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Mensaje Inicial

Continuando con el trabajo emprendido por la Academia Judicial hace ya un
tiempo, en esta oportunidad entregamos un compendio de buenas prdcticas para
la conduccion de audiencias en materia de familia. En ese dmbito, la justicia ha
experimentado diversas y trascendentales reformas en los Ultimos anos,
incorporando esténdares internacionales, asi como nuevas instituciones y practicas
destinadas a efectivizar los derechos de las partes involucradas. La mision de los
jueces y juezas encargados de conducir tales audiencias se ha vuelto por ello mas
exigente, siendo muchos y muy complejos los factores que deben manejar en su
transcurso, para asi poder obtener la informacion que les permitird arribar a una
sentencia ajustada a derecho. Esta Guia busca facilitar tal tarea pues contiene
ordenadamente el conjunto de pasos y acciones posibles, los que han sido
dilucidados producto de un amplio debate entre pares, con la asistencia de

reconocidos académicos en la materia.

Pensadas inicialmente como un instrumento de capacitacion en los cursos que
ofrece la Academia Judicial, particularmente en el de formacion de futuros
integrantes del Escalafon Primario, las Guias para la conduccion de audiencias se
han ido develando como herramientas que exceden tal finalidad, pues estan
demostrando ser U(tiles tanto a estudiantes que estdn aproximéndose a la
tramitacion concreta en esta justicia especializada, como también a jueces y
juezas de familia que ya cuentan con experiencia pero que no siempre tienen el
espacio y la oportunidad para conocer como abordan y resuelven sus pares |os

problemas que diariamente deben conocer en las audiencias.

Las Guias no pretenden ser un manual que aborde los problemas tedricos vy
dogmaticos presentes en el proceso de familia, sino una herramienta muy prdactica
sobre los distintos pasos y situaciones que pueden producirse en las audiencias. La
idea es que pueda ayudar principalmente a jueces y juezas, pero también a los
litigantes, en el trabajo previo ala preparacion de la audiencia, durante su desarrollo
y en las tareas que se derivan luego de la misma. De alli que estén disponibles en
distintos formatos que facilitan su uso y que estén acompanadas de ejemplos,

videos, modelos de resoluciones, jurisprudencia y listas de verificacion.

Esta primera Guia de familia incluye la audiencia preparatoria, reservada, de

conciliacion y de juicio oral. Se encuentra en preparacion una segunda guia en la
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materia que sumard las audiencias de proteccion y de violencia intrafamiliar en la
que integraremos las modificaciones a la ley N°21.675 que estatuye medidas para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres en razon de su

género.

Le invitamos a visitar la pagina web con las guias de conducciéon de audiencia de

la Academia Judicial https://guias.academiajudicial.cl/ en que podrd encontrar la

Guia en su version interactiva.
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| Audiencia Preparatoria
Antecedentes

1 Antecedentes

1.1 La audiencia preparatoria y el “big
picture”

La distincion entre una audiencia preparatoria y una audiencia de juicio en el
modelo procesal de la ley de tribunales de familia no es exclusiva de Chile. Este
enfoque, conocido como el modelo de las “dos audiencias”, estd ampliamente

adoptado en varios paises, tanto en Latinoamérica como en Europa.

En este modelo, es crucial destacar la importancia y el papel que desempena la
audiencia preparatoria, tanto a nivel individual, como en el contexto global de los
casos que maneja el tribunal. Esta audiencia tiene mudltiples objetivos, cuyo
cumplimiento adecuado no solo afecta la gestion de un caso especifico, sino que
también incide en la carga de trabajo del tribunal y en el sistema de justicia en su

conjunto.

La audiencia preparatoria tiene como finalidad alcanzar diversos objetivos, a saber:
i) implementar medidas que aseguren la validez del proceso en curso, ii) facilitar la
resolucion de la causa mediante soluciones autocompositivas, iii) establecer las
bases para el desarrollo futuro de la audiencia de juicio al definir claramente el
objeto del proceso, y iv) separar la admisibilidad probatoria de su valoracion. Esta
dltima tarea, conocida comunmente entre los jueces y juezas como el “despeje” de

la causa, se revela como un aspecto esencial para el proceso en su conjunto.

Cuando una causa se concilia, no solo permite el ahorro de los recursos de las
partes al no tener que continuar con la tramitacion de esta, sino también se produce
un ahorro de recursos del sistema, en la medida que se libera la agenda de
audiencias futuras, no se presentardn recursos ante los tribunales superiores y el
trabajo de redaccion de sentencias del juez o jueza se liberard. Ademds, la
conciliacion entrega un mayor grado de eficacia a las soluciones arribadas, toda
vez que la participacion de las partes en la misma genera en ellos una mayor
satisfaccion y confianza en el resultado, lo que implica una mayor adherencia en la
etapa de cumplimiento. Lo mismo ocurre cuando se excluye la prueba inicialmente
pertinente, pero que es sobreabundante; se liberan recursos de las partes, se

ahorran recursos del tribunal, especialmente su tiempo futuro. Lo anterior no solo es
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beneficioso para el tribunal, sino que también es beneficioso para otros usuarios
del sistema, quienes, en principio, tendrdn que esperar menos para ser atendidos y

cuando lo sean, podrdn recibir el tiempo que su caso amerita.

Dado lo anterior, es importante no perder de vista el panorama general o el llamado
“big picture”, esto es, el rol sistémico que esta audiencia cumple. En efecto, la
instalacion de ciertas prdcticas en la audiencia preparatoria, a veces en virtud de
la necesidad de gestionar una cargada agenda de audiencias, no solo tiene
impacto en cada causa individualmente conocida, sino que tiene impacto a nivel

agregado, o que puede comprometer el buen funcionamiento de los tribunales.

Es ampliaomente respaldado, tanto a nivel nacional como internacional, que una
audiencia preparatoria gue no cumple adecuadamente su funcion contribuye al
incremento de casos que llegan a juicio. Las audiencias de juicio resultan mdas
intrincadas y prolongadas debido a la mayor cantidad de pruebas que se deben
examinar, gestionar y evaluar, Io que eleva las posibilidades de necesitar prorrogas

que, segln el actual sistema de agendamiento, pueden extenderse por meses.

Este fendbmeno no solo implica un aumento en la complejidad y duraciéon de los
juicios, sino que también significa que casos que podrian haber concluido mas
radpidamente o haber tenido una duracion menor ocupan un espacio futuro en la
agenda judicial. Este espacio, de haber estado disponible, habria permitido la
atencion mas temprana de otros usuarios del sistema judicial, quienes también
tienen el legitimo derecho al acceso a la justicia y a la tutela oportuna de sus

derechos.

1.2 Los distintos roles que los jueces y juezas
de familia deben cumplir en la audiencia
preparatoria

El articulo 61 de la ley de tribunales de familia (en adelante LTF o Ley 19.968)
contempla en diez numerales las diversas actividades que deben tener lugar en
esta audiencia y que constituyen la consagracion normativa de los fines
identificados en la seccion previa. A eso deberia agregarse que la audiencia
preparatoria en materia de familia contempla posibilidades que van mds alla de
esos fines, como el otorgamiento a los jueces y juezas de familia de potestades

probatorias y el desarrollo de otras acciones que legislacion especial encomienda,
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como el advertir en el contexto del divorcio el derecho de las partes a demandar

compensacion econémica.

Ahora bien, todas estas acciones no solo suponen una activa labor judicial en la
audiencig, sino que también una muy variada, apuntando estas diversas actividades
adistintas finalidades, a veces en un orden secuencial y otras de manera alternativa
o complementaria. En este contexto, es necesario destacar que el buen
funcionamiento de la audiencia requiere que los jueces y las juezas desarrollen
adecuadamente todas estas actividades y no solo algunas de ellas. Se trata
entonces de una audiencia exigente desde la perspectiva judicial, mucho mds que

la labor judicial en la audiencia de juicio.

Una manera de asegurar lo anterior es reconocer que en esta audiencia los
jueces y las juezas estdan llamados a desarrollar al menos 3 roles, que hemos
designado como “rol de garante de derechos”, “rol facilitador de acuerdos”, y
“rol de filtro”. Algunas audiencias preparatorias se agotardn rdpidamente
mediante el ejercicio del “rol de facilitador de acuerdos”, pero otras tantas exigen el

desempeno de todos estos roles.

ROL JUEZ/ JUEZA AUDIENCIA PREPARATORIA

+

|

N

FILTRO

FACILITADOR ACUERDOS

1.2.1 Rol garante de derechos

El juez o jueza durante el proceso, preparacion de la audiencia y principalmente

durante la direccion de la misma, cumple el rol de garante, el cual implica que tiene
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la responsabilidad de garantizar el debido proceso y la proteccion de los derechos
fundamentales de las partes involucradas en el procedimiento judicial, para lo cual
debe asegurar el respeto de garantias constitucionales tales como, la igualdad

ante la ley, imparcialidad del juez, derecho de defensa y debido proceso.

La judicatura debe conocer y ser capaz de identificar aquellas condiciones del
proceso que producen desigualdad procesal y adoptar las medidas necesarias

para eliminarlas.

Desde la preparacion de la audiencia se debe poner especial atencion en aspectos
como discapacidad, género, condicidon de migrante y otras condiciones que
impliquen adoptar medidas tales como derivaciones, coordinaciones, generar
ajustes razonables al proceso, de manera de asegurar el acceso a la justicia de

todos y todas en condiciones de igualdad.

En los casos en que existan ninos, ninas y adolescentes y que la decision judicial les
afecte total o parcialmente, el juez o jueza deberd velar porque dicha decision
considere de manera primordial el interés superior de ese niflo o nina en el caso
especifico. Y es obligacion del juez o jueza escuchar al nifo nina o adolescente,
asegurdndoles las garantias procesales en conformidad al mandato del articulo 50
de la Ley 21430 de Garantia y Proteccion Integral, en la cual se consagra el debido
proceso y tutela judicial efectiva, deber que estd en sintonia con lo sefalado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a que, en los procedimientos
judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de los nifos, ninas o
adolescentes, se deben observar los principios y las normas del debido proceso
legal. En estos casos, por las particulares caracteristicas de ninos, ninas vy
adolescentes, en virtud de las normas antes citadas y del principio de actuacion de
oficio reglado en el articulo 13 de la LTF?, la judicatura debe reforzar la proteccion de
sus derechos. Al tratarse de una proteccidon especial, ya que sus particularidades
requieren de una proteccion distinta, no general, se precisard, por tanto, la adopcion

de medidas especificas con el proposito de que gocen del ejercicio de sus derechos.

