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RESUMEN

En la justicia de familia chilena las estrategias probatorias para demostrar un hecho se articulan en base a
reglas legales, interpretaciones judiciales y libertad probatoria, de modo que la sana critica y la prueba tasada
son modelos de valoracion que se complementan entre si. Este trabajo analiza las estrategias probatorias
tanto en los asuntos contenciosos que se tramitan en el procedimiento ordinario como en la tutela de los
derechos a través de procedimientos especiales, para lo cual se consideran cuatro casos tipicos: la prueba de
la infidelidad en el divorcio por culpa, del menoscabo en la compensacion econdmica, del interés superior del
nifo, nifa o adolescente en los juicios de filiacién por reconocimiento sin un vinculo biolégico y del riesgo
inminente en la violencia intrafamiliar. Cada uno de ellos revela un conjunto de razones juridicas que dan
contenido normativo a la sana critica.
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ABSTRACT

In the Chilean family justice, evidentiary strategies to prove a fact are prepared based on legal rules, judicial
interpretations, and probationary freedom so the free evaluation of evidence and the legal regulation of the
evidentiary weight complement each other. This work analyzes these strategies in the trials the contentious
matters that are processed in the ordinary procedure as in the protection of rights processed in special
procedures. The cases examined are proof of infidelity in fault divorce, impairment of financial compensation,
the best interests of the child or adolescent in filiation proceedings by recognition without a biological link
and the imminent risk in domestic violence. Each of these cases reveals a set of legal reasons that give
normative content to free evaluation of evidence.
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1. Introduccion

Este trabajo analiza algunas de las estrategias probatorias que usan los sujetos procesales
en cuatro casos tipicos de la litigacion de familia en Chile para demostrar un hecho juridicamente
relevante. Estos casos son la prueba de la infidelidad en el divorcio por culpa, del menoscabo en
la compensacidon econdmica, del interés superior del nifio, nifia o adolescente en los juicios de
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filiacion por reconocimiento sin un vinculo bioldgico y del riesgo inminente en la violencia
intrafamiliar (VIF).

El objetivo de este estudio es determinar la manera en que los principios y reglas del
derecho de familia, asi como de la ley procesal de familia, delimitan el contenido normativo de
la sana critica como sistema de valoracion de la prueba incorporado en el afio 2004 por la ley
que creo los Juzgados de Familia (art. 32 inciso 12, Ley N° 19.968).

Es por este motivo que el analisis incluye las dos funciones principales que cumplen las
juezas y los jueces de familia en cuanto a resolver conflictos que involucran intereses
patrimoniales y extrapatrimoniales, asi como tutelar los derechos de quienes acuden al
tribunal.

Este doble rol tiene un correlato procesal por cuanto los tres primeros casos que se
examinan se litigan segun el procedimiento ordinario de los asuntos contenciosos (art. 55, Ley
N2 19.968), mientras que el cuarto caso se tramita en base a un procedimiento especial disefiado
para tutelar derechos (art. 82, Ley N2 19.968).

Las estrategias probatorias de los litigantes y los jueces en estos casos dan cuenta de la
influencia que tiene el derecho en los hechos al momento de valorar la informacién disponible.
En otras palabras, ellas muestran la incidencia normativa que tienen la regulaciéon vigente y el
razonamiento juridico en un ambito judicial donde rige la sana critica.

En cuanto a su desarrollo, este trabajo tiene tres partes ademas de esta introduccién. La
primera de ellas se refiere a la importancia de la jurisprudencia en el estudio de las razones
juridicas para valorar la prueba en los conflictos familiares. La segunda parte expone la relacion
entre la sana critica y la prueba tasada como dos formas de valoracién de la prueba que no son
antagonicas, sino que complementarias en la litigacion de familia. En tercer término, se
introduce la nocidn de estrategia probatoria y, a partir de ella, se analizan los cuatro casos ya
citados como ejemplos del rol del derecho en la prueba de los hechos. El articulo termina con
sus principales conclusiones.

2. El acervo jurisprudencial

La jurisprudencia de familia chilena a lo largo del siglo XX contiene varias decisiones
relevantes para el derecho probatorio. Una de ellas es el caso Sabioncello, un juicio de nulidad
matrimonial resuelto en el afio 1932 y que consolidé una respuesta judicial ante el término de
la vida en comun al permitir la disolucién del vinculo matrimonial, aunque esta fuese, para un
jurista aleman, “una prdactica juridica que tanto en Chile como en el extranjero adquirié una
indecorosa notoriedad como «divorcio a la chilena»”?,

En lo que se refiere a la prueba judicial, el caso Sabioncello anticipé el rendimiento que
tiene la distincidon entre fe publica (art. 1700 del Cddigo Civil, CC) y funcidn publica (art. 308 CC),
es decir, en cuanto a la diferencia probatoria entre los documentos provistos de fe publica, como
los instrumentos publicos que hacen plena prueba respecto de algunas circunstancias que la ley
indica (art. 1699 inciso 1° CC) y los documentos oficiales que son el resultado de una funcién
publica y cuyo valor probatorio es menor si se les compara con aquellos?.

Sin hacer esta distincién, en Sabioncello con Hausmann la Corte Suprema aplicé una tesis
que se habia establecido en la década del veinte, segln la cual la declaracién de unos testigos
bastaba para probar que lo escrito en un documento —el acta matrimonial— no era cierto y, de
este modo, resolver el problema del término de la vida en comun®. Por lo mismo, la Corte
Suprema rechazé el recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la sentencia que
acogié la demanda de nulidad y que se fundaba en una supuesta vulneracién del valor

1 LARROUCAU (2020a), pp. 9-15y 221-229.

2SAMTLEBEN (2003), p. 105; SAMTLEBEN (2007), pp. 25-26.
3 MENESES (2018), p. 183.

4 Corte Suprema, de 28 de marzo de 1932.
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probatorio del acta matrimonial ya que, segun la recurrente, su contenido debia presumirse
verdadero entre los conyuges en tanto documento publico (art. 1700 CC).

Si bien la Corte Suprema rechazé este recurso citando una regla especial del derecho de
familia para la prueba del estado civil (art. 308 CC®), su decisién puede entenderse hoy en dia
como una que se sostiene conceptualmente en la distincion entre fe y funcién publicas. De este
modo, cuando la Corte Suprema resolvid que “el certificado de matrimonio no garantiza la
verdad de la declaracion de los contrayentes en ninguna de sus partes” (cons. 22) porque “los
documentos matrimoniales no son instrumentos publicos para el objeto de establecer ese
domicilio” (cons. 62), lo que sefialé con ello es que, si bien las partidas del Registro Civil son
instrumentos publicos, para efectos de probar en juicio el domicilio de los cényuges solo cuentan
como un documento oficial cuyo valor probatorio es menor al que tienen aquellos instrumentos.

Esta distincion juridica entre fe publica y funcidén publica es la que hace coherente una
decisién como la de la Corte Suprema en el caso Sabioncello con la funcién del Servicio de
Registro Civil e Identificacién, un drgano publico encargado de “la constitucion legal de la
familia” y que tiene la tarea de “registrar los actos y hechos vitales que determinen el estado
civil de las personas vy la identificacion de las mismas” (art. 3 inciso 192, Ley N2 19.477 del afio
1996). Asi, por ejemplo, como se ve mas adelante a propésito del juicio de filiacion por
reconocimiento cuando no hay un vinculo biolégico, la calidad de hijo o hija solo se prueba
mediante la partida que emite el Registro Civil y los Unicos medios de prueba supletorios son los
instrumentos publicos mediante los cuales ha sido establecida la filiacion, esto es, la copia de la
sentencia dictada en el juicio de filiacion o bien la escritura publica u otro acto de
reconocimiento®.

