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REPENSANDO EL TESTIMONIO: LA DISTINCION
ENTRE AGENTE Y PRODUCTO

RETHINKING THE TESTIMONY: THE DISTINCTION WITHIN
THE AGENT AND THE PRODUCT

MARIA DE LOS ANGELES GONZALEZ COULON"

RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo principal cuestionar la visién tradicional que se
ha tenido de la prueba testimonial, planteando la necesidad de generar un concepto amplio
de testimonio que permita incluir en su regulacién y andlisis otros testimonios en juicio. El
andlisis, desde una perspectiva amplia de testimonio, debe distinguir, en las etapas de confor-
macién y valoracién del material probatorio, entre quien realiza la declaracién —el agente—y
el producto de dicha declaracién —testimonio propiamente tal—, porque de lo contrario, y de
acuerdo a nuestra regulacién civil actual, el agente termina contaminando el producto.

Palabras clave: testimonio, prueba testimonial, etapas actividad probatoria, testigo, declaracién.

ABSTRACT: The main objective of this work is to question the traditional view regarding
proof by testimony, raising the necessity of generating a wide concept of testimony that al-
lows the inclusion of other testimonies in trials in its regulation and analysis. The analysis,
from a widespread perspective of testimony, shall distinguish, in the stages of conformation
and value of the evidentiary material, between the party making the declaration —the agent—
and the product of such declaration —testimony as such—, since otherwise, according to the
civil law in force, the agent ends contaminating the product.

Key words: testimony, proof by testimony, probatory activities stages, witness, declaration.

INTRODUCCION

El término testimonio ha sido, a lo largo del tiempo, examinado desde dos vertien-
tes. La primera de ellas, dice relacién con la prueba testimonial tradicionalmente entendi-
da, es decir, desde la mirada de un tercero que percibié algo con alguno de sus sentidos,
y la segunda, desde la desconfianza absoluta en lo que el testigo va a declarar, porque ese
tercero podria estar, por un lado, influenciado por alguna de las partes o tener un cierto
interés en el juicio, y por otro porque no se confia de lo que dicha persona percibié'. Esta
manera tradicional de estudiarlo ha tenido como consecuencia que se olvide la importancia
que el testimonio tiene en el proceso, las falencias de su regulacién y, mds adn, la posibi-
lidad de proyectar dicha regulacién a otros medios de pruebas que también pueden ser
entendidos como testimonio. Asi, esto ha producido que solo se estudie, en material civil, a
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través del listado de quienes pueden ser testigos, de cémo debe desarrollarse su declaracién
y cémo debe valorarse.

No obstante lo anterior, el escaso andlisis de dicho medio de prueba —en compara-
cién con la prueba cientifica, por ejemplo— es paradédjico, porque si bien su estudio dentro
del dmbito juridico es menor comparativamente o excesivamente formal, es la forma en
que hemos obtenido la mayoria de los conocimientos que tenemos, ya que muy pocas ve-
ces esos conocimientos estdn basados en experiencias primarias y propias de cada uno?, sin
embargo, hay un exceso de desconfianza en el mismo. Una de las posibles explicaciones al
respecto, es quizds el exceso de relevancia que se le ha dado, dentro de la regulacién de los
distintos procesos a la prueba instrumental® y hoy en dia, a la sobrevaloracién que experi-
menta la prueba cientifica tanto epistémica, otorgdndole una infalibilidad que no tendria
porque “(...) no constituyen por lo general un razonamiento de tipo deductivo, sino que
estdn basadas prevalentemente en leyes estadisticas y sus resultados han de ser atin interpre-
tados a la luz de otros datos (...)”*, como semdntica ya que “(...) los resultados de la prue-
ba dicen cosas distintas de las que en realidad dicen™.

La situacién descrita, de inmensa desconfianza y de un andlisis meramente reglamen-
tario de la prueba testimonial versus el resto de los medios de prueba se refleja claramente
en el proceso civil chileno donde se ha sefialado que la eficacia de este medio de prueba
“(...) es dependiente en gran medida de la credibilidad de la persona que presta la declara-
cién sobre el hecho™, es decir, todo gira en torno al agente que realiza la declaracién, olvi-
dando el producto de la declaracién de dicha persona. En otras palabras, la manera en
que se aborda este medio de prueba ha implicado que el testigo contamine la declaracién
que efectuard.

La regulacién civil chilena respecto al testimonio manifiesta plenamente las vicisitu-
des planteadas con antelacién porque no solo mira el testimonio desde una perspectiva tra-
dicional —como un tercero—, sino que enumera una serie de personas como inhdbiles para
declarar en juicio. Luego, menciona de forma detallada el procedimiento para deducir las
tachas, el cual es a lo menos curioso ya que si bien deben formularse antes de la declaracién
del testigo, pueden fallarse en la sentencia definitiva. Finaliza reguldndose, de acuerdo a los
pardmetros de un sistema de prueba legal o tasada, la forma en que esta prueba debe valo-
rarse, dejando de lado la relevancia del testimonio como fuente de conocimientos.

Es por lo precedente, que este articulo tiene por objeto generar un nuevo concepto,
centrado en la naturaleza juridica de este medio de prueba, lo que creo es trascendental por
la importancia que este tiene al ser una forma de adquisicién de conocimiento’. No obstan-
te, en la actualidad, aquello ha sido olvidado siendo analizada como una prueba de menor
calidad® como consecuencia de que su examen se ha situado en torno al testigo y a la des-
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confianza que se tiene en él, lo que hace necesario plantear un nuevo andlisis que permita
mirar en perspectiva el medio de prueba estudiado impidiendo que el testigo contamine la
declaracién que efectuard.

Esta contaminacién a la que me he referido, ha derivado en la subvaloracién general
de la prueba testimonial’, impidiendo un examen correcto en las etapas de conformacién y
valoracién de este medio de prueba lo que trae como consecuencia que el conflicto no pue-
da resolverse de manera correcta ni pueda tampoco cumplir con el propésito de buisqueda
de la verdad. Se ha senalado que esto sucede por el poco interés en mejorar la institucion
probatoria en busca de los objetivos planteados ya que los sistemas judiciales tienen actual-
mente grandes aspectos subjetivistas'’, lo que se ve reflejado en Chile, a pesar de tener un
sistema de prueba legal o tasada.

En este articulo desarrollaré un re-andlisis de este medio de prueba a través de un
concepto amplio de prueba testimonial. Luego, dentro de dicho concepto identificaré dos
elementos que creo deben abordarse en el mismo nivel, cuales son, quien realiza la decla-
racién, al que cominmente se le llama testigo y aqui se denominard, sujeto o agente, y el
resultado o contenido de dicha declaracién que llamaré producto. En un primer momento,
plantearé el examen separado de los mismos para un mayor entendimiento del testimonio,
y por qué ello trae importantes ventajas aparejadas que también se revisardn. Este andlisis se
realizard tanto en la etapa de conformacién del material probatorio como en la de valora-
cién del mismo.

El desarrollo de este trabajo estard estructurado de la siguiente manera: (1) efectua-
ré una breve referencia a la visién tradicional del testimonio en nuestro proceso civil; (2)
luego, realizaré una propuesta respecto a una definicién amplia de testimonio, para como
consecuencia de aquello, (3) plantear la necesaria distincién entre los dos elementos que
contiene la definicién de testimonio, como son el agente y el producto, destacando la im-
portancia de aquello. Terminaré, (4) entregando ciertas conclusiones generales al respecto.

1. VISION TRADICIONAL DEL TESTIMONIO

La visién tradicional del testimonio se ha centrado en el estudio del mismo desde la
perspectiva de una declaracién sobre ciertos hechos que realiza un tercero. En dicha con-
cepcidn tradicional se ha definido ¢l mismo como la “declaracién sobre un hecho relevante
para el objeto de la prueba, realizada por un sujeto que afirma tener conocimiento de tal
hecho™, es decir, no se realiza distincién alguna entre los elementos que el testimonio con-
tiene, siendo entonces el agente —el testigo— y el producto de su declaracién, un todo.

La definicién anterior, es la realizada por la doctrina baséndose en los elementos que
el propio legislador le ha proveido —ya que el legislador no lo ha definido—. Dichos ele-
mentos son principalmente, el listado de quienes pueden declarar como testigos, la forma
ordinaria y ciertas formas especiales para realizar la declaracién del testigo, y cémo debe va-
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lorarse dicha prueba. Es decir, es una mera descripcién, que no realiza distinciones respecto
al agente y el producto de la actividad, ni entre las distintas etapas de la actividad probatoria.

Este tratamiento tradicional y meramente descriptivo del testimonio, se encuentra
reflejado de manera clara en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC),
as{ como también en el estudio de los nuevos procesos, que si bien es cierto han tratado
de realizar una cierta evolucién en materia probatoria, igualmente mantienen un sesgo
tradicional en el tratamiento de la misma. Asi, si bien la valoracién de la prueba testimo-
nial en las nuevas leyes, se rige por las normas de la sana critica, existiendo una diferencia
entre el momento de conformacién del material probatorio y el de valoracién; en el caso
de la prueba testimonial, no hay un andlisis pormenorizado y sesgado entre el testigo y su
testimonio ni en sede de inclusién ni en sede de valoracidn, lo que finalmente hace que se
mantenga la visién conservadora sostenida.

Como ya se esbozé al inicio, la visién tradicional al referirse al testimonio, siempre
lo hace desde la perspectiva del hablante, testigo o agente, y ello rebota al producto de la
declaracién. Desde esta visidn, la prueba testimonial vendria siendo un medio de prueba en
que un tercero —el testigo— declara respecto a la ocurrencia de un hecho, entremezclindose
con la misma definicién que a ratos se da del testigo. Asi, el testigo serfa “una persona de
quien se supone que sabe algo relevante sobre los hechos del caso a quien se interroga bajo

juramento con el fin de saber lo que ella conoce sobre tales hechos™'*

, 0 COMO Otros autores
lo caracterizan, la “persona natural —las personas juridicas no perciben sensorialmente datos
o informaciones, solo pueden suministrar informes— que como fuente de un hecho o he-
chos declara en el proceso sobre su percepcién y conocimiento de hechos y circunstancias
pasadas”®. Otra parte de la doctrina, solo enumera sus caracteristicas, es decir, el testigo es
un tercero indiferente dentro del proceso; que declara sobre hechos precisos, y conoce los
hechos por haberlos percibido por sus propios sentidos o el dicho de otro'.

Respecto a la declaracién propiamente tal que este tercero realiza, pocas definicio-
nes se refleren a la misma, y siempre lo hacen desde la arista del agente. Asi, se ha definido
como “el acto dirigido a verter en el proceso ese hecho pasado mediante la declaracién del

testigo™" e,

, 0 como un “acto humano dirigido a representar un hecho no presente”

La visién cldsica juridica del testimonio, centra su atencién no en definirlo exacta-
mente ni establecer sus elementos fundantes, sino que en analizarlo desde la mirada del
agente y centrar en él la posible caracterizacién del testimonio, sin realizar ningtin tipo de
distincién. Se establece que la posible inclusién de una declaracién estaria dada solo por las
caracteristicas personales del testigo y que la valoracién del testimonio también estarfa cen-
trada en la credibilidad del mismo y no en el contenido de su actividad.

En palabras simples, al analizar el estudio que se realiza del testimonio, lo que se

hace es definir quién es testigo y luego transcribir la regulacién establecida por el legisla-

* Tarurro (2008) p. 62.

3 Rivera (2011) p. 186.

4 MATURANA y MONTERO (2010) p. 985.
> Rivera (2011) p. 186.

¢ CARNELUTTI (1982) p. 121.