Por tanto el juez o jueza, dentro de su rol garante, debe comprender la proteccion
de derechos de ninos, ninas y adolescentes involucrados en el caso, especialmente

sus garantias procesales y se les asegure el derecho de tutela judicial; el derecho a

3 Articulo 13 inciso 1 Ley de Tribunales de Familia “Actuacion de oficio. Promovido el proceso y en cualquier
estado del mismo, el juez deberd adoptar de oficio todas las medidas necesarias para llevarlo a término
con la mayor celeridad. Este principio deberd observarse especialmente respecto de medidas destinadas
a otorgar proteccion a nifnos, nifas y adolescentes y a las victimas de violencia intrafamiliar”.
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ser oido; el derecho a ser informado del procedimiento aplicable y de los derechos
que le corresponden en el proceso; el derecho a una representacion juridica y/o
judicial distinta de la de sus progenitores, representantes legales, o de quienes los
tengan legalmente bajo sus cuidado, en caso de intereses incompatibles; el
derecho a una representacion judicial especializada para la defensa de sus
derechos; el derecho a presentar pruebas idéneas e independientes; el derecho a
recurrir; asi como los derechos y garantias que le confieren la Constitucion Politica
de la Republica, los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Chile que se encuentren vigentes y las leyes.

En otro aspecto, el juez o jueza debe analizar la causa, las caracteristicas de las
partes y adoptar las medidas necesarias para asegurar la bilateralidad, generar
ajustes razonables al procedimiento en caso de discapacidad, usar lenguaje claro
y sencillo, gestionar traduccion en caso de migrantes o personas sordas.
Resguardando que ambas partes cuenten con representacion legal con un minimo

de competencia profesional.

En el desempenio del rol de garante, se distinguen dos dimensiones esenciales:

A. ROL CAUTELAR

En primer lugar, la dimension cautelar se manifiesta a través de la adopcion de
medidas preventivas con el propdsito de salvaguardar derechos, prevenir perjuicios
irreparables y mantener la integridad del proceso judicial, todo ello antes de la

entrada a la fase de juicio.

B. ROL COMUNICADOR O INFORMADOR

Por otro lado, la dimension de comunicacion se evidencia en la responsabilidad de
explicar a las partes asuntos relevantes en esta etapa, asegurdndose que
comprendan tanto los aspectos formales como sustantivos del procedimiento. La
comunicacion e informacion a las partes debe realizarse con lenguaje claro y

ademds considerar, en el caso de ninos, ninas y adolescentes, su edad y madurez.

Este enfoque dual del rol de garante abarca tanto la proteccion proactiva como la
transparencia comunicativa, fundamentales para asegurar la equidad y legitimidad

del proceso judicial.
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1.2.2 Rol facilitador de acuerdos

Resulta evidente la consideracion del presente rol, en el entendido que la LTF
contempla como un aspecto saliente del modelo procesal el recurso a los
mecanismos de solucion alternativa de conflictos como manifestacion del principio
de colaboracién regulado en el articulo 14. Este, si bien no estd circunscrito a la
audiencia preparatorig, es en esta oportunidad en donde el legislador lo contempla

expresamente, especialmente mediante la exigencia del llamado a conciliacion.

Con todo, este rol no se agota en este llamado que pone fin a la controversia. En
efecto, si un llamado a conciliacion sobre el fondo de la causa no prospera en esta
oportunidad, el tribunal mantiene facultades legales que le permiten lograr
acuerdos entre los partes vinculados a la prueba, permitiendo simplificar la futura
audiencia dejuicio. Elejemplo mds patente consiste enlas convenciones probatorias
reguladas en el articulo 30; con todo, existen otras posibilidades de acuerdo

vinculadas a la necesidad de que los peritos comparezcan, por ejemplo.

1.2.3 Rol de filtro

En cuanto al rol de filtro, una primera aproximacion resalta su relevancia en cuanto
destacar la conexion entre la audiencia preparatoria y la audiencia de juicio. En
efecto, el buen funcionamiento de la audiencia preparatoria asegura a su vez el

correcto desempeno de la audiencia de juicio.

Con todo, el rol del filtro va mas alld. Una mirada mds profunda debiese reconocer
la importante conexion entre este rol y valores fundamentales que todos los
sistemas de justicia deben asegurar; el derecho al acceso a la justicia, la tutela

judicial efectiva y el principio de economia procesal.

En cuanto al derecho al acceso a la justicia, el rol de filtro asegura una litigacion a
un costo razonable para las partes, en donde se deben admitir aquellos medios de
prueba estrictamente pertinentes para la correcta resolucion de la disputa.
Asimismo, la correcta determinacion de los hechos a probar junto con la institucion
de las convenciones probatorias permite simplificar los focos de disputg,
disminuyendo la necesidad de aportar material forense, abaratando el costo que

litigar la causa supone para las partes.

A su vez, el rol de filtro incide en cuanto al peso relativo que la causa tendrd en la
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agenda para el sistema de justicia de familia; mientras mejor preparada la causa,
es probable que menos dure la audiencia de juicio, permitiendo una menor
cantidad de sesiones y una respuesta mas rdpida, en otras palabras, contribuye a

la materializacion en la prdctica del principio de la economia procesal.

La reduccion de los tiempos avanza hacia una tutela judicial efectiva de los
derechos, en el sentido de otorgar respuestas oportunas a las y los justiciables
evitando la dilacién innecesaria con parcelacion de las audiencias y la falta de

agenda inmediata en la mayoria de los tribunales.

En concreto, este rol supone el desarrollo de las siguientes acciones:

1.2.3.1 La simplificacion de la audiencia de juicio

El rol del filtro pretende que la audiencia de juicio sea lo menos extensa y lo mds
acotada posible. A contrario sensu, mientras mas prueba se admita, mds compleja
y extensa serd la audiencia de juicio. Por lo anterior, el tribunal tiene el deber de
velar que solo “pase” prueba respecto de hechos efectivamente controvertidos y
que los medios de prueba admitidos sean pertinentes y estrictamente necesarios

para fallar la causa, ni mds, ni menos.

1.2.3.2 El aseguramiento de que solo ingrese prueba de una
calidad minima y respetuosa de la regulacion legal

Elrol del filtro pretende que el juez o jueza que presidird la audiencia de juicio cuente
con que el material forense sobre el cual basard su decision sea confiable,

disminuyendo la posibilidad de error judicial.

Lo anterior se grafica con claridad en cuanto a la regulacion de la prueba pericial,
la cual la ley exige, no solo que sea pertinente, sino que necesaria y de una
confiabilidad minima, al exigir la normativa, comprobantes de idoneidad del perito

ofrecido, por ejemplo, evitando asi el riesgo de que se presente “ciencia basura”.

Asimismo, si las partes ofrecen medios de prueba que no son respetuosos de la
regulacion legal, estos corren el riesgo de saltarse aquellos recaudos previamente
establecidos por el legislador a efectos de asegurar el uso de prueba de una

confiabilidad minima.
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1.2.3.3 Facilitar un contradictorio futuro efectivo

Finalmente, el rol de filtro cumple una funcidén de asegurar que las partes puedan
desarrollar un adecuado proceso de contradictorio en la audiencia de juicio. Este
proceso de contradictorio permitird que el tribunal pueda, en el futuro, aprovechar

la litigacion de las partes a efectos de tomar una mejor decision.

Para lo anterior, es clave que el juez o la jueza, en la audiencia preparatoria, asegure
un adecuado intercambio de informacion probatoria, que permita a cada parte
presentar aquellas solicitudes de exclusidn que estimen pertinentes y que las

faculte en la audiencia de juicio a controlar la calidad de la prueba de la contraria.

2 Gestion y estudio previo a
la audiencia preparatoria

Para la oportuna y efectiva realizacion de la audiencia preparatoria en familia, se
requiere de un trabajo del tribunal, en su conjunto, desde el inicio del procedimiento,
y previo a la realizacion de la audiencia, trabajo que involucra a sus diversas
unidades. Asi, desde el ingreso de la causa, el tribunal debe adoptar las decisiones
conducentes a prever todo lo necesario para el desarrollo de esta, ordenando con
la primera resolucion lo necesario para la debida notificacion y comparecencia de
todos losrequeridos, se debe gestionar la agenda adecuaday los medios materiales

necesarios para la mejor celebracion de la audiencia.

Considerando la sobrecarga que presentan los tribunales de familia del pais, el
factor tiempo vy juez o jueza constituyen un recurso escaso, y por lo mismo es
importante destacar acciones Utiles que permiten dar mayor eficiencia a éstos,
acciones que han disenado algunas administraciones y comités de jueces y otras
que provienen de las normas de litigacion que establece la ley 19.968 y que su
correcta aplicacion permitiria una mayor eficacia de los procedimientos. Una vision
macro con decisiones y medidas sobre el grupo de causas, permite un mejor
manejo delas agendas permitiendo un mayor nimero de audiencias efectivamente

realizadas en los tiempos adecuados para ello.
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En este sentido hemos distinguido buenas préacticas jurisdiccionales y

administrativas:

2.1 Buenas practicas administrativas

2.1.1 Gestion de agenda de los tribunales

El manejo de la agenda del tribunal es determinante, por lo que es recomendable
disponer de una unidad de agendamiento, o funcionarios encargados
especialmente de esto, quienes deberdn mantener una coordinacion constante
con sala, administracion, y comité de jueces, no solo para agendar una determinada
fecha para la celebracion de la audiencia, sino que para asignar la mejor fecha,
horario y tiempos adecuados. Para esto deben considerarse diversas variables
relevantes, como complejidad de la causa, materias debatidas, el tiempo que se
requiere efectivamente para la realizacion de la audiencia, la carga de trabajo del
tribunal, dotacion de jueces y juezas, consejeros y consejeras técnicas, domicilio de
las partes, horarios de transporte (jurisdicciones con territorios rurales, insulares)

etcétera.

En esto, resulta Gtil que los jueces y juezas del tribunal establezcan, en conjunto
con su administracion, pardmetros generales y claros para el agendamiento de
las audiencias, considerando tiempos diferenciados segdn materias, complejidad,
si se requerird o no escuchar a ninos, ninas o adolescentes, requisitos Minimos de
las citaciones, nombramiento de curadores para que se prevea desde la primera

resolucion el cumplimiento de los mismos.

Por ejemplo, en el tribunal de letras de Calbuco y el tribunal de familia de Osorno,
manejan agendas diferenciadas considerando el traslado de sus usuarios
(transporte rural); plan de trabajo de tribunal de familia de Osorno, en que se
establecen las materias en que siempre se debe citar a nifios, ninas y adolescentes
a entrevistas reservadas” y se otorga mayor nimero de blogues, segin cantidad

de acciones intentadas en la causa.

Por otra parte, el tercer juzgado de familia de Santiago agenda todas las audiencias

en tres bloques, de 45 minutos, sin diferenciar por tipo de causa, materias, o

4 En el tribunal de familia Osorno, las materias en las que siempre se cita al nifo, nifia o adolescente son
las siguientes: relacion directa y regular, cuidado personal, susceptibilidad de adopcion, autorizacion salida
del pais, cambio de sexo registral.
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requerimientos especiales, lo que permite mayores tiempos para la realizacion
completa de la agenda, o la pérdida de bloques de audiencia cuando juicios
agendados en varias horas no se realizan por ausencia de las partes, acuerdos,
entre otras razones. Esta medida se complementa con la reserva de bloques o
jornadas donde el juez o la jueza puede, excepcionalmente, continuar con
audiencias radicadas y que no pueden terminarse en los 45 minutos originalmente

asignados.

