010. La Declaracion de la parte como medio de prueba. Revista Ius et Praxis (1)

239 FUENTES, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Ob. Cit. p. 129

240 OBREQUE, Cristobal. 2010. La judicatura de familia a la luz de la ley N°20.286, que introduce
modificaciones a la ley que crea los tribunales de familia. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de derecho. p. 72
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filtros correspondientes para excluir toda aquella prueba que sea irrelevante para el

procedimiento®*!,

La sana critica, por su parte, se sefiala de forma expresa en el articulo 32 LTF como parte de
las llamadas “disposiciones generales acerca de la prueba”, por lo que podriamos considerarla
como el “otro principio cardinal del sistema probatorio de la ley de tribunales de familia”242,
Concretamente la ley dispone que los jueces apreciaran la prueba conforme a la sana critica,
estableciendo, por un lado, la prohibicion de contradecir los principios de la logica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente avanzados, asi como la
obligacion de hacerse cargo de la prueba rendida, e incluso la desestimada, en sus sentencias,

sefalando en cada caso los medios de prueba en virtud de los cuales se da por probado cada

enunciado sobre los hechos.

Podemos apreciar que ambos principios relativos a la prueba en los procedimientos de familia
fueron incorporados al proyecto de ley sin mayores discusiones, de hecho BARRAZA, nos
sefala, respecto de la libertad probatoria, que la indicacion del ejecutivo que pretendia la
posibilidad de facultar al juez para ordenar la produccién prueba de oficio, s6lo presentd
problemas por cuanto se referia a “servicio publico”, lo que podria eventualmente
condicionar la facultad del juez a valerse unicamente de los 6rganos sefialados en la ley
orgénica de bases de la administracion general del estado, por lo que se termin6 optando por
hacer referencia a “érgano o servicio ptiblico”?*3. Por su parte, al tratar la sana critica vemos

que:

“No se modifico el criterio de la sana critica que habia propuesto el ejecutivo
en el articulo 32 del proyecto de ley, no obstante en el congreso se introdujeron
modificaciones que lo complementaron y que obligaron al juez a hacerse cargo

de la prueba rendida en la sentencia, lo que no regulaba el proyecto de ley”?**.

241 VALENZUELA, Isidora. 2023. Construcciéon de un estandar de prueba aplicable a los procedimientos
ordinarios y especiales de familia. Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile, Facultad de derecho. p. 14

242 FUENTES, Claudio. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de familia. Ob. Cit. p. 130

243 BARRAZA, Luisa. 2007. Debate Parlamentario de la Ley 19.968 que Crea los Tribunales de Familia.
Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de
derecho. p. 35

24 Ibidem, p. 38
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Aun asi, pese a que aparentemente el legislador pretendidé ser claro respecto de estos
principios, del estudio de las diversas normas que tienen relacién con la prueba en los
procedimientos de familia parece ser que esto no es tan claro. Algunos autores, como NUNEZ
y CORTES, sefialan que en los procesos de familia tienen cabida tanto el sistema de prueba
racional o sana critica como el de prueba legal, con predominancia del primero por influencia
del articulo 32 LTF no obstante la existencia de algunas normas excepcionales que establecen

medios especificos para acreditar el hecho que indican?®®.

En esa linea de pensamiento también estda BENFELD, quien nos sefiala algunas de las diversas
normas que, distribuidas en las diversas normas del derecho de familia, se enmarcan fuera de
la sana critica y se acercan a un modelo legal de valoracion de la prueba, calificando la norma
del articulo 57 de la ley de tribunales de familia, que se relaciona con el Codigo Civil y la
prueba del estado civil, como una norma de prueba tasada®*®. NUNEZ y CORTES, coinciden

con BENFELD, indicando:

“También hay importantes normas que contienen reglas de prueba tasada como
las pruebas del estado civil (cfr. arts. 304-320 CC) y la prueba del cese de la
convivencia para los matrimonios celebrados después de la entrada en vigencia

de la LMC (cft. arts. 22-25 y 55.4 LMC)”?¥7.

LARROUCAU, aborda la situacion antes expuesta desde una mirada conciliadora, en que nos
plantea que efectivamente en la justicia de familia chilena se mezclan ambos sistemas de
valoracion, de tal forma que podemos identificar una relacion de complementariedad entre
ambos y que, en definitiva, las normas relativas a la valoracion de la prueba de la ley 19.968
no significaron una derogacion tacita de todas aquellas normas legales que regulan la prueba
de los hechos, como podria haberse entendido?*®. En esa misma linea argumental, sostiene
que la concepcion de un modelo de libre valoracion de la prueba como un modelo sin prueba
legal no reconoce lo que ocurre en la practica en tribunales y, ademas, reconoce que existe

un motivo historico en la complementariedad, principalmente dado por el paso del antiguo

245 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 82

246 BENFELD, la sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones normativo
institucionales. Ob. Cit. p. 80

241 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Ob. Cit. p. 237

28 LARROUCAU, Jorge. Ob. Cit. p. 197

62



sistema radicado en los Juzgados de Letras en lo Civil y los Juzgados de Menores en que
regia un sistema de prueba legal por la aplicacion de las normas reguladoras de la prueba

presentes tanto en el Codigo Civil como en el Codigo de Procedimiento Civil?*°.

A todo lo anterior, LARROUCAU suma la idea de que el legislador ha dado credibilidad a la
tesis de que ambos sistemas pueden operar conjuntamente, ya que desde la dictacion de la
ley que reformo el procedimiento de familia hasta hoy, ha ido introduciendo a través de leyes
especiales el modelo de prueba tasada®°. En ese sentido, a modo de ejemplo, menciona tanto
la norma que regula la prueba de la voluntad del conyuge difunto (art. 22 inciso 2° de la ley
N°19.620) y la norma que establece el valor de la prueba de ADN en los procedimientos de
filiacion (arts. 195-199 bis del Codigo Civil, ademas de la ley N°20.030), en la medida que
la primera exige necesariamente la presentacion de un instrumento publico ademas que
desestima la sola prueba de testigos, y que la segunda considera el resultado de ese examen

como suficiente para dar por probada la filiacion??.