RChD 46-3.indb 794 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 795

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 791 - 819 [2019]

GonzALez COULON, Marfa de los Angeles ' “Repensando el testimonio: la distincién entre agente y producto”

dor. La estructura se define entonces por: concepto, clasificacién, limitaciones, iniciativa,
oportunidad procesal para hacerla valer, obligaciones y derechos de los testigos, capacidad y
desarrollo de la declaracién'’.

En el dmbito del proceso civil nacional, todo lo dicho es claro porque toda la re-
gulacién de nuestro CPC gira en torno al agente y las razones para no creer en él. Asi, (i)
se enumera a los inhdbiles para declarar, quienes podriamos entender son personas poco
creibles y que por lo tanto sus declaraciones no deberfan tener ningtin valor. Esto por su-
puestas relaciones personales con la parte que lo presenta, sin considerar que esa posible
cercanfa podria entregar informacién sumamente relevante y de total interés para resolver
el caso; (ii) se tratan las tachas, que estd vinculado a lo anterior; (iii) se enumeran quienes
estdn exceptuados de declarar, lo que tiene su fundamento en situaciones de privilegio o
dignidad, pero que también obvian la posibilidad de entregar informacién relevante; (iv)
lista a quienes pueden declarar, pero en su domicilio; (v) menciona la forma en que van a
declarar; y (vi) al estar ante un sistema de prueba legal o tasada determina la forma en que
deben valorarse las declaraciones del testigo, cuyo centro es el agente, y nunca el contenido
de su declaracién. Un ejemplo de ello estd constituido por el articulo 384 del CPC que
sefiala que un testigo imparcial y veridico constituird presuncién judicial a diferencia de
dos o mds testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales constituirdn ple-
na prueba.

Cabe destacar que incluso la normativa referida a la valoracién de este medio de
prueba y que utiliza la terminologfa “declaraciones de testigos”, centra su andlisis en estos
tltimos y no en el contenido de aquella. Por ejemplo, el centro del numeral 1° del articulo
384 CPC no es la declaracién sino el hecho de que la realiza un testigo imparcial o veridi-
co, lo mismo que sucede con el numeral 3° que si bien inicia con el supuesto andlisis de la
declaracidn, la valoracién estard dada por la fama o imparcialidad de los testigos. En con-
creto, lo dnico que hace referencia como tal a la declaracién, a mi modo de ver, es aquello
que sefiala que la misma deberd conformarse con otras pruebas del proceso.

Todo lo anterior a nivel legislativo, también se refleja en la doctrina donde en gene-
ral'® no se hace mds que definir de manera tradicional este medio de prueba y enumerar
el procedimiento. Esto, sin mayores cuestionamientos y siempre centrado en la figura
del agente®.

En definitiva, el estudio del testimonio estd enfocado en la figura del testigo dejdn-
dose de lado su declaracidn, y asf la valoracién del mismo se enfoca, en materia civil, en el
ndmero de testigos®. Lo anterior, trae aparejados dos problemas que resolver, el primero
la falta de distincién entre agente y actividad, lo que es de suma importancia, porque una
cosa es quien realiza la declaracién y otra, muy distinta, es el contenido de la misma. Ergo,
en ciertas ocasiones puede ocurrir que se decida, en un primer momento, admitir que una

7" PALOMO ez al. (2014) MATURANA y MONTERO (2010).

'8 Respecto a la doctrina nacional, solo CONTRERAS (2015) ha ido mds alld en esta materia desarrollando en su
trabajo aspectos de la sicologfa del testimonio pertinentes para la valoracién del mismo y la forma en que debe
valorarse este medio de prueba en segunda instancia.

19 Véase por ejemplo los articulos 357 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

2 Articulo 384 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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determinada persona declare en juicio, valorando posteriormente su credibilidad; en otras
circunstancias, puede darse que por muy confiable que sea dicha persona, puede ser que lo
que vaya a declarar no tenga relevancia en el juicio o, de tenerla, su relato incluya hechos
imposibles de suceder. Al revés, puede ocurrir que la persona del testigo no sea totalmente
creible, pero que su declaracién tenga un valor fundamental dentro del proceso, y permita
apoyar una de las tesis presentadas por las partes. Asi, este primer problema nos vincula con
el segundo, cual es el hecho de que al realizar dicha distincién tampoco podemos analizar
correctamente al agente y su declaracién en los distintos momentos de la actividad proba-
toria que también se confunden en materia civil, cuales son lo de conformacién y de valo-
racién del material probatorio.

2. PROPUESTA DE UNA DEFINICION AMPLIA DE TESTIMONIO

Para afirmar el conocimiento de cualquier aspecto de la vida diaria, utilizamos el tes-
timonio como fuente de informacién. El testimonio es una forma de aproximacidn a ciertos
hechos, confidndose per se y sin cuestionamientos mayores en lo que se nos sefiala, y sin te-
ner, al mismo tiempo, forma de verificar lo que se nos ha dicho, o pudiendo verificarse solo
a través de otros testimonios?', como menciona Thagard “cuando alguien te cuenta algo,
sdebes creerle? Este problema es ébice en el derecho, los negocios, la ciencia y en la vida dia-
ria. Por ejemplo, cuando un juez debe decidir en base a un testimonio”™. De hecho, toma-
mos decisiones importantes de nuestra vida basado en esta fuente de conocimiento.

Como hemos sefialado, la mayorfa de los conocimientos que tenemos, los hemos
obtenido a través de testimonios®, lo que se puede ilustrar a través de dos ejemplos; el
primero dice relacién con nuestras experiencias familiares, ya que muchas de las historias
que contamos y repetimos constantemente sobre nuestras familias no las hemos vivido no-
sotros, como experiencia primaria, sino que han sido contadas por nuestros ascendentes, no
obstante ello, cada uno de nosotros las reitera, afiadiendo ciertas aristas que nos han rela-
tado diversas personas, como si fueran completamente reales, sin cuestionamientos y como
si las hubiésemos vivido. Un segundo ejemplo, son los conocimientos que el profesor de
historia nos transmite, quien nos menciona fechas de ciertos acontecimientos y detalles que
nosotros aprendemos y luego transmitimos a las generaciones venideras, sin preguntarnos si
el hecho relatado realmente ocurrid, o si de ocurrir, sucedié en la fecha mencionada.

No obstante lo anterior, el testimonio ha sido analizado con cierta superficialidad,
por lo que creo que debe estudiarse y conocerse en mayor medida. Asi, como revisaremos,
para muchos el testimonio es solo un acto de comunicacién, sin embargo, creemos que
este va mucho mds alld porque implica realmente una transferencia de conocimientos que
realiza un agente (algunos lo denominan hablante) a una determinada audiencia. Dicha au-
diencia no solo recibe dichos conocimientos, sino que con esa informacién toma decisiones
importantes sin cuestionar, en la mayorfa de los casos, la informacién proporcionada®.

S}

' PAEz (2014) pp. 99-100.
22 THAGARD (2005) p. 295.
» VAzQUEz (2015) p. 49.

4 VAzQuez (2015) pp. 49 ss.
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Asi, para la elaboracién de un concepto de testimonio que no solo nos permita de-
finirlo sino también entender los problemas y formas de justificacién del mismo, es que
utilizaremos el desarrollo que la epistemologfa ha tenido al respecto. Luego, el objetivo,
serd, tomdndome de las ideas elaboradas por Pdez en esta temdtica “(...) mds bien examinar
cémo es entendida la prueba testimonial en el derecho, determinar cudl de esas posiciones
es mds afin, y utilizar la especificidad de la prueba testimonial para enriquecer un debate fi-
los6fico que a veces se queda en un plano muy general y no entra a examinar los diferentes
usos que se le da al testimonio™®.

Utilizaré la epistemologfa como herramienta de comprensién del testimonio porque
la misma ha sido una ciencia que de una forma u otra ha permitido entender los razona-
mientos probatorios®, principalmente en el momento final de la toma de decisién y de
motivacién de la misma*. Luego, para una revisién ordenada de los posibles conceptos de
testimonios que pretendo analizar, comenzaré con aquella idea en que el testimonio sola-
mente es un acto de comunicacién, para luego dar paso hacia aquella que esboza que el
testimonio es una fuente de informacién, y que, por tanto, a través de ¢l estarfamos transfi-
riendo conocimiento y generando creencias.

En primer término, se ha mencionado que el testimonio al igual que la memoria es
solo una forma de transmitir el conocimiento®, por ende, “se difunde el conocimiento a
través de la comunicacién”®. Ahora, esto no impide que en ciertos casos este testimonio
pueda llegar a generar conocimiento®.

De esta manera, entender el testimonio como un acto comunicativo, implica en el 4m-
bito juridico, concebirlo como la “transmisién del conocimiento de un hecho adquirido por
el testigo™’, existiendo —segtin Dosi— dos fases, cuales serfan la de adquisicién de dicho cono-
cimiento y la de transmisién del mismo, centrdndose en materia procesal solo en la segunda
de ellas, siendo el testigo “(...) un simple instrumento de transmisién de aquel hecho™.

Sin embargo, esta idea del testimonio como acto de comunicacién, igualmente se
vincula con informacién y conocimiento®, y por eso creo que vincular el testimonio solo
con la idea de comunicacién es un concepto que se observa incompleto. En el dmbito juri-
dico, el testimonio va mds alld de un acto de comunicacién porque serd el antecedente ne-
cesario para la resolucién de un conflicto, ya nos mencionaba Coady, quien ha desarrollado
de forma completa la idea de testimonio, que este es un acto de habla con una cierta inten-
cién, al definirlo como un “acto ilocutorio” que es llevado a cabo bajo ciertas condiciones e
intenciones™.

% PAez (2014). p. 100.

% NIeva (2010) p. 99.

7 Nikva (2010) pp. 107 y 110.
2 LACKEY (1999) p. 471.

¥ GRraHAM (1997) p. 231.

30 LACKEY (1999) p. 490.

31 Dost (2016) p. 3.

32 Dost (2016) p. 6.

3 ADLER (2017).

3 Coapy (2002) p. 25.
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Asi, sin obviar que a diferencia de la memoria y la percepcidn, el testimonio tiene
una intencién comunicativa®, esto no obsta a la adquisicién de conocimiento y al traspaso
de informacién que implica, donde es posible distinguir tres elementos: “a) la expresién de
informacién, creencias o conocimiento mediante un acto de comunicacién; b) una cone-
xién razonable entre lo dicho por el hablante y lo adquirido por la audiencia; ¢) la infor-
macién adquirida al menos en parte mediante ese acto de comunicacién”. Como bien lo
explica Vdsquez, el testimonio es una préctica social que se materializa a través de un acto
de habla, pero del cual, querdmoslo o no, obtenemos conocimiento”.

En otras palabras, si bien la idea de testimonio se desarrolla como un acto comuni-
cativo, finalmente “el concepto general de testimonio supone la existencia de al menos dos
agentes, el hablante y la audiencia, con distintos roles, caracteristicas y exigencias (...)”,
que si bien se entienden insertos en un acto de comunicacidn, el acto del testimonio tiene
un determinado significado, siendo para la audiencia una fuente de conocimiento o creen-
cias, y por tanto suponiendo la existencia de dos asuntos, el primero es que los oyentes
pueden adquirir conocimiento a través del testimonio de otros, y que los hablantes tienen
ese conocimiento.

