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Esta monografia analiza y critica el estudio de la prueba tes-
timonial en el ambito espaniol y chileno, estableciendo como
premisa que el problema mas importante se encuentra en
que el analisis ha estado centrado en la figura del testigo, lo
que ha tenido como consecuencia que el examen de dicho
elemento, el sujeto, contamine el examen de la declaracién
gue él desarrolla dentro de un juicio.

Es a propdsito de las problematicas que surgen luego de
revisar el estudio de este medio de prueba, que el presente
trabajo propone un concepto amplio de testimonio, apoyan-
dose en la epistemologia juridica, a partir del cual se dis-
tingan los elementos subjetivo y objetivo presentes en la
prueba testimonial. Asi, se establece que dichos elementos
deberan examinarse de manera equilibrada, en el mismo ni-
vel, en los momentos de conformacién y valoracion de la
prueba.

Realizada la elaboracién del concepto anterior, en esta mo-
nografia no solo se plantea este innovador examen de la
prueba testimonial, sino que también se presenta, al finali-
zar el texto, la posibilidad de que a partir de la definicién de
testimonio entregada, se regulen de manera comun con la
prueba testimonial otros medios de prueba que comparten
la naturaleza juridica de ser testimonios y que ademas pre-
sentan problematicas similares a las ya planteadas.
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PROLOGO

Hace unos afios la joven procesalista chilena Marfa Angeles
Gonzélez Coulon, que ensefia Derecho Procesal en la Universidad
santiaguesa de Chile, se puso en contacto conmigo. Me dijo que le
habian concedido una beca para hacer la tesis doctoral en la Univer-
sidad Auténoma de Barcelona y me pedia que le dirigiera la tesis. La
profesora Gonzilez Coulon ya habia elegido como tema de inves-
tigacion lo que en Derecho espafol llamamos prueba testifical y en
Derecho chileno se denomina prueba testimonial. No era una elec-
cién caprichosa. De hecho, la doctoranda me mostré algunos breves
trabajos que ya habia redactado sobre estas cuestiones, y que a mi me
parecieron interesantes. Asi es que acepté gustoso la propuesta, pero
con la condicion de que el profesor Joan Picé i Junoy, uno de nuestros
maximos especialistas en el tema de la prueba procesal, asumiera la
codireccion de la tesis. A medida que pasan los afos, uno va cobrando
mas conciencia de las propias limitaciones, y, aunque los problemas
concernientes a la prueba procesal siempre me han atraido, no me
considero un experto en esta materia, por lo que preferi estar acom-
pafiado en la direccion de la tesis por alguien que si lo es al maximo
nivel, como el profesor Pico.

Tanto el ordenamiento juridico chileno como el espafol sirven
de soporte positivo al trabajo de la Dra. Gonzilez.

EL TESTIMONIO COMO PRUEBA UNA RECONSTRUCCION TEORICA Y UNITARIA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL 17
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La elaboracion de la tesis por parte de la profesora Gonzalez
Coulon comenzé a desarrollarse en las condiciones normales propias
de la época inmediatamente anterior a la pandemia del Covid-19. Pero
la dltima fase, o sea, la que sigui6 al inicio de la pandemia, ha sido
extraordinariamente dificil. La doctoranda se vio obligada a regresar a
Chile, y las comunicaciones y sesiones de trabajo con el profesor Picé
y conmigo se tuvieron que llevar a cabo mediante correos electronicos
y videoconferencias. Afortunadamente, la Dra. Gonzalez consiguid
concluir la tesis, que defendié con éxito.

La tesis doctoral de Maria Angeles Gonzalez ha dado lugar a esta
monografia, que me honro en prologar.

En consonancia con las actuales tendencias de los estudios refe-
ridos a la prueba procesal, la Dra. Gonzalez critica los criterios domi-
nantes en la regulacion legal de las pruebas personales y en la practica
procesal relativa a estas pruebas, que incurren en una excesiva focali-
zacion en la persona del testigo, y, en general, en el sujeto que presta
declaracion como testigo, parte o perito. Como pone de relieve la au-
tora, la moderna epistemologia juridica no pone el acento tanto en las
personas del testigo (o de la persona que presta declaracion) como en
la informacion que aporta al proceso. Este enfoque permite a la Dra.
Gonzalez hacer un tratamiento unitario de las diversas declaraciones
con finalidad probatoria que se producen en un proceso, incluyendo
las testificales en sentido estricto y las prestadas por las partes y los
peritos.