En los siguientes acdpites nos encargaremos de sefialar casos concretos que la doctrina ha
identificado como una coexistencia de normas de valoracion en el sistema probatorio de
familia®®2. Especificamente, nos pronunciaremos respecto de la situacion de las normas que
regulan la prueba en los procedimientos de filiacion, las cuales radican principalmente en
nuestro Codigo Civil, y, del mismo modo, nos pronunciaremos respecto de aquellas normas
de la Ley de Matrimonio Civil que regulan la prueba del cese de convivencia en los
procedimientos de divorcio, para evidenciar la relacion compleja que existe entre las normas

del procedimiento de familia de la LTF y las normas sustantivas en materia probatoria®>,

3.1. La prueba en los procedimientos de filiacion

En primer lugar, nos referiremos a la situacion de las normas que regulan la forma en que

debe probarse el estado civil de padre, madre o hijo, en los procedimientos de filiacion, para

249 Ibidem, p. 198

250 Ibidem

1 LARROUCAU, Jorge. Ob. Cit. pp. 198 y ss.

252 Al respecto véase PINOCHET, Ruperto. 2020. Comentario a la sentencia de la Ilma. Corte de Apelaciones
de Santiago de 22 de octubre de 2020. Diario jurisprudencial (8), y Ezurmendia, Jesus. 2021. Filiacion, algunos
apuntes desde la teoria de la prueba. En: Familia, justicia y proceso. Chile, Rubicon editores. pp. 209-241

28 Ibidem.
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ello, nos centraremos, principalmente, en la opinion de EZURMENDIA, quien hace un analisis
pormenorizado de esta materia®*. En ese sentido, el autor comienza sefialando que aun
cuando los articulos 19 y 32 de la LTF establecen la libertad probatoria y la valoracion de la
prueba conforme a la sana critica, e incluso cuando la doctrina civil se ha pronunciado a favor
de la existencia de estas condiciones cuando se discute respecto de la prueba de la filiacion,

lo efectivo es que el sistema chileno prevé una serie de limitaciones a esta actividad®®.

Expresamente, sobre la situacion de coexistencia que sefialamos, EZURMENDIA sefiala lo

siguiente:

“Sin perjuicio de esta muy sentida declaracion, las normas respecto a la prueba
de la filiacion, tan pronto se adentran en su tratamiento en el Codigo de Bello,
resultan particularmente especificas respecto a determinados medios de prueba,
que tienden a construir un estatuto probatorio propio, en el que existe para
ciertos medios de prueba, en ciertos contextos, un valor asignado
aprioristicamente por el legislador, la exclusion de determinados medios de

prueba o la preferencia especifica por algunos de ellos”.

Esto da cuenta, seglin el autor, de una friccion entre las normas sustantivas que regulan la
prueba del vinculo filiativo y las normas que fija la LTF (que si bien revisten el caracter de
generales son posteriores), lo que daria paso a la reflexion respecto de qué normas deberian
primar, si aquellas con un cardcter especial o aquellas que fueron incorporadas
posteriormente al ordenamiento juridico?®. En ese sentido, nos sefiala que los tribunales han
sido consistentes en hacer prevalecer las normas del Codigo Civil en la determinacion judicial
de la filiacién y sus contornos probatorios, respecto de las demds normas de nuestro

ordenamiento juridico, privilegiando la especialidad®’.

Teniendo en cuenta lo anterior, nos referiremos a dos situaciones, la prueba de la posesion
notoria del estado civil y las presunciones de paternidad en conjunto con la presuncién
establecida en caso de la negativa a realizarse la prueba de ADN. Respecto del primer punto,

debemos comenzar sefialando que la posesion notoria de la calidad de hijo se regula a partir

254 Al respecto véase EZURMENDIA, Jests. Filiacion, algunos apuntes desde la teoria de la prueba. Ob. Cit.
25 Ibidem, p. 215

2% EZURMENDIA, Jesus. Filiacién, algunos apuntes desde la teoria de la prueba. Ob. Cit. p. 216

257 Ibidem, p. 217
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del articulo 200 del Cédigo Civil, y se establece como una forma especial de determinacion
judicial de la filiacion social en que acreditandose los elementos que la doctrina civilista ha

identificado como nombre, trato y fama, se puede establecer la filiacion entre dos sujetos®®,

Para EZURMENDIA, la norma corresponde a una generalizacion empirica de los elementos que

se verifican en la filiacion, y lo clasifica como una inferencia probatoria, es decir, que:

“si en el proceso se acredita el comportamiento de la madre o padre respecto
del hijo o hija cumpliendo los requisitos ya descritos, se tendra un hecho
probado o premisa, de la cual sera posible inferir una vinculacion social propia

de la relacién madre/padre-hijo/hija”?>°.

Todo lo anterior se relaciona estrechamente con la forma en que hemos desarrollado el
concepto de normas de prueba legal, sobre todo considerando que la ley no deja espacio a la
actividad del juez, sino que lo remite a la constatacion de una situacion factica determinada,

y es lo que opina también el autor comentado:

“Cabe destacar, ademas, que esta estructura de inferencia no deja espacio a la
construccion del enlace por parte del juez, sino que viene dada por parte del
propio articulo 200, por lo que serd la fuerza normativa del derecho la que
obligard a concluir la existencia de un vinculo de filiacion entre las partes. A
este constructo epistémico al que la norma ha reconocido a nivel legal se le
suele denominar inferencia probatoria normativa, ya que es la norma la que ha
sustituido la tarea del juez, cifiéndole a la comprobacion procesal de los
requisitos de aplicacion, es decir de corroboracion de la veracidad de la premisa

en el proceso”2%0,

Junto con lo anterior, debemos considerar el articulo 201 del Codigo Civil, el cual establece
que “la posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferird a las
pruebas periciales de caracter bioldgico en caso de que haya contradiccion entre una y otras”,

lo que ha sido entendido como una norma de caracter probatorio propia del sistema de prueba

2% Ibidem, pp. 218 y ss.
29 Ibidem, p. 222
260 EZURMENDIA, Jesus. Filiacién, algunos apuntes desde la teoria de la prueba. Ob. Cit. p. 223
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legal?®!. Al respecto, evidenciamos que existen principios que el legislador resguarda,
guiando al juez en la apreciacion de los medios que se aportan al juicio, en este caso, la
prevalencia de la posesion notoria del estado civil corresponde a una decision de politica
publica que pretende respaldar la funcion social de crianza, educacion y cuidado de los nifios,
ninas y adolescentes, lo que supone establecer judicialmente la relacion filial con quien ha
desarrollado ininterrumpidamente esta labor, haciéndose cargo de las necesidades del

menor?®?,

De la misma manera se refiere EZURMENDIA a las presunciones de paternidad que se
establecen en los articulos 76 y 184 del Cédigo Civil, asi como la del articulo 21 de la Ley
N° 20830, que crea el acuerdo de union civil, al respecto nos indica que corresponden a
inferencias probatorias y, en consecuencia, adolecen de un carécter epistémico en pos de
facilitar la determinacién de la filiacion matrimonial®®®. Las normas del Cédigo Civil revisten
la particular caracteristica de no haber sido afectadas por los cambios que introdujo la Ley
N° 19.585 al estatuto filiativo, cuestion que, desde el punto de vista del autor, se funda en
razones que no son epistémicas, sino que pretenden acercarse a una verdad juridica sobre la
filiacion en aquellos casos en que no es posible realizar otro tipo de pruebas, como la prueba

de ADN%64,

Finalmente, y en relacion con la prueba de ADN, es pertinente mencionar la norma contenida
en los incisos cuarto y quinto del articulo 199 del Codigo Civil, que establece una presuncion
de paternidad o maternidad, para el caso en que existiendo un procedimiento sobre
determinacion de la filiacion una de las partes se niegue a la practica de esta prueba®®. En
este caso, se plantea que el objeto resguardado por la norma no seria la filiacion sino el estatus

privilegiado de la prueba de ADN?,

Al respecto, EZURMENDIA sefiala expresamente lo siguiente:

%61 Ibidem, p. 224

262 Ibidem, p. 226

263 Ibidem, p. 232

264 EZURMENDIA, Jesus. Filiacién, algunos apuntes desde la teoria de la prueba. Ob. Cit. pp. 233 y ss.
265 Ibidem, pp. 235 y ss.