El testimonio entonces es una fuente de conocimiento, mds que un mero acto comu-
nicacional, que debe ser interiorizado por la audiencia, ya que al ser tratado como un me-
dio de prueba, proporcionard los conocimientos para que luego el juez —la audiencia— pue-
da tomar una decisién. A lo sefialado, se suma que la audiencia no debe conocer ex ante lo
que el hablante afirma, y/o no debe tratarse de una mera diferencia de acceso a las pruebas
relevantes que pudiese suscitar diferencias de opinién o desacuerdos en los participantes en
el acto de comunicacién®. Ergo, creo que revisar el testimonio solo como un acto de comu-
nicacién otorga una mirada demasiado restringida, ya que el acto de comunicacién es solo
uno de los elementos que lo componen surgiendo la necesidad de que dicho acto se conecte
con lo que la audiencia adquiere, para que esta tltima absorba parte del conocimiento.

En definitiva, y en virtud de que el objetivo de este articulo es lograr un concepto de
testimonio amplio que nos permita establecer su naturaleza juridica, y de la mano de ella,
tratar de incluir también otros medios de prueba, es que tomaremos la posicién amplia en
que el testimonio es una fuente de conocimientos y creencias mds que meramente un acto
comunicacional que deberd ser absorbido por la audiencia. La justificacién de lo anterior
es la necesidad de “(...) construir en orden al sistema, una amplia categoria del testimonio,
que contenga tanto la declaracién representativa de las partes como la declaracién represen-
tativa de los terceros, lo que no excluye que dentro de la amplitud de esta categoria deba
trazarse una distincién segun el criterio de la cualidad del testigo, en relacién a su posicién
en el proceso; con tanta mayor razén cuanto mds acusada sea la diversidad de la regulacién

de las dos fuentes de prueba”.

w

> ADLER (2017).

3 V&sQuez (2015) p. 50.

% VAsQUEZz (2015) p. 51.

% VAzQuEz (2015) p. 52

3 CARNELUTTI (1982) p. 149.
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Por lo anterior, definiremos el testimonio, para su aplicacién en el dmbito juridico,
como un acto de comunicacién en que el hablante traspasa o expresa conocimientos, in-
formacidén o creencias mediante dicho acto. Luego, podemos sefialar que el recién denomi-
nado hablante en si —es decir, quien expresa la informacidn, creencia o conocimiento— es
quien tradicionalmente se conoce como el testigo, y lo que expresa —es decir la informa-
cién, creencia o conocimiento— lo que tradicionalmente se conoce como testimonio. Ade-
mds, e independiente del tipo de conocimiento que transfiera, epistemolégicamente serd un
testimonio®. En este dltimo sentido, distinguimos los dos elementos que anunciamos, el
hablante, sujeto o agente, por un lado, y el producto o contenido, por otro.

Respecto ahora a la distincién entre agente y producto que planteo, si bien puede
parecer algo antojadiza y rebuscada, al analizarlo en profundidad para determinar su in-
clusién y valoracién en juicio, podremos ver que estos elementos se tornan completamente
relevantes ante los problemas y justificaciones que el testimonio presenta, siempre que lo
que busquemos sea analizar el testimonio de una manera mds profunda, que nos permita
determinar cémo introducirlo en juicio y por sobre todo cémo el juez podrd utilizarlo para
tomar una decisién. En este sentido, la distincién se torna completamente trascendental
porque el hecho de no distinguir entre el agente y el producto, puede generar ciertas difi-
cultades que eventualmente podrian gestar ciertas arbitrariedades.

Si aspiramos, como sefiala Taruffo, introducir al juicio la informacién que le permita
al juez realizar un anlisis racional, y entregar al juzgador la opcién de juntar informacién
relevante para la determinacién de la credibilidad del testigo, siempre en torno a criterios
objetivos*!, esto solo puede ocurrir realizando de forma segmentada los andlisis propuestos,
como a continuacién revisaremos.

3. ANALISIS DIFERENCIADO DEL AGENTEY SU PRODUCTO

3.1. AGENTE Y PRODUCTO

He venido sefalando que, al revisarse la prueba testimonial, tradicionalmente el
centro de la misma ha sido el testigo. Es por ello que, de la mano del concepto amplio es-
bozado, he propuesto distinguir entre dos elementos que deben situarse en un mismo nivel,
cuales son, el agente o sujeto, y el contenido de su declaracién o producto.

Los conceptos respecto a los elementos planteados, no son terminologias propias de
la doctrina procesal como tal, pero de todas formas son posibles de insertar dentro del con-
cepto amplio entregado en precedencia y permiten dejar de lado las concepciones simplis-
tas y con poco andlisis de los conceptos tradicionales.

Respecto al elemento que he denominado producto, este no serd entendido mds que
como el resultado de una actividad®. Asi, en este caso, serd el resultado de la declaracién,
como parte de la ritualidad, que realiza el agente o sujeto —que ya definiré—. En otras pala-
bras, serd el resultado de la declaracién, la que ha sido entendida como “el acto dirigido a

4 Nieva (2010) p. 215.
4 TARUFFO (2012) p. 418
2 GuasTiNt (2014) p. 31.
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verter en el proceso ese hecho pasado mediante la declaracién del testigo”™® o, como plan-
te6 Carnelutti, “el acto humano dirigido a representar un hecho no presente™.

El producto, no es propiamente la actividad en si, que es mera formalidad, sino que
serd lo que dicha actividad nos entrega, es decir, el conocimiento o creencia que nos trans-
mite, y que serd, en el caso de un juicio, uno de los antecedentes necesarios que permitan
finalmente tomar una decisién respecto al conflicto planteado.

El concepto de agente no es nuevo en el dmbito de la filosofia, en circunstancias que
dentro de un proceso podemos encontrar distintos sujetos con diversidad de agendas. Asi,
en general, es necesario entender que el agente es un sujeto que conoce algo, pudiendo ser
un productor de cambios en el mundo si se cuenta con las capacidades para realizar volun-
tariamente, entender y explicar dichos cambios®, resultando entonces un factor clave la vo-
luntariedad, distinguiéndose asf el sujeto —agente de otros objetos®. En otros términos, “un
agente es un ser con capacidad para actuar, y agencia denota el ejercicio o manifestacién de
esa capacidad™, encontrdndose ellos en todas partes interactuando entre si*®.

Esta entidad que hace algo, en palabras de Nifio y Marrero, “(...) puede ser indivi-
dual, como los seres humanos, colectivo, como un equipo de futbol, o institucional, como
la NASA”®. Luego, cada uno de ellos tiene unas respectivas agendas, que vendrfan siendo
“los objetivos de los agentes”, respecto a los cuales los distintos agentes tienen diversos re-
cursos para resolverlas, relativos principalmente al tiempo, a sus habilidades e informacién
y que pueden ser relativas a la formacién de una creencia o de presentacién y defensa®.

El caso del agente que nos convoca en esta tesis, es decir de quien transfiere el co-
nocimiento o creencia, siempre se plantea desde la idea de la atribucién de ciertos cono-
cimientos. Es por lo anterior, que el hablante debe aseverar (idealmente) solo aquello con
respecto a lo cual cumple cierto requisito epistémico que apoye su verdad®'. Este puede ser
que conozca lo que afirma, que tenga una creencia en mayor o menor medida justificada o
que sea por lo menos razonable creer lo que afirma®, ya que finalmente dicho agente “es
responsable de la verdad de lo que dice™.

Dentro del caso especifico del proceso, este agente que conoce algo y cuyo papel es
narrar dicho conocimiento, tiene ciertas particularidades. En primer lugar, se tienen expecta-
tivas de dicho conocimiento que no son acordes con lo que él realmente posee, es decir, se le
atribuyen mayores conocimientos; en segundo término, se le mira con recelo en base a facto-

# RIvera (2011) p. 186.

4 CARNELUTTI (1982) p. 121.
“ FIGUEROA (2016) p. 146.
4 FIGUEROA (2016) p. 148.
47 SCHLOSSER (2015).

4 SCHLOSSER (2015).

“ NINO et al. (2015) p. 197.
0 NINO ez al. (2015) p. 198.
1 Losapa (2015). p. 7.

>z Losapa (2015). p. 7.

>3 Losapa (2015). p. 7.
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res como el lenguaje no verbal, estereotipos y prejuicios sociales®, pero como tercer aspecto,
las formalidades de dicho proceso le permiten a la audiencia creer o no en él. Teniendo ello
en cuenta, el agente para este trabajo serd aquel sujeto que conoce algo y que al transferir di-
cho conocimiento dentro de un juicio, aportard una razén al juzgador para formar la creen-
cia en la proposicién correspondiente que es aquella expresada en el acto testimonial®.

3.2. NECESIDAD DEL ANALISIS DIFERENCIADO

La pregunta que surge respecto a lo que hemos venido desarrollando es por qué se-
rfa necesaria realizar la distincién entre el agente o sujeto y el producto o contenido de la
declaracién dentro de un proceso judicial, y consecuencialmente por qué ello implica una
revisién de los planteamientos procesales mds tradicionales.

Respecto a la primera de las interrogantes, creo que Pdez lo refleja muy bien al se-
falar que “la valoracién final de un testimonio dependerd por tanto de dos variables muy
dispares. Por un lado, tenemos la credibilidad y la competencia del testigo, y es en torno a
estas que girardn los alegatos de las partes; por el otro, tenemos la relevancia, el poder expli-
cativo y la fuerza probatoria del testimonio, que constituyen la base objetiva para construir
la fortaleza de la prueba testimonial. La actitud epistémica mds racional serd entonces la de
invertir el mayor esfuerzo en justificar/refutar aquellas afirmaciones de un testigo que ten-
gan el mayor valor informacional”. Luego, que un testimonio esté justificado no quiere
decir que se acepte dicha justificacion.

Como he reiterado, la desconfianza general al testimonio se debe a que el centro del
andlisis estd en la desconfianza en el testigo, sin importar mayormente el contenido de la
declaracién. A ello se suman, en el caso del derecho chileno, a la existencia de motivos de
tacha que reflejan lo anterior e implican que per se el juzgador deba desconfiar de ciertas
personas por la existencia de cierto tipo de relaciones, de esta manera a un grupo de perso-
nas “se les ha colocado la etiqueta de interesados, no se confia de su testimonio, y se pro-
cura alejarlos del proceso, o al menos tratarlos con la prevencién que impone una tacha o
incluso una dispensa”’.

Estas dos situaciones olvidan, como bien se exponfa, que la credibilidad del agente
debe ser independiente de las supuestas relaciones con alguna de las partes, y que ademis,
hay otro elemento, cual es la declaracién misma o producto, que debe evaluarse segin su
relevancia, poder explicativo y fuerza probatoria, mds alld de si conflamos en el agente. En
otras palabras, el testigo podria ser un mentiroso, pero lo que le debiese importar al pro-
ceso, epistémicamente hablando, es saber si los hechos son verdaderos o falsos, y no si el
testigo es sincero o no, es decir, un testigo mentiroso podria ser igualmente una fuente de
corroboracién si es luego confirmado’®.

>4 CoLoma et al. (2009) pp. 328-335.
> Losapa (2015). p. 7.

¢ PAEZ (2014) p. 115.

7 NIEVA (2010) p. 266.

8 Ramos (2018) p. 142.
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Creo que esta distincién, que no se realiza realmente ni por el legislador ni el juz-
gador, es trascendental en los momentos de conformacién y valoracién del material pro-
batorio. Teniendo en consideracién que para que el juzgador sea capaz de decidir sobre
un caso concreto, igual que en cualquier decisién que tomamos a diario, se hace necesario
contar con todos los antecedentes posibles. Luego, “(...) la evaluacién de los testimonios se
hard —en sede judicial- a base de tres criterios distintos, esto es, admisibilidad, relevancia
y calidad epistémica™’. Es asi, como si lo que buscamos finalmente al momento de tomar
una decisién es disminuir el error, debemos entender que las probabilidades de acierto del
juzgador van a estar vinculadas a la cantidad de informacién que este posee.