En otras palabras y a diferencia de lo que ocurria con la nulidad matrimonial por
incompetencia del oficial del Registro Civil, cuando se trata de un juicio de filiacion el rol de la
prueba tasada que cumple el acta de nacimiento es tan determinante que, incluso, ha llevado a
que la Corte Suprema afirme que “el estado civil en lo concerniente al parentesco no es una
cuestion o asunto de hecho, sino que es un problema que debe ser resuelto conforme a
derecho”’. O sea, si bien la controversia en cuanto al estado civil de hijo o hija es una cuestién
factica, la solucién del Juzgado de Familia se debe guiar fundamentalmente por consideraciones
juridicas.

En definitiva, lo que el ejemplo del caso Sabioncello muestra es que la jurisprudencia
chilena ha producido a lo largo de mas de un siglo un acervo de casos que dan cuenta del modo
en que los principios y reglas juridicas del derecho de familia modulan la valoracién judicial de
la prueba. Los cuatro casos tipicos que se analizan en este trabajo asi lo demuestran, ya que son
parte de dicho acervo.

3. Prueba tasada y sana critica

El sistema de valoracion de la prueba que rige en la justicia de familia chilena combina la
sana critica y la prueba tasada, de modo que la relacion entre ambos modelos no es de
oposicidn, sino de complementariedad.

Esta combinacidn explica que la ley de tribunales de familia del afio 2004 no provocase un
problema de derogacién tdcita al implementar la “libertad de prueba [...] para la adecuada
resolucién del conflicto familiar” (art. 28, Ley N° 19.968) y la valoracién judicial de acuerdo con
la sana critica (art. 32 inciso 12, Ley N° 19.968) en un ambito en que la prueba de los hechos ha
sido tradicionalmente regulada por la ley2.

5 Art. 308 del Cédigo Civil: “Los antedichos documentos [las partidas del Registro Civil e Identificacion] atestiguan la declaracion
hecha por los contrayentes de matrimonio, por los padres, padrinos u otras personas en los respectivos casos, pero no garantizan
la veracidad de esta declaracion en ninguna de sus partes.

Podran, pues, impugnarse, haciendo constar que fue falsa la declaracion en el punto de que se trata”.

6 SEGURA (1998), p. 101.

7 Corte Suprema, Rol N2 8925-2012, de 29 de enero de 2013, citada en GREEVEN (2014), p. 477.

8 ACCATINO (2018), p. 201.
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Este mismo rasgo del derecho de familia chileno explica que la nocidon benthamiana de la
libre valoracién de la prueba entendida como un modelo de ausencia casi total de reglas legales
no sirva para explicar lo que ocurre en la litigacion cotidiana. Sobre esto ultimo es pertinente
traer a colacion la critica de Alex Stein a la concepcidn de Jeremy Bentham, ya que ella muestra
algo que en un trabajo como este no se puede pasar por alto y que es la relacion histérica entre
la idea benthamiana de prueba libre y la justicia de familia:

“El proyecto abolicionista de Bentham, originalmente disefiado para ser
omnicomprensivo, ha sido, por dicho motivo, parcialmente cumplido. En base a fundamentos
utilitarios, Bentham valord la correccién de la decisién como una meta global del derecho
probatorio. Este enfoque monista, que favorecié un ‘sistema natural’ de prueba libre, importado
de los ‘tribunales de familia’, fue, sin embargo, inasequible y simplista. La atractiva simplicidad
de los procedimientos de los tribunales de familia debe entenderse como algo supeditado a la
solidaridad familiar y a la comunidad de intereses de sus miembros. Estos se consideran, dentro
del medio familiar altruista, como valores que comunmente prevalecen por sobre los intereses
particulares de los miembros de la familia. Debido a la complejidad y a la alienacién que
caracterizan a la sociedad moderna, no puede arglirse seriamente que tal comunidad de
intereses existe hoy en dia. Lo que existe es una pluralidad de propésitos, sentimientos morales
y formas de vida; una combinacién de estos factores puede anular a la rectitud de la decisidén en
aras de otros valores”®.

La critica de Stein es relevante al menos por dos motivos. Por un lado, deja en claro que
la concepcion benthamiana de la libertad de prueba como una cuestion antagdnica a la prueba
tasada se articuléd tomando como ejemplo la justicia de familia al modo en que esta operaba en
la Inglaterra de fines del siglo XVIIl y comienzos del siglo XIX. No fueron la justicia penal ni
tampoco la justicia civil patrimonial las que sirvieron de base a la idea de un ‘sistema natural’ de
prueba libre, sino la litigacion de familia.

Por otro lado, la regulacién de los procedimientos judiciales de familia que tuvo en cuenta
Bentham no coincide con la que ha regido en Chile, por lo menos desde comienzos del siglo XX
en adelante. Tal como se pudo ver a propdsito del caso Sabioncello, la justicia de familia chilena
tuvo dos peculiaridades en cuanto a la prueba de los hechos durante el siglo pasado: la
competencia se repartio entre los Juzgados de Letras en lo Civil y los Juzgados de Menores, y
rigié un sistema de prueba legal tasada tanto por la aplicacion del Cédigo Civil del afio 1857 como
del Cadigo de Procedimiento Civil del afio 1903.

La ley de tribunales de familia del afio 2004, en tanto, solo elimind la primera de estas
circunstancias, pero mantuvo la segunda en sus articulos 28 a 53 (Titulo I, “Del procedimiento”,
Parrafo tercero, “De la prueba”, Ley N2 19.968), a pesar de incluir un sistema de valoracion segin
la sana critica.

Mas aun: el modelo de prueba tasada se ha acrecentado por medio de leyes especiales,
tal como lo muestran los cuatro casos que se analizan en este trabajo. Si bien esta secuencia de
leyes especiales arriesga una falta de coherencia interna en la litigacion de familia'®, su impacto
probatorio es indesmentible y sugiere que ambos modelos —prueba tasada y sana critica—
pueden operar en conjunto.

Solo a modo de ejemplos se pueden citar dos casos de filiacion. En primer lugar, la manera
en que la ley de adopcién del afio 1999 reguld la prueba de la adopcion por parte de una persona
viuda “si en vida de ambos cdnyuges se hubiere iniciado la tramitacidon correspondiente o, no
habiéndose iniciado ésta, el cdnyuge difunto hubiere manifestado su voluntad de adoptar
conjuntamente con el sobreviviente” (art. 22 inciso 22, Ley N° 19.620). En este caso se dispuso
que “la voluntad del cényuge difunto debera probarse por instrumento publico, por testamento
o por un conjunto de testimonios fidedignos que la establezcan de modo irrefragable. No bastara
la sola prueba de testigos” (art. 22 inciso 29, Ley N° 19.620). Esta es una manera de reducir el

9 STEIN (1996), p. 284.
10 CARRETTA (2018b), pp. 702-703 y 709-710.
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riesgo de que la Ultima voluntad de alguien sea tergiversada por un tribunal en el contexto de
una adopcion.

El segundo caso es la prueba de la filiacidn bioldgica que introdujo la reforma del afio 1998
en el marco de una amplia “investigacion de la paternidad o maternidad” (art. 195 inciso 12 CC),
“mediante toda clase de pruebas, decretadas de oficio o a peticidon de parte” (art. 198 inciso 12
CC), aungue sea “insuficiente por si sola la prueba testimonial” (art. 198 inciso 22 CC). En este
escenario la regulacion legal de las “pruebas periciales de caracter bioldgico” (art. 199 inciso 12
CC) condujo a que la falta de colaboracién del demandado en la prueba de ADN (art. 199 bis CC)
fuese considerada como un motivo suficiente para tener por probada la filiacion (art. 199 inciso
42 CC), sobre todo después de la reforma del afio 2005 (Ley N2 20.030).