266 Tbidem.
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“Se trata entonces de una presuncion en que el resultado de la inferencia
normativa no es relevante en si misma, sino que se establece como mecanismo
de resguardo de la “verdadera” forma de determinacion de la filiacion, deviene
en un instrumento para que el mecanismo que el legislador busca, el ADN,

pueda operar en el mayor numero de casos posibles”?®’.

Esto es de especial consideracion, ya que la Corte Suprema ha dado a esta presuncion un
mayor valor probatorio respecto de otros medios de prueba aportados en los procedimientos
de filiacion?%®. Para mayor comprension de lo anterior, damos cuenta de un procedimiento de
filiacion en que habiéndose sancionado a la madre del menor cuya filiacion se discutia, por
aplicacion del articulo 52 de la LTF, igualmente la Corte Suprema dio aplicacion a la
presuncion del articulo 199 del Codigo Civil, porque el supuesto padre no habia concurrido

a la toma de muestra en el Servicio Médico Legal?®, resolviendo lo siguiente:

“debe colegirse que la decision es producto de una correcta aplicacion de las
normas sustantivas cuya vulneracion se acusa, pues se acogio la demanda tras
dar por acreditado que el demandado es el padre biologico de la nifia, sobre
la base de la aplicacion de la presuncion legal establecida para el caso de
rehusar el examen de ADN, sin que la mera confesional ficta, no corroborada
por otros antecedentes probatorios, sea suficiente para alterar tal conclusion,
v sin que pueda estimarse que la decision, que permitira a la nifia reclamar del
demandado el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas de la
paternidad, pueda estimarse como contraria a su derecho a la identidad o a su

interés superior’?'°.

3.2. La prueba del cese de convivencia en los procesos de divorcio

En la misma linea de lo anterior, los tribunales de justicia han tenido que pronunciarse

respecto de esta supuesta coexistencia de normas, en principio, incompatibles, referidas a la

27 Ibidem, p. 237

28 CARRETTA, Francesco y GREEVEN, Nel. 2020. Normativa en materia de filiacion. Santiago, Academia
judicial de Chile. p. 42

269 Ibidem, p. 43

270 Sentencia Corte Suprema, en causa Rol N° 6385-2018, de fecha 28 de noviembre de 2019. En: CARRETTA,
Francesco y GREEVEN, Nel. Ob. Cit. p. 44
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forma en que deben acreditarse los enunciados facticos en los procedimientos de familia. A
continuacion, se presentan algunos fallos que demuestran que la cuestion referida a como
interactuan las normas ya mencionadas se ha tratado de forma disimil, generando la

necesidad de establecer un criterio que permita unificar la resolucion de estos problemas?’*.

Una discusion, aun patente en la jurisprudencia de nuestros tribunales, es aquella que gira en
torno a la prueba del cese de convivencia, y la aplicacion de los articulos 22 y 25 de la Ley
de Matrimonio Civil. Esta discusion abarca la prueba del cese de convivencia como causal
establecida en el articulo 55 de la Ley 19.947 (Ley de Matrimonio Civil) para declarar el

divorcio de los conyuges a solicitud de uno de ellos. La normativa en comento dispone que:

“Habra lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efectivo de la
convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres arnos, salvo
que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante,
durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su
obligacion de alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos

comunes, pudiendo hacerlo.

En todo caso, se entenderd que el cese de la convivencia no se ha producido
con anterioridad a las fechas a que se refieren los articulos 22 y 25, segun

»
corresponda”.

Esto ha sido interpretado de dos formas, como nos da a entender PINOCHET, por un lado,
tenemos la tesis mayoritaria que llega a la conclusion de que el cese efectivo de convivencia
en los matrimonios celebrados después del 17 de octubre de 2004 s6lo podia probarse por los
instrumentos o actuacion judicial que establecidas en los articulos 22 y 25 de la misma ley,
restringiendo los medios probatorios?’2. Por su parte, una segunda postura sostiene que estas
normas deben armonizarse con el articulo 28 de la ley que rige el procedimiento de familia,
que establece la libertad probatoria para la acreditacion de los hechos pertinentes para

resolver, sefialando que las normas en cuestion solo determinan la fijacion de una fecha cierta

271 PINOCHET, Ruperto. Ob. Cit.
272 PINOCHET, Ruperto. Ob. Cit. p. 10
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desde la cual se entendera que las partes han cesado la convivencia, sin que ello impida que

las partes puedan probarlo de otra forma?’.

Al respecto, una de las primeras sentencias relevantes a tener en consideracion es aquella
dictada por el Tribunal Constitucional con que resolvid un requerimiento de
inconstitucionalidad respecto de la aplicacion de los articulos 22 y 25 de la LMC en un
procedimiento de divorcio de comun acuerdo presentado de oficio por el juez que se
encontraba resolviendo la causa, por entender que estos vulneraban la garantia constitucional
a la igualdad y al procedimiento racional y justo, por cuanto ciertas personas podian valerse
de medios de prueba que otras no®’4. El Tribunal Constitucional no entrega con su fallo
algunas herramientas para comprender la situacion, que se complementan con los fallos que
hasta esa fecha venian desarrollando en la justicia ordinaria, reconociendo que aun cuando la
ley efectivamente estableci6 un sistema de prueba diferenciado esto no vulnera las garantias
constitucionales porque este distingo tiene un fundamento racional enfocado a evitar el

consenso fraudulento de los conyuges respecto de la fecha del cese?”.

Lo anterior, se funda en lo sefialado por algunos tribunales en sentencias de causas similares,
en este caso la sentencia de la causa rol N° 170-2010 de la Corte de Apelaciones de Valdivia

donde el tribunal resolvio:

“Para probar el hecho del cese de la convivencia no se exige perentoriamente
que solo se acomparien los instrumentos a que se refiere el articulo 22 de la
Ley N° 19.947, como lo menciona el fallo apelado, ya que no existe disposicion
expresa en la ley mencionada que limite las probanzas solo a determinados
medios, lo cual seria atentatorio al principio de libertad probatoria en materia
de familia, pugnando igualmente con la facultad de los jueces de familia de

apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana critica”*'®.