El primer problema que surge en el proceso civil chileno es la inexistencia de un
momento de conformacién del material probatorio, aunque asi y todo evidenciamos que,
aunque discutible porque no es claro si son en todos los casos un ejercicio de exclusién o
de valoracidn, las tachas tienen como efecto la supresién de ciertas personas en el proceso, y
consecuencialmente de sus declaraciones producto de ciertas relaciones o supuestos intereses
en el juicio. Es asi como el examen del agente o sujeto contamina entonces la entrada en jui-
cio de una declaracién cuyo contenido puede ser util para la resolucién del conflicto®.

Al respecto, creo que si nos situamos en un momento de conformacién del material
probatorio, no debiese en este examinarse al agente como tal, sino que solamente, y de
acuerdo a criterios ya esgrimidos, como utilidad y pertinencia, solo debiese analizarse la
declaracién que efectuard.

Mids concretamente, creo que solo debe realizarse un examen de relevancia y admisibi-
lidad en torno al producto o contenido de lo que va a declarar y no respecto al agente o su-
jeto®, y que el examen de este tltimo siempre debe realizarse en la etapa de valoracién de la
prueba distinguiendo, por una parte, la evaluacién de las caracteristicas personales del agente
y por otra, la declaracién en torno a las razones epistémicas que se dan para creer en ella.

Entonces, si nos centramos en el agente, su andlisis debiese venir en la etapa de valora-
cién, aunque siempre distinguiéndolo de la valoracién del producto, ya que en este momento
también se da que quienes estiman que las tachas corresponden ser evaluadas en la etapa de
valoracién, vuelven a centrar en ellas la atencién y nuevamente ignorar la declaracién.

En el momento de la valoracién entonces deberd distinguirse, evaluando el juzgador
respecto al agente “(...) si es un hablante que posee credenciales epistémicas apropiadas so-
bre el tema que respalden la verdad de lo que es dicho (sean estas credenciales conocimien-
to, justificacién o alguna otra cosa), o mds precisamente si estd ejerciendo su competencia
en esa ocasién —o alternativamente, si hay indicaciones de lo contrario. Si tal reconocimien-
to tiene lugar, y si lo que es dicho mediante el testimonio es verdadero, la audiencia habrd
formado una creencia justificada de modo tal que dé lugar a conocimiento”®. La pregunta
es si esa creencia se basa en otras evidencias (reduccionismo) o sobre la habilidad recognos-
citiva sobre la situacién testimonial®.

9 CoLoMa et al. (2009) p. 305.
% FRAMARINO (1995) p. 70.

61 ZUCKERMAN (2013) p. 1037.
62 Losapa (2015). p. 15.

> Losapa (2015). p. 16.
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Respondiendo la segunda pregunta que sefialamos al inicio, sobre cémo lo planteado
hace que re-analicemos las ideas mds tradicionales sobre la prueba testimonial, al respecto,
debo senalar, en primer término, que esta idea amplia de testimonio permite, eventualmen-
te, hacerla extensiva a otros medios de prueba que epistémicamente son también testimo-
nios, ya que como bien nos menciona Mufioz Sabaté, “(...) entre el confesante y la confe-
sién, o entre el testigo y el testimonio, no media mds distincién que la del punto de vista:
ambos no son dos hechos diversos, sino uno mismo contemplado por el derecho y por el
revés”®. Luego, la misma distincién entre agente y producto, con ciertos matices podria-
mos observarla en la declaracién de la victima o en la evaluacién del perito.

En segundo lugar, esta distincién es distinta a las ideas tradicionales porque involu-
cra no solo dejar atrds el centralismo del agente y situarlo de igual a igual con el producto,
sino que ademds conlleva un ejercicio adicional que es la distincién de los elementos en
cada uno de los momentos probatorios sefialados, pero para concluir con la evaluacién
conjunta de ellos. Asi, como menciona Ferndndez, respecto a la declaracién de partes, pero
aplicable a cualquier tipo de testimonio —si tomamos un concepto amplio del mismo—, al
tratarse de requisitos aisladamente considerados, estos no permiten concluir por si solos la
atendibilidad de la declaracién como suficiente prueba de cargo, y por tanto deberdn pre-
sentarse de manera conjunta®.

Asi las cosas, la distincién que he venido sosteniendo no radica en absoluto en eli-
minar el examen del agente, sino que mds bien busca situar en el mismo plano y no olvidar
el examen del producto porque no es posible sostener que un testigo mentiroso realice una
mala declaracién y viceversa, siendo la dnica posibilidad un examen independiente y obje-
tivo de los dos elementos —agente y producto—¢’.

El planteamiento que propongo sobre distinguir entre agente y producto, se deriva
de que si bien hay casos en que para verificar por parte del juzgador si lo que se relata es
efectivamente crefble o no, se hace necesario examinar la persona del testigo porque “un
primer tipo de mecanismos cuyo propdsito es verificar la fiabilidad de los testimonios tiene
que ver con la persona del testigo™, o porque la atribucién de méritos epistémicos de una
declaracién podria no estar completamente asociada a lo que se haya dicho, “la atribucién
de méritos epistémicos de una declaracién de testigos podria no estar asociada al significa-
do de lo que haya sido dicho, sino que podria ser la resultante de ciertas inferencias reali-
zadas a partir de factores tales como la conducta previa del emisor o la manera en que se
presenta su declaracién. Lo que aqui se lleva a cabo es fundamentalmente un juicio acerca
de ciertas caracteristicas del emisor del mensaje, las cuales impactarfan en la atribucién de
credibilidad de lo que se dice y, consecuencialmente, en los méritos epistémicos a aquello
que ha sido declarado™®.

¢ Muroz (2001) p. 283.

% FERNANDEZ (2009) p. 195.

6 Nieva (2010) p. 222.

7 FRAMARINO (1995) p. 73.

68 TARUEFO (2008) p. 63.

% CoLoMa et al. (2009) p. 328.
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Hay otros casos en que las caracteristicas del agente no estarfan asociadas al producto
de su declaracién, pero que ese constante centralismo en el mismo, que se ve reflejado en
las legislaciones estudiadas, hace que igualmente se olvide la posibilidad de la realizacién de
inferencias en torno a la declaracién y se termine examinando en torno al sujeto. Todo lo
dicho, serd analizado a continuacién a propésito del caso chileno.

3.2.1. Etapa de conformacion del material probatorio

En el dmbito juridico, la etapa de determinar con que material probatorio contamos
y con cudl no, estd dado por el momento de la inclusién, pudiendo ser la forma en que se
determinard dicha inclusién distinta dependiendo del sistema procesal, es decir debemos
establecer qué elementos incluiremos en el proceso y cudles no serdn incorporados”. Ergo,
“en términos generales, los problemas de admisibilidad serdn resueltos por la aplicacién de
reglas mds bien precisas que definen cuando cierta informacién puede ser presentada en

juicio y cuando debe ser excluida de este™”!

. En definitiva, en esta etapa, se nos dice lo que
serd parte de un argumento’?, tomdndose en consideracién por una parte la relevancia y
por otra la admisibilidad del medio de prueba™.

Asi las cosas, la relevancia estd referida a determinar la utilidad y falta de redundan-
cia de un medio de prueba, es decir, “en todos los sistemas, el principio tiene una funcién
negativa o excluyente, y opera como una norma segtn la cual algunos medios de prueba
deben ser directamente rechazados (...). En algunos sistemas, ademds, el principio tiene
principalmente un significado incluyente, pues establece que todos los medios de prueba
relevantes deben ser admitidos”4. Realizada o no la distincién anterior, la consecuencia de
la aplicacién de dichos criterios es la misma, cual es, la exclusién de la prueba ofrecida.

Este principio de la relevancia se vincula al principio de economia procesal, enten-
diendo que no se puede permitir en juicio la rendicién de todos los antecedentes con que
eventualmente se podrian contar, buscando que no se introduzcan pruebas que a priori son
inttiles o que légicamente no tienen conexién con el proceso. La utilidad de la misma po-
drd determinarse a través de un criterio respecto a la relevancia del hecho a probar, y de la
posibilidad de formular inferencias probatorias desde el hecho secundario sobre el que versa
la prueba hasta el hecho que necesita probarse”. En otras palabras, solo serd prueba lo que
sea relevante en un proceso’®.

La relevancia ha sido entendida como un principio hipotético, de esta manera, toda
aquella prueba que consideremos hipotéticamente relevante, debe ser, en principio, inclui-
da en el proceso”. Segtin Pdez, “es necesario que exista un grado minimo de probabilidad,

7® TARUFFO (2008) p. 37.

71 CoLoMA et al. (2009) p. 305

72 ANDERSON ez al. (2015) p. 359.
7> FERRER (2007) pp. 41-45.

74 TARUFFO (2008) p. 41.

7> TarUFFO (2011) p. 365.

76 TARUFFO (2011) p. 365.

77

En este sentido autores como Stein lo han descrito como el Principio de mdxima individualizacién, PMI por
sus siglas en inglés. STEIN (2005) p. 100.
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un umbral a partir del cual el juzgador puede admitir la evidencia. (...) Un fuerte efecto
sobre la probabilidad de una hipétesis indica la alta relevancia de la evidencia, un efecto
que otros hechos menos relevantes no tienen™®.

Determinados dentro del proceso los elementos que se entienden como relevantes, y
por tanto, deberdn incluirse, queda entonces realizar un segundo andlisis vinculado con el
hecho de si el medio de prueba presentado es juridicamente admisible. En otras palabras, se
deberd establecer si el sistema procesal en el que se estd actuando contiene normas de exclu-
sién del mismo por ciertas razones, amparadas por lo general, en valores, las que han sido
llamadas reglas contra-epistémicas”.

Las reglas contra-epistémicas pueden entenderse como aquellas “que no favorecen o
incluso entorpecen o limitan en algunos casos la averiguacién de la verdad: asf las reglas de
exclusién probatoria, la limitacién temporal del proceso, la regla de eficacia de cosa juzgada
son ejemplos claros de lo indicado™. En este sentido se ha senalado que “(...) en la base
de estas y otras variaciones se pueden encontrar siempre explicaciones, especialmente de ca-
rdcter histérico o razones sistemdticas debidas a la exigencia de tutelar valores considerados
como prevalecientes™'.

De esta manera, “(...) el criterio de admisibilidad opera dnicamente en el sentido
de excluir del proceso pruebas que serfan relevantes para la determinacién de los hechos™2.
Asi las cosas, y como se ha sefialado, la razén de existencia de estas reglas de admisibilidad,
y su consecuencia, cual es la exclusién de prueba, es evitar errores o actividades procesales
indtiles, siendo en algunos casos normas propiamente normas de exclusién y otras mds bien
meros privilegios.

Dentro de las normas de admisibilidad que buscan evitar errores podemos tomar
como ejemplos, la obligacién de presentar el documento original, la exclusién del testimo-
nio de oidas o cualquier elemento que per se puede complicar la decisién sobre el hecho
litigioso®. Por otra parte, en la bisqueda de evitar actuaciones procesales indtiles se pueden
mencionar aquellas reglas que tienen por objeto evitar el riesgo de demoras excesivas, pér-
didas de tiempo o adquirir pruebas innecesarias que solo se acumulen en el proceso®. Por
tltimo, respecto a los que Taruffo se refiere como privilegios, lo que se busca claramente es
la proteccién de ciertos valores, como secretos de Estado, privacidad personal o ciertos mo-
tivos personales, que como veremos permite que, en el caso de la prueba testimonial, no se
declare o se declare de forma especial, y que en nuestro sistema podrfamos mencionar que

se refieren a la prueba ilicita, y a las excepciones a declarar y comparecer®.