La aplicacidn judicial de estas ultimas reglas, ademas, no se ha apartado de lo que dispuso
el Congreso, lo que ha hecho que los tribunales descarten las multiples defensas que han ideado
los demandados para no colaborar con la prueba de la filiacion. Estas defensas han ido desde
aquellas que se fundan en el argumento clasico de la privacidad, hasta otras que invocan
aspectos procedimentales, como que el demandado no fue debidamente citado, que se notificd
a su abogado o bien que no se tratd de una notificacidon personal, sino que una por carta
certificada. Los jueces también han rechazado otras defensas basadas en aspectos sustantivos
distintos de la privacidad e intimidad del demandado, como el hecho de que este sea estéril, la
posibilidad de aplicar la cosa juzgada porque la demandante habria esgrimido la misma causa
de pedir en un juicio anterior, la posesién notoria del estado civil de hijo, la fuerza mayor, de
igual modo que las defensas que cuestionan algunos aspectos vinculados con la prueba de ADN,
como la forma en que se nombrd al perito, el hecho de que esta evidencia no entregue un
resultado cierto en un ciento por ciento o bien la falta de consentimiento de los parientes para
exhumar el caddver del supuesto padre, cuando ello ha sido necesario®?.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha descartado una defensa distinta a las recién
mencionadas y que tiene rango supralegal. A raiz del caso Gonzalez con Gonzalez, por ejemplo,
rechazé un requerimiento de inaplicabilidad del art. 199 incisos 42 y 52 CC interpuesto de oficio
por un juez en un caso en donde el demandado de filiacion era, al mismo tiempo, imputado en
un juicio penal por violacién de la madre del hijo cuya filiaciéon se discutia. El juez requirente
considerd que la regulacidn probatoria del juicio de filiacidén posterior a las reformas de 1998 y
2005 podria vulnerar el derecho de no autoincriminacion del demandado en su rol de imputado
en el juicio penal, pero dicho argumento fue descartado por el Tribunal Constitucional porque
tal garantia solo puede esgrimirse dentro de los margenes del juicio penal??.

En definitiva, lo que las circunstancias y ejemplos anteriores muestran es que tiene
sentido analizar la valoracién de la prueba en la justicia de familia en términos no excluyentes,
sino que complementarios. Esto implica dejar de lado el estudio de la sana critica o de la prueba
tasada como disefios aislados y examinar, en cambio, el modo en que interactuan en la practica.
La nocidn de estrategias probatorias aporta un enfoque integrado en este sentido.

4. Las estrategias probatorias

Las estrategias probatorias son el modo en que un sujeto procesal interpreta la regulacién
vigente y orienta sus actuaciones en el juicio para tratar de justificar que un hecho ha sido o no
probado.

A diferencia de una concepcidn restringida de sana critica, que la reserva para un solo
sujeto procesal —la jueza o el juez— en un momento especifico del litigio —la valoracién de la
prueba antes de fallar—, la estrategia probatoria permite comprender las distintas actuaciones
procesales que se llevan a cabo a lo largo de un juicio, tanto por parte de los litigantes como del
propio tribunal.

11 LARROUCAU (2014), pp. 26-41.
12 Tribunal Constitucional, Rol N2 3094-2016 INA, de 12 de octubre de 2017 (redaccién del ministro Nelson Pozo).
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De alli que esta nocidn permita rescatar el propdsito original con el cual se introdujo la
sana critica en el contexto de un modelo tasado de valoracidn de la prueba, que fue el de darle
flexibilidad a dicha prueba tasada con el fin de lograr un mayor rendimiento practico del acervo
juridico —tanto legal como jurisprudencial— en la prueba de los hechos. Sobre este propdsito
baste con recordar lo ocurrido en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 1855, en donde
la funcidn de la sana critica fue justamente la de reconocer las “mdaximas admonitorias” o “reglas
de buen criterio” que el juez podia utilizar sin limitarse a un ejercicio minimo y formalista como,
por ejemplo, el de contar el nimero de testigos de una parte con respecto a los testigos de la
otra®,

Los cuatro tipos de juicios que se analizan en este trabajo revelan esta circunstancia y han
sido seleccionados, ademas, por otros dos motivos. Por un lado, como ya se dijo en la
introduccion, ellos abarcan las dos funciones de la justicia de familia en cuanto a la solucién de
conflictos y a la tutela de los derechos. En el dmbito contencioso, se trata de juicios que incluyen
dos de las principales dimensiones de la conflictividad familiar: la vida en comun tanto en sus
aspectos no patrimoniales (deber de fidelidad) como patrimoniales (compensacién econémica)
y la filiacién. En cuanto a la tutela de los derechos, en tanto, la violencia intrafamiliar es un caso
paradigmatico del deber judicial de tutelar los derechos fundamentales.

Por otro lado, en casi todas estas situaciones nos encontramos antes un “caso complejo”
en los términos del Acta N2 98 que dicté la Corte Suprema en el afio 2009, es decir, de un caso
“cuyo desarrollo se prevé en dos audiencias, en el que las partes plantean controversia
significativa sobre los hechos y se puede esperar prueba abundante y en variados formatos” (art.
13 del Acta N2 98).

El estudio de estas estrategias probatorias también ayuda acorregir el “desencuentro
linglistico” que ha sido observado en Chile con respecto al estudio de las cuestiones probatorias,
en donde parece haber un desajuste entre sus categorias de analisis y el lenguaje que los
litigantes y jueces usan en la practica®.

Antes de dar paso a los casos ya anunciados, me permito sefialar las dos ultimas
cuestiones generales. La primera de ellas es que la justicia de familia que rige desde octubre del
afio 2005 se ocupd especialmente de mejorar la calidad de la informacidon con la que se deciden
los asuntos contenciosos. Para ello se implementd un juicio ordinario en base a audiencias y la
potestad probatoria de oficio del tribunal para “que se acompafien todos aquellos medios de
prueba de que tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en atencion al
conflicto familiar de que se trate” (art. 29 inciso final, Ley N° 19.968). Asi, por ejemplo, el juez
puede ordenar de oficio un peritaje psicosocial “a algln érgano publico u organismo acreditado
ante el Servicio Nacional de Menores que reciba aportes del Estado” (art. 45 inciso final, Ley N2
19.968) guiado solo por el criterio de la necesidad de tal peritaje para el caso concreto?®.

Esta potestad, no obstante, tiene algunos limites. Uno de ellos es que no se podrian tener
por reconocidos los hechos si la parte no declara a peticion del juez (art. 52, Ley N° 19.968), ya
que este apercibimiento solo tiene lugar cuando la declaracién ha sido pedida por el litigante (2,
Acta N° 104 de 2005)*.

El segundo aspecto, en tanto, es que su disefio no solo responde a criterios epistémicos,
sino que también a otros compromisos del servicio de justicia. Es asi como la potestad probatoria
de oficio que se acaba de mencionar también se justifica como parte del deber judicial de tutelar
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (art. 16 inciso 12, Ley N° 19.968) y, al igual que
la libertad de prueba y la sana critica, supone un voto de confianza en los jueces?®.

Las dificultades practicas que surgen cuando se trata de hacer calzar todos estos intereses
quedan de manifiesto, por ejemplo, en el ejercicio del derecho a ser oido del nifio, nifia o

13 BENFELD (2018a), pp. 307 y 312-316.
14 PINO Y COLOMA (2020), pp. 93-94.
15 HUNTER (2007), p. 213.

16 SANCHEZ (2019), p. 62.

17 HUNTER (2008), pp. 52-58.

18 CORTEZ (2001), pp. 104-106.
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adolescente en una audiencia reservada, en donde hay un riesgo de preguntas sugestivas o de
respuesta cerrada que puede distorsionar la informacién con que el juez decide los hechos®.

La motivacidn de la sentencia puede reducir este peligro®, pero no eliminarlo, sobre todo
si se considera que no se trata de una declaracidn en calidad de testigo, sino de una forma de
participacién del nifio, nifia o adolescente en un procedimiento judicial que da lugar a una
decision que le afecta®. Esto Ultimo explica que la Corte Suprema haya dispuesto que incluso
esta entrevista podria quedar a cargo de alguien distinto del juez “si las caracteristicas del menor
hicieren ver al juez la necesidad de encomendar el interrogatorio a una persona con destrezas
especiales para ello” (art. 4, Acta N2 237 del afio 2014), lo que, en la practica, recae en un
miembro del Consejo Técnico del mismo tribunal?2.

Los cuatro casos que siguen muestran algunas de las formas en que los litigantes y jueces
pueden usar las razones juridicas que son propias del derecho de familia para enfrentar la
prueba de los hechos. Estas razones se fundan en principios y reglas legales e interpretaciones
juridicas y le dan consistencia normativa a la valoracion de la prueba por medio de la sana
critica®.