Desde esta perspectiva, la autora configura ampliamente el con-
cepto de testimonio, tras poner de manifiesto las deficiencias de las que
adolece la prueba testifical en el Derecho positivo chileno y el espafiol,
y también en la doctrina y la practica dominantes. La Dra. Gonzilez
concibe el testimonio como transferencia de conocimientos a un tribu-
nal que no los tiene, poniendo de relieve la exigencia de distinguir los
dos elementos involucrados en el testimonio: el sujeto o testigo, por
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un lado, y la declaracion o testimonio, por el otro. La autora conside-
ra que distinguir claramente ambos elementos es fundamental para
el examen que el tribunal ha de realizar en las sucesivas etapas de
conformacion y valoracién de la prueba, y que debe evitar la prepon-
derancia que tradicionalmente se ha otorgado al elemento subjetivo
sobre la declaracion testifical propiamente dicha.

La obra se estructura en cuatro capitulos. En el primero de ellos
la Dra. Gonzalez revisa distintas nociones fundamentales correspon-
dientes a la teoria general de la prueba, tales como el concepto general
de prueba entendida como actividad de comprobacién de las alegacio-
nes facticas de las partes, la finalidad de la prueba, el derecho a la prue-
ba y las clasificaciones que considera mas relevantes para el trabajo,
finalizando con la determinacion de las sucesivas etapas procesales de
la actividad probatoria.

En el segundo capitulo, la autora analiza la doctrina y la legisla-
cién espafiola y chilena respecto a la prueba testimonial, para extraer
de ellas algunas conclusiones relevantes:

a) el tratamiento doctrinal y legal de la prueba testifical tiende en
exceso a prescindir de la prueba testifical o a relegar su valor, sin
tener en cuenta que no pueden excluirse medios de prueba si no
existen motivos razonables para ello;

b) la doctrina y la regulacion legal de la prueba testifical muestran
con frecuencia una clara desconfianza en este medio de prueba;

¢) v estadesconfianza se traduce en que el tratamiento de la prueba
testifical estda enfocado en el testigo, y no en el testimonio pro-
piamente dicho, lo que termina por contaminar y degradar el
valor probatorio de la declaracion testifical.

Por estas razones, la autora plantea en el tercer capitulo la ne-
cesidad de efectuar nuevo analisis de este medio de prueba que tenga
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en consideracion la importancia de los testimonios. Este capitulo con-
cluye sosteniendo que, a su juicio, en la etapa de conformacién de la
prueba deberian admitirse todos los testigos, sin perjuicio de que se
realice el correspondiente anlisis respecto de la relevancia del conte-
nido de la declaracion. Luego, en la etapa de valoracion, y nuevamente
a través de un examen separado de ambos elementos, deberia revisarse,
por una parte, la credibilidad del testigo o sujeto, y, por otra, la rele-
vancia y el poder explicativo y la fuerza probatoria de la declaracion o
testimonio.

En el cuarto y tultimo capitulo la Dra. Gonzélez reflexiona so-
bre la idoneidad de una posible regulacion comtn de la prueba tes-
timonial, la pericial y la declaracion de las partes, entendiendo que
estos tres medios de prueba comparten la naturaleza juridica de ser
testimonios, distinguiéndose solamente en los grados de especialidad
y conocimientos que aportan. La autora llega a la conclusion de que,
si bien hay elementos procesales que implicarian una diferenciacién
entre esos medios de prueba, el sistema de valoracion, la forma del
interrogatorio y el examen de los elementos en las etapas de confor-
macion y valoracion deberfan ser comunes.