Ejemplo del sistema de agendamiento del tercer juzgado de familia de Santiago.

Hoy estamos agendando de la siguiente manera.

XXX
8:30 PREPA 9:15 PREPA 10:00 JUICIO 11:00 PREPA 11:45 PREPA 12:30 JUICIO

Generalmente son 6 audiencias por sala 4 preparatorias y 2 Juicios.

XXX
8:30 PREPA 10:00 JUICIO | 11:00 PREPA | 11:45 PREPA | 12:30 JUICIO
PREPARATORIA COMPLEJA
JUICIO COMPLEJA
JUICIO RADICADO

También podemos ocupar los bloques de juicios, cuando son preparatorias
complejas 10:00 y 12:30

oD Links

Acuerdo de comité de jueces del tercer juzgado de familia de Santiago.

Hay tribunales, como el tribunal de familia de Vallenar, que al momento de agendar
considera la disponibilidad de intervinientes, nUmero de curadores ad litem,
abogados de la Corporacion de Asistencia Judicial, y establecen salas donde
concentran las audiencias de estos intervinientes, a fin de evitar el tope de las

mismas, y con ello, entorpecer el desarrollo de la agenda.

Como ejemplo, a continuacion, la distribucion de agenda agrupando intervinientes

del tribunal de familia de Vallenar:
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LUNES 18 MARTES 19 MIERCOLES 20 JUEVES 21 VIERNES 22

ala 0 a 0! ala 0 ala ala ala 0 ala 0 ala ala 0 a rjbarraza@poderjudi
08:30 cial.cl(rjbarraza):
08:45 | P-103-2024 | P-102-2024 | P-85-2024 | P-106-2024 |P-1029-2023 | P-32-2024 | P-91-2024 2024 Centro de la mujer
09:00 | — José Trigo
09:15 [
09:30 | P-121-2024 L—— | Il airivera@poderjudici
09:45 5 X-26-2017 al.cl(airivera):
:gf‘; P-1008-2024 | F-152-2023 | P-1046-2023 | F-58-2024 | P-822-2023 | F-83-2023 | P-848-2023 | F-86-2024 RS MARQUEZ
10:30
10:45 iri derjudici
Ti00 | P-844-2023 | P-779-2023 | F-404-2023 | P-908-2023 |P-1036-2023 | P-980-2023 |P-1026-2023 |P-9242023 | C-227-2023 airivera@poderjudic

E al.cl(airivera):

11:15 JUAN CARLOS
11:30 NAVERA
11:45 c_2
1200 | ¢ 3842023 | C-334-2023 | C-396-2023 | C-323-2023 | C-375-2023 | C-392:2023 | Coonse223 | ¢ 9602023 CONT Juicio -
1215 CP KMC
12:30 cial.cl(rjbarraza):
124 | C-4002023 | C-322-2023 | C-397-2023 | C-323-2023 C-390-2023 | C-50-2022 Veronica Aracena
13:00 C-206-2022 | C-262-2022 X-212:2020
1315 | C.224.2023 | C-136-2022 | C-216-2023 | C-185-2023 C-122:2023 | C-17-2023
13:30
13:45

Las medidas adoptadas por estos tribunales tienen por objeto dar una respuesta
efectiva y oportuna al conjunto de causas, permitiendo un manejo macro de la
carga.Esrecomendable una evaluacion permanente por parte de la administracion,
a fin de determinar su eficacia, levantar nudos criticos y proponer mejoras que
permitan efectivizar el recurso tiempo, escaso en los tribunales con competencia

en familia.

2.1.2 Revision de la agenda del tribunal

Considerando las cargas de trabajo de los tribunales con competencia en familig,
es relevante la revision y preparacion de las agendas, velando porque cada causa
cumpla con todas las condiciones necesarias para la realizacion de la misma.
Destaca en este punto prdcticas disefadas por algunos tribunales en que se
coordina una revision entre la unidad de agenda, encargados de sala y juez o jueza
asignado a la agenda del dia, elaborando una minuta semanal que permite a cada
participante de la o las audiencias conocer aspectos principales de la causa; velar
por elcumplimiento de los requisitos legales necesarios, como forma de notificacion,
resultados de las notificaciones, términos de emplazamiento, citacion de curadores;
determinar la necesidad de adoptar medidas especiales por participacion de
personas con discapacidad o en especial situacion de vulnerabilidad, como

traduccion en lineq, entre otros aspectos.

Se recomienda elaborar, por el encargado de sala, una planilla que incluya los
elementos principales de la revision y un resumen de los antecedentes discutidos

en la causa, que permita al juez o jueza determinar la complejidad de la misma,
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evaluar antecedentes para proponer bases de conciliacion, incluso trabajar en
posibles convenciones probatorias, lo que permite acotar los tiempos durante el

desarrollo mismo de la audiencia.

2.1.3 Incorporar antecedentes al sistema

En la etapa final de revision de esta Guia fue publicada en el Diario Oficial la Ley
21.675 que “estatuye medidas para prevenir sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer en razdn de su género”, la que modifica otros cuerpos legales, entre ellos la
Ley 21675, incorporando entre otras normas el articulo 11 bis, que establece
consideraciones especiales al momento de conocer causas en tribunales de
familio, todas las materias, pero especialmente en cuidado personal, relacion
directa y regular y patria potestad, debiendo los tribunales adoptar medidas
administrativas que entregues al juez o la jueza los elementos necesarios para
cumplir estas obligaciones, por ejemplo agregar extractos de filiacion vy
antecedentes, certificados de causas tanto en familia como en el @mbito penal, y/o

incorporar en estas planillas propuestas de revision de agenda los datos necesarios.

2.1.4 Coordinaciones interinstitucionales

Otra prdctica que permite mejorar la eficacia de la agendas de los tribunales, esto
es, que las audiencias agendadas se lleven a cabo integra y oportunamente,
cumpliendo con los requisitos que garanticen el debido proceso, la bilateralidad de
la audiencia, y que se asegure el derecho de nifios y nifas a ser oidos en
procedimientos judiciales donde sus derechos e intereses puedan verse
comprometidos, es una coordinacion peridédica de los tribunales con las entidades
como Corporacion de Asistencia Judicial (CAJ), organismos de curadurias ad litem
(Progromo Mi Abogado, la Ninez se Defiende, universidades), estableciendo equipos
destinados a ello. Esta prdctica la realiza el tercer juzgado de familia de Santiago,
que cuenta con una jueza encargada de coordinar con las curadurias ad litem,
asegurando que en todas las causas en que se requiere su presencia, puedan
aceptar el nombramiento y concurrir oportunamente a las audiencias, generando
vias de comunicacion, y protocolos de actuacion que liberen de burocracia las

gestiones y organizando agendas que optimicen su concurrencia a audiencias.
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2.1.5 Minutas

La mayoria de los jueces y juezas entrevistados para la elaboracion de esta Guig,
expresaron que contar con minutas probatorias antes de la audiencia preparatoria,
facilita el desarrollo de la misma, permitiendo mayor fluidez al momento del
ofrecimiento de la prueba, asegura una preparacion de la oferta probatoria por las
partes, permite al juez o jueza revisar la admisibilidad de la misma, preparando la

audiencia y facilita la transcripcion de las resoluciones que citan a juicio.

En este punto destaca la prdctica desarrollada por el cuarto juzgado de familia de
Santiago, que ha creado un correo electronico especial para la remisidon de las
minutas, asi quedan a disposicion del tribunal sin que sea accesible a las
contrapartes hasta la audiencia. Los tribunales que no cuentan con este correo

reciben la mayoria de las minutas encriptadas, lo que impide su uso previo.

El tribunal de familia de Rancagua requiere, en la primera resolucion que cita a
audiencia, la entrega de las minutas en la audiencia, o que incentiva el uso de las

mismas. Asi, el proveido de las demandas de este tribunal es el siguiente:

“Para efectos del ofrecimiento de prueba y de expedicion de la audiencia, se solicita
alos abogados (o las partes) traer a la audiencia programada la minuta de prueba

que se pretende ofrecer, en pendrive, en formato Word compatible y editable.”

La existencia y disponibilidad de minutas para el juez o la jueza y las
partes, no puede ser una razén para omitir la etapa de oferta y discusion
de admisibilidad y exclusién de prueba durante la audiencia
preparatoria, ya que estas prdcticas afectan el debido proceso, la
bilateralidad de las partes y, en definitiva, limitan la eficacia de la

audiencia, omitiendo la judicatura su rol de filtro.

En caso de recibirse minutas, se sugiere utilizarlas como un insumo a la
elaboracion de esquema o resumen propuesto para el estudio, el cual se
puede esbozar de manera previa a la audiencia y luego completar en la

audiencia misma, sistematizando asi la informacion.

Si por diversas razones no se utilizardn las minutas, el esquema propuesto
en esta Guia, puede ser elaborado con los antecedentes del caso y la

informacion que emane en la audiencia. Lo importante es poder contar
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con un esquema que permita comprender el caso de manera abreviada;
esto facilitard, entre otras cosas, la identificacion de convenciones

probatorias.

2.1.6 Preferencia o radicacion de audiencias hasta
su completa realizacion

Durante las entrevistas y el proceso de validacion de la presente Guia con juecesy
juezas, se discutid sobre la prdctica de algunos tribunales, en que por acta de
comité de jueces y juezas se establece que, iniciada una audiencia preparatoria,
ratificadas la o las demandas, las contestaciones, y por cualquier razén se suspende
(falta de tiempo, plazo para discutir una posible conciliacién), la continuidad de la
audiencia se agenda con el o la magistrada que la inicid, quien deberd asumir la
audiencia, salvo licencia médica o vacaciones que se lo impida, de manera de dar
continuidad al debate y evitar su reiteracion (radicacion preferente), En efecto, al
conocer los antecedentes con suintervencion en la primera audiencia, se encuentra
en optimas condiciones para establecer de mejor manera las bases de conciliacion,
los hechos a probar, proponer bases de convenciones probatorias, asegurando los
fines de la audiencia anteriormente referidos. Ejemplo de estas prdcticas son del

tercer juzgado de familia de Santiago y el tribunal de familia de Osorno.

De no existir preferencia, en la asignacion de la audiencia de continuacion, se
recomienda que se realicen todas las gestiones necesarias para resolver las
incidencias planteadas durante la misma, evitando que en la nueva audiencia se
deba reiniciar el debate, escuchar las posturas de las partes, lo que tomard tiempo,

afectando la agenda del tribunal.

2.2 Buenas practicas jurisdiccionales

2.2.1 Adoptary decretar medidas necesarias
para la realizaciéon oportuna y concentrada de la
audiencia

Relacionado con lo anterior y con el objeto de tomar decisiones que permitan la
gestion del conjunto de casos sometidos al conocimiento del tribunal, es
recomendable que los comités ampliados de jueces y juezas, puedan adoptar

acuerdos que establezcan esténdares minimos para el desarrollo de las audiencias,
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los que deben ser comunicados, y coordinados con la administracion del tribunal.
Entendemos por estdndares minimos aquellos elementos, requisitos sin los cuales
no podria realizarse la audiencia, de manera que a la fecha de su celebracion se
cuente con todo lo necesario para su desarrollo. La homologacion de estos
estdndares permite un mejor manejo de los tiempos, evitando soluciones
contradictorias, en el sentido que el juez o jueza que resuelve la admisibilidad tenga
un criterio distinto a aquel que tomard la audienciag, y por ende no ordenard lo que

la otra u otro requiere para su oportuna realizacion.