Entonces, el Tribunal Constitucional entiende que es el juez de la causa quien debe ponderar

la pertinencia y valor de las pruebas que presenten las partes para acreditar el cese de

273 Ibidem

274 Sentencia Tribunal Constitucional, en causa Rol N° 2207-2012, de fecha 26 de marzo de 2013.

275 Ibidem

216 Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia, en causa Rol N° 170-2010. En: Sentencia Tribunal
Constitucional, en causa Rol N° 2207-2012. Ob. Cit.
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convivencia, pero de igual manera no termina de resolver el conflicto que plantedbamos en
un principio, por cuanto sefiala que “esta explicacion reconduce el tema planteado a un
problema de simple interpretacion legal, susceptible de ser resuelto por la judicatura

ordinaria encargada de su juzgamiento ",

El tema discutido queda, entonces, abierto a las interpretaciones que puedan realizar los
jueces en cada accion de divorcio que conozcan, lo que genera hasta el dia de hoy fallos
contradictorios incluso en la misma Corte Suprema, donde tenemos los fallos de las causas
rol N° 71500-2022, rol N° 90795-2022 y rol N° 5468-2013 que son diametralmente opuestos,

y a los que haremos referencia.

El primero, esta a favor de la tesis restrictiva, es decir, que los medios de prueba sefnalados
por ley son los unicos previstos para probar el cese, y que se sustenta tanto en el texto legal
expreso como en la idea de la distincion que se hace entre matrimonios celebrados antes y
después de la ley?’®, mientras que los otros dos, como veremos, se inclinan por la tesis amplia

y la primacia de la libertad probatoria®™®.

Pese a lo anterior, hoy gran parte de la jurisprudencia se inclina por la tesis amplia®®, es

decir, reconocen que las normas de la Ley de Matrimonio Civil deben interpretarse a la luz
del principio de libertad probatoria que rige en el procedimiento contencioso de familia, un
ejemplo de ello es la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de San Miguel rol N°

1201-2021. Esta sentencia en su considerando cuarto senala:

277 Sentencia Tribunal Constitucional, en causa Rol N° 2207-2012. Ob. Cit.

278 Sentencia Corte Suprema, en causa Rol N° 71500-2022, de fecha 28 de marzo de 2023. Al respecto, es
importante considerar los considerandos cuarto y sexto que respectivamente sefialan:

“Cuarto: Que, en consecuencia, por disposicion expresa del legislador que ha distinguido sobre la materia, la
exigencia de acreditar el cese de convivencia solo puede cumplirse a través de alguno de los medios o formas
sefialadas en el motivo precedente, limitacion que no rige para los matrimonios celebrados antes de la entrada
en vigencia de la Ley N°19.947, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 2° transitorio de la misma, sin
perjuicio que en todo caso resulta improcedente la prueba confesional”.

“Sexto: Que, la circunstancia que el articulo 64 bis de la ley 19.968 haya otorgado la posibilidad de un
procedimiento mas expedito no incide en la exigencia probatoria respecto de los matrimonios contraidos con
posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 19.947, lo cual se deriva del propio tenor de la norma en
cuestion, que mantiene la diferenciacion entre los matrimonios celebrados antes o después de dicho hito”.

219 Sentencia Corte Suprema, en causa Rol N° 90795-2022, de fecha 23 de marzo de 2023. [En linea]
https://www.portal.ijuridica.cl/2023/04/los-criterios-dispares-de-la-cuarta-sala-en-la-prueba-del-divorcio-por-

cese-de-convivencia/ [Consulta: 20 de abril de 2024].

280 En ese sentido, véase PINOCHET, Ruperto. Ob. Cit.
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https://www.portal.ijuridica.cl/2023/04/los-criterios-dispares-de-la-cuarta-sala-en-la-prueba-del-divorcio-por-cese-de-convivencia/

“Que si bien el articulo 55 inciso tercero de la Ley N° 19.947 que regula la
accion ejercida, esto es, la de divorcio unilateral por cese de la convivencia,
dispone en su inciso cuarto, que "en todo caso, se entenderd que el cese de la
convivencia no se ha producido con anterioridad a las fechas a que se refieren
los articulos 22 y 25, segun corresponda”, esta disposicion debe ser aplicada
en armonia con lo previsto en el articulo segundo transitorio de la citada ley,
de manera que dichas restricciones probatorias deben aplicarse dentro del
marco normativo contemplado para el sistema de "lo contencioso familiar”,
cuyos dos de sus principios rectores, son el de la libertad de prueba y el de la

primacia de la realidad"*®.

La eleccion de este ultimo fallo tiene como fundamento que, ademas de lo expuesto, hace
referencia en su considerando sexto a la postura que ha sostenido la Corte Suprema respecto
de este asunto. En ese sentido, el fallo nos sefiala que el mismo criterio ha sido sostenido por
la Excelentisima Corte Suprema, en algunos fallos como el de la causa rol N° 5.468-2013,
en el que consigna que el articulo 28 de la Ley N° 19.968, expresamente dispone que en
materia de juicios de familia rige el principio de la libertad de prueba, conforme al cual, los
hechos podran ser probados por cualquier medio de prueba producido de conformidad a la

ley?82,

Dicho fallo agrega, que como consecuencia de tal principio, las partes pueden ofrecer los
medios de prueba de que dispongan, pudiendo incluso pedir que se lleve a cabo la generacion
de otros, de que tengan conocimiento y que no dependan de ellas, e inclusive se permite al
juez ordenar otros que puedan parecerle necesarios. Concluye que la restriccion impuesta por
los articulos 22 y 25 ya referidos, no podria implicar en modo alguno, una restriccion
probatoria que reduzca los medios de prueba tnicamente a aquellos consignados en dichas
normas legales, pues ello atentaria contra el principio de libertad de prueba que rige

integramente en estas materias. De manera que, “si el cese de la convivencia ha sido

281 Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel, en causa Rol N° 1201-2021, de fecha 19 de octubre de 2021.
282 Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel, en causa Rol N° 1201-2021, de fecha 19 de octubre de 2021.
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acreditado por otros elementos probatorios y concurriendo los demas requisitos legales,

debe darse curso a la accion de divorcio ”?®.

Pero lo mas relevante de este fallo para este trabajo, resulta ser el considerando quinto de la

sentencia, pues sefala:

“En consecuencia, el cese de la convivencia puede acreditarse por cualquier
medio de prueba, siempre que no contravenga lo consignado en alguno de los
referidos instrumentos legales, como acontece en la especie, en que por medio
de la declaracion de dos testigos, se ha acreditado el hecho fundante de la

accion intentada.