7 PAEz (2014) p. 114.

7 DEL Rio (2010) p. 356.

8 DeL Rio (2010) p. 356.

81 Tarurro (2011) p. 376.

82 TaARUFFO (2011) p. 364.

8 ZUCKERMAN (2013) p. 960.

8 TARUFFO (2008) p. 50.

% Ver también LAUDAN (2013) pp. 230 ss.
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3.2.1.1. Agente y producto en la etapa de conformacion del material probatorio

Como se ha sefialado durante este trabajo, el andlisis de cualquier testimonio, en
la etapa de conformacién del material probatorio, debe realizarse separadamente entre el
agente y su producto. En relacién al primero, la pregunta es determinar qué tendremos en
consideracién para incluir a un determinado agente, para luego hacernos la misma pregun-
ta respecto de lo que aspiramos en relacién al producto de la declaracién que este prestard.

La primera interrogante que surge, en este andlisis distintivo, es quienes pueden ser
testigos. En la legislacién chilena, de acuerdo a su tratamiento tradicional en la materia, el
articulo 365 del CPC senala que “es hdbil para testificar en juicio toda persona a quien la
ley no declare inhdbil”, es decir, per se, son todos hdbiles para declarar en juicio, sin perjui-
cio que en los articulos siguientes del mismo cuerpo legal, se establecen dos listados exhaus-
tivos respecto de quienes son inhdbiles para declarar como testigos®. La existencia de dos
listados, dice relacién con que el primero de ellos, el del articulo 357 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, establece lo que han sido llamadas “inhabilidades absolutas”, es decir, aque-
llas personas que nunca podrdn declarar en ningtin tipo de juicio. Distinto es el caso del
articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, que enumera a los “inhdbiles relativos”,
quienes por regla general pueden declarar en cualquier juicio, salvo que tengan un tipo de
relacién con alguna de las partes que pueda catalogarse en dicha norma.

Los listados elaborados en los articulos ya mencionados (357 y 358 CPC), estdn
claramente realizados a partir de concepciones tradicionales respecto al testimonio, y en ge-
neral a una idea conservadora de la etapa probatoria, porque confunden, sin mayor andlisis,
las etapas de inclusién y de valoracién del material probatorio, lo que tiene como conse-
cuencia que se valore al agente en la etapa de inclusién. Gorphe es claro en esto al sefialar
que “siempre se han establecido por el legislador recursos para descartar del proceso civil o
penal ciertas categorias de testigos que no ofrecfan suficientes garantfas de credibilidad o
especialmente de sinceridad”™.

Realizando un examen rdpido de la historia que ha precedido a la prueba testimo-
nial, el mismo autor ya indicado, menciona que desde El Libro de la ley de Manu de los
pueblos hinddes, no se admite como testigos a los amigos, criados, condenados, locos o
gente de mala reputacién. De la misma manera, sefiala que la mayoria de las legislaciones
rechazan el testimonio del cényuge, de ascendientes, descendientes o afines, o en otros
casos, los dementes o incapaces®™. Lo mismo puede verse en el caso chileno, ya que el ar-
ticulo 357 del CPC menciona como inhdbiles a los menores de 14 afios; los interdictos por
demencia; los privados de razén; los que carezcan del sentido para percibir los hechos de-
clarados al tiempo de verificarse estos; los sordos o sordomudos; los cohechados; los vagos
sin ocupacién; los que por concepto del tribunal sean indignos de fe por haber sido conde-
nados por delito, y los que hagan de su profesién testificar en juicio.

8 Cabe hacer la salvedad que si bien el concepto que hemos entregado de testimonio es amplio, es decir admi-
tirfa, por lo menos, a las partes y peritos, para que podamos realizar el primer andlisis general nos centraremos
en el tratamiento dado a la prueba testimonial tradicionalmente estudiada y asi regulada.

% GoRPHE (1985) p. 23.
8 GorrHE (1985) p. 23.
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Si se analizan las causales de inhabilidad “absolutas”, podemos observar que el objetivo
final es verificar la fiabilidad de un testigo porque estas tienen que ver con la edad, la capa-
cidad mental del testigo, el interés, o la incompetencia del testigo por condenas penales®. Es
decir, la inclusién o no del mismo apunta no a lo que dird sino a sus caracteristicas personales.

Uno de los casos mds tipicos en relacién a un tipo de inhabilidad absoluta es la edad,
se ha dicho, que “normalmente los nifios pueden ser interrogados como testigos cuando se
considera necesario, pero no juran decir la verdad™, debiendo el tribunal llevar un control
exhaustivo del interrogatorio. Otro ejemplo es en relacién a la capacidad, donde se ha sefa-
lado que si bien podria incorporarse su testimonio, este puede presentar problemas respecto
a la fiabilidad del testimonio ofrecido por esa persona’.

El articulo 358 del CPC se refiere a aquellas personas con relaciones familiares (cén-
yuges, parientes, ascendientes, descendientes), relaciones de guarda (pupilos y guardado-
res); relaciones laborales (criadores domésticos, dependientes, trabajadores), personas con
interés en el juicio o quien tenga relaciones de amistad.

Estas inhabilidades pueden impugnarse, por la parte a la que la perjudica el testimo-
nio, a través de la institucién de las tachas. A través de ellas, lo que finalmente se hace es
impugnar la credibilidad del testigo, e histéricamente se relacionaban con los familiares.

De esta forma, “con la tacha se ataca al testigo porque estd en una situacién que afec-
ta a su credibilidad. No se trata de destruir la eficiencia probatoria del testimonio, puesto
que esta se aniquila con otras pruebas que, versando sobre el mismo hecho, desvirtden las
declaraciones prestadas por los testigos, que tiene apariencia de legalidad y pertinencia,
para despojarla de esa apariencia™?. Lo anterior, no hace mds que ratificar la idea que las
tachas —que se centran en el agente—, contaminan el producto de la declaracién.

Respecto a las tachas, se ha sefialado que su concurrencia no hace que el testi-
go tachado tenga una inferioridad respecto al no tachado, solo lo hace “sospechoso de
credibilidad™”. Esto olvida, “(...) que un adecuado interrogatorio podria hacer prescindi-
bles los detalles objeto de la tacha, haciendo que la declaracién de quien fuere, por mayor o
menor interés que tuviera en la causa, pudiera ser Gtil””*.

La explicacién que se da, es sefialar que en materia civil y en pro de la prevalencia
de ciertos valores determinados por el legislador de acuerdo a diversas circunstancias, se ha
buscado establecer la existencia de buenos y malos testigos, lo que finalmente trae apareja-
do otro juicio de valor que es sefialar ex ante a qué personas se les podrd creer y a quienes
no. Es decir, se anticipa el juicio de credibilidad, y en definitiva la valoracién del testigo en
sede de admisibilidad por valores previamente establecidos”.

En nuestra legislacién procesal civil, la confusién entre la etapa de inclusién y la de va-
loracién es clara, asi como entre el agente y el producto de su declaracién, lo que tiene como

8 TaRUFFO (2008) p. 64.

% TARUFFO (2008) p. 63.

! TaRUFFO (2008) p. 63.

2 Rivera (2011) p. 190.

% RIVERA (2011) p. 266.

% NIEva (2010) p. 267.

%5 Esta idea se extrae de FERRER (2007) p. 44.
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consecuencia el que se realice ex ante una valoracién del testigo de acuerdo a criterios ya
definidos. Esto hace surgir la interrogante de qué pasa si efectivamente se excluye un testigo,
ya sea por interés o por su posicién, en la primera etapa, pero su testimonio se hace relevante
para la decisién del asunto. En materia civil, esto es evidente en varias situaciones, por ejem-
plo, el familiar o el trabajador de la empresa de una de las partes, por su posicién respecto
a los hechos, los conoce muchisimos mejor que un tercero. Asf las cosa e independiente de
ciertos requisitos formales, que pueden discutirse, es posible sefialar que todo agente per se
debe incluirse en juicio ya que el eventual juicio de su persona se realizard en sede de valora-
cidén, en otras palabras, toda persona es capaz de ser testigo si se le requirié asf en juicio™.

Los efectos de lo anteriormente sefialado es que, establecido que todos los testigos
son hdbiles y por tanto desde el andlisis del agente siempre este debe incluirse, cabe realizar,
en segundo lugar, el examen respecto a la admisién del producto de su declaracién.

Respecto a este segundo punto, cabe senalar que hay legislaciones que establecen
como inadmisible la inclusién de una declaracién que provenga de conocimientos obte-
nidos por oidas o referencia”. Asi, en muchos sistemas se solicita que el testigo realice su
declaracién solo en referencia a lo que pudo percibir directamente. En algunos sistemas
esta inadmisibilidad se justificaria en “evitar el peligro de que los jurados cometan errores
al valorar la fiabilidad de la declaracién hecha por una persona que no ha tenido contacto
directo alguno con el autor de las declaraciones referenciadas y sin haber oido al autor de
estas durante el interrogatorio y contrainterrogatorio”’®.

En Chile, solo en materia civil podemos observar la distincién entre testimonios
de oidas y presenciales, pero que no influye en una posible exclusién de dicho testimonio.
El articulo 383 del CPC, se refiere a los primeros como aquellos referidos a lo que no ha
sido percibido por los testigos por sus propios sentidos y que solo conocen por el dicho de
otras personas, distinto a los presenciales que estdn basados en aquello que percibieron por
sus propios sentidos. Como sefialé, el testimonio de oidas no es descartable en la etapa de
inclusién en nuestro pais porque el articulo 383 ya citado no solo los define, sino que esta-
blece que dicho testimonio puede ser considerado base de presuncién judicial, es decir, lo
analiza en lo que corresponderia a la etapa de valoracién.

Otro aspecto que también se ha tenido en consideracién al momento de excluir
ciertos testimonios —entendidos como productos—, es el hecho de que sea un testimonio, ya
que las pruebas orales tendrfan una fiabilidad menor que las escritas”. Lo anterior, se pro-
duce en ciertos casos muy particulares y solo respecto a la prueba de determinados hechos.
El articulo 1708 del Cédigo Civil es claro al senalar que “no se admitird prueba de testigos
respecto de una obligacién que haya debido consignarse por escrito”, déndose en este caso
la paradoja que enunciamos en la introduccién, de que la mayoria de los conocimientos

% ZUCKERMAN (2013) p. 1037.
7 TARUEFO (2008) p. 43.

% TaRUFFO (2011) p. 376.

9 CARNELUTTI (1982) p. 120. En este mismo aspecto, entendemos que esta apreciacién sigue la idea de que
los testimonios son orales, porque se podria llegar a un concepto tan amplio que también abarcara todo lo oral

y escrito.
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que tenemos han sido obtenidos por testimonios, por lo que la mayor fiabilidad del docu-
mento escrito presenta claros cuestionamientos.