El establecimiento de esténdares, levantamiento y andlisis de nudos criticos permite
tomar decisiones que efectivicen de mejor manera el recurso juez o jueza, y tiempo
de los tribunales. En este aspecto se recoge las acciones desarrolladas por el tercer
tribunal de familia de Santiago, que por acuerdo del comité de jueces y juezas se
establece un procedimiento para que jueces y juezas, funcionarios, funcionarias y
consejos técnicos, levanten nudos criticos, problemas en la gestion de causas y
audiencias, a través del juez o jueza Presidenta semanalmente, para que se informe
a la administracion para su andlisis y toma de medidas necesarias respecto del
universo de causas, evitando soluciones individuales que sblo perpetian problemas
afectando la gestion. Asimismo, el mencionado tribunal dispuso la elaboracion de
un informe mensual con indicadores de gestion especificos, relativos a suspension
de audiencias, tiempos de cada una por juez o juezq, lo que la administracion
entrega periddicamente al comité de jueces y juezas para retroalimentar sobre la
eficacia o no de las medidas adoptadas, lo que permite socializar las medidas y sus

resultados instando a su utilizacion.

En esta misma linea, es recomendable que en la primera resolucion con la cual se
inicia el procedimiento, se cite ala audiencia preparatoria, se adopteny decreten
todas las medidas necesarias para su realizacion oportuna y concentrada de la
misma. Se recomienda que estas medidas sean discutidas y adoptadas por el
comité de jueces y juezas, homologando los requisitos que se exigen para la
realizacion de la audiencia, esto es, determinar la o las materias que por su
naturaleza y derechos involucrados, se considera necesario la comparecencia de
ninos, ninas y adolescentes, el nombramiento y comparecencia de sus curadores
ad litem o abogados y abogadas de ninos, nifas y adolescentes , defensor publico
u otro interviniente imprescindible, asi la administracion y la unidad de causa
contard con los insumos necesarios para la preparacion de las correspondientes

resoluciones y la revision de las causas con audiencias agendadas.
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2.2.2 Gestion de notificaciones

Determinadas las materias, los y las intervinientes y demds elementos
imprescindibles para su realizacion, deberd incluirse en la primera resolucion, de
manera de gestionar desde el inicio las notificaciones necesarias. Ejemplo de ello,

son las siguientes:

a. Determinar la o las materias que puedan verse afectados directamente
derechos de nifos, ninas y adolescentes: cuidado personal, relacion directa y
regular, impugnacion de filiacion, autorizacion de salida del pais. Luego
determinar si el juez o jueza requerird la presencia del nino, nina o adolescente
y/o su curador ad litem o abogado o abogada, en cuyo caso, para prevenir el
reagendamiento de la audiencia preparatoria por no haberse citado o
nombrado, deberd incluirse esta citacion en el proveido de la demanda.
Por ejemplo:

« “Considerando que la accién intentada afecta derechos de XXX, y velando
por su derecho a ser oido y debidamente representado en este proceso se
cita a XXX a través de su representante legal a la audiencia preparatoria “.

+ “Con el objeto que los derechos del nifo, ninad o adolescente estén
debidamente representados, se designa como curador ad litem / abogado
del nino, nina o adolescente a abogada o abogado del Programa XXX,
institucion que deberd designar a quien asuma la representacion, debiendo
proceder a juramentar su cargo ante este tribunal, entrevistar al nifo, nina o
adolescente y concurrir a la audiencia antes indicada”.

b. En materia de adopcion disponer en los casos que corresponda y en la forma
legal la notificacion y citacion de los parientes de acuerdo al articulo 14 de la ley
19.620°.

2.2.3 Decretar diligencias destinadas a determinar
la capacidad economica del alimentante

En materia de alimentos, y con el objeto de recabar antecedentes necesarios para
el buen y efectivo desarrollo de la audiencia preparatoria, en especial para la
construccion de bases de conciliacion, se considera buena prdctica el decretar, en
la primera resolucion, las diligencias destinadas a determinar la capacidad
econdmica del alimentante de acuerdo a lo dispone el inciso segundo del articulo
5 de la ley 14.908, gestionado incorporar a la causa todos los antecedentes que se
disponen via interconexion con entidades relacionadas como el Servicio de
5 Articulo 14 Ley 19.620 “Recibida la solicitud precedente, el juez, a la brevedad posible, citard a los

ascendientes y a los otros consanguineos del menor, hasta el tercer grado en la linea colateral, siempre
que la filiacion estuviere determinada...”
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Impuestos Internos (Sll), Previred, Comisién para el Mercado Financiero (CMF), y

oficiando a otras entidades que sean de relevancia®.

2.2.4 Estudio de la causa

Con objeto de efectivizar el tiempo otorgado para la realizacion de la audiencia y
cumplir de mejor manera los diversos roles que corresponden al juez o la jueza
durante la audiencia preparatoria (facilitador de acuerdos, garante y de filtro), es
preciso dedicar un tiempo al estudio previo de la causa, y revision de antecedentes

incorporados.

Este estudio debe enfocarse en dos aspectos formales y de fondo:

A. EN CUANTO A LOS ASPECTOS FORMALES:

Debe permitir detectar aquellos aspectos que requerirdn alguna gestion previa al
inicio de la audiencia, que no han sido detectados por funcionarios encargados de
la revision, asegurando la bilateralidad de la audiencia, los emplazamientos,
evitondo asi suspensiones de las audiencias por falta o incumplimiento de
elementos o formalidades necesarias para su realizacion, pero también para
adoptar medidas para asegurar un trato adecuado a las y los intervinientes, como

por ejemplo:

I. Determinar si hay nifos, ninas o adolescentes que puedan ver comprometidos
sus intereses y derechos en la causa, que tengan derechos contrapuestos con
sus representantes legales, y nombrarles abogado o abogada articulo 50 de la
ley 21.430.

Il. Revisar si interviene alguna persona con discapacidad, para disponer las
medidas de acogimiento, facilitadores, traduccion de senas o los ajustes
razonables de acuerdo al protocolo de acceso a la justicia de personas con
discapacidad’.

lll. Si concurren migrantes es necesario asegurar su debida representacion,
determinar la necesidad de traduccion simulténea y gestionar, entre otras

6 Articulo 5 inciso 2 Ley 14.908 “Con la sola resolucion que provea la demanda, el tribunal, de oficio o a
solicitud del demandante, podré ordenar dentro de quinto dia, al Servicio de Impuestos Internos, a PREVIRED,
a las entidades bancarias, al Conservador de Bienes Raices, a la Tesoreria General de la Republica, a la
Superintendencia de Pensiones, a la Comisién para el Mercado Financiero, a las instituciones de salud
previsional, a las administradoras de fondos de pensiones y a cualquier otro organismo publico o privado
que aporten antecedentes Utiles que permitan determinar los ingresos y la capacidad econémica del
demandado.”

7 El protocolo lo puede encontrar en en el siguiente documento: Protocolo de acceso a la Justicia de
Personas con Dicapacidad
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medidas a adoptar.

IV. Intervencion de nifio, nina o adolescente en transicion, se deberdn adoptar las

medidas necesarias para su individualizacion y trato.

B. EN CUANTO A LOS ASPECTOS DE FONDO:

Se recomienda analizar los antecedentes, demanda, contestacion, minutas, que
permitan al juzgador preparar las diferentes etapas de la audiencia. Este estudio
debe enfocarse en los escritos principales de demanda, contestacion, demanda
reconvencional, y otros elementos que puedan haber sido agregados al proceso,
como oficios, certificados de Previred, de manera de contar con la informacion
necesaria para proponer bases de conciliacion, convenciones probatorias,
determinar los hechos a probar de una manera especifica, todo lo cual permite
desarrollar la audiencia, cumpliendo las distintas etapas de una manera mas agil,
optimizando los tiempos asignados. El conocimiento de los antecedentes otorga
mejores herramientas para la conduccidn de la audiencia, otorgando a las partes
la confianza que se conocen sus requerimientos, que las bases de conciliacion
propuestas han sido analizadas y establecidas teniendo en cuenta las distintas

presentaciones.

ATENCION
11 BIS LEY 20.066

Revisar existencia de
antecedentes de
violencia intrafamiliar u
otros delitos que indica

En especial en casos de
Cuidado Personal, relacion
directa y regular y patria
potestad
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Como guia para el estudio de la causa proponemos la siguiente tabla, la cual
puede ser utilizada en el estudio previo o durante el desarrollo de la audienciq,
segun sea el caso, de manera de focalizar la atencidn en los elementos principales
que faciliten adoptar medidas que garanticen derechos, facilitar la proposicion de

bases de conciliacion, de convenciones probatorias y depurar el debate.

Esquema o resumen para el estudio de la

causa en la audiencia preparatoria

1. Levantamiento y resumen de hechos relevantes.
2.Identificar las pretensiones juridicas y peticiones concretas.

3.Revisar si hay o no nifios, nifias y adolescentes involucrados, es decir,
determinar si la decision que se adopte los afecta total o

parcialmente:

» Revisar cudntos nifos, de qué edades, tienen o presenta algdn tipo de
desventaja (situacion de discapacidad, situacion de movilidad u
otros).

» Verificar la necesidad de nombrar un abogado o abogada del nifo.

» Verificar si el nifo(s) o nina(s) poseen alguna desventaja que
implique proteccion reforzada, es decir, medidas afirmativas que
permitan el ejercicio de sus derechos (traductor, lenguaje de sefias,
facilitador intercultural, etc.).

La Ley de Garantia establece, en el articulo 7, los elementos o
circunstancias a tener en cuenta para la determinacion del interés

superior, a saber:

a) Los derechos actuales o futuros del nifio, nifia o adolescente que
deban ser respetados, promovidos o protegidos por la decision de la

autoridad.
b) La opinién que el nifo, nina o adolescente exprese, cuando ello sea
posible, conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su estado

afectivo si no pudiere o no quisiere manifestarla.

c) La opinién de los padres y/o madres, representantes legales o de quien
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lo tuviere legalmente a su cuidado, salvo que sea improcedente.

d) El bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del nifo,

nina o adolescente.

e) La identidad del nifo, nina o adolescente y las necesidades que de ella
se derivan, sean estas fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen

étnico.

f) La autonomia del nifo, nifa o adolescente y su grado de desarrollo.

g) Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre el
niNo, nina o adolescente que haga necesaria una proteccion reforzada

para el goce y ejercicio efectivos de sus derechos.

h) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracion y desarrollo del nifio, nifa o adolescente

considerando su entorno de vida.

i) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que
se conoce, tales como los efectos probables que la decision pueda

causar en su desarrollo futuro.