En suma, lo que queda vedado al tribunal, es dar mérito a una prueba
testimonial, que sostenga que el cese efectivo de la convivencia ha ocurrido en
una fecha anterior de la que aparezca en uno de los instrumentos ya
mencionados, de ahi que las partes pueden acreditar libremente, por todos los

medios de prueba disponibles, el cese de la convivencia”?®*,

Esto ultimo es relevante porque pocos fallos se refieren a la situacion de incertidumbre que
se produce respecto de la valoracion de la prueba, de hecho, PINOCHET sostiene que estas
normas mas que limitar la prueba, lo que hacen es darle un valor de prueba completa a los
medios sefialados en los articulos en comento, lo que pugnaria con el articulo 32 de la Ley
que crea los tribunales de familia?®®. Esta postura se ratifica en el fallo cuando sefiala que la
prueba testimonial no cabria para demeritar los documentos indicados en la ley, pero lo cierto
es que la norma es poco clara al respecto, y es por ello que se hace necesario establecer un

criterio para estos casos.

283 Ibidem.
284 Ibidem.
285 PINOCHET, Ruperto. Ob. Cit. p. 11
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Capitulo IV

Sistema mixto en el proceso de familia, soluciones desde la doctrina

Teniendo en consideracion que a lo largo de este trabajo hemos intentado sefialar los
fundamentos que nos llevan a creer que en el procedimiento de familia no existe un sistema
de sana critica, sino que las regulaciones propias de la materia nos revelan la existencia de
un sistema mixto de valoracion de la prueba que genera conflictos a nivel jurisprudencial,
nos disponemos a intentar esbozar una solucion practica a la problematica enunciada. Por
ello, analizaremos dos posturas que intentan dar una respuesta satisfactoria, al problema,
profundizando la que entendemos mas se vincula al proceso en analisis, utilizando las ideas
expuestas previamente respecto a las caracteristicas propias del procedimiento de familia y

de los sistemas de valoracion de la prueba.

Nos parece relevante, para comenzar, volver a reiterar algunas ideas que han sido enunciadas
anteriormente respecto de las normas de valoracion de la prueba y, en especial, como estas
se abordan en el procedimiento de familia chileno. En primer lugar, para resolver la
problematica que surge de la convivencia de normas de valoracion, debemos considerar que
esto no se trata de decir que un sistema de valoracion cumple mejor con los principios del
debido proceso porque, como nos sefiala FUENTES, el Tribunal Constitucional ya nos ha
sefialado que tanto el sistema de prueba legal como el de sana critica son opciones validas

para el legislador, quien tiene libertad absoluta para escoger?®®.

Asimismo, debemos comprender que los sistemas probatorios no tienen a la verdad como
unico valor en la ponderacion judicial de la prueba, esto, porque como nos sefiala STEIN, las
consideraciones simplemente epistemoldgicas no ofrecen las mejores explicaciones, y
porque también, buscamos tener un numero de pruebas amplios que nos permitan la
disminucion de los errores en la toma de decisiones®’. En ese sentido, al momento de analizar

una posible solucién a los problemas ya expuestos, debemos tener en consideracion un punto

286 FUENTES, Claudio. Derecho procesal civil. Ob. Cit. p. 289

287 STEIN, Alex. 2008.Fundation of evidence. N.Y., Oxford University Press. p. 12. En: BENFELD, Johann.
2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones normativo-institucionales.
Ob. Cit. p. 88
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importante en el que BENFELD pone el acento, y es que para la comprension del proceso,
debemos siempre tener a la vista que la fase probatoria esta al servicio del proceso y sus fines,

y no al revés?,

Por lo anterior, consideramos desde ya descartar cualquier tesis que sustente que el sistema
de sana critica admite la omision de las normas de prueba legal tasada dispuestas por el
legislador. Al respecto, LARROUCAU nos explica que “la nocién benthamiana de la libre
valoracion de la prueba entendida como un modelo de ausencia casi total de reglas legales

9289

no sirva para explicar lo que ocurre en la litigacion cotidiana”“®, y por ello, debemos

abordarlos desde la complementariedad®®.

De esta forma, las dos propuestas planteadas determinan la forma en que debe atenderse a
los distintos supuestos que se manifiestan cuando existe una norma de prueba legal en un
sistema de sana critica. Por lo mismo, nos interesa responder al conflicto normativo que surge
entre la norma general de sana critica de la LTF y las diversas normas de prueba legal que se

expanden en la normativa de familia®®’.

1. Una nueva concepcion del modelo de sana critica
La primera propuesta que analizaremos para resolver los problemas derivados de la
coexistencia de normas referidas a la valoracion de la prueba se basa en el establecimiento
de una nueva concepcion de la sana critica, distinta a la que expusimos previamente como

dominante en la doctrina. Por ello, hacemos referencia, en primer lugar, a la teoria de

288 BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones
normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 88

29 LARROUCAU, Jorge. Ob. Cit. p. 198

290 A] respecto, véase LARROUCAU, Jorge. Ob. Cit.

21 En ese sentido, podemos identificar el caso en que el juez considera que un hecho no estd probado, pero
aplicando las reglas legales debe declararlo de esa forma, y por otro lado, el conjunto de situaciones que no
necesariamente representan un conflicto, como aquella en que las pruebas disponibles en el procedimiento
permiten dar por acreditado el hecho, de la misma forma en que lo haria la aplicacion de las normas de prueba
legal. Estas dos situaciones son enunciadas por HUNTER en su texto “Reglas de prueba legal y libre valoracion
de la prueba”, y nos parece adecuado plantearlas de esa forma porque, como explicaremos mas adelante son
uno de los fundamentos para poner principal atencion en la propuesta de este autor para resolver los problemas
que surgen de las actuales disposiciones legales en materia de valoracion de la prueba en el procedimiento de
familia. HUNTER, Ivan. Ob. Cit.
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FALCON, quien plantea que los principios de la prueba tasada forman parte de la sana

critica®®?.

En su andlisis de la sana critica aplicada en los procedimientos civiles vemos que este autor
identifica una serie de reglas que se reflejan en la apreciacion que el juez hace de los

enunciados sobre los hechos y que radican en la sentencia?®®

. Asl, la primera regla establece
que en el procedimiento solo deben probarse los hechos alegados en tiempo y forma, cuestion
que dice relacion con el principio dispositivo de los procedimientos civiles, mientras que la
segunda regla indica que los hechos so6lo deben probarse si son controvertidos, es decir, que

exista disenso entre las partes respecto de su ocurrencia®®*,

Finalmente, llegamos a la regla més importante para nuestro estudio, ya que es la que nos
indica como debemos abordar las reglas de prueba legal en un contexto de sana critica®®®. Al
respecto, nos sefiala que aun cuando en el procedimiento civil las normas de prueba legal han
tendido a desaparecer, alin persisten como normas que regulan la carga de la prueba, por lo
que siempre deben aplicarse primero las reglas de la prueba tasada, sean originarias o

provengan de presunciones legales?®.