De esta manera, si las obligaciones emanan de actos y contratos solemnes cuya so-
lemnidad consiste en el otorgamiento de un instrumento publico o privado (articulos 1701
y 1682 del Cédigo Civil) y si son actos o contratos que contienen la entrega o promesa de
una cosa que valga mds de dos unidades tributarias, no podrdn probarse a través de testigos
(articulo 1709 del Cédigo Civil). En el mismo sentido anterior, el articulo 1709 del Cédi-
go Civil sefala en su inciso 2°: “No serd admisible la prueba de testigos en cuando adicione
o altere de modo alguno lo que se expresa en el acto o contrato, ni sobre lo que alegue ha-
ber dicho antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas de estas
adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida suma”,
aplicdndose estas restricciones ain cuando se limite la demanda a la suma de dos unidades
tributarias si la cosa es de superior valor (articulo 1710 inciso 1° del Cédigo Civil) y cuan-
do se demande parte o resto de un crédito de una suma inferior a dos unidades tributarias,
si ella proviene de un crédito que debié haberse consignado por escrito (articulo 1710 inci-
so 2° del Cédigo Civil).

De forma excepcional, si existe un principio de prueba por escrito o existe imposibi-
lidad de obtener esta prueba escrita, se admitird el testimonio al respecto, en concordancia
con el articulo 1.711 del Cédigo Civil. Al mismo tiempo, sucede lo mismo si se trata de
probar el depdsito de efectos del que aloja en una posada (Articulos 2.241 y 2.237 del Co-
digo Civil) o del que entra a alguna fonda, café, casa de billar o de bafios o establecimien-
tos semejantes (articulo 2.248 del Cédigo Civil).

Distinta es la regulacién en el dmbito mercantil, porque esto no se aplica a los actos
mercantiles por expresa mencién del articulo 128 del Cédigo de Comercio: “La prueba de
testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que importe la
obligacién que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura publica”.

De cierta manera, aunque no serfa propiamente un examen de admisibilidad, po-
drian incluirse aquello que Taruffo denomina privilegios. En nuestro sistema civil se en-
cuentran sefialados en los articulos 360, 361 y 362 CPC. El primero, menciona a aquellas
personas que no serdn obligadas a declarar, las razones de ello son principalmente secretos
vinculados a su profesién u oficio y a las relaciones familiares; el articulo siguiente, men-
ciona a quienes si deben declarar, pero que podrdn hacerlo en su domicilio; para terminar,
el articulo 362, que mencionado que los chilenos o extranjeros que gocen de inmunidad
diplomitica no estdn obligados a declarar ni a concurrir a la audiencia.

Como es posible identificar, respecto a la conformacién del material probatorio no
hay andlisis en nuestra legislacién respecto al examen de relevancia y admisibilidad del pro-
ducto de la declaracién que el agente efectuard, lo que en cierta medida si ha efectuado la
doctrina comparada estableciendo ciertas circunstancias para determinan si una declaracién
serd incluida'®. Solo podemos encontrar a nivel nacional, y en relacién a este elemento,

1% En materia civil no existe una etapa de admisibilidad, y solo podrfamos realizar una especie de asociacién
con la admisibilidad de testigo, no de su testimonio, a la institucién de las tachas vinculadas a inhabilidades (ar-

ticulos 357 y 358 del Cédigo de Procedimiento Civil).
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las excepciones a declarar y a comparecer, que claramente no son propias de un andlisis de
relevancia y admisibilidad, ya que los testimonios de oidas solo se reglamentan respecto a la
valoracidn, siendo la inadmisibilidad de pruebas orales respecto a ciertos actos juridicos que
deben constar por escrito, el tnico caso en que, sin sefialarlo explicitamente y por no existir
una etapa de admisibilidad determinada, se descartarfa una declaracién. Lo sefialado, tam-
bién deja un velo de incertidumbre porque realmente lo que sucede no es que no se pueda
prestar la declaracién, sino que el acto determinado no podrd tenerse por comprobado en
razén de la misma.

3.2.2. Etapa de valoracién

El segundo de los momentos de la etapa probatoria es el de la valoracién de la prue-
ba, esta etapa “(...) tiene por objeto establecer la conexién final entre los medios de prueba
presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio”'".

De esta manera, a través de la etapa de valoracidon se determinard que antecedentes
pesardn mds que otros, ya sea, mediante las normas de la prueba legal o tasada, o de acuer-
do a la libertad probatoria.

Al referirnos a las reglas de la prueba legal o tasada estamos describiendo la valora-
cién de la prueba que efectta el legislador estableciendo el valor probatorio de cada medio
de prueba segin las diversas circunstancias. Taruffo lo describe como un sistema basado
“(...) en la aplicacién de reglas —en algunos casos promulgadas por los legisladores, pero en
muchos otros estipuladas por juristas te6ricos— que establecfan a priori y en términos gene-
rales el valor probatorio de algunos tipos de medios de prueba —y a veces de todos ellos™'*.
En cambio, el sistema de valoracién libre implica que el juzgador “tiene que determinar el
valor probatorio de cada medio de prueba especifico mediante una valoracién libre y dis-
crecional. Esta valoracién tiene que hacerse caso por caso, conforme a estdndares flexibles y
criterios razonables™'%.

En el proceso civil chileno, el sistema predominante es el de la prueba legal o tasada
con ciertas atenuaciones, rigiéndose por las normas reguladoras de la prueba que establecen
los medios de prueba, la oportunidad, el procedimiento para desarrollarlo y su valoracién.
Asi, los articulos 1698 inciso 2° del Cédigo Civil y 341 del Cédigo de Procedimiento Civil
establecen el listado de los medios de prueba; la oportunidad de su rendicién, en el caso de
la prueba testimonial, la contiene el articulo 320 CPC en relacién con el articulo 340 del
mismo cuerpo legal, con la excepcionalidad de las medidas para mejor resolver, su desarro-
llo estd determinado por los articulos 363 al 382 CPC, para terminar estableciendo su valo-
racion en los articulos 357 Ne 1, 383 y 384 CPC.

En materia de valoracién de la prueba testimonial, el articulo 357 N° 1 del cuerpo
legal ya sefialado, menciona respecto a los menores de catorce afios, que sus declaraciones
podrdn aceptarse sin previo juramento y estimarse como base para una presuncién judicial,
cuando tengan discernimiento suficiente. En el caso de los testimonios de oidas, se sefiala

101 TarUFFO (2008) p. 132.
102 TarUFFO (2008) p. 133.
193 TArUFFO (2008) p. 135.
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en el articulo 383 CPC, que solo podrdn estimarse como base de presuncién judicial, fina-
lizando con el listado de valoracién del articulo 384 CPC que enumera la fuerza probatoria
de las declaraciones de testigos.

3.2.2.1. Agente y producto en la etapa de valoracién

Entendidos los dos grandes sistemas de valoracién, volvemos a la necesidad de dis-
tinguir entre el agente y el producto de la actividad para la valoracién del testimonio. Esta
distincién es trascendental nuevamente porque, por ejemplo, “(...) hay sujetos con difi-
cultades gestuales importantes que involuntariamente no actdan en coherencia con lo que
estdn diciendo, y por ello no resultan creibles a ojos de la sociedad por muy veraz y cohe-
rente que sea lo que estdn afirmando”'*. Lo que podrfa nuevamente recaer en que el agente
contaminard la valoracién del producto.

En nuestra legislacién civil, la regulacién respecto a la valoracién es algo confusa,
porque ex ante hay una valoracién de su credibilidad, a través de las tachas, lo que se termi-
na reflejando en los numerales del articulo 384 CPC, donde ademds el centro siempre estd
en el testigo y no en lo que este declard. Esto produce cierta distorsién ya que lo que debie-
se suceder es valorar al agente y determinar “(...) la ausencia de razones que hagan dudar
de la fiabilidad del declarante™®, luego analizar el producto de su declaracién.

En materia civil, lo anterior es sumamente complejo por dos razones, la primera
por la mixtura que se da entre la etapa de inclusién y de valoracién, que claramente no se
diferencia. Si uno se interioriza en el texto de la ley, el articulo 375 del Cédigo de Procedi-

miento Civil'®

este es claro en sehalar que la oposicién de la tacha no obsta al examen de
los testigos por lo que realmente no hay una exclusién de prueba, sino que en la sentencia
definitiva, y al ser un procedimiento escrito ademds, el tribunal valorard la credibilidad del
testigo. Es asi como Gorphe menciona que para evaluar la valoracién del testigo en si de-
ben analizarse sus aspectos morales, intelectuales, afectivos y psiquicos'”. Esto es claramen-
te una confusién porque la credibilidad se evalda en Chile en dos momentos, sin darle al
segundo el cardcter de valoracién propiamente tal.

Si queremos realizar el andlisis de la forma separada que planteamos, debemos va-
lorar, respecto al agente, “(...) si el testigo es coherente en toda su explicacién y se encon-
traba casualmente en el lugar de los hechos, hay motivos fundados para considerar que su
testimonio es veraz de entrada”®®. Es decir, la evaluacién primaria de la credibilidad del
testigo debe ser simple y objetiva, sin poner en duda la misma por posibles vinculos que no
deberfan influir, en principio, en su declaracién posterior.

104 NIevA (2010) p. 220.

105 FERNANDEZ (2009) p. 106.

1% Articulo 375 Cédigo de Procedimiento Civil: Las tachas opuestas por las partes no obstan al examen de los
testigos tachados; pero podrdn los tribunales repeler de oficio a los que notoriamente aparezcan comprendidos
en alguna de las que sefala el articulo 357. La apelacién que se interponga en este caso se concederd solo en el
efecto devolutivo.

177 GORrPHE (1971) p. 85.
198 Nigva (2010) p. 273.

06-01-20 13:37



812 Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N 3, pp. 791 - 819 [2019]

GonNzALEZ COULON, Marfa de los Angeles “Repensando el testimonio: la distincién entre agente y producto”

Ahora, de lo anterior, surge la pregunta de ;cudndo un testigo es confiable?, la res-
g preg ¢ g

19, se puede centrar desde dos puntos de vista: reduccionismo o

puesta a dicha pregunta
antireduccionismo. Teorfas que, sin estar exentas de criticas, nos permitirdn aproximarnos a
una respuesta.

Asi, entendiendo que el testigo es una persona que conoce ciertos hechos que pue-
den ser relevantes para el desenlace del juicio, no deberfamos descartar ex ante su inclusién,
sino que tomarlo en cuenta en la etapa de valoracién respecto a su credibilidad como aqui
lo planteamos'’.

La mirada reduccionista estuvo representada por la idea de que confiamos en un
testimonio porque la creencia en algiin argumento solo radica en la observacién del tes-
timonio humano y de que habitualmente los hechos estdn conformes con lo que han

111

informado los testigos''!, asi Hume mencionaba que “(...) solo la experiencia confiere

autoridad al testimonio humano y es la misma experiencia la que nos asegura de las leyes

de la naturaleza”'?

, este planteamiento no estuvo exento de ciertas criticas en el sentido de
que dicha afirmacién serfa falsa si entendemos que la experiencia que nos permite confiar se
vincula con la observacién individual.

Luego, el planteamiento de Hume no fue suficiente para explicar el por qué confiar
en la persona del testigo, y por ende, luego en su testimonio. De esta manera, los reduc-
cionistas contempordneos establecieron dos condiciones para justificar las creencias: “la
primera es que un oyente debe tener razones positivas para aceptar el reporte de un testigo.
Estas pueden hacer referencia a evidencia que compruebe que el testimonio es generalmen-
te confiable (reduccionismo global) razones que se refieren a algtin reporte particular en un
contexto dado (reduccionismo local). La segunda condicién es que esas razones no pueden
ser testimoniales, so pena de caer en un circulo vicioso. Es en esta segunda condicién don-
de reside realmente el elemento reduccionista, pues el testimonio debe ser reducido a las
demds fuentes de justificacién epistémica (...)""".