Es preciso identificar cudl(es) de estos elementos son “pertinentes” en el
caso concreto para asi considerarlos desde el inicio del procedimiento,
pudiendo levantar la informacion necesaria.

En el anexo 1, puede revisar un cuadro con resumen de la Guia de

Evaluacion y Determinacion del Interés Superior del Nifo.

Para mayor informacion, se recomienda revisar la Guia de Evaluacion y

Determinacion del Interés Superior del Nifio en el siguiente enlace:

Link https://www.unicef.org

4. Identificar si alguna o ambas partes poseen alguna necesidad o
desventaja, como situacion de discapacidad, o idioma, es decir, que

no hable o comprenda el idioma espanol y por tanto se requiera
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traductor o bien tenga algun tipo de discapacidad que se deba

considerar en audiencia (por ejemplo, persona sordomuda).
5.Existencia de excepciones a resolver.
6.Hechos a probar.
7.1dentificacion de posibles convenciones probatorias.

8.Identificacion del cumplimiento de reglas generales:
« Acumulacion necesaria.
- Comparecencia en juicio.
- Representacién de nifos, ninas y adolescentes (vinculdndose al punto
3 de este esquema).

- Potestad cautelar, entre otras.
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Recomendamos el siguiente esquema para tomar nota de la informacion del

caso:
DEMANDANTE DEMANDADO NNA
DERECHOS O
HECHOS INTERESES
INVOLUCRADOS
PRETENSIONES OPINION NNA
JURIDICAS
PRETENSIONES OPINION CURADOS AD
CONCRETAS LITEM
CIRCUNSTANCIAS
ESPECIALES
PRUEBAS

A continuacion, encontrard un cuadro resumen que le permite tomar nota de la

informacion relevante:
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3 Inicio de la audiencia

INICIO AUDIENCIA DE
JUICIO

VERIFIQUE AUDIO, PARTES Y
] PRUEBA PRESENTE

REVISAR ESCRITOS
PENDIENTES

PRESENCIA DE NNA'Y
SU ABOGADO/A

SALUDAR E
INDIVIDUALIZARSE

@ INDIVIDUALIZAR
7 PARTES PRESENTES

GUIA LITIGACION FAMILIA
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3.1 Antes del inicio de la audiencia

Antes de iniciar la audiencia preparatoria, se recomienda:

a. Iniciar grabacion, es relevante que todas las gestiones queden debidamente
registradas desde el inicio, como una garantia para las partes, y para el propio
tribunal, tal como lo senala el articulo 10 inciso segundo de la ley 19.968, “sin
perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, el juzgado deberd llevar un sistema
de registro de las actuaciones orales. Dicho registro se efectuard por cualquier
medio apto para producir fe, que permita garantizar la conservacion vy
reproduccion de su contenido”.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 61 del Acta 71-2016 de la
Excma. Corte Suprema, sobre tramitacion electréonica, la grabacion de
audio debe abrirse desde el ingreso de las partes a la sala de audiencia,
y sélo se cerrara una vez concluida la misma. La grabacion sélo puede
ser suspendida si el juez o jueza asi lo ordena expresamente, lo que debe
quedar constancia en el audio, y siempre que no se verifique ninguna

actuacion procesal durante la suspension.

Verifica que se haya
lj)))iniciado la grabacién

REGISTRA TODO LO QUE OCURRE EN
LA SALA DEL TRIBUNAL

EL TRIBUNAL DEBE RESGISTRAR TODAS SUS
ACTUACIONES

b. Verificar con el o la funcionaria de actas la presencia de las partes y abogados
o abogadas para la audiencia, que se haya hecho el llamado a viva voz afuera
de la sala de audiencias, o a través de los mecanismos de altavoz disponibles
en el tribunal.

c. Revisar el Sistema Informdtico de Tramitaciéon de Tribunales de Familia
(SITFA,) la existencia de escritos pendientes; de incidentes que hubieran sido
dejados para resolverse en audiencia, y las notificaciones de las partes que no
comparezcan.
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d. Comparecencia telemdtica: revisar si se ha autorizado a alguna de las partes
a comparecer telematicamente, de acuerdo a lo previsto en el articulo 60 bis de
la ley 19.968; de ser asi, comprobar la activacion de las plataformas
correspondientes y la comparecencia de la o las partes en ella. En caso de no
estar, deberd intentarse su contacto hasta por tres veces a través de los medios
establecidos para el efecto.

e. Ajustes necesarios: de igual forma, en atencion a los Protocolos de Acceso a
la Justicia de Personas en situacion de Vulnerabilidad del Poder Judicial,
actualmente vigentes, se recomienda verificar si entre las y los comparecientes
a la audiencia concurren, por ejemplo, personas mayores; que por la edad o
condiciones de salud requieran que las intervenciones se realicen de forma
clarg, fuerte y con volumen adecuado; o que requieran, en virtud de su
nacionalidad o pertenencia a pueblos originarios, traduccion simulténea; que
por su identidad de género, manifiesten su voluntad de ser tratados de forma
diversa a la individualizacion legal; situacion de discapacidad —entre otros-,
que requiera de algln ajuste del procedimiento.

CoD Links
Protocolo de Acceso a la Justicia de Personas en Situacién de Vulnerabilidad
del Poder Judicial

f. Verificarlapresenciaeneltribunaldenifios, ninasoadolescentes, relacionados
con la audiencia, en cuyo caso se deben adoptar las medidas pertinentes para
mantenerlos en lugares seguros, evitando una exposicion innecesaria al
conflicto o a la persona de su agresor.

3.2 Individualizacion

a. Juez o jueza debe individualizarse, con su nombre, calidad (titulor, suplente,
interino o subrogante).

b. Indicar tipo de audiencia que se inicia.
c. Deberd senalar los datos de la causag, RIT.

d. Se procederd a dar la palabra a las partes y sus representantes para su
individualizacion primero demandante y su patrocinante o apoderado.

+ Datos de individualizacion de las partes: nombre completo, RUT, domicilio,
profesion u oficio y forma especial de notificacion. Estos datos estén en la causa,
el tribunal puede recordarlos y pedir solo su actualizacion para agilizar la
audiencia.

+ Datos individualizacién patrocinante o apoderado: nombre completo, RUT,
forma especial de notificacion.

« En caso de no estar constituido el patrocinio y poder, deberd proceder a
constituirse verificando la calidad de abogado, y la voluntad de la o las partes
de otorgarle éste y las facultades otorgadas, explicando las facultades que
contenidas en el articulo 7 inciso segundo del Codigo de Procedimiento Civil,
verificando que se hayan comprendido.
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e. Enlas causas donde existan derechos de nifio, nina o adolescentes y se haya
citado, o designado curador ad litem o abogado o abogada que represente
sus derechos, se verificard por el tribunal si el nino, nina o adolescente fue o no
entrevistado por su abogado o abogada, y si quiere o no ser oido por el
tribunal, despejado la disponibilidad o no para la audiencia.

Existen prdcticas en algunos tribunales en que, si el nifio, nina o adolescente
fue entrevistado por su curador o representante, no deberd concurrir a la
audiencia, salvo que el representante lo estime necesario o el nifio, nifa o
adolescente quiera concurrir y ejercer su derecho a ser oido, lo cual deberd ser
despejado al inicio de la audiencia. Esta es una medida que evita la sobre
judicializacion del nino, nina o adolescente, no altera su jornada escolar, y
garantiza su derecho a la participacion y a ser oido, para lo cual es importante
que esta medida esté previamente socializada con los programas de
curadurias ad litem y expuesto en la correspondiente citacion.

Es preciso recordar que el derecho a ser oido es un derecho del nifo, nina y
adolescente y es él quien decide si ejercerlo 0 no; por ende, si No quiere
concurrir al tribunal o de concurrir no quiere entrar a la sala, o de acceder,
decide no conversar, se debe respetar su voluntad, asegurdndose que esté
debidamente informado, y velando porque tenga su abogado o abogada que

lo represente.

EJEMPLO INICIO AUDIENCIA
PREPARATORIA

Juez o Jueza:

IDENTIFICA A LAS PARTES

Se da la palabra a demandante y su abogado
y luego a la parte demandada y su abogado
para que se individualicen

~ B
DATOS DE INDIVIDUALIZACION

Partes: Nombre completo, cédula de identidad,
domicilio, profesién u oficio, estado civil, forma
especial de notificacion.

DATOS INDIVIDUALIZACION

Abogados: Nombre completo, Rut, forma de
notificacion

i ;

Guia para la conduccion de las audiencias de familia

30



I. Audiencia Preparatoria
Inicio de la audiencia

Ejemplo de audiencia: inicio audiencia preparatoria

Juez

Buenos dias, siendo las 8.30 horas, en Santiago a 14 de agosto de 2023,
damos inicio a audiencia preparatoria en causa RIT C-2884-2023. Dirige la
audiencia la magistrada Maria Inés Contreras del cuarto tribunal de
familia de Santiago.

Se solicita a las partes individualizarse.

Parte demandante.

Parte demandante

Abogado: Buenos dias magistrada, por la parte demandante el abogado
Juan Pérez, domiciliado en calle el Alfalfal 2123, comuna de Santiago, con
forma de notificacion via correo electrénico, segin consta en la
demanda. El poder con el cual cuento fue presentado junto a la
demanda, el cual fue otorgado por mi representada, quien a continuacion

se presenta.

Demandante: Maria Mora, profesora de bdasica, domiciliada en calle Los
condores comuna de Quinta Normall, estado civil casada, cédula de
identidad 11-1.

Juez

Gracias, doy la palabra a la parte demandada.

Parte demandante

Abogado: Buenos dias magistrada, por la parte demandada la abogada
Lucia Soto, domiciliada en Calle Los Olmos 3233 comuna de Santiago, con
forma de notificacion via correo electronico segun consta en el escrito de
contestacion de la demanda presentada ante este tribunal. Cuento con
poder presentado para estos efectos junto al escrito de contestacion de
la demanda otorgado por mi representado, quien a continuacion se

presenta.

Demandado: Juan Francisco Salas, trabajador social, domiciliado en calle
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Quintay comuna de Quinta Normal, estado civil casado, cédula de
identidad 22222222-2.

Abogado nifio, nifia o adolescente

En caso de tratarse de una causa en la existen ninos, ninas o
adolescentes y se haya nombrado abogado o abogada, se le solicita
individualizarse.

En el acto se le pregunta si se entrevistd o no al nino, nina o adolescente:
« ¢SU representado o representada quiere participar hoy del proceso?.

+ ¢Conoce cudl es la opinion del nifo, nina o adolescente que debe poner

en conocimiento del tribunal?.

Audiencia reservada nifio, nifia o adolescente

Esto se profundizard en el capitulo de la audiencia reservada.