Esta concepcion, la asimilamos a la forma de regular la valoracion de la prueba que tienen
algunos de los ordenamientos que revisabamos anteriormente, como es el caso del sistema
salvadoreno. Al respecto, veiamos que justamente la norma de valoracion establece que
debemos acudir a la sana critica siempre que no exista una norma legal previamente

establecida, por lo que podemos concluir que la postura de FALCON es aplicable en la practica.

Un ejemplo de lo anterior se puede verificar en la regulacion boliviana sobre valoracion de
la prueba, establecida en el articulo 1286 del Coédigo Civil boliviano que senala

expresamente:

292 BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones
normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 89

293 FALCON, Enrique. Tratado de la prueba judicial. Buenos Aires. Astrea. p. 670

2% Idem, p. 672

2% bidem.

2% Tbidem.
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“Las pruebas producidas seran apreciadas por el juez de acuerdo a la valoracioén
que les otorga la ley; pero si ésta no determina otra cosa, podra hacerlo

conforme a su prudente criterio”.
Asimismo, el articulo 145 del Codigo Procesal Civil de Bolivia, establece lo siguiente:

“La autoridad judicial al momento de pronunciar la resolucidon tendra la
obligacion de considerar todas y cada una de las pruebas producidas,
individualizando cuales le ayudaron a formar conviccidon y cuales fueron

desestimadas, fundamentando su criterio.

Las pruebas se apreciardn en conjunto tomando en cuenta la individualidad de
cada una de las producidas y de acuerdo con las reglas de la sana critica o
prudente criterio, salvo que la Ley disponga expresamente una regla de

apreciacion distinta.

En la valoracion de los medios de prueba, la autoridad judicial, apreciara las
mismas tomando en cuenta la realidad cultural en la cual se ha generado el

medio probatorio”.

Estas disposiciones, conforme al Auto Supremo AS/240/2015 del Tribunal Supremo de
Justicia Boliviano, implican considerar, primeramente, la valoracion que la ley establezca
para los medios de prueba y, en caso de que no existan estas normas, aplicar su prudente

criterio o la sana critica?®’. Sobre esto ultimo, el Tribunal Supremo sefala:

“Esta tarea encomendada al Juez es de todo el universo probatorio producido
en proceso (principio de unidad de la prueba), siendo obligacion del Juez el
de valorar en la Sentencia las pruebas esenciales y decisivas, conforme cita el
art. 397 paragrafo 1l del codigo adjetivo de la materia, ponderando unas por

sobre las otras "%,

297 Auto Supremo AS/240/2015 del Tribunal Supremo de Justicia Boliviano, citado en Auto Supremo
AS/1150/2019 del Tribunal Supremo de Justicia Boliviano, de fecha 22 de octubre de 2019, disponible en:
https://juristeca.com/bo/tsj/auto-supremo/2019/10/auto-supremo-as-1150-2019/en-el-auto-supremo-n-37-
2017-de-4-de-enero-se-desarrollo-la-doctrina-respecto [Fecha consulta: 08.06.2024]

298 Jdem.
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En relacion con lo anterior, la tesis de FALCON, segin BENFELD, considera, en definitiva, que
no puede aislarse la fase probatoria del contexto normativo que la rodea, por lo que no
deberiamos sino entender que las normas juridicas que establecen la valoracion de los medios
de prueba forman parte de la sana critica, de ahi su aplicacion preferente por sobre los demas

principios que podriamos considerar residuales?®

. Al respecto, HUNTER, comenta que en
paises como Italia y Espaiia, el juez ha dado clara preferencia a la prueba legal por sobre la
apreciacion libre del juez, hasta el punto de que podemos considerar las normas legales de

valoracion casi como una especie de normas de presuncion absolutas e inderrotables®®.

En definitiva, podemos llegar a la conclusion de que bastaria con aplicar esta concepcion
para resolver los problemas ya expuestos, en la medida que se daria una directriz al juez para
tomar decisiones y fundarlas adecuadamente. Sin embargo, nos parece poco adecuado
considerar esta opcion sobre todo teniendo en cuenta que apunta principalmente a un caracter
epistemologico que no es propio de la justicia de familia, donde vemos la concurrencia de

otras garantias que determinan la actividad probatoria del juez*°.

2. Reglas de valoracion legal como normas de presuncion simplemente legal y de
carga de la prueba

Como contrapartida de la propuesta anterior, encontramos una segunda que les atribuye a las

normas de valoracion legal las caracteristicas propias de las presunciones legales y las

identifica como atribuciones de carga de la prueba. Por ello, profundizaremos en su analisis

tomando como referencia las posturas de GONZALEZ y HUNTER, quienes desarrollan en

profundidad la forma en que han de considerarse las normas de valoracion dentro del sistema

mixto, para evitar conflictos normativos y guiar al juez en su correcta aplicacion.

En primer lugar, comenzaremos analizando la tesis de GONZALEZ, quien, a diferencia de

FALCON, aleja su mirada de una perspectiva meramente epistemologica incorporando

29 BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones
normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 91

300 HUNTER, Ivan. Ob. Cit. p. 262

301 Esta conclusién la obtenemos a raiz de lo que sefiala el autor respecto de la postura de GONZALEZ como
contrapartida de la postura de FALCON. Creemos que la interpretacion es correcta por cuanto la tercera regla
planteada por el autor en comento parece considerar la prueba legal en su calidad de tal, sin abordar si existen
0 no cambios en sus caracteristicas contra epistémicas al insertarse en un contexto de sana critica. BENFELD,
Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones normativo-
institucionales. Ob. Cit. p. 91.
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“estrategias e insumos tedricos que los jueces efectivamente usan en contextos normativos
como “garantias” en sus deducciones con consecuencias juridicas3%2. Al respecto, BENFELD,
reconoce que en esta propuesta existen al menos tres formas en que pueden relacionarse los
hechos con el derecho, sefialandonos como primer punto, que pueden utilizarse criterios
empirico inductivos como garantias de las deducciones que realice el juez, como ocurre con

la prueba de ADN, donde la conclusion del juez puede fundarse en una induccion empirica®®.

Las siguientes dos formas son, a nuestro juicio, las mas importantes para operar en un sistema
mixto, ya que dicen relacion con vinculos que han sido resueltos previamente por el
legislador®®. En ese sentido, encontramos a las presunciones, cuyo ejemplo mas claro lo
encontramos en el articulo 199 del Codigo Civil, que presume padre a quien se niega a la
realizacion de la prueba de ADN, y por otro lado, tenemos aquellos casos en que el legislador
atribuye consecuencias normativas a ciertos hechos a través de una vinculacion

conceptual®®.

Al respecto, GONZALEZ, plantea que las normas, sean jurisprudenciales o legislativas, actuan
como enlaces para cuando se dan hechos como los descritos en las premisas, caso en que
debe darse por probada determinada hipdtesis, en esos casos, las normas pueden llamarse de
presuncion o normas de valoracion tasada de la prueba, que culminan en inferencias
probatorias normativas®®. Por ello, BENFELD concluye que la ponderacion de la prueba tiene
diversas garantias dentro de las que encontraremos unas de naturaleza inductivo empiricas
que podemos considerar como normas de sana critica, mientras que por otro lado tendremos
otras de naturaleza normativo juridicas e incluso enlaces conceptuales que van a depender

del contexto normativo3"’.