4.1. La prueba de la infidelidad en el divorcio por culpa

El término de la vida en comun a través de un juicio de divorcio ha dado lugar a ciertos
debates probatorios en que las reglas de prueba tasada y la sana critica han tenido un rol
protagdnico. Quiza el primero de ellos fue el de la prueba del cese de la vida en comun, ya que
la ley de matrimonio vinculd la prueba de esta circunstancia a ciertos instrumentos (articulos 22
y 25, Ley N2 19.947). Esta confianza en la prueba documental ha sido interpretada de varias
maneras por la jurisprudencia constitucional, los Juzgados de Familia y las Cortes.

En el caso del Tribunal Constitucional, su postura ha sido en favor de la constitucionalidad
de este tipo de regulacion probatoria. En el afio 2013, por ejemplo, a raiz del caso Valverde con
Ruiz Tagle, este tribunal rechazé el requerimiento de inaplicabilidad presentado de oficio por la
jueza del 19 Juzgado de Familia de Santiago, basado en que la no aplicaciéon de esta regla
probatoria a los matrimonios anteriores a la entrada en vigor de dicha ley supondria un trato
desigual a personas que estan en una misma situacion (art. 2 inciso 32 transitorio, Ley N2
19.947%%),

El Tribunal Constitucional discrepd de esta interpretacion y sostuvo que el derecho a la
prueba que tienen los litigantes vincula la pertinencia de cada medio de prueba al “tipo o especie
de juicio que se verifica en un caso determinado” (cons. 102). Esta concepcién del derecho a la
prueba se repite en cada uno de los casos escogidos para este estudio, en donde la informacion
gue usan los tribunales para tener por probado un hecho controvertido depende del tipo de
hecho de que se trata.

En la jurisprudencia de familia, en tanto, hubo una divergencia al comienzo entre los fallos
de primera instancia —que exigian la prueba del cese por medio de los instrumentos sefialados
en la ley de matrimonio—y las Cortes de Apelaciones, que revocaban tales sentencias en base a
la libertad probatoria que rige en este ambito. Esto ultimo ocurrié tanto en los divorcios de
comun acuerdo? como en aquellos casos en que se demandd unilateralmente?.

19 FUENTES (2015), pp. 950-952.

20 FUENTES Y GARCIA (2015), pp. 55-82.

21\VARGAS Y CORREA (2011), pp. 179-187.

22 CARRETTA (2018a), p. 127.

23 BENFELD (2018a), p. 306, nota 7, BENFELD (2020), pp. 67-94.

2 Tribunal Constitucional, Rol N2 2207-2012 INA, de 26 de marzo de 2013 (redaccion del ministro Domingo Herndndez) analizada
en FUENTES (2013), pp. 285-294.

%5 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 170-2010, de 22 de noviembre de 2010, cons. 92 (redaccién del abogado integrante Oscar
Bosshardt).

2% Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N2 686-2016, de 20 de febrero de 2017, cons. 32 (redaccidn de la ministra Carola Rivas).
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Por otro lado, si el fallo de primera instancia era confirmado en la apelacidn, entonces era
la Cuarta Sala de la Corte Suprema la que esgrimia la libertad probatoria para casar en la forma
la sentencia por una motivacién defectuosa?’.

De esta manera, aunque en algunas ocasiones la Corte Suprema ha casado en el fondo
una sentencia por hacer prevalecer a la libertad probatoria por sobre los articulos 22 y 25 de la
Ley N2 19.972%, la tendencia judicial mayoritaria es la que acepta otros medios de prueba para
acreditar el cese de la vida en comun?. Esto incluye, entre otros, a la prueba testimonial o bien
a otros documentos no mencionados en la ley como puede ser, por ejemplo, una solicitud de
audiencia de formalizacidn por violencia intrafamiliar en contra del demandado de divorcio®.

En el plano académico, a su vez, se ha llamado la atencién sobre un debate probatorio
distinto a la prueba del cese de convivencia y que se refiere al inicio de la vida en comun. Esta
discusidn tedrica apunta a que se demuestre el consentimiento en el marco de los llamados
‘matrimonios por conveniencia’ debido a la posibilidad de que haya habido un contrato
simulado. El supuesto tipico seria el de alguien que no tiene una situacién migratoria regular y
paga para obtener una ventaja administrativa a través de la calidad de cdnyuge de quien si tiene
la ciudadania respectiva3Z.

Para lidiar con esta posible simulacidn se ha sugerido que sea el Registro Civil el que se
encargue de verificar la intencién de los contrayentes en base a una generalizacidn o méximas
de la experiencia, segun la cual mientras mas alto sea el conocimiento reciproco que tienen las
personas antes de casarse es mas probable que el funcionario concluya que su intencidn de vivir
en comun es genuina®?,

Ahora bien, el debate probatorio en torno a la vida conyugal que ahora se analiza es otro
y se refiere a la prueba de la infidelidad como causal tipica de divorcio por culpa. La estrategia
probatoria que se ha seguido en estos casos también se puede aplicar a un juicio distinto, como
es el de indemnizacién de dafios por infringir la fidelidad conyugal®.

El punto de partida para este andlisis es la proyeccién probatoria que la ley le reconoce al
deber de fidelidad derivado del vinculo matrimonial. Su dimensién mas conocida se refiere a la
filiacion paterna y se expresa por medio de una distincidon que es habitual en la prueba tasada,
entre una presuncion legal y una base de presuncion judicial.

En efecto, la presuncion de paternidad del marido de la madre (“es padre quien prueba el
matrimonio”: pater is est quem nuptiae demonstrant) es una presuncidn simplemente legal
basada en que lo normal es que el hijo de una mujer casada lo sea de su cdnyuge, ya que el
vinculo matrimonial crea entre ellos un deber de fidelidad cuya concepcién mas acotada es la
de una exclusividad en cuanto a las relaciones sexuales. Sobre la base de esta maxima de la
experiencia la ley dispuso que: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracion del matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la
separacion judicial de los conyuges” (art. 184 inciso 12 CC).

Mas adelante, ademas, la ley amplié esta posibilidad a través de una base de presuncién
judicial al “concubino” de la madre: “El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante
la época en que ha podido producirse legalmente la concepcion, servird de base para una
presuncion judicial de paternidad” (art. 210 inciso 12 CC).

Lo que explica este matiz probatorio es, nuevamente, la presencia o ausencia del deber
de fidelidad. El concubino puede ser el padre del hijo de la mujer, pero la probabilidad de que lo
sea otra persona es mayor que en el caso del cdnyuge, ya que la madre no tiene un deber de
fidelidad (art. 131 CC).

27 Corte Suprema, Rol N2 5468-2013, de 28 de enero de 2014, cons. 42 (Cuarta Sala: redaccion del ministro Ricardo Blanco; voto en
contra de la ministra Rosa Egnem y del abogado integrante Ricardo Peralta).

28 Corte Suprema, Rol N2 4129-2012, de 1 de octubre de 2012, cons. 12 (Cuarta Sala: redaccién de la ministra Rosa Egnem).

29 ALVAREZ (2020), pp. 389-390.

30 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N2 884-2017, de 5 de enero de 2018, cons. 22 (redaccidn de la ministra Adriana Sottovia).
31 MONDACA (2017), p. 101.

32 MONDACA (2017), pp. 102-111.

33 TURNER (2013), pp. 165-173. Por todas, 32 Juzgado de Letras en lo Civil de Ovalle, Rol N2 2277-2010, de 5 de octubre de 2012,
cons. 92y 102 (redaccidn de la jueza Maria Norma Millas).
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Esto explica que la ley no permita invocar el adulterio cuando hay separacién de hecho
consentida por ambos conyuges (art. 26 inciso 22, Ley N2 19.947), una regla para cuya aplicacion
la Corte Suprema no exige un acuerdo de los cényuges, sino que basta con la separacién de
hecho3.