3.3 Encuadre inicial de la audiencia

El tribunal senala a las partes que quien dirige la audiencia es el juez o jueza, que
asimismo es quien modera la discusion, y que ademds tiene facultades para limitar
el tiempo de uso de la palabra a las partes que deban intervenir durante el juicio,
fijando limites mdaximos igualitarios para todas ellas o interrumpiendo a quien haga
uso manifiestamente abusivo de su facultad en virtud del articulo 26 bis. Es preciso
que indique que, en caso de ser necesario, ejercerd las facultades disciplinarias
destinadas a mantener el orden y decoro durante el debate y, en general, a

garantizar la eficaz realizacion del mismo.

En caso de que en la audiencia una o ambas partes hayan solicitado autorizacion
para participar a través de video conferencia y esta solicitud haya sido aceptada,
se preguntard a las partes si se encuentran sin la presencia de los nifios, ninas y
adolescentes respecto de los cuales se adoptard una decision que les afecte
(especialmente casos de cuidado personal y relacién directa y regular), evitando

que puedan presenciar la audiencia.
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3.4 Resolucion escritos e incidentes
pendientes

Una vez terminada la individualizacion de las partes, se procederd a resolver los
escritos e incidencias pendientes, otorgando traslado a las partes, de acuerdo a lo
prescrito en el articulo 26 de la ley 19.968, “con todo, si se hubiere fijado la audiencia
preparatoria o de juicio para una fecha no posterior al quinto dia de interpuesto el

incidente, se resolverd en ésta”.

Los incidentes deben ser resueltos antes de entrar a las ratificaciones de demanda
y contestacion, a fin de despejar cualquier tema que pueda afectar la validez del

procedimiento.

Algunos de los incidentes que pueden darse son: nulidad de la notificacion,
incompetencia, falta de capacidad o personeria, entre otros. El juez o la jueza
deberd resolver de plano o dando traslado a la otra parte, traslado que debe ser
evacuado en el momento, pudiendo recibir prueba si fuere necesario para la
resolucion como, por ejemplo, en caso de incompetencia, antecedentes que den
cuenta del domicilio del demandado o demandada, nulidad de notificacion,
antecedentes que den cuenta que la parte demandada se encontraba fuera del

lugar del juicio.
3.5 Ausencia de la(s) parte(s)

3.5.1 Ausencia de ambas partes

Notificadas legalmente las partes de la citacion a la audiencia preparatoria esta se
realizard con la o las partes que se presenten de acuerdo a lo establecido en el

articulo 59 inciso final de la Ley 19.968.

Siambas partes ho comparecen a la audiencia preparatoria de acuerdo al articulo
21 de la Ley de Tribunales de Familia, ésta no se realizard, y deberd declararse el
abandono del procedimiento si el demandante o solicitante no solicita nuevo dia y
hora dentro de quinto dig, salvo en los asuntos establecidos en los numerales 8,y 12
del articulo 8 de la Ley 19.968. Deberd siempre verificarse si existe alguna justificacion
pendiente de resolver o que se haya autorizado a la o las partes a comparecer

mediante videoconferencia, en cuyo caso deberd readlizarse las gestiones
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establecidas en el articulo 60 bis.

En este caso deberd dejarse constancia en la causa, a través de una

resolucion. Un ejemplo de resolucion es el siguiente:

“Que en el dia y la hora establecida para la realizacion de la audiencia
preparatoria se procedid a realizar el llamado a las partes, quienes se
encontraban debidamente notificadas del dia y la hora de esta audiencia,
no comparecen, y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley
19.968: se apercibe a la parte demandante/solicitante que de no solicitar
nuevo dia y hora dentro de quinto dia se procederd a declarar

abandonado el procedimiento”.

En los asuntos relativos a filiacién, los referidos a la constitucion o modificaciéon del
estado civil de las personas y los procedimientos previos de adopcion de la ley
19.620, en caso que las partes no comparezcan, se citard de inmediato a una nueva

audiencia, bajo apercibimiento de continuar el procedimiento y resolver de oficio.

3.56.2 Ausencia de la parte demandada

Si la parte demandada, debidamente notificada no comparece, la audiencia
deberd realizarse de todas maneras, debiendo verificarse que se encuentre
debidamente notificado y que no exista alguna justificacion por resolver en escritos
pendientes, o que haya sido autorizado a comparecer mediante videoconferencia.

De esta circunstancia deberd dejarse constancia en audio al inicio de la audiencia.

Un ejemplo de esta decision:

“Se deja constancia que la parte demandada legalmente notificada, no

comparece, continuando adelante este procedimiento en su rebeldia”

3.56.3 Ausencia de la parte demandante

Si la parte demandante no comparece deberd iniciarse la audiencia de todas

maneras, verificando su notificacion legal, la existencia de justificaciones pendientes
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de resolver, o su autorizacidn para comparecer por videoconferencia. De esta
situacion se debe dejar constancia en el audio de la audiencia. Serd el juez o la
jueza que dirige la audiencia quien deberd hacer la relacion de la demanda y
continuar adelante con la audiencia preparatoria hasta su completa realizacion.
Haciendo presente que, de no asistir el demandante, no ofrece prueba y no tiene
sentido citar a audiencia de juicio, ya que su citacion y agendamiento sdlo recargard
la agenda del tribunal, considerando buena prdctica la resolucion en audiencia del

asunto, toda vez que no habria nada pendiente para la audiencia de juicio.

3.5.4 Parte comparece con retraso

Si alguna de las partes concurre al tribunal después del inicio de la audiencig,
durante el desarrollo de la misma es recomendable permitirle el acceso, y su
participacion respetando el estado procesal de la audiencia. Como buena prdactica
destaca que se haga por el juez o la jueza una breve relacion de lo efectuado,

indicando los derechos que se pueden ejercer.

Se considera mala practica el hecho de no permitir a la parte el acceso a la sala,
sila audiencia adn se esta desarrollando; por transparencia, acceso a la justicia,

la parte debe poder ingresar a la audiencia mientras esta esté desarrolldndose.
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4 Relacién de demandal(s)
y contestacién(es)

El juez o jueza deberd dar la palabra a las partes para la relaciéon breve y sintética
de la demanda, contestacion, demanda reconvencional y su respectiva
contestacion, si correspondiere, en orden e instando a las partes a resumir,
indicando los hechos fundantes y peticiones concretas sometidas a resolucion del
tribunal, segln lo estipulado en el articulo 61 N°l de la Ley 19.968. Esta es una gestion
que debe ser realizada por las partes, ya que estas determinan los énfasis y los
datos que son relevantes para su teoria del caso, antecedentes que deben ser
considerados por el juez o la jueza, analizados para las bases de conciliacion y la
determinacion posterior, si procediere, de convenciones probatorias y hechos a

probar.

Existen litigantes que acostumbran a dar lectura completa a sus escritos, no de un
resumen, lo que demora las audiencias, lo que hace necesario que el juez o la jueza
establezca las reglas claras antes de otorgar la palabra, indicando que las
ratificaciones deberdn ser resumidas, sobre los hechos y peticiones concretas, no
el derecho, pudiendo en causas mds complejas establecer tiempos para estas
gestiones. Utilizando las facultades que le otorga el articulo 26 bis, el tribunal puede
asignar un tiempo prudente a las partes, el que deberd ser avisado previo a su
relacion, y deberd ser igualitario para ambas. Este [imite de tiempo no debe ser

aplicado de manera rigida, sino que como una orientacion a las partes.

Existen prdacticas que, en determinados casos, y previo estudio de la causa por la
juez o jueza que conduce la audiencia, no da la palabra a los intervinientes para
estos efectos, asumiendo el magistrado o magistrada la labor de resumir las
posturas y peticiones de ambas partes. Esta accion es recomendable hacerla
contando con la voluntad de las partes, ya que es una etapa que la ley le entrega
a los intervinientes para marcar sus posturas, lo que es relevante para establecer
bases de conciliaciony, de no conciliarse, determinar el objeto del juicio y los hechos

a probar.

Guia para la conduccion de las audiencias de familia



I. Audiencia Preparatoria 37
Excepciones

5 Excepciones

Las excepciones que pueden presentarse, entre otras, son, por ejemplo:

a. Incompetencia.
b. Ineptitud del libelo.

c. Falta de capacidad o de personeria, de las que se refieran a la correccion del
procedimiento.

d. Prescripcion.

Las excepciones que se hayan opuesto se tramitardn conjuntamente y se fallardn
enlasentencia definitiva.No obstante, el juez o jueza se pronunciardinmediatamente
de evacuado el traslado respecto de las de incompetencia, falta de capacidad o
de personeria, de las que se refieran a la correccion del procedimiento y de
prescripcion, siempre que su fallo pueda fundarse en antecedentes que consten en

el proceso o que sean de publica notoriedad.

Atendido lo dispuesto en el articulo 54-1 inciso final de la ley 19.968, el juez o jueza
podrd resolver de oficio la incompetencia, en cuyo caso se recomienda abrir debate

sobre el tema, dando la palabra a las partes.

6 Conciliacion

Dada la relevancia y frecuencia del llamado a conciliacion, esta actividad es

tratada en profundidad en un capitulo tercero de esta Guia.

7 Objeto del juicio

De acuerdo a lo establecido en el articulo 61 N°6 de la ley 19.968 si no se ha logrado
conciliar, o el juicio versa sobre aguellas materias que no pueden ser conciliables se
continuard con el proceso debiendo establecer el objeto del juicio, lo que coincidird

con las acciones interpuestas y no avenidas o conciliadas con anterioridad.
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8 Convenciones probatorias

Son acuerdos arribados por las partes en torno a dar por establecidos ciertos
hechos que no podrdn ser discutidos en la audiencia de juicio, los cuales pueden
surgir de las partes o a propuesta del juez o la jueza, aceptadas por ambas partes

y luego aprobadas por el tribunal.

Corresponde en esta etapa, luego de establecido el objeto del juicio, al juez o la
jueza determinar la existencia o no de convenciones probatorias que las partes
hayan acordado y a falta de ellas, instar a las partes a establecer alguna para lo
cual debe sugerir alguna o algunas. Las convenciones estdn regladas en el articulo

30 de la ley 19.968.

En esta instancia, el juez o jueza debe retomar su rol de facilitador de
acuerdos, analizando las presentaciones de cada parte, sus
alegaciones y proponiendo acuerdos sobre hechos no discutidos, con
objeto de depurar el debate, centrando el juicio y la prueba en lo
realmente debatido y necesario para la resolucion del asunto. Asj, las
convenciones probatorias suponen una mirada de la litigacién de la
causa que va mas allé de la audiencia particular, buscando simplificar el
desarrollo posterior de la litigacion. Una prdctica sistematica de
establecimiento de convenciones probatorias podrd tener impacto a nivel
agregado, al disminuir la duracion y complejidad de las audiencias de
juicio, liberando la agenda del tribunal en su conjunto, al disminuir la

necesidad de fijar continuaciones de audiencias de juicio.