Desde hace algin tiempo la prueba procesal no es un terreno re-
servado a la atencion de los procesalistas. Otros estudiosos han dirigi-
do también sus esfuerzos investigadores a estas cuestiones. En las filas
de estos estudiosos encontramos sefialadamente filgsofos y tedricos
generales del Derecho, epistemélogos, psiclogos sociales, especialis-
tas en inteligencia artificial y neurocientificos, entre otros. En suma,
la prueba procesal es actualmente un campo de estudio que se halla
en plena y heterogénea eclosion cientifica. Y, sin embargo, la prueba
procesal es uno de los sectores del enjuiciamiento en los que resulta
mas gigantesca la distancia o discordancia entre los logros tedricos y
el quehacer cotidiano de nuestros tribunales. Son desgraciadamente
muy pocos los jueces que hacen uso de aquellas conquistas doctri-
nales en sus sentencias. Pero este panorama no debe ser motivo de
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desdnimo, sino que, al contrario, ha de servir de estimulo para seguir
enriqueciendo los estudios sobre esta materia, como hace la presente
aportacion de la Dra. Maria Angeles Gonzélez Coulon.

Terrassa, 6 de febrero de 2021
MANUEL CACHON CADENAS

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Auténoma de Barcelona
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INTRODUCCION

La prueba testimonial, entendida tradicionalmente como la de-
claracion de un tercero, ha sido abordada a lo largo del tiempo con
suma desconfianza. Creemos que esta forma de afrontarla se debe a
que su estudio y enfoque se han centrado solamente en la persona
que desarrolla el medio de prueba objeto de estudio, sin mirar de la
misma manera la declaracion que este efectda. Asi, si solo nos guia-
mos por las caracteristicas personales de quien depone, dificil resulta
para el juzgador extraer los datos necesarios para que el contenido de
la declaracion sea un real aporte y se logre una mejor resolucion del
asunto.

Esta disyuntiva que se presenta al otorgarse mds jerarquia al tes-
tigo o sujeto que a su declaracion o testimonio, si bien se expresa con
mayor énfasis en materia de prueba testimonial, es también atendible
en otros medios de prueba que comparten la naturaleza juridica de ser
testimonios, cuales son la prueba pericial, en la que este centralismo
produce suma confianza y la declaracion de las partes, en la que sucede
lo contrario.

Las dificultades presentadas derivan de la regulacion legal, del
tratamiento dogmético que reproduce los errores de la ley y profun-
diza en la desconfianza y de la practica judicial en los momentos de
conformacion y valoracion del material probatorio.
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Es asi como observaremos, en principio a través del analisis de la
prueba testimonial, que solo de las definiciones que la doctrina presen-
ta, basindose en el tratamiento legal, todo el andlisis de dicho medio
de prueba gira en torno al testigo o sujeto que tuvo contacto o percibid
algtin hecho de relevancia para el proceso'.

La consecuencia de lo esbozado, sobre el hecho de que el centro
del analisis siempre ha estado en la persona que desarrolla la activi-
dad y no en el contenido de la declaracion de dicha persona, es que los
estudios sobre el tema se han basado en que el examen de la prueba
testimonial debe estar centrado en quien declara, y si quien lo hace
esta de alguna manera influenciado por algtn tipo de interés o tiene
alguna relacion con alguno de los intervinientes del proceso?, dudéan-
dose de lo que relata. Es decir, derechamente no se cree en lo que dice
0 se mira con recelo.

1 Por ejemplo, ver en Espafia RAMOS MENDEZ, Francisco: Enjuiciamiento civil.
Cémo gestionar los litigios civiles. Barcelona, Espafia, Atelier Libros Juridicos,
2008, p. 714.

También es posible revisar esta idea en: CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés:
Derecho procesal civil (con Ortells Ramos, Manuel y otros). 10° edicién, Ma-
drid, Espafia, Editorial Aranzandi, 2010, p. 417. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés:
Curso de Derecho Procesal Civil II. Parte Especial (con Diez — Picazo Giménez,
Ignacio y Vegas Torres, Jaime). 32* Edicién, Madrid, Espafia, 2001, Editorial Cen-
tro de Estudios Ramén Areces S.A., 2016, p. 156.