Finalmente, en cuando a la proyeccion probatoria del deber de fidelidad en el marco
especifico de un juicio de divorcio, ella cobra su mayor importancia en la calificacién juridica que
hace el juez cuando fija los puntos de prueba en la audiencia preparatoria de juicio.

En este sentido, la estrategia seguida para demostrar la infidelidad de la parte demandada
pasa por ampliar los alcances de este deber, de modo que no sea necesaria una prueba directa
0 “concreta y precisa” del adulterio®. En Milategua con Baeza, por ejemplo, el Juzgado de
Familia competente sostuvo que: “el acto sexual es de manera comun realizado de forma intima
[por lo que] el hecho de no existir un testigo directo del acto mismo de infidelidad no puede
implicar que la causal no se configure, pues asi, en este sentido seria prdcticamente imposible
demostrar la infidelidad en juicio, haciendo inutil su inclusién como causal de divorcio”*®.

Esta sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Rancagua y ratificada mas
adelante por la Corte Suprema, en base a esta calificacidn juridica mas amplia del deber de
fidelidad: “resulta errado sostener como lo hace la recurrente que la unica manera de incurrir en
la causal de infidelidad es la existencia de adulterio, esto es, de relaciones sexuales
extramatrimoniales, pues segun se desprende del articulo 132 del Cédigo Civil, ésta es sélo una
de las formas, si bien grave, de incumplir dicho deber. En el caso de autos, se encuentra
establecido como un hecho de la causa que la conyuge en reiteradas oportunidades llevd a
hombres a la casa, con los cuales se besaba y luego entraba al dormitorio, situacién que por su
naturaleza y gravedad permite por si misma la configuracion de la causal de divorcio en
comento”?’.

Para seguir una estrategia probatoria de este tipo es necesario superar la aproximacién
analitica que se limita a constatar que la infidelidad es un punto de prueba conceptualmente
diverso de las evidencias por medio de las cuales se la intenta demostrar3® y adoptar, en su lugar,
un razonamiento hermenéutico que las pone en relacién. Desde este ultimo punto de vista, la
resolucidn que recibe la causa a prueba informa a las partes acerca de la “conjetura a discutir”
que —para el juez— es pertinente que ellas prueben en la audiencia de juicio a la luz del derecho
vigente3.

La manera en que se configura la infidelidad como punto de prueba en el juicio de divorcio
es importante, entonces, por dos motivos. Por un lado, porque en la practica de los Juzgados de
Familia los litigantes interrogan a los testigos segun los puntos de prueba fijados por el juez y no
en base a una teoria del caso®’, de modo que las circunstancias relevantes las delimita el
tribunal, no la parte.

Por otro lado, en tanto, porque un punto de prueba que revele una concepcién amplia del
deber de fidelidad, aunque sea discutible desde un punto de vista sustantivo, desde uno
probatorio evita la busqueda de una prueba directa del adulterio.

En relacidon con esto ultimo, ademads, cabe concluir el analisis de este primer caso
considerando la cercania entre la prueba directa del adulterio y la pruebaiilicita. Esto es algo que

34 Corte Suprema, Rol N2 2578-2013, de 9 de octubre de 2013, cons. 92 (Cuarta Sala: redaccion del abogado integrante Arnaldo
Gorziglia).

35 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 198-2015, de 18 de febrero de 2016, cons. 42 (redaccion del abogado integrante Juan
Carlos Vidal).

36 Juzgado de Familia de Santa Cruz, RUC 1020188731-9, RIT C-144-2010, de 6 de septiembre de 2010, cons. 52 (redaccidn del juez
Octavio Salinas).

37 Corte Suprema, Rol N2 9529-2010, de 14 de marzo de 2011, cons. 82 (redaccion de la ministra Gabriela Pérez). En este mismo
sentido, Corte Suprema, Rol N2 7843-2008, de 19 de enero de 2019, cons. 32 y 62 (Cuarta Sala: redaccion del ministro Patricio
Valdés); Corte Suprema, Rol N2 15889-2019, de 3 de junio de 2020, cons. 32 y 62 (Cuarta Sala: voto en contra del ministro Jorge
Zepeda y del abogado integrante Julio Pallavicini).

38 HUNTER (2015), pp. 83-108.

39 COLOMA (2017), pp. 37-38.

4 SANDOVAL Y CARRASCO (2008), p. 112.
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merece un par de consideraciones para seguir indagando en la forma en que la prueba tasada y
la sana critica se complementan en la practica.

La primera de ellas es que el filtro de admisibilidad por ilicitud (art. 31, Ley N° 19.968) es
perfectamente compatible con un régimen de libertad de prueba, de modo que es un error
sostener que una regla de libertad probatoria como la que rige en la justicia de familia derogaria
tacitamente todos los filtros de prueba o bien que el Unico filtro juridico que sobreviviria seria
el de los actos solemnes que se prueban por medio de la solemnidad respectiva®. Esta es una
impresion que se disipa una vez que se reconoce la complementariedad entre la sana critica y la
prueba tasada.

La segunda observacion, en tanto, es que la prueba directa de la infidelidad es un desafio
para todos los sujetos procesales debido a un rasgo distintivo del conflicto familiar, en cuanto a
la forma en que se concibe la privacidad cuando hay vinculos de parentesco. Esto se puede
ejemplificar con un caso en donde no se excluyd la presentacién de un diario de vida en un juicio
de divorcio —Mller con Babaic— que hizo el marido sin el consentimiento de su cényuge, lo que
llevo a esta ultima a interponer una proteccion ante la Corte de Apelaciones de Punta Arenas.

La Corte rechazé la proteccidn, en un fallo dividido, porque esta via no procede en contra
de fallos judiciales*?. La Corte Suprema, en cambio, revocd este fallo y acogié la proteccion
debido a que dicha actuaciéon procesal afecté la privacidad de una de las partes. En palabras de
la Corte Suprema, “la conducta del recurrido es ilegal, excede de sus facultades pues no le
corresponde divulgar los pensamientos y vivencias intimas de la recurrente”*. Sin embargo, esta
sentencia tuvo un voto de minoria segun el cual “no se demostrd suficientemente la afirmacién
de la recurrente en orden a que su conyuge le habria sustraido contra su voluntad el referido
diario de vida [..] atendida la relacidon de intimidad que genera la familia legalmente
constituida”.

La estrategia probatoria que no reduce la prueba de la infidelidad al adulterio permite
acotar este debate sobre cdmo se concibe la privacidad entre cényuges y sus efectos en la
exclusién de prueba por ilicitud, aunque no lo elimina del todo. De hecho, durante la discusidn
en el Congreso de la ley de tribunales de familia se sugirié que el juez o la jueza que se enfrenta
a un caso de prueba ilicita hiciese un andlisis concreto del mismo teniendo en cuenta el tipo de
parentesco entre las personas involucradas*. No obstante, en la préctica han sido pocos los
casos en que los Juzgados de Familia excluyen una prueba por su ilicitud*.

En cualquier caso, lo que se entienda por privacidad entre quienes litigan tampoco es una
cuestion que se agota en la exclusién de prueba por ilicitud, ya que esta misma circunstancia
provoca un desafio para la prueba testimonial en la justicia de familia, pues en ella no hay
testigos inhabiles (art. 40 inciso 1°, Ley N° 19.968) y es usual que quien declare sea pariente de
quien lo presenta por lo que se puede pensar que tendra un interés en el resultado del juicio®.

Por ultimo, es importante tomar nota que en algunos casos son los propios jueces quienes
en virtud del iura novit curia modifican la calificacidn juridica de la demanda de divorcio por
culpa en que se alega la causal tipica de la infidelidad (art. 54 inciso 22 N2 2, Ley N2 19.947) por
la causal genérica de “violacidn grave de los deberes y obligaciones que les impone el
matrimonio” (art. 54 inciso 12, Ley N2 19.947)%, ya que esta Ultima no se reduce al adulterio v,
con ello, se evita nuevamente el problema de su prueba directa.