Los requisitos de las convenciones son los siguientes:

a. Deben versar sobre hechos.
b. Deben versar sobre hechos disponibles por las partes.
c. Deben ser acordadas por las partes.

d. Deben ajustarse a derecho. Por ejemplo, no seria ajustada a derecho una
convencion que establece la existencia de un vinculo matrimonial vigente, ya
que éste solo puede probarse a través de las partidas correspondientes, por
tratarse del estado civil de las personas.

e. No debe ser contraria al interés superior del nino, nina o adolescente.
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Las convenciones probatorias es conveniente discutirlas, proponerlas y
establecerlas antes de fijar los hechos a probar ya que permite ahorrar hechos,
evitar una duplicidad del debate. Pero, si al fijar los hechos, surgen nuevas
convenciones o acuerdos entre las partes, no hay problema de aprobarlas en

esa etapa.

9 Hechos a probar

9.1 La subestimada relevancia de una
correcta determinacion de los hechos a
probar

Practicamente desde que los tribunales de familia abrieron sus puertas, se instald
una prdctica referida a la manera en que se deben determinar los hechos a probar.
En efecto, la gran mayoria de los jueces y juezas, en casi la totalidad de los casos
fijan los hechos a probar de manera general y abstracta, es decir, copian o “toman”
la hipétesis contemplada en la regulacion sin vincularla ni adaptarla (“bajarla”) a

los hechos particulares de la causa que estdn conociendo.

Asi, por ejemplo, en una causa en que se demandd separacion judicial se fijaron

como hechos a probar:

» Efectividad de existir un vinculo matrimonial.

» Efectividad de ser la demandante la titular de la accidon para demandar

separacion de bienes y en su caso, ocurrencia de las causales legales.

Existen diversas razones que histéricamente han fomentado esta prdctica, tanto
por parte del tribunal como por los litigantes. Para los jueces y juezas, la necesidad
simplificar el desarrollo de la audiencia preparatoria evitando el surgimiento de
reclamos por parte de los litigantes a que una fijacidn mdas concreta podria dar pie,
como una cierta deferencia con el juez o jueza que tomard la audiencia de juicio,

con el fin de no entorpecer su posterior trabajo, o cual es un poderoso incentivo.

Igualmente, la generacion de formularios propios o compartidos anticipando para
“causas tipo” los hechos a probar han contribuido a la mantencion de esta practica.

También razones vinculadas a los litigantes, quienes, a veces, tienen pocos
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incentivos para hacer un trabajo mdas detallado en la materig, lo que supone un
mayor tiempo de preparacion y una justificacion mds exigente de ofertas

probatorias.

Como en todo tipo de prdcticas existe un sesgo a favor de su conveniencia que
invisibiliza o da menos relevancia a sus consecuencias negativas. Es importante no

olvidar las problemadticas que conlleva:

a. Lafijacion de hechos a probar en abstracto invisibiliza las teorias del caso de
las partes, asumiendo que todos los casos son iguales cuando realmente no
lo son. Lo anterior supone que alegaciones de hecho que son relevantes para
las posturas de las partes no necesariomente serdn “capturadas” o “cubiertas”
por los hechos fijados por el tribunal, teniendo impacto en la audiencia de juicio
en la medida que el juez o jueza que presida la misma pueda no reconocer la
conexion logica de ciertas preguntas o alegaciones dada la generalidad de los
hechos a probar originalmente fijados.

b. La fijacion de hechos genérica exige, por parte de los litigantes, la necesidad
de acreditar todos los hechos que el supuesto normativo exige, cuestion que
no necesariamente se corresponde con las alegaciones especificas
contenidas en los escritos de las partes. Es decir, se puede fijar con un hecho a
probar alegaciones facticas respecto de las que no hay controversia. Dado lo
anterior, es probable que las partes se vean en la necesidad de ofrecer prueba
para alegaciones respecto de las cuales no es necesario, Io que tendrd impacto
en qué mas prueba serd admitida y eventualmente recargard la audiencia de
juicio.

c. Esta prdctica hace que la labor del tribunal de “filtro” sea mas dificil de
desarrollar, ya que la fijacion de hechos a probar genéricos y abstractos
supone hechos poco especificos lo que hace mas féacil para las partes
argumentar que la prueba que ofrecen es pertinente. Dado o anterior, la
causal de exclusion de prueba “manifiestamente impertinente” tendrd menos
rendimiento, posiblemente obligando al tribunal que se tome en serio este rol el
tener que abusar o “estirar” otras causales, como la prueba sobreabundante.

Como se puede notar, el rol del filtro que al tribunal le corresponde ejercer en esta
audiencia se vuelve mas dificil de desarrollar producto de una determinacion de los

hechos a probar genérica y abstracta, que no discrimina entre los casos.
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9.2 La necesidad de discriminar cuando
es necesdrio establecer hechos a probar
especificos y concretos

Las razones indicadas en la seccidn anterior no deben llevar a concluir que en la
presente Guia se estima que esta prdctica debe ser completamente dejada de
lado, sino relevar la importancia de que los jueces y juezas no la apliquen de
manerairreflexiva y que sean capaces de determinar cuando la causa que estén
conociendo requiere una mayor dedicacion y precision al momento de fijar los

hechos a probar.

Si bien no existe una formula universal que asegure una decision siempre correcta
acerca de cudndo fijar hechos a probar de manera genérica y cudndo es necesario
fijarlos de manera concreta, es posible identificar ciertas caracteristicas o
situaciones que aconsejan destinar mds tiempo a la tarea y fijar los hechos de

manera especifica:

» En funcién de la precisién de las alegaciones y/o teoria del caso de las
partes. En efecto, si de la lectura de la demanda y la contestacion se observa
que las partes hacen algunas alegaciones fdcticas especificas centrales
para su propia teoria del caso, es necesario consignarlas como un hecho a
probar especifico. Por ejemplo, en una causa de relacion directa y regular, en
que la demandada se opone a un determinado régimen de pernoctacion
dado que “la hueva pareja se dedica a la venta de droga”, la veracidad de
dicha afirmacioén resulta central para acoger o no la teoria del caso de la
parte demandada y por ende debiese estar claramente individualizado
como hecho a probar en el acta de audiencia preparatoria.

» Causasenqueesnormallaexistenciadeimputacionesdecomportamiento
especificas a una de las partes. En efecto, en causas de divorcio por culpag,
compensacion econdémica y cuidado personal, es habitual que dentro de las
alegaciones de las partes se realicen imputaciones de conductas puntuales
ala contraria o que sea necesario que una de las partes acredite el desarrollo
de una conducta especifica dado que la ley lo exige. Asi, en una causa de
cuidado personal, si una parte se rehldsa al mismo fundado en que la
contraria padece un determinado problema de salud mental, resulta
fundamental que el tribunal determine si esto es efectivo o no. Mds evidente
aun resulta en materia de divorcio por culpa, cuando se atribuye la infraccion
de un determinado deber matrimonial o en el caso de compensacion
econdmica, cuando una parte asevera que la demandada dejd de trabajar
por cuidar a los hijos e hijas.

B En el siguiente video, puede revisar un ejemplo de audiencia de ratificacion y

establecimiento de los hechos.
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10 Admisibilidad y
exclusion de prueba

Si bien en el dia a dig, la distincion entre cuestiones de admisibilidad y exclusion
probatoria se encuentra difuminada por la dindmica de la audiencia preparatoria
y por la gran cantidad de actividades que la misma exige desarrollar, es importante

no olvidar separar ambas discusiones cuando sea necesario.

La admisibilidad de la prueba dice relacion con dos cuestiones. Primero, la
admisibilidad de la prueba supone un examen que debiese temporalmente ocurrir
antes de la exclusion probatoria y, segundo, bajo un estandar legal - pertinencia

- que tiene una légica distinta a las causales de exclusion.

Al respecto, es importante no olvidar que, si bien el articulo 28 de la ley 19.968 indica
que las partes pueden probar sus pretensiones por cualquier medio de pruebg,
resulta clave que este medio probatorio sea ofrecido para ser producido en
conformidad a la ley, que es limite a dicho principio general, tal cual se desprende

expresamente de dicho articulo.

Asi, por ejemplo, si una parte ofreciera una declaracion jurada escrita de un testigo,
el tribunal no debiera admitir dicho medio de prueba, es decir, no abrirle la puerta
porque ha sido ofrecido de una manera que la ley no permite, ya que, tal como
supone el articulo 33, aquello que debe ofrecerse es la comparecenciay declaracion

en persona del testigo en la audiencia de juicio.

A pesar de que en el ejemplo de la prueba testimonial la situacion parece evidente,
una prdctica equivalente se da todos los dias en nuestros tribunales y se encuentra
totalmente normalizada. En cuanto a la prueba pericial, especialmente en materia
de informes sociales y otras pericias comunes, cuando se trata de peritos
financiados por recursos publicos, es habitual que las partes ofrezcan el informe
pericial escrito como una prueba documental. Lo anterior de manera clara
constituye un error, pero que grafica con claridad la necesidad de separar la

admisibilidad de la exclusion.

La ley de tribunales de familia lo que exige es que el perito concurra a declarar
siendo suficiente que una sola parte lo requiera. En dicho escenario, solo en la

audiencia de juicio el informe escrito puede reemplazar la declaracion en persona
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del perito siempre y cuando exista el acuerdo de ambas partes. En este caso la
prueba pericial, tal como indica el articulo 49 en su inciso final, no serd admitida
como prueba documental, sino que mantiene su naturaleza como prueba pericial.
En otras palabras, si una parte ofrece el informe pericial escrito como documental,
lo estd haciendo de una manera contraria a la regulacion del legislador, siendo

entonces un problema de admisibilidad, mas no de exclusion.

La prueba pericial igualmente tiene requisitos de admisibilidad, que deben
satisfacerse antes de la discusion sobre su posible exclusion, que dicen relacion
con las exigencias contenidas en el articulo 45. Si bien mds adelante se profundizard
en estos, la exigencia de acreditar la idoneidad profesional del perito es una
cuestion que temporalmente debe anteceder la discusion de exclusion, en la
medida que, si la parte no acompana dichos antecedentes o los mismos no

satisfacen al tribunal, dicha prueba no debe ser admitida.

Ahora bien, las causales de exclusion de prueba no dicen relacion con la pertinencia
de la misma, sino que a pesar de la pertinencia del medio de prueba ofrecido, este
“padece” de algun problema, como su sobreabundancia, su inoficiosidad al
acreditar hechos publicos y notorios o su problemdtica forma de obtencion,

violando garantias fundamentales.

La confusidn en nuestro medio se produce, porque nuestro legislador reguld la
pertinencia con una dualidad, ya que se encuentra asentada la idea de que la
pertinencia de la prueba es un criterio de admisibilidad, pero al mismo tiempo, de
exclusion, en virtud del articulo 31, cuestion en la que profundizaremos en la siguiente

seccion.