El problema que presenta esta posicién es que, querdmoslo o no, en todo dmbito de
cosas siempre se termina recurriendo a las evidencias testimoniales, ya que se puede pres-
cindir de otros medios de prueba, como la confesién o algin medio escrito, pero es dificil
hacerlo respecto a los testigos''*. El requisito de no recurrir a razones testimoniales, resulta
casi un imposible.

Ante la situacién anterior, surge la respuesta de los antirreduccionistas'”®, quienes
“afirman que la “observacién de la forma en que utilizamos la informacién testimonial en
la vida cotidiana™'®. Luego, si seguimos esta teorfa, debemos aceptar el testimonio ajeno

199 P&ez (2014) p. 95.

10 TarUFFO (2008) p. 64.
" PAEz (2014) p. 97.

"2 HuME (2005) p. 154.
15 PgEz (2014) p. 98.

14 GorrHE (1971) p. 367.
115

Por ejemplo, PAEZ (2014) p. 101 cita a Reid y Framarino dei Malatesta.
16 Pgpz (2014).
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sin verificacién alguna, en otras palabras, podriamos confiar sin justificar, hasta que razones
sicolégicas o normativas nos demostraran lo contrario.

Esta teoria cae en un problema légico y que surge a simple vista, produce insegu-
ridad y es finalmente una irresponsabilidad epistémica. En otras palabras, conocemos los
hechos a través de testimonios que se verificardn a través de otros testimonios en los que
Vamos a Creer.

Asi, y como bien resume Pdez, nos encontramos ante la tesis reduccionista cuando
debamos creer si hay “(...) una minima justificacién para hacerlo”, y ante la tesis antirre-
duccionista cuando debamos creer “(...) a menos que haya razones mds poderosas para
no hacerlo™".

De esta manera, es posible concluir respecto al valor de la credibilidad del testigo
que no es posible seguir de forma absoluta una tesis u otra, sino que debemos estar al caso
concreto respecto a la cantidad de informacién que se nos entregue. Asi, la solucién, podrd
tener matices reduccionista o antirreduccionistas. No obsta a la conclusién anterior, que
los diversos sistemas procesales han seguido el espiritu, conscientemente o no, de alguna de
estas dos teorfas.

En nuestro sistema civil, podriamos sefialar que en general se sigue la teorfa reduc-
cionista, aunque muchas veces para demostrar alguna de las causales de inhabilidad que
permiten comprobar la parcialidad o el interés, serd necesario recurrir a una base eminen-

temente social de transmisién de conocimiento'!'®

, 0 en otras palabras ”se demuestra que
el espiritu de las normas es reduccionista en el sentido de exigir la presentacién de razones
positivas para justificar el testimonio del testigo, pero que es imposible pretender que en
todos los casos dichas razones puedan ser reducidas a fuentes mds bdsicas y confiables™".
Este tema ha sido analizado detalladamente desde la psicologfa del testimonio'®’, que en
parte explicita como detectar mentiras en las declaraciones, lo que es sumamente complejo,
pero también, permite analizar la forma de realizar el interrogatorio y obtener la informa-
cién mds relevante.

Determinado que es en materia de valoracién donde debe examinarse la credibilidad
del testigo, debemos pasar a analizar la valoracién del producto de la declaracién que rea-
liza e agente. El tema de la valoracién especifica del testimonio ha sido explicado por Pdez
como la forma de “buscar una justificacién para la afirmacién testimonial, encontrando
hechos que aumenten la probabilidad de que la afirmacién sea verdadera y (ii) determinar
si la justificacién obtenida en el primer paso es suficiente para la aceptacién del testimonio
en ese contexto” !,

La valoracién del producto de la declaracién es compleja porque lo que ahi se sefiale
puede tener deformaciones en la percepcidn de los hechos por temas de tiempo transcu-

rrido, por factores fisicos, ideoldgicos, alteraciones siquicas o falsedad de las declaraciones.

17 PgEz (2014) p. 101.
18 Paez (2014) p. 106.
19 PgEz (2014) p. 108.

120 Hay interesantes trabajos al respecto de, por ejemplo, MANZANERO (2008); LOFTUS er al. (2013); DIGES
(2016); SiLva et al. (2018).
121 PAEz (2013) p. 224.
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Ademds, “(...) porque su valoracién suele estar presidida por la apreciacién judicial de ele-
mentos de comunicacién de tipo no verbal. (...) En segundo lugar, puede cometer errores
motivados por razones tales como los efectos de hechos acaecidos con posterioridad al suce-
so o un deficiente interrogatorio. Por dltimo (y solo por destacar los mds relevantes), a los
problemas anteriores hay que sumar las deficiencias sufridas, por un lado, en el proceso de
percepcién de un suceso (que puede durar desde escasos segundos hasta afios), de interpre-
tacién del mismo y, por otro, los diversos factores que afectan en mayor o menor grado a la
capacidad para recordarlo (fisioldgicos, psiquicos, culturales, ambientales, etc.)”'*%.

Para que una declaracién pueda considerarse, a lo menos, verosimil, debe ajustarse
a las reglas de la légica o de la experiencia, o sea, no ser fantasiosa; que en el caso de ser
inculpatoria se mantenga en el tiempo, y que pueda ser corroborada por datos objetivos de
cardcter externo'”. Esto dltimo, da entender una especie de seguimiento de la tesis reduc-
cionista ya explicitada

Si hacemos un andlisis mds detallado de nuestra legislacién en sede civil, el articulo
357 Ne 1 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a la valoracién del testigo, indepen-
diente del testimonio al sefalar: “no son hdbiles para declarar como testigos: 1° los menores
de catorce anos. Podrdn, sin embargo, aceptarse las declaraciones sin previo juramento y es-
timarse como base para una presuncién judicial, cuando tengan discernimiento suficiente”.
Sin embargo, el articulo 383 del mismo cuerpo legal se refiere al testimonio de oidas, que
ya hemos analizado, y en este caso, si determina la valoracién del producto de la declara-
cién porque el contenido de esta estard dado por lo que oy6 el testigo.

Luego, la norma mds importante en materia de valoracién civil de la prueba testimo-
nial se encuentra en el articulo 384 del Cddigo de Procedimiento Civil donde es explicita la

falta de distincién entre valoracién de testigo y testimonio'**

. De esta norma podemos con-
cluir que claramente existe una confusién entre agente y actividad en Chile, porque si bien
se sefala que se establecerd el valor o “fuerza probatoria” de las declaraciones de testigos, lo
que se termina evaluando es al testigo, y dependiendo de la calidad de tal, el valor que se le

otorga a la declaracién, o sea, la valoracién de la actividad va de la mano del agente.

122 FERNANDEZ (2009) p. 104.
125 FERNANDEZ (2009) p. 111.

124 Articulo 384 Cédigo de Procedimiento Civil: “Los tribunales apreciardn la fuerza probatoria de las decla-
raciones de los testigos conforme a las reglas siguientes: la. La declaracién de un testigo imparcial y veridico
constituye una presuncién judicial cuyo mérito probatorio serd apreciado en conformidad al articulo 426; 2a.
La de dos o mds testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, sin tacha, legalmente exami-
nados y que den razén de sus dichos, podrd constituir prueba plena cuando no haya sido desvirtuada por otra
prueba en contrario; 3a. Cuando las declaraciones de los testigos de una parte sean contradictorias con las de
los testigos de la otra, tendrdn por cierto lo que declaren aquellos que, aun siendo en menor nimero, parezca
que dicen la verdad por estar mejor instruidos de los hechos, o por ser de mejor fama, mds imparciales y veri-
dicos, o por hallarse mds conformes en sus declaraciones con otras pruebas de proceso; 4a. Cuando los testigos
de una y otra parte rednan iguales condiciones de ciencia, de imparcialidad y de veracidad, tendrdn por cierto
lo que declare el mayor nimero; 5a. Cuando los testigos de una y otra parte sean iguales en circunstancias y en
ndmero, de tal modo que la sana razén no pueda inclinarse a dar mds crédito a los unos que a los otros, tendrdn
igualmente por no probado el hecho; y 6a. Cuando sean contradictorias las declaraciones de los testigos de una
misma parte, las que favorezcan a la parte contraria se considerardn presentadas por esta, aprecidndose el mérito
probatorio de todas ellas en conformidad a las reglas precedentes”.
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En definitiva, lo que deberfamos realizar deberfa ser un andlisis de la coherencia y

125, para asi determinar el valor del producto de la misma.

plausibilidad de la declaracién

Realizadas las valoraciones por separado, es preciso sefialar que respecto a la resolu-
cién final no hay problema con que se presenten de forma conjunta porque como sefiala
Ferndndez, “(...) se trata de requisitos que, aisladamente considerados, no permiten con-
cluir por si solos la atendibilidad de la declaracién como suficiente prueba de cargo, sino
que se trata de elementos que han de presentarse de manera conjunta, y ni siquiera asi se

garantiza plenamente la veracidad del testimonio”'*¢.

CONCLUSIONES

En todos los aspectos de la vida nos basamos en algin tipo de testimonio para adop-
tar alguna decisién. En el dmbito procesal la forma tradicional de estudiarlo ha sido desde
la de aquel tercero que relatard algo que percibié o que le contaron, sin existir un andlisis
pormenorizado del tema ya sea porque se le da mds importancia a la prueba documental y
a la pericial o porque el testimonio se transmite de forma oral, desconfidndose de este me-
dio de transmisién en contraste con la escritura.

En este trabajo, se busca dejar de lado la visidn restringida y tradicional del testimo-
nio, basado en este caso solo en el andlisis de la prueba testimonial, pero que incluso con el
concepto amplio que se propone podria llegar a englobar la prueba pericial y la declaracién
de partes. Finalmente, el testimonio serd una forma de comunicacién en que se trasmitird
informacién a una audiencia, distinguiéndose dos elementos en él, cudles son, el agente que
realiza la declaracién y el producto de dicha declaracién.

Nuestra legislacién y doctrina, no se hacen cargo ni de dicho concepto amplio y me-
nos aun, de la distincién planteada entre el agente y el producto de la declaracién, lo que
luego repercute en un eventual andlisis de las distintas etapas de la actividad probatoria. En
Chile, en materia civil, no es posible distinguir entre la etapa de inclusién y la de valora-
cién, y al no poder realizar aquello, menos podemos diferenciar al testigo de su declaracién
dentro de ella. Asi, se realiza una especie de examen de credibilidad del testigo a través de
las tachas, lo que no es propiamente un examen de inclusién del mismo en el juicio, sino
mds bien una valoracién adelantada del agente o testigo.

Respecto a la etapa de valoracidn, por regirse esta tltima por el sistema de prueba le-
gal o tasada, el legislador vuelve a confundir entre el testigo y el producto de su declaracién
e incluso entre inclusién y valoracién. Lo anterior, porque en materia de inhabilidades men-
ciona al menor de catorce afios, pero acto seguido le otorga un valor de base de presuncién a
su declaracién; respecto al testimonio de oidas, se refiere a la declaracién que se basa en he-
chos no percibidos por sus propios sentidos y le otorga el mismo valor, para terminar, en el
articulo 384 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefialando el valor de ciertas declaraciones,
pero que estard determinado por la credibilidad que otorga el testigo. Es decir, en materia
civil, no existe etapa de admisibilidad propiamente tal, confundiéndose la valoracién del

125 CoLOMA et al. (2009) p. 324.
126 FERNANDEZ (2009) p. 105.
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agente con el objeto de la institucién de las tachas'”, y luego, en lo que podriamos sefialar la
valoracién misma, entremezclando la valoracién de la declaracién con la del testigo'*.