41 DEL RiO (2015), p. 190.
42 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, de 13 de diciembre de 2005, cons. 52 (redaccion de la ministra Maria Isabel San Martin;
voto en contra del ministro Hugo Faundez).
43 Corte Suprema, de 4 de enero de 2006, cons. 52 (voto en contra de los ministros Jorge Rodriguez y Domingo Kokisch).
4 FUENTES (2011b), p. 193.
4 EZURMENDIA (2020), pp. 105-107.
46 FUENTES (2011a), p. 135, nota 37.
47 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N2 456-2010, de 15 de octubre de 2010, cons. 52 (redaccion de la ministra Sylvia Pizarro).
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4.2. La prueba del menoscabo en la compensacion econémica

Una de las discusiones mas intensas en el derecho de familia chileno ha sido la que se
refiere a los contornos del menoscabo como fundamento de la compensacion econdmica. Al
igual que en el caso anterior, este es un debate sustantivo que repercute en la litigacién a la hora
de fijar los puntos de prueba en la audiencia preparatoria.

El supuesto de hecho basico para establecer el menoscabo en un juicio de divorcio exige
probar que, por “haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar
comun, uno de los cényuges no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante
el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria” (art. 61, Ley N2 19.947 del
afio 2004).

Este ultimo aspecto —haber trabajado “en menor medida de lo que podia y queria”—es “el
punto mas complejo” de la prueba en esta clase de juicios*, pues obliga a quien juzga a llevar a
cabo un razonamiento contrafactico: ¢Cuanto habria podido y querido trabajar de no haber
cuidado del hogar y/o los hijos?

Para lidiar con este desafio se requiere de una estrategia probatoria que considere varios
aspectos. El primero de ellos, al igual que en el divorcio por infidelidad, es corregir la practica
frecuente de fijar puntos de prueba genéricos y, en su lugar, establecer puntos de prueba
especificos en relacién con el menoscabo®.

Una vez fijados estos puntos de prueba concretos, es atil que quien demanda la
compensacién declare voluntariamente en la audiencia de juicio siguiendo para ello las reglas
de los testigos®®, no porque dicha parte sea testigo de su propia causa®!, que no podria serlo,
sino porque la regulacion de este medio de prueba es la que permite escrutar de mejor manera
la credibilidad de su declaracién (art. 54, Ley N° 19.968). Esta declaracién podria ilustrar al juez
acerca de o mas de los aspectos que configuran el menoscabo.

Otro elemento que ha favorecido la estrategia probatoria de quien demanda
compensacién econdmica es una presuncion judicial, cuyo hecho base es que el o la conyuge se
dedicé al cuidado del hogar comun y el menoscabo, a su vez, es el hecho presumido. Un ejemplo
de este razonamiento es el caso Sudrez con Larragafa, que fue resuelto por la Corte de
Apelaciones de Valparaiso®2.

Ahora bien, en los casos en que hay un hijo en comun, este razonamiento se ve apoyado
por una segunda presuncion judicial: del hecho de tener al hijo se presume la dedicacién a su
cuidado. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Antofagasta resolvié en un caso que estaba
“plenamente acreditada la existencia de los hijos y la conclusidn ldgica y obvia de su crianza y
cuidado [...] conlleva un menoscabo econdmico y, por ende, era el actor quien debid acreditar
circunstancias distintas para comprobar la inexistencia de este perjuicio”>. Es decir, la
presuncién judicial de que la madre o el padre, por el solo hecho de ser tal, cuida de su hijo,
justifica invertir la carga de la prueba del menoscabo. Este razonamiento, ademads, no exige que
el cuidado de los hijos sea exclusivo, aunque la presuncién deberia ser mas grave en tal
circunstancia.

Lo que se acaba de decir se refiere a la existencia del menoscabo, pero su cuantificacién
y pago también generan dificultades probatorias. Para favorecer la posicion de quien pide
compensacion se ha sugerido que el demandado deberia emitir una declaracién jurada acerca
del estado de su patrimonio®*, tal como ocurre en el juicio de alimentos en donde, ademas, se

48 CORRAL (2008), pp. 81-89.

49 LARROUCAU (2013), pp. 75-79.

0 MARIN (2010), pp. 152 y 158-165.

51 Marin afirma, erréneamente, que “la definicidn de testigo como ‘tercero ajeno e imparcial’ es propia del sistema de prueba legal
que valoraba la prueba a priori y en abstracto [...] para ser testigo en un sistema de libre valoracion, de acuerdo a las reglas de la
prueba, sélo es necesario que el declarante haya percibido hechos pertinentes para la causa a través de sus sentidos”, MARIN (2010),
pp. 155y 158.

52 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 2856-2007, de 10 de abril de 2008 (redaccién de la ministra Inés Letelier).

53 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N2 177-2007, de 25 de septiembre de 2007,

54 LEPIN (2010), pp. 140-142.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 1,2021 205
Jorge Larroucau Torres
pp. 195 - 215



presume la capacidad de pago en un caso concreto: si el acreedor es menor de edad (art. 3 inciso
19, Ley N° 14.908 del afio 1962 reformado por Ley N2 19.741 del afio 2001).

Con todo, es preciso advertir que el alcance de esta Ultima presuncién legal no es claro,
pues podria tener como referente el sueldo minimo en Chile®>, de modo que el actor que
pretenda un monto mayor tendria la carga de probar la capacidad de pago del deudor por sobre
aquella suma®®.

Un fortalecimiento de la posicién del acreedor de la compensacion en términos similares
a los del alimentario se produjo en el afio 2008, cuando se reforzaron los poderes probatorios
de los Juzgados de Familia en el pago con fondos de capitalizacion desde la cuenta del deudor.
En este escenario, la Superintendencia de Pensiones debe poner a disposicién del juez los
estudios técnicos generales que ayuden a resolver “con bases objetivas” la situacion previsional
de los conyuges y el juez, por su parte, puede requerir antecedentes adicionales si lo estima
necesario (art. 81 de la Ley N2 20.255).

Esta ultima disposicién es un ejemplo mas de la técnica legislativa con la cual se suelen
crear las reglas probatorias bajo un modelo de sana critica, las cuales se formalizan en un sentido
débil, como una potestad del tribunal®’.

Las estrategias para probar el menoscabo, entonces, se despliegan en estos dos
momentos. En cuanto a su existencia, cuando se lo conceptualiza por medio de puntos de
prueba especificos, se valora la prueba por medio de presunciones judiciales y se presta atencion
a lo declarado por la misma parte que demanda compensacién, sobre todo en atencién al
principio de proteccién del conyuge mas débil (art. 3 inciso 12, Ley N2 19.497).

En lo que respecta a su cuantificacién y pago, en tanto, lo que parece ser mas eficaz es el
uso de las facultades probatorias judiciales de oficio, pero, a pesar de su importancia, su estudio
excede los margenes de este articulo.

4.3 La prueba del interés superior del nifio, nifia o adolescente en un juicio de filiacion
por reconocimiento sin un vinculo bioldgico

Los juicios de filiacidon a propdsito de un reconocimiento sin un vinculo bioldgico crean
una tension entre la verdad bioldgica y el interés superior del hijo o hija. La practica judicial
revela que las estrategias probatorias basadas en este interés superior son las que tienen éxito,
ya dicho principio juridico repercute en la manera en que los jueces valoran la prueba (art. 16,
Ley N2 19.968).

El caso Mufioz con Ernst y Lépez es uno de los varios que sirve de ejemplo para ilustrar
esta pugna de manera clara. En aquella ocasién el actor interpuso una accién de impugnaciény
otra de reclamacion de paternidad en contra de los demandados, quienes inscribieron en el
Registro Civil como hijo de ambos a un nifio nacido en el afio 2001. Segun el actor este nifio era
hijo suyo, pero por su mala situacion econémica al momento del nacimiento habria consentido
en que el demandado, quien ya tenia una hija con la demandada, lo reconociera como hijo de
él.

La sentencia de primera instancia acogio la demanda porque “el derecho a la identidad
implica hacer prevalecer la verdad real, la verdad bioldgica del nexo filiativo por sobre la verdad
formal”°8. El argumento juridico para tomar esta decisién fue el interés superior del hijo.