En esa misma linea tenemos la tesis de HUNTER, quien propone considerar a las normas de

prueba legal como normas de presuncion simplemente legales, de modo que podamos discutir

%02 Ibidem.

303 Idem.

304 BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones
normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 91

305 Ibidem, p. 92

3% GONZALEZ, Daniel. Distinciones, estipulaciones y sospechas sobre los criterios de valoracion y los
estandares de prueba. En: BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de
familia. Variaciones normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 92

307 BENFELD, Johann. 2020. La sana critica en materia penal, laboral y de derecho de familia. Variaciones
normativo-institucionales. Ob. Cit. p. 93
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la verdad o falsedad de la hipotesis factica que permite la aplicacion de la norma de
valoracion, a través del contraste con los demas medios de prueba incorporados al
procedimiento®®®, Esto, se funda principalmente en basar las decisiones sobre los hechos en
la verdad, de ahi que excluya inmediatamente la posibilidad de considerarlas como
presunciones de derecho, ya que con estas se bloquea cualquier opcion de que la verdad se

imponga sobre la determinacion formal de los hechos, atendido su caracter inderrotable®®.

En cuanto a la relacion de la prueba legal con la carga de la prueba, HUNTER nos dice que la
primera opera, a priori, imponiendo normativamente considerar como cierto un hecho a
menos que se pruebe lo contrario, mientras que la segunda sélo tiene aplicacion cuando el
tribunal no ha llegado al minimo convencimiento sobre el establecimiento del hecho®!°. Aun
asi, reconoce que entre ambas existe una estrecha relacion, pues “cuando el legislador
dispone la existencia de presunciones modifica el objeto de la prueba, lo que supone en

muchas ocasiones una facilitacion probatoria para una de las partes™3!,

En definitiva, postula el autor lo siguiente:

“Dado lo anterior, al igual que las presunciones legales, las reglas de la prueba
tendrian una doble finalidad: en primer lugar, no estdn definidas para describir
una verdad ni siquiera hipotética, sino para salvaguardar ciertos valores que el
ordenamiento considera digno de proteccion, asignando a la parte contraria la
carga de desvirtuar el contenido de su inferencia. En segundo lugar, las normas
de prueba legal constituyen también mecanismos de facilitacion de la prueba
de un hecho, cuando éste puede resultar especialmente fatigoso o
extremadamente complejo de determinar en juicio, coadyuvando a la toma de

decisiones*?,

La propuesta de HUNTER responde adecuadamente a las situaciones que comentabamos al
inicio de este capitulo, pues considera la evolucion de los procedimientos civiles donde se

abandon6 progresivamente el objetivo de obtener soluciones pragmaticas pero no

308 HUNTER, Ivan. Ob. Cit. p. 256
309 Ibidem.

310 Ibidem. p.257

311 Ibidem. p.258

312 Idem.
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necesariamente justas, y se cambido por la busqueda de decisiones justas basadas
. . 313 . . ., . .

principalmente en la verdad®™. En consecuencia, ante la situacion en que el juez no considera

probado un hecho que por aplicaciéon de las normas de valoracion deberia entenderse

probado, nos senala:

“En esta perspectiva el proceso debiese orientarse a maximizar las
posibilidades de que aquello que efectivamente sucedid se aproxime en
términos de correspondencia con lo que el juez declara probado en la sentencia;
por ende, las normas de prueba legal si llegan al extremo de rigidizar su
aplicacion (haciéndolas inderrotables como en las presunciones de derecho)

pueden apartar el proceso de un modelo de decision racionalmente justo’34,

A suvez, HUNTER revisa la situacion de qué ocurre cuando el conjunto de pruebas nos permite
dar por probado un hecho que conforme a las normas de prueba legal también lo estaria,
indicando que para este caso las normas de prueba legal sirven como mecanismos que
facilitan el establecimiento de los hechos y otorgan seguridad juridica®'®. En ese sentido
concluye que “cuando el juez puede arribar, apreciando libremente la prueba, a un resultado
idéntico a que si aplicara normas de prueba legal, entonces éstas no juegan ningiin papel

relevante en la determinacion verdadera de los hechos”316,

Finalmente, la tesis de HUNTER plantea como una forma de resolver los problemas que se
originan en los sistemas mixtos el establecer una norma secundaria que le indique al juez
como actuar ante determinadas situaciones, poniendo de ejemplo la situacion del articulo 428
del Coédigo de Procedimiento Civil*!’. Por ello, plantea que el problema de la colision de
resultados probatorios se podria resolver con dos normas de segundo orden, una orientada en
establecer un estandar de prueba especial que deba satisfacerse por el conjunto probatorio

para derrotar las inferencias legales contenidas en las normas de valoracion®'8,

313 Idem. p. 260

314 Hunter, Ivan. Ob. Cit. p. 261
315 Ibidem. p. 261

316 Ibidem. p. 262

317 Idem.

318 Idem. p. 267
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Luego, considerando que las normas de valoracion de la prueba tienen un valor

eminentemente moral y politico, el autor propone que la segunda norma resuelva que
incipi de h 1 d inada situacion®'®. C 1

principios pretende hacer valer ante una determinada situacion®-°. Concretamente, el autor

plantea lo siguiente:

“La otra regla de segundo orden seria hacer primar alguno de los dos valores
en disputa mediante una regla especifica, ya sea por dar preferencia a la prueba
legal, en cuyo frente a dos hipdtesis de hecho igualmente probadas (una con la
fuerza normativa de la presuncion y la otra con la informacién libremente
apreciada) y no refutadas, se tiene por no acreditada la hipotesis aplicandose,
en consecuencia, las reglas de la carga de la prueba o por el contrario, se hace

primar la hipétesis de hecho que emana de la prueba libremente apreciada”3?°.

319 [dem.

820 HUNTER, Ivan. Ob. Cit. p. 267
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Conclusiones

Atendida la importancia que tienen las normas de valoracion de la prueba en el desarrollo del
procedimiento y, sobre todo, en la decision del conflicto, es necesario que estas queden
claramente determinadas, ya que es parte del derecho a la prueba de las partes, el que exista
certeza respecto de como el tribunal valorara los medios de prueba aportados. Por ello la
instancia de valoracion de la prueba, ha sido altamente tratada en la doctrina, identificindose
al menos tres sistemas bien caracterizados y diferenciados entre si, en atencion a la forma en

que el juez realiza su labor.