Examinada y criticada la realidad chilena, cabe preguntarse entonces cudl es la pro-
puesta de andlisis que debe efectuarse. En primer término, y debiendo distinguirse entre las
etapas de conformacién del material probatorio y de valoracién, debe sefialarse que el testi-
go, como agente, siempre debe incluirse en juicio, es decir todas las personas serdn hdbiles
para declarar. No sucede lo mismo con el examen del testimonio -producto- porque en
dicho caso, en la etapa de conformacién del material probatorio, cabe establecer si la decla-
racién que realizard es relevante dentro del juicio.

Luego, respecto a la credibilidad del testigo, esto debe ser evaluado en sede de valora-
cidn, y diferencidndose del producto de su declaracidn, esto porque la credibilidad no puede
ser evaluada en la etapa de inclusién ya que dicha etapa solo apunta a la relevancia de la prue-
ba y a la cautela de ciertos valores, distinto a la credibilidad que es un tema de valoracién.

Siguiendo esa linea surge preguntarse, ;cudndo el testigo es creible?, y ;cémo debe-
mos valorar el producto?

Para responder la primera de las preguntas anteriores, podriamos revisar dos teorfas,
las del reduccionismo y del antirreduccionismo, las cuales, si bien presentan ciertas solucio-
nes, también tienen ciertas falencias que se hace necesario matizar y que también permiten
confundir la valoracién del agente y la actividad.

Resuelta la valoracién del agente, el centro estuvo en el producto, donde la opera-
cién intelectual implica descartar los errores de percepcién, y de interpretacién del testigo
e incluso la interpretacién del juzgador; establecer la firmeza y coherencia a lo largo del
proceso; corroborarlo por datos objetivos (es decir, que esté avalada por algtin hecho, dato
o circunstancia externa independiente a la propia declaracién), y finalmente conectarlo con
datos objetivos para tomar una decisién.

Realizadas las dos operaciones anteriores, valoracién de credibilidad del agente y
valoracién del producto de su declaracién, el juzgador podrd extraer conclusiones finales
respecto a la materia en juicio.

Como se ha establecido a lo largo de este trabajo, podemos observar que en materia
civil existe confusién en los distintos andlisis, no pudiendo tener claridad respecto a cudl
es el examen que se le realiza al testigo y cudl al producto de su declaracién, menos adn
en qué etapa de la actividad probatoria estos exdmenes se realizan. Mds grave adn, la ins-
titucién de las tachas lo que hace es valorar anticipadamente al testigo, y luego en la etapa
de valoracién misma confundir eventuales valores de credibilidad con cémo influirfan en
su declaracién.

Asi, en el proceso racional que el juez realiza, este debe primero enfocarse en las in-
terrogantes que se le formulen al testigo respecto a su credibilidad, para luego enfocarse en
la declaracién misma atingente al caso en cuestién, aunque esto implique que los elementos
deban presentarse de forma conjunta, como lo analicé de acuerdo a Ferndndez'?.

127 Articulos 357, 358, 373, 374, 375, 376, 377 del Cédigo de Procedimiento Civil.
128 Articulos 383 y 384 del Cédigo de Procedimiento Civil.
129 FERNANDEZ (2009) p. 105
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Es por todo lo anterior, que la tendencia debe ser realizar la distincién entre el agen-
te y la actividad y en base a esa diferencia examinar la inclusién y valoracién. Realizado
aquello pueden establecerse ciertas conclusiones ya que no necesariamente un testigo per se
mentiroso realizard una mala declaracién ni una declaracién atingente al caso serd dado por
el testigo mds creible, porque de lo contrario, no es posible determinar la falsedad de una
declaracién siendo la tnica opcidn analizar esa declaracién de forma objetiva e indepen-
diente de la persona del declarante'. Todo lo mencionado, va de la mano de un concepto
amplio de testimonio como el que se planted al inicio, porque no solo aquel facilita la dis-
tincién entre los elementos sefialados, sino que ademds permitird absorber otros medios de
prueba como testimonio que presentan las mismas caracteristicas que la prueba testimonial
respecto a la confusién entre agente y producto, y que hacen plantearse una posible regula-
cién comun o al menos un andlisis similar, lo que podrd ser analizado en otro trabajo refe-
rido a lo mismo.

BIBLIOGRAFIA CITADA

ADLER, Jonathan (2017): “Epistemological Problems of Testimony”, en Zarta, Edwards
(editor), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Winter, 2017.

ANDERSON, Terence; ScHUM, David y TwinNnING, William (2015): Andlisis de la prueba
(Madrid, Marcial Pons).

CARNELUTTI, Francesco (1982): La prueba civil (Buenos Aires, Ediciones Depalma).

Coapy, C.A.]. (2002): Testimony. A philosophical study (Oxford, Oxford University Press).

Coroma, Rodrigo; Pino, Mauricio y MONTECINOS, Carmen (2009): “Fundamentacién de
sentencias judiciales y atribucién de calidad epistémica a las declaraciones de testigos en
materia procesal penal”, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica de Valpa-
rafso, N° 33: pp. 303-344.

CoNTRERAS, Cristidn (2015): La valoracion de la prueba de interrogatorio (Madrid, Marcial Pons).

DiGEs, Margarita (2016): Testigos, sospechosos y recuerdos falsos. Estudios de psicologia forense
(Madrid, Editorial Trotta).

DEL Rio, Carlos (2010): “Dos formas discutibles de poner en duda el cardcter cognoscitivo
de la aplicacién judicial del Derecho penal: el principio del consenso y la garantia de la
no agravacién punitiva’, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Val-
paraiso, N© 34: 349-383.

Dost, Ettore (2016): La prueba testimonial. Estructura y funcién (Lima, ARA Editores
E.LR.L.).

FERNANDEZ, Mercedes (2009): “La valoracién judicial de las pruebas declarativas”, Revista
Jueces para la democracia, N° 64: pp. 95-116.

FERRER, Jordi (2007): La valoracidn racional de la prueba (Madrid, Marcial Pons).

FIGUEROA, Sebastidn (2016): “Reconocer y explicar (,) lo que hacemos. Una lectura de la
agencia humana desde las observaciones de Ludwig Wittgenstein” en ORMERO, Juan

130 NIevA (2010) p. 222.

817

06-01-20 13:37



818 Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N 3, pp. 791 - 819 [2019]

GonNzALEZ COULON, Marfa de los Angeles “Repensando el testimonio: la distincién entre agente y producto”

(editor), Ensayos, razones y agentes. Ensayos sobre teoria de la accion e imputabilidad juri-
dica y moral (Santiago, Ediciones LOM).

FraMARINO, Nicola (1995): Ldgica de las pruebas en materia criminal (Bogotd, Editorial Temis).

GASCON, Marina (2013): Estdndares de prueba y prueba cientifica (Madrid, Marcial Pons).

GORPHE, Francois (1971): La critica al testimonio (Madrid, Instituto Editorial Reus S.A.,
52 edicién).

GoRPHE, Francois (1985): Apreciacion judicial de las pruebas: ensayo de un método técnico
(Bogotd, Temis).

GRAHAM, Peter (1997): “What is testimony”, The Philosophical Quarterly, Vol. 47, No 187:
pp- 227-232.

GuasTINI, Ricardo (2014): Interpretar y argumentar (Madrid, Centro de estudios Politicos y
Constitucionales).

HuMg, David (2005): Investigacidn sobre el conocimiento humano (Barcelona, Atalaya).

LAckey, Jennifer (1999): “Testimonial knowledge and transmission”, The Philosophical
Quarterly, Vol. 49, N° 197: pp. 471-490.

LAUDAN, Larry (2013): Verdad, error y proceso penal (Madrid, Marcial Pons).

Lortus, Elizabeth; DOYLE, James y DysaRT, Jennifer (2013): Eyewitness 1estimony. Civil and
Criminal (San Francisco, LexisNexis).

Losapa, Alfonso (2015): “El testimonio como dar la palabra”, Teorema, XXXIV/1:
pp. 5-18.

MANZANERO, Antonio (2008): Psicologia del testimonio. Una aplicacidn de los estudios sobre la
memoria (Madrid, Ediciones Pirdmide).

MATURANA, Cristidn y MONTERO, Radl (2010): Derecho Procesal Penal (Santiago, Thomson
Reuters).

Muroz, Luis (2001): Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000 (Barcelona, J.M.
Bosch Editor).

NIEVA, Jordi (2010): La valoracién de la prueba (Madrid, Marcial Pons).

NiRo, Douglas y MARRERO, Danny (2015): “El testimonio de un experto. Una perspectiva
agentiva’ en PAEZ, Andrés (coord.), Hechos, evidencia y estdndares de prueba. Ensayos de
epistemologia juridica (Bogotd, Editorial Kimpres SAS) pp. 185-203.

PAEz, Andrés (2014): “La prueba testimonial y la epistemologia del testimonio”, Isonomia,
Ne 40: pp. 95-118.

PaEz, Andrés (2013): “Una aproximacién pragmatista al testimonio como evidencia”, en
VAsQuez, Carmen (Ed.) Estdndares de prueba y prueba cientifica (Madrid, Marcial Pons)
pp- 215-238.

PaLomMo, Diego; BorDALL, Andrés y CorTEZ, Gonzalo (2014): Proceso civil. El juicio ordinario
de mayor cuantia, procedimiento sumario y tutela cautelar (Santiago, Thomson Reuters).
QUINTANA, Francisco (2008): “La valoracion del interrogatorio de testigos en supuestos espe-
cificos: el testigo tachado y el testigo - perito” en ABEL LLUCH, Xavier, P10, Joan, Aspectos

problemdticos en la valoracion de la prueba civil (Barcelona, J.M. Bosch Editor).

Ramos, Vitor de Paula (2018): Prova testemunbal. Do subjetivismo ao objectivismo, do isolamen-
to cientifico ao didlogo com a psicologia e a epistemologia (Girona, Universidad de Girona).

Ramos, Vitor de Paula (2019): La prueba testifical (Barcelona, Marcial Pons).

RChD 46-3.indb 818 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 819

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 791 - 819 [2019]

GonzALez COULON, Marfa de los Angeles ' “Repensando el testimonio: la distincién entre agente y producto”

RiVERA, Rodrigo (2011): La prueba: un andlisis racional y prdctico (Madrid, Marcial Pons).

SCHLOSSER, Markus (2015): “Agency” en Zarta, Edwards (editor), The Stanford Encyclope-
dia of Philosophy, Fall, 2015.

Siva, Eva; MANZANERO, Antonio y CONTRERAS, Maria José (2018): CAPALIST. Valoracién
de capacidades para testificar (Madrid, Dykinson S.L.).

STEIN, Alex (2005): Foundations of Evidence Law (Oxford, Oxford Unversity Press).

Tarurro, Michele (2008): La prueba (Madrid, Marcial Pons).

TArUFFO, Michele (2011): La prueba de los hechos (Madrid, Editorial Trotta).

Tarurro, Michele (2012): Consideraciones sobre la prueba y motivacion de la sentencia civil.
(Santiago, Editorial Metropolitana, 12 edicién).

THAGARD, Paul (2005): “Testimony, credibility and explanatory coherence”, Erkenntnis,
vol. 63, N° 3: pp. 295-316.

VazQuez, Carmen (2015): De la prueba cientifica a la prueba pericial (Madrid, Marcial Pons).

ZUCKERMAN, Adrian (2013): Zuckerman on civil procedure: principles of practice (Londres,
Sweet & Maxwell).

NORMAS CITADAS

Ley N° 1.552 de (30/08/1902), que aprueba el Cédigo de Procedimiento Civil.
Ley N° 19.696 de (12/12/2000), Cédigo Procesal Penal.

06-01-20 13:37