En Chile, solo a modo de ejemplo, CONTRERAS ROJAS, Cristian: La valoracion
de la prueba de interrogatorio. Madrid, Espania, Editorial Marcial Pons, 2015, p.
219. PALOMO VELEZ, Diego: Proceso civil. El juicio ordinario de mayor cuan-
tia, procedimiento sumario y tutela cautelar (con BORDALI SALAMANCA,
Andrés; CORTEZ MATCOVICH, Gonzalo). 2* edicién, Santiago, Chile, Legal
Publishing Chile, 2014, p. 329.

2 Un claro ejemplo de esto, en materia testimonial es GORPHE, Frangois: La criti-
ca al testimonio. Traduccién de Mariano Ruiz-Funes. 5* edicién, Madrid, Espafia,
Editorial Reus S.A., 1971, pp. 23 ss.
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En otras palabras, el centralismo en quienes declaran ha provo-
cado que directa o indirectamente se ignore la informacion relevante
que dicha persona puede transmitir, para solo enfocarse en las carac-
teristicas personales de la misma y, en base a ellas y sus circunstancias,
examinar el medio de prueba. De esta manera, se califica la verdad o
falsedad de dicho medio de prueba en relacion a los enunciados sobre
los hechos, respecto a quien declara y no a lo que se declara’.

Revisaremos que tanto la doctrina como la ley asocian la prueba
testimonial como aquella declaracion proveniente de un tercero, mu-
chas veces solo conceptualizando al testigo y abocandose a la institu-
cién de las tachas, especialmente en Chile y en Espafa, motivo por el
cual nos centraremos en estos dos ordenamientos. Esto ha generado
un gran recelo en este medio de prueba siendo tratado en diversas
ocasiones como una prueba auxiliar respecto a otros medios de prueba.

Estudiando los conceptos de prueba testimonial y sus falencias,
sera posible que re-analicemos el tratamiento que se ha dado a este
medio de prueba y otorguemos una definicién mas amplia del mismo
basdndose en la naturaleza juridica de este, cual es la de testimonio.
Ademads de plantear un nuevo concepto, identificaremos los elementos
que lo componen y cémo deben tratarse estos en el mismo nivel.

La naturaleza juridica de ser testimonio, que se identifica como
propia de la prueba testimonial, es posible apreciarla también en la
declaracion de parte y en la prueba pericial, ademas de que en dichos
medios de prueba también se subrayan muchos de los problemas de la
testimonial. En el caso de la declaracion de parte, se mira con descon-

3 MiraNDA VAzQUEZ sefiala que s6lo hay estudio de las cuestiones formales de
la prueba testimonial. MIRANDA VAZQUEZ, Carlos de: «La valoracién de la
prueba testifical civil a examen (una revision critica del art. 376 LEC)» en Revis-
ta General de Derecho Procesal, 39 (2016), p. 2.
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fianza su declaracion por el interés que se tiene en el juicio. En el caso
de la prueba pericial, muchas veces mas que desconfianza lo que hay
es una mirada enfocada solo en el perito, valorandose dicho medio de
prueba en torno a quien es el experto y no sobre lo que dice.

Asi, la reformulacion del concepto de prueba testimonial a uno
amplio y mas general de testimonio servira también para examinar
estos otros medios de prueba que podriamos llamar testimoniales.
Luego estableceremos un minimo epistémico entre ellos, cual es su
naturaleza juridica de testimonio, en que las particularidades de cada
uno tienen que ver con su grado de participacién o conocimiento.

Entender estos tres medios de prueba como testimonios, permi-
tira examinarlos de forma correcta porque asi otorgaremos la misma
relevancia a quien desarrolla la actividad probatoria —testigo o sujeto—,
y a la informacion que esa persona transmite —declaracion o testimo-
nio. Ademas, podremos dilucidar si al ser los tres medios de prueba
que comparten una misma naturaleza juridica, la de testimonios, es o
no posible una regulacion procesal comtn de ellos en materia procesal.