Para aquilatar esta decision es importante tomar en cuenta el modo en que valoraron las
pruebas. En cuanto a la prueba testimonial, se sostuvo que ella habia comprobado dos aspectos
importantes del conflicto: “da cuenta del arrepentimiento que [el actor] presenta por no haber
asumido inicialmente su responsabilidad como padre y los esfuerzos que ha desplegado para

55 SAAVEDRA (2019), pp. 29-30 (nota 49).

56 LARROUCAU (2020b), p. 9.

57 BENFELD (2018b), pp. 169-172.

58 132 Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol N° 2620-2004, de 2 de agosto de 2005, cons. 132 (redaccién de la jueza Clara
Carrasco).
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enmendar el error en la decision [y acredita que el actor y la madre] estaban en permanente
contacto, que ellos se juntaban regularmente y se llamaban por teléfono a menudo, ademds de
haberlos visto juntos en varias ocasiones con el nifio” (cons. 179).

Este ultimo aspecto fue coherente con el resultado de la prueba confesional que presté
la madre demandada, en la cual “evade afirmar directamente al demandante como padre
bioldgico de su hijo no obstante que reconoce su relacidn con él, y que le requirié asumiera su
rol de padre” (cons. 182).

En cuanto a la prueba de ADN que pidio el actor, la sentencia destaca “que sdlo éste
concurrié al Servicio Médico Legal a la toma de muestra no haciéndolo los demandados y el
menor pese a haber sido citados legalmente y apercibidos conforme el articulo 199 inciso 2° del
Cddigo Civil por lo que el informe pertinente no pudo ser elaborado” (cons. 199). Esta reticencia
de los demandados fue censurada por el tribunal en el entendido que “la busqueda de la verdad
es lo que importa en el proceso y consiguientemente las partes deben estar a disposicidn de
ayudar a prevalecer la verdad y quien, tiene una actitud obstaculizadora no puede pretender
beneficiarse con ello” (cons. 229).

En la motivacion del fallo de primera instancia, ademas, se consideraron otros dos
elementos para acoger la demanda. Por un lado, que no puede “soslayarse lo peculiar que
resulta el comportamiento de la [madre] demandada a que no obstante mantener una
convivencia actual, segun sefiala, con el demandado [...] con quien también tiene una hija,
sostiene contacto reiterado, ya sea epistolar o de esparcimiento con el demandante,
manifestando en sus misivas sentimientos de afecto y sefialdndolo como el padre del menor de
autos” (cons. 209) y, por el otro, que el informe de la psicéloga “sefiala las posibilidades de
incorporar adecuadamente esta realidad de su vida ahora seria mds aconsejable que cuando
tenga mds afos y esté en etapa de desarrollo mds avanzado puede causarle mds dolor en
términos afectivos” (cons. 219).

Esta sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (Rol N2 8438-2005)
y la Corte Suprema, a su vez, rechazd el recurso de casacién en el fondo por una supuesta
infraccion del art. 222 inciso 12 del Cddigo Civil en lo que respecta al interés superior del hijo.
Para su Cuarta Sala: “la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, es el instrumento
fundamental de la doctrina de proteccion integral del menor (sic) [la cual] irrumpe con una nueva
tesis en cuanto el nifio como sujeto de derechos que puede hacer valer tanto frente a sus padres
como frente a terceros, respaldado por una normativa orgdnica y completa cuyo destinatario es
el nifio, sin apellidos de ninguna clase”>°.

La Corte Suprema destacd que, si bien la determinacién del contenido especifico del
interés superior del hijo “no ha sido una cuestién pacifica [...] en todo caso significa un principio
juridico garantista” (cons. 62). Este rol “garantista” del interés superior como un principio
juridico del derecho de familia es el que guia a las estrategias probatorias que son exitosas en
esta clase de juicios.

Esto se puede ejemplificar con algunas aplicaciones especificas del rol “garantista” de este
principio juridico en lo que respecta a la legitimacion activa, la calificacién juridica del caso, el
plazo para demandar y la prueba. Todas ellas, ademas, pivotan sobre el peritaje de ADN como
forma de establecer la ausencia de un vinculo bioldgico en este tipo de reconocimiento.

En Esquide con Figueroa, por ejemplo, la Cuarta Sala de la Corte Suprema aceptd la
legitimacion activa del cdnyuge de quien reconocié al hijo para impugnar la filiacién, ya que fue
el conocimiento de este acto lo que provoco el término de la vida en comun entre ellos y afectd
el bienestar econdmico del hijo de ambos. Estas circunstancias se probaron con testigos, un
informe socioecondmico y la prueba de ADN, la cual demostrd que no habia un vinculo biolégico

59 Corte Suprema, Rol N2 6553-2005, de 2 de noviembre de 2006, cons. 32 (Cuarta Sala).
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entre el demandado y el hijo reconocido, de modo que se configuraba el “interés actual” de la
cényuge de aquel para impugnar la filiacién (art. 216 inciso final CC®°).

En Torres con Olivares, en tanto, la Corte Suprema recalificé la demanda de nulidad de
reconocimiento (art. 202 CC), desde la fuerza que invocd el actor hacia el error®®. En Pérez con
Araya, a su vez, ocurrid lo mismo con el dolo: el actor sostuvo que su voluntad fue viciada por
una maquinacién fraudulenta de la demandada, pero a la luz del peritaje de ADN el tribunal
consideré que lo fue por error®?,

Tal como ha ocurrido con los divorcios por infidelidad, lo que los Juzgados de Familia
hacen en este tipo de casos es invocar el iura novit curia para facilitar la prueba del vicio, ya que
el error es mas facil de probar que la fuerza o el dolo.

En Maldonado con Decar, por su parte, se evitd la caducidad del plazo de un afio de la
accion de nulidad de reconocimiento, al contarlo desde el peritaje de ADN que descarté el
vinculo bioldgico, ya que no seria “posible desprenderse de esa falsa representacion de la
realidad, sino una vez obtenida esa certeza bioldgica, a través de dichos exdmenes”®.

Por ultimo, el rol “garantista” del interés superior del nifio, nifia o adolescente también
ha llevado a concluir que en esta clase de juicio de filiacidén existe una mejor evidencia disponible
y que ella es la prueba de ADN, la que “constituye una prueba directa para acreditar el hecho
que motiva la accidn de nulidad de reconocimiento”®*.

4.4. La prueba del riesgo inminente en la violencia intrafamiliar

La tutela de los derechos de personas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad justifica que los jueces de familia dicten medidas cautelares de urgencia en base
a presunciones legales®.

Uno de los casos en que esto ocurre es el de las “situaciones de riesgo inminente” de
violencia intrafamiliar.

Para garantizar la oportunidad de esta orden judicial, la ley presume que hay “riesgo
inminente” en diversos casos (art. 7 inciso 22, Ley N2 20.066 del afio 2005 reformado por Ley N2
20.480 del afo 2010).

La ley también considera “especialmente como situacion de riesgo inminente el hecho de
que un adulto mayor, duefio o poseedor, a cualquier titulo, de un inmueble que ocupa para
residir, sea expulsado de él, relegado a sectores secundarios o se le restrinja o limite su
desplazamiento al interior de ese bien raiz, por algunos de los parientes” (art. 7 inciso final, Ley
N2 20.066 reformado por Ley N2 20.427 del afio 2010).

En todos estos casos una de las medidas que se puede dictar es una prohibicién de
acercarse a la victima por parte del presunto agresor, aunque se cuente con poca informacién
al respecto®. Esto se explica porque la ley del afio 2005 traté de corregir el problema de la
primera ley que reguld en Chile la violencia intrafamiliar, en 1994 (Ley N2 19.325), la cual, tal
como lo observé Maria Beatriz Zerepa, impuso exigencias probatorias similares a las de un juicio
declarativo, de modo que los jueces civiles solo dictaban una medida cautelar cuando tenian la
certeza de un riesgo gravisimo para quien la habia solicitado®’.