En ese sentido, si la actividad del juzgador se encuentra previamente determinada por el
legislador, hablamos del sistema de prueba legal, mientras que si goza de libertad, significa
que nos encontramos ante un sistema de libre valoracion, que podra ser absolutamente libre
o estar limitado, y en ese caso nos referimos al sistema de sana critica. Del analisis doctrinario
realizado podemos identificar una serie de reglas y caracteristicas, propias de cada uno de los
sistemas antes mencionados, que nos llevan a concluir que necesariamente existe una
oposicion entre ellos que no admite la posibilidad de que ambos sistemas coexistan sin una

regulacion del ordenamiento que concilie entre ellos.

Lo anterior, ya que la sana critica constituye una negativa absoluta de las reglas legales de
valoracion de la prueba, en la medida que existe un fundamento ideoldgico en cada sistema
que refleja la intencion del legislador en proteger determinados principios. En el caso de los
sistemas comentados, se identifica al sistema de prueba legal con una busqueda del legislador
de consagrar un sistema donde primara la certeza juridica, fijando los resultados de los
medios probatorios, y al sistema de sana critica se lo relaciona con la busqueda de la verdad
sobre los enunciados facticos, privilegiando la conformacioén del conjunto probatorio y la

fundamentacion de las sentencias.

No obstante lo anterior, la evolucién de la normativa procesal de distintos ordenamientos
alrededor del mundo ha llevado a que se mezclen las logicas de los sistemas de valoracion
clasicamente identificados por la doctrina, dando origen a la posibilidad de desarrollar un
nuevo sistema de valoracion. El sistema mixto de valoracion de la prueba surge como una

alternativa que intenta conciliar las caracteristicas propias de los sistemas legal y de libre
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valoracion, para aprovechar las virtudes de cada uno, permitir a las partes poder especular
respecto del resultado de un juicio segun los medios de prueba que sean capaces de aportar,
y guiar a los jueces a obtener mejores conclusiones a raiz de las pruebas segtn el cual deben

resolver.

En ese sentido, es importante considerar que el concepto de sistema mixto no es un concepto
ampliamente difundido en la doctrina, e incluso los mismos ordenamientos juridicos que lo
implementan no son capaces de categorizarlo como tal. No obstante, podemos reconocer su
existencia a través del estudio pormenorizado de las caracteristicas de los sistemas
probatorios de cada ordenamiento juridico y, de esa forma, identificar patrones comunes que
nos ayuden a comprender como se evita el conflicto normativo seglin la forma en que se guia

al juez en la resolucion.

Al respecto, podemos apreciar de los sistemas estudiados que el sistema mixto se construye
a través de una norma que reconoce a la sana critica y sus principios, como la regla general
en lo que respecta a la valoracion de la prueba, y al mismo tiempo hacen prevalecer las
normas de prueba legal cuando el legislador las predispone para alguna situacion especifica.
De esta forma, vemos que los sistemas a lo largo del mundo atin consideran que las normas
de prueba legal son incuestionables y absolutamente inderrotables frente a cualquier otro
medio de prueba que pueda aportarse al procedimiento y que cuestione la conclusion que es

posible obtener de la aplicacion de la norma de valoracion.

En el caso del sistema de familia chileno, podemos darnos cuenta de que la situacion no dista
mucho de lo que ha ocurrido en los demés ordenamientos, ya que se ha intentado transitar
desde un sistema de prueba legal hacia un sistema de sana critica, entendiendo que existen
otros principios que deben resguardarse mas alla de la obtencion de verdades formales que
resuelvan el conflicto. Sin embargo, esa transicion no ha sido perfecta, y atin quedan muchas
normas de prueba legal que no se han entendido derogadas, pese a lo sefialado por el articulo

32 de la LTF, e incluso se han ido incorporando otras mas del mismo estilo.

Lo anterior, genera un problema a nivel jurisprudencial que no ha sabido ser resuelto
completamente, y las interrogantes acerca de la valoracion de la prueba se diluyen en la
discusion acerca de la posibilidad de admitir medios de prueba no previstos por la ley para la

acreditacion de determinados supuestos facticos. A raiz de lo expuesto, fue posible evidenciar
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que no existe una reflexion profunda respecto de cudl es el valor probatorio que debe
asignarsele a aquellos medios que han sido sefialados expresamente por el legislador para la
acreditacion de determinados hechos, y si es posible dar por acreditada una situacion distinta

a la senalada por estos medios, en base a lo expuesto por el resto del conjunto probatorio.

En ese sentido, nos parece adecuado mencionar que existen a lo menos dos visiones distintas
desde la doctrina que pretenden solucionar cual debe ser el enfoque del legislador y del
juzgador, dentro de un sistema mixto de valoracion de la prueba, para resolver los conflictos
normativos, y demas interacciones, que se producen entre las normas de valoracion de la

prueba en dichos sistemas.

En primer lugar, presentamos una nueva forma de comprender las normas de prueba legal en
relacion con el sistema de sana critica, en ese sentido, autores como FALCON, realizan
importantes aportes respecto de como debemos relacionar ambos elementos, entendiendo que
la sana critica incorpora los principios de la prueba legal y, por ende, siempre que existe una
norma de este tipo se aplica preferentemente respecto de cualquier otro principio, evita de
forma satisfactoria la ocurrencia de conflictos normativos. Sin embargo, nos parece que su
postura se aleja de los principios del procedimiento de familia chileno, ya que pretende hacer
prevalecer verdades formales con el objetivo de resolver los conflictos, sin satisfacer los
demds principios que pretende resguardar el ordenamiento y, sobre todo, sin llegar

necesariamente a la verdad sobre lo ocurrido.

Por otro lado, planteamos la que, a nuestro parecer, es la opcidon mas adecuada conforme a
las caracteristicas y principios del procedimiento de familia, esto es, aquella tesis que postula
considerar las normas de prueba legal como normas de presuncion simplemente legales
relacionadas, ademas, con las normas sobre carga de la prueba. Esto, en la medida que dicha
propuesta permite la revision de todos los medios probatorios que se aportan al juicio, y si
bien pone a la prueba referenciada en las normas de prueba legal en una posicion privilegiada
respecto del resto de prueba, admite siempre la posibilidad de que un hecho pueda ser
probado por medios distintos a los sefialados por ley, razon por la cual, en nuestra opinion,

se satisfacen de mejor forma los principios del procedimiento de familia.

La tesis anterior, como plantea HUNTER, podria conjugarse con la normativa vigente para el

procedimiento de familia, a través del establecimiento de dos normas secundarias que regulen
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las interacciones que se den entre las normas de valoracidon de la prueba. En primer lugar,
una norma que establezca un estdndar para entender que el conjunto de prueba aportada
puede vencer la presuncion establecida en la norma de valoracion tasada, y luego, seria
necesario también, una norma que defina aquellos principios que el legislador pretende hacer
prevalecer en una determinada situacion, si la regla de carga de la prueba establecida por la

norma legal, o la hipdtesis que emana de la libre apreciacion de la prueba.
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