Las ideas planteadas y que buscamos plasmar, seran abordadas
a través de la legislacion procesal civil de Espana y Chile, asi como
principalmente en la doctrina de estos paises. Afiadiremos, en lo per-
tinente y sin que se vea entremezclado con la legislacion especifica del
pais del autor respectivo, reflexiones de la doctrina italiana, inglesa y
latinoamericana, que nos permitirdn contextualizar lo que sefialare-
mos y como el centralismo en quien desarrolla la actividad o medio
de prueba, es un problema propio de las mds variadas legislaciones y
sistemas.

Podremos revisar que, desde la doctrina, el analisis que se nos
presenta es breve y mas bien formal, en el sentido de que en la ma-
yoria de los casos los diversos autores solo realizan una definicion del
medio de prueba en general o del testigo, perito o parte en particular,

EL TESTIMONIO COMO PRUEBA UNA RECONSTRUCCION TEORICA Y UNITARIA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL



MARIA DE LOS ANGELES GONZALEZ COULON
INTRODUCCION

para luego dar paso a una especie de transcripcion de la regulacion
del pais del autor. Solamente en situaciones calificadas se analizan de
forma especifica ciertas materias que presentan alguna particularidad,
para dar paso luego a la manera en que el medio de prueba debe valo-
rarse, siempre en torno a la credibilidad del sujeto.

En materia doctrinal, encontraremos muy poco dedicado de
manera especifica a la prueba testimonial o al testimonio en materia
procesal, en la mayoria se aprecia un anélisis como parte de textos ge-
nerales sobre el proceso civil. Luego, en ninguno se profundiza en su
tratamiento y tampoco se analiza ni cuestiona su naturaleza juridica y
las consecuencias de que sea un testimonio.

El ambito legislativo no es muy distinto a las criticas esbozadas
anteriormente. Asi, tanto en Chile como Espafia encontramos el cen-
tralismo sefialado, lo que trae como consecuencia, en mayor medida en
el caso chileno por su sistema probatorio, que se omita un verdadero
anélisis a la informacién que es otorgada, es decir al testimonio en
sentido amplio, y que sera relevante para el juicio.

De esta manera, habiendo establecido la naturaleza juridica de
estos medios de prueba y en especial de la testimonial es que los re-
analizaremos, ya que no solo determinaremos la importancia de los
mismos y como deben revisarse, sino que ademas identificaremos ca-
racteristicas comunes de la prueba testimonial con la prueba pericial
y la declaracion de partes, planteando la opcion de una regulacion co-
mun entre ambas.

Este re-analisis que venimos planteando, tendrd como eje prin-
cipal el permitir al juzgador tomar mejores decisiones al contar con la
mayor cantidad de antecedentes disponibles. Es decir, al revisar estos
medios de prueba su examen debe dejar de estar protagonizado por
el sujeto que desarrolla la actividad probatoria y examinarse también
desde el contenido de su declaracion porque de esa manera no se ex-
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cluird informacién al juzgador fundada solamente en quien realizé la
declaracion.

Para un analisis ordenado de todo lo mencionado, en el primer
capitulo se revisardn ciertos conceptos sobre teoria de la prueba: con-
cepto vy finalidad de la prueba, derecho a la prueba, fuentes y medios
de prueba, clasificaciones y momentos de la actividad probatoria. To-
maremos posicién respecto a algunos de ellos, para luego utilizarlos
en los siguientes capitulos, de manera mas especifica, respecto a los
medios de prueba esbozados.

En el segundo capitulo se revisara la prueba testimonial en es-
pecifico desde la perspectiva de la doctrina chilena y espafiola, junto
con alguna italiana y latinoamericana atingente al tema y que no haga
mencion especifica a las legislaciones de sus autores. Asi, determinare-
mos cuales son las mayores falencias posibles de detectar en el estudio
que se le ha dado a este medio de prueba.

Ademds, examinaremos de manera concreta la legislacion procesal
civil de Chile y Espana, verificando las diferencias que presentan y esta-
bleciendo las mayores problematicas en ambas. Asi, a través del agota-
miento de dicha informacién, definiremos si el problema del centralis-
mo en el testigo o sujeto, que se traduce en la desconfianza de este medio
de prueba, es real en la practica legislativa o solo propia de la dogmatica.