60 Corte Suprema, Rol N2 11467-2019, de 16 de marzo de 2020, cons. 42 (voto en contra de la ministra Andrea Mufioz y del ministro
Mauricio Silva).

61 Corte Suprema, Rol N2 5127-2014, de 17 de noviembre de 2014, cons. 62 (Cuarta Sala: redaccion del ministro Carlos Aranguiz;
voto en contra de la ministra Andrea Mufioz y del ministro Carlos Cerda).

62 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N2 1227-2005, de 28 de marzo de 2006, cons. 72 (redaccidn del ministro Enrique Alvarez).
83 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N2 692-2019, de 9 de septiembre de 2019, cons. 62 (redaccidén de la ministra Maria
Soledad Espina).

64 Corte de Apelaciones de Talca, Rol N2 315-2016, de 15 de diciembre de 2016, cons. 32 (redaccidn del ministro Moisés Mufioz).

%5 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N2 28-2012, de 4 de mayo de 2012, cons. 22 (redaccién de la ministra Marta Pinto).

6 LARROUCAU (2015), pp. 23-26.

67 ZEREPA (2012), p. 156.
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Si bien algunas Cortes de Apelaciones han mantenido esta exigencia de datos “para
indagar a fondo la verdad y el alcance de las acusaciones” con posterioridad a la ley de 2005,
otras han optado por rechazar los amparos que se interponen en contra de la medida cautelar,
sobre todo cuando la denuncia ha sido ratificada por la victima y esta ha sido oida por un
miembro del Consejo Técnico que asesora al Juzgado de Familia®.

La ley procesal de familia, en tanto, contempla una serie de medidas que favorecen el
acceso a la informacion del tribunal para que puedan fundar este tipo de decisiones. Asi, por
ejemplo, en el caso de una demanda o denuncia de un tercero el juez puede poner fin al juicio
previo informe del Consejo Técnico, “a requerimiento de la victima si su voluntad fuere
manifestada en forma libre y espontanea” (art. 100 inciso 2, Ley N2 19.968) o bien pedir en
cualquier caso al Registro Civil el extracto de filiacidon del denunciado o demandado (art. 89, Ley
N2 19.968), ya que si los hechos son constitutivos de delito el tribunal debe remitir todos los
antecedentes al Ministerio Publico (art. 90 inciso 12, Ley N2 19.968).

Como se trata de tutelar los derechos de alguien en una situacion de vulnerabilidad,
ademas, el procedimiento contempla una sola audiencia en un plazo breve: dentro de los diez
dias de recibida la demanda o denuncia (art. 95 inciso 12, Ley N2 19.968). Una estrategia
probatoria favorable para la victima de violencia intrafamiliar en esta audiencia Unica es fundar
su peticidn en una prueba pericial.

Por un lado, existe el deber de los profesionales de salud de levantar un acta con los
“exdmenes y reconocimiento médicos” a la victima, “debiendo ademas conservar las pruebas
correspondientes” (art. 85, Ley N2 19.968). Una copia se le entrega a la victima y la otra se remite
al tribunal que la ha ordenado (art. 85, Ley N2 19.968). Esto favorece la estrategia de la victima
porque en la justicia de familia ha sido frecuente que una parte renuncie a la prueba pericial en
la audiencia cuando el informe no se elabora a tiempo™.

Ahora bien, aunque en estos casos los peritos son de la “confianza” de quien los presenta
(art. 45 inciso 19, Ley N2 19.968) y la prueba consiste en lo que declara la experta en la audiencia,
no en el informe que debe remitir con anterioridad a ella (art. 46, Ley N2 19.968), este disefio ha
sido alterado en la practica, pues algunos jueces eximen al perito de comparecer a la audiencia
y tienen por incorporado su informe como prueba documental en virtud de la sana critica’.

Esta practica judicial amplifica lo dispuesto en la ley, la cual solo permite que el juez exima
al perito de la obligacion de concurrir a prestar declaracion con acuerdo de las partes y
“admitiendo en dicho caso el informe pericial como prueba” (art. 49 inciso 3, Ley N2 19.968),
algo que suele ocurrir con los peritos que pertenecen a un érgano publico.

Si bien se trata de una cuestién polémica, es importante considerar que al darle a los
informes de estos peritos una especie de “credibilidad preconcebida”’? se puede favorecer la
posicién probatoria de la victima en los casos de violencia intrafamiliar y que, ademas, esta
practica ha sido expresamente aceptada por la ley procesal de familia en ciertos escenarios. En
el afo 2018, por ejemplo, la ley que reconoce y protege la identidad de género dispuso que el
informe psicoldgico o psicosocial que dé cuenta que la persona mayor de catorce y menor de
dieciocho afos y su entorno familiar han recibido acompafamiento profesional por al menos un
afio previo a la solicitud de rectificacion de la partida de nacimiento, “se entendera cumplido si
se hubiere acompafiado en la solicitud [de rectificacion] u ofrecido en la audiencia preparatoria,
el original o copia auténtica del informe de participacién en el programa de acompafiamiento
profesional” (art. 17 inciso 32 letra a), Ley N2 21.120). No se requiere, por ende, la declaracion
de quien emite el informe.

% Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N2 469-2007, de 23 de julio de 2007, cons. 39.

% Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N2 173-2018, de 5 de octubre de 2018, cons. 72 y 82 (redaccidn de la abogada integrante
Ruth Gabriela Lanata).

70 FUENTES et &l. (2010), p. 407.

71 FUENTES (2018), pp. 689-693.

72 FUENTES (2018), pp. 683-689.
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5. Conclusiones

La estrategia probatoria es una nocién que permite explorar el contenido normativo de la
sana critica a través de casos concretos. Ella muestra algunas de las formas en que este sistema
de valoracién de la prueba se complementa con el modelo de prueba tasada que antecedié a la
entrada en vigor de la ley de tribunales de familia y que ha seguido en aumento a través de leyes
especiales.

Los cuatro casos tipicos de la justicia de familia chilena analizados en este articulo asi lo
revelan, pues, en todos ellos los sujetos procesales han guiado sus decisiones probatorias por
medio de una combinacién entre principios y reglas legales, interpretaciones juridicas y libertad
probatoria, sea que el caso se tramite en el procedimiento ordinario o en otros juicios mas
rapidos.

Un aspecto que se reitera en la mayoria de estas estrategias es la conexidn interna entre
la calificacion juridica del conflicto familiar —expresada en los puntos de prueba—y el tipo de
evidencia que se requiere para demostrarlos. Los casos de divorcio por infidelidad y de
compensacién econdmica por menoscabo son dos ejemplos elocuentes a este respecto.

El interés superior del nifo, nifia o adolescente en los juicios de filiacién, en tanto, es el
mejor ejemplo de la proyeccién probatoria de un principio juridico en un sistema de sana critica.
Su rol “garantista” ha permitido incluso erigir al peritaje de ADN como una prueba directa del
hecho a probar.

A pesar de que no se podian analizar todos los medios de prueba regulados en la ley, ni
todos los tipos de juicios que conocen estos tribunales, el estudio arroja varios elementos que
fundan el complemento entre modelos probatorios afirmado en un inicio. Entre ellos cabe
destacar el uso de las categorias legales de hecho base y hecho presumido, de base de una
presuncién judicial e inadmisibilidad de una prueba por ilegalidad (divorcio por infidelidad);
presunciones judiciales y prueba de oficio (menoscabo en la compensacidn econémica); mejor
evidencia disponible y prueba directa (peritaje de ADN); y presuncidon de credibilidad del experto
publico (VIF).

Ninguna de estas conclusiones es obvia para quien afirme que la sana critica o libre
valoraciéon es simplemente un modelo antagdnico al de la prueba tasada, lo que hace del estudio
de casos en la justicia chilena un campo de investigacion abierto sobre el cual es necesario
continuar indagando para saber si este complemento opera en todos los casos y si lo hace de la
misma forma con respecto a todas las evidencias o bien se trata de una cuestion de grado que
exige identificar grupos de casos y aplicar otros criterios mas precisos.

Este es un primer trabajo en esa direccidn.
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