Realizado lo anterior, en el tercer capitulo se analizard, desde la
epistemologia como ciencia complementaria al derecho procesal, un
nuevo concepto de testimonio, que serd méas amplio y omnicompren-
sivo que solo la prueba testimonial, y que no solo incluird, como ha
sido de forma tradicional, la figura del testigo, sino que materializara
también el contenido de la declaracion que este testigo realiza.

Este capitulo tendrd como pilar el conceptualizar de manera am-
plia el testimonio, entendiendo que esta es la naturaleza juridica de
los tres medios de prueba que hemos mencionado. Analizaremos las
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definiciones que se han formulado de testimonio como forma de co-
municacion, para luego ampliarlo al testimonio como transmisién de
conocimiento.

De la mano de dicho concepto, distinguiremos dos elementos
dentro del mismo, que llamaremos testigo o sujeto, y declaracion o
testimonio, los cuales definiremos debidamente. Creemos deben estar
presentes estos elementos en una definicion amplia de testimonio y
tienen que considerarse de la misma manera en el analisis que realiza-
ra el juez, pero de forma separada en los momentos de conformacion
y valoracion del material probatorio.

Lo mencionado es importante, porque ignorar dicha distincién
hace finalmente que el sujeto contamine la declaracion, impidiendo
disminuir el error y acercarse a la verdad tanto en las etapas de confor-
macion del material probatorio como de valoracion del mismo.

Junto con todo lo anterior, en este capitulo también abordaremos
la importancia de los testimonios, las dificultades que plantea y las for-
mas en que se ha buscado justificarlo. Esto sera fundamental para en-
tender la diferenciacion entre los elementos que planteamos, asi como
la manera en que debe estudiarse.

Por tltimo, en el cuarto capitulo, y a partir del concepto amplio
de testimonio establecido en el capitulo anterior, se analizara la posi-
bilidad de plantear una regulacién comun entre la prueba testimonial,
pericial y la declaracion de partes, entendiendo que son todos episté-
micamente testimonios.

Se examinardn los elementos comunes y los disimiles entre los
tres medios de prueba planteados y se determinarad si el hecho de que
sean epistémicamente testimonios les permite una regulaciéon comtn
o si, solamente, lo comtn entre los tres debera situarse en el analisis
de la valoracién de los mismos, como consecuencia de la distincién
entre el testigo o sujeto y la declaracion o testimonio.
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En definitiva, la propuesta es plantear un nuevo concepto de tes-
timonio para ser utilizado dentro del derecho procesal, que permita
aunar, en los aspectos que detallaremos, a los tres medios de prueba
que comparten el minimo epistémico mencionado.

Esta propuesta implica un re-analisis de la prueba testimonial
que es la que tradicionalmente se asocia al testimonio, pero cuyas fa-
lencias son claramente aplicables a los medios de prueba que compar-
ten la naturaleza juridica de testimonio. El centralismo en el sujeto
ha implicado una parcialidad en el examen dentro del proceso y ha
impedido que el juzgador cuente con antecedentes que se encuentran
disponibles para tomar una mejor decision.

El concepto amplio de testimonio permitird diferenciar dos ele-
mentos en €él, como son el testigo o sujeto y la declaracion o testimo-
nio. A partir de ahi, y entendiendo que dentro de ese concepto amplio
son subsumibles la prueba testimonial, la prueba pericial y la declara-
cion de partes, este libro busca contestar la pregunta sobre una posible
regulacion comun de estos tres medios de prueba.

Respecto a esta Gltima pregunta sefalaremos que, independien-
temente de la regulacion juridico-procesal, los tres medios de prueba
sefialados tienen en comin un estudio centrado en quienes desarro-
llan el medio de prueba, por lo que siempre debera distinguirse entre
dicho testigo o sujeto y la declaracién o testimonio, en los momentos
en que se determine la inclusion o exclusion del medio de prueba y en
el de valoracion del mismo.
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