Atendida la demora y consecuente parcelacion de la audiencia
preparatoria, y con el objeto de asegurar la igualdad de partes, evitar
soluciones contradictorias, criterios dispares entre distintos jueces y juezas,
o incluso la misma, por el tiempo transcurrido entre una audiencia y su
continuacion, o que una de las partes pueda conocer anticipadamente la
estrategia probatoria de la contraria, es que se recomienda desarrollar la
etapa de oferta probatoria con la discusion y decision en torno a la

admisibilidad y exclusion de la prueba de todas las partes misma en una

misma audiencida, sin suspension.
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10.1 Oportunidad y discusion de exclusion

De acuerdo a lo establecido en el articulo 31 de la ley 19.968, el juez o la jueza, una
vez escuchadas a las partes, analizada la admisibilidad de las pruebas ofrecidas,
las convenciones probatorias, deberd proceder a la exclusion, y en este aspecto se
han levantado diversas prdcticas en los tribunales. Lo importante es que la forma
de proceder debe ser explicitada por el juez o la jueza al momento de iniciar la
oferta probatoria, de manera que las partes conozcan la oportunidad de proceder
ahacer sus alegaciones. La prdactica muestra que existen tres formas de aproximarse

a este proceso:

a. Cada parte hace su oferta probatoria, primero ofrece la parte demandante, el
juez o jueza realiza el examen de admisibilidad y da la palabra a la contraparte
para hacer sus alegaciones de exclusion, las que se resolverdn de plano o dando
traslado a la oferente. Luego se realiza la oferta de la parte demandada con el
mismo procedimiento descrito.

b. Todas las partes hacen su ofertq, el juez o jueza realiza la admisibilidad de lo
ofrecido por las partes, y luego se da la palabra a cada uno para que proceda
a hacer las alegaciones de exclusion que estimen procedentes.

c. Durante la oferta de cada una de las partes, de manera inmediata se van
haciendo las alegaciones de exclusion que estimen procedentes, por ejemplo,
ofrece seis testigos, y de inmediato se alega la sobreabundancia de éstos. El juez
0 jueza deberd dar traslado a la contraparte o resolver de plano, y se continda
ofreciendo la prueba.

Si bien no existe una sola manera de llevar adelante esta discusion, es importante
que el tribunal, antes de su inicio, explique a las partes de qué manera la llevard a
cabo, lo que alertard a las partes respecto de cudndo deben presentar sus
respectivas solicitudes. Con todo, en esta Guia se aconseja que el tribunal vaya
resolviendo inmediatamente cada una de las exclusiones presentadas, o que
ordenard el debate, permitird a las partes conocer como queda la oferta y asi
analizar la posibilidad o no de continuar con alegaciones de exclusion, segun el

criterio que vaya imponiendo el tribunal.

En efecto, es importante no olvidar que existen algunas causales de exclusion de
prueba que solo se pueden resolver si se tiene a la vista toda la oferta probatoria
(como la prueba sobreabundante) y otras causales que no dependen del resto de

dicha oferta (como prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales).
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10.2 Causales de exclusiéon

Previo a desarrollar cada una de las causales, resulta relevante destacar la
complejidad que las rodea. Al respecto, se trata de una técnica legislativa que se
limita a mencionar las mismas, pero no a proveer una definicion legal. Asimismo, se
ha hecho uso por parte del legislador de normas de textura abierta, sin entregar
parédmetros o limites claros. Lo anterior conlleva el enorme desafio para la
jurisprudencia de ir desarrollando estos conceptos juridicos de una manera
consistente en el tiempo y a la vez adaptdndose al surgimiento de nuevos medios

de prueba.

Para los jueces y juezas de familia el desafio principal es la consistencia y la
imparcialidad. En efecto, dado que la ley no las define, el tribunal debe desarrollar
su propio entendimiento de las mismas, existiendo obviamente diferentes criterios,
lo que es vdlido, pero asegurdndose de hacer aplicacion de dicho criterio de

manera equivalente a ambas partes en la contienda.

Al respecto se recomienda las siguientes acciones:

1. Que el tribunal efectivamente pronuncie una resolucion fundamentada al
momento de resolver la solicitud de admisibilidad o exclusion.

2. En dicha resolucion, aunque sea sucinta, el tribunal debe explicitar en audio
como entiende dichos esténdares de admisibilidad y exclusion.

Lo anterior permitird un debate mds productivo para todos los intervinientes y mas
ecudnime para los litigantes. De lo contrario la experiencia muestra que cada
interviniente tendrd en su mente una nocién de estos criterios distinta a las del

tribunal, no existiendo un real debate sobre la materia.

A. PERTINENCIA DE LA PRUEBA

Si bien la ley 19.968 presenta una regulacion poco precisa en la materia, existe
consenso, tanto en la comunidad judicial como académica, que el principio de
libertad de prueba tiene como limitacion que la prueba ofrecida por las partes sea
pertinente. Se habla de una regulacion poco precisa ya que el legislador, gracias a
su técnica legislativa, ha confundido un criterio de admisibilidad de prueba con uno

de exclusion de prueba.
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En efecto, el examen de pertinencia de un medio de prueba supone el cumplimiento
del requisito mas bdasico de admisibilidad, es decir, si la prueba no es pertinente
esta no debe ser excluida, ya que nunca fue originalmente admitida. En cambio, las
exclusiones de prueba por sobreabundancia, hecho publico y notorio y obtencion
con violaciéon de garantias fundamentales, todas parten de la base que la prueba
es efectivamente pertinente, sin embargo, padecen de otro problema que aconseja
su exclusion. Con todo, nuestro legislador trata el requisito de pertinencia como

causal de exclusion, al hablar de prueba “manifiestamente impertinente”.

Con todo, el problema en la actualidad dice relacion con que el legislador no ha
definido qué significa que una prueba sea pertinente o mManifiestamente
impertinente. Lo anterior ha dado pie a diversos criterios o pardmetros acerca de
este punto, que generan confusion en los litigantes y cuya indeterminacion da un

espacio de discrecionalidad a veces dificil de manejar por el tribunal.

Asi, existen algunos tribunales que estiman que una prueba es pertinente en la
medida que “vaya a los hechos a probar’, cuestion que resulta compleja de
administrar considerando la prdctica ya examinada sobre fijar dichos hechos de
manera abstracta o genérica. Otras veces se ha estimado que la prueba es
pertinente en la medida que tenga relacion con las materias objeto de la
controversia, no siendo claro qué quiere decir “tener relacion”. Asimismo, se ha
planteado que la prueba es pertinente cuando tiene un vinculo con las posiciones
de las partes, cuestion que da mas luces sobre la materia, pero de la cual surgen
dudas respecto del tipo de vinculo que debe existir y de como determinar las
posiciones de las partes, ya sea aquellas contenidas en sus escritos o en sus

alegaciones en audiencia.

Dado lo anterior en la presente Guia se propone entender el estdndar de pertinencia
como “pertinencia légica del medio de prueba”, en los términos indicados por la
Corte de Apelaciones de Concepcion. Al respecto, dicha Corte en su sentencia de 9
de septiembre de 2016, rol 357-2016, considerando 3° sefialé que la pertinencia se
determina examinando *“si la prueba sirve para hacer mds posible la version de

los hechos que sostiene la parte que la ofrece”.
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Tema

Exclusion de prueba

I. Audiencia Preparatoria
Admisibilidad y exclusion de prueba

Jurisprudencia

2. Que, del articulo 31 de la Ley 19.968 se desprende que CA de
la exclusion de prueba es un acto por el cual el juez Concepcion
de familia, luego de estudiar la admisibilidad de las Rol N°357-2016

pruebas ofrecidas, ordena fundadamente que se
excluyan de ser rendidas determinadas pruebas. Esta

Enlace

exclusion tiene lugar en la audiencia preparatoria.

Puede el juez excluir aquellas i) que fueren
manifiestamente impertinentes, ii) que tuvieren por
objeto acreditar hechos publicos y notorios, i) que
resulten sobreabundantes o iv) que hayan sido
obtenidas con infraccion de garantias
constitucionales. Las tres primeras importan
cuestiones de hecho que el juez debe apreciar y la
finalidad es de economia procesal, se busca
despejar la audiencia de juicio y evitar que en ellas
se rindan pruebas que no tienen relacion con la
cuestion debatida o que sean innecesarias por
recaer en hechos publicos y notorios o por ser
sobreabundantes.

Cualquiera que sea la razén de la exclusion, el juez
debe hacerlo fundadamente, o sea dar el
razonamiento utilizado para alcanzar la conclusion.

Que, el primer criterio bdsico para resolver si un
medio de prueba debe ser admitido para el juicio es
el de la pertinencia. Para ello debe examinarse si la
prueba sirve para hacer mas posible la version de los
hechos que sostiene la parte que la ofrece. Es un
examen de cardcter l6gico, no dice relacion con la
credibilidad de la prueba.
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Esta forma de concebir la pertinencia es aquella que se utiliza en otras dreas de
nuestro sistema de justicia y requiere para su determinacion dos cuestiones:
conocer la version de la parte e identificar un determinado tipo de vinculo entre la

prueba ofrecida y un hecho puntual.

Primero, el tribunal debe tener claridad acerca de la version o teoria del caso
afirmada por cada litigante. Es importante tener presente que la version o teoria
del caso no solo estd conformada por el cumplimiento o no de los distintos requisitos
que hacen procedente la institucion legal invocada (por ejemplo, alimentos o
cuidado personal), sino por las alegaciones fécticas especificas que hacen las
partes sobre como dichos requisitos legales se ven o no satisfechos, por ejemplo,
cuando una parte indica que las circunstancias que justificaron los alimentos han
cambiado, ya que el nifio, nina o adolescente desarrolld una de enfermedad “X”
que antes no tenia o, como se dio cuenta antes, cuando una parte se opone a la
relacion directa y regular, porque en la casa de la demandada se vende un
determinado tipo de droga. Asimismo, la versidn de los hechos puede incluir
informacion de contexto que la ley no exige probar como requisito legal, pero que
es parte de la version afirmada por la parte. Por ejemplo, en el contexto de una
demanda de cuidado personal, cuando la demandada en su contestacion afirma
que la demandante estd demandando por “despecho” o “celos”. Ciertamente no es
parte de los requisitos legales del cuidado personal determinar si la demandante

estd haciéndolo por celos, pero si es parte de su version.

Si bien puede parecer poco eficiente incluir dentro de la version de las partes estos
hechos de contexto y limitarse solo al cumplimiento de requisitos legales, no debe
olvidarse que, para el juicio de credibilidad que hard el tribunal de fondo, el contexto

resulta fundamental para entender, ubicar y valorar la prueba.

Segundo, es necesario identificar el tipo de vinculo que une un determinado
hecho que se busca probar y el medio de prueba ofrecido para probarlo. En
particular, pertinencia exige un vinculo de probabilidad entre el hecho alegado y el
medio probatorio ofrecido para probarlo; requiere preguntarse si el hecho para el
cual se ofrece el medio se hace mdas o menos probable en virtud de su ofrecimiento
o, si se prefiere, si dicho medio tiene alguna capacidad para acreditar dicho hecho.
Dado el estadio inicial del proceso, este juicio de probabilidad supone una cierta
proyeccion de la capacidad probatoria de dicho medio, pero se trata de una
exigencia moderada a baja, muy distinta del juicio de valoracion en concreto que

hard el tribunal en la audiencia de juicio.
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En efecto, dado que se trata de una proyeccion con informacion muy limitada, es
posible que exista poca certeza sobre si el medio de prueba es 0 no pertinente. Es
por ello, que la duda favorece la admision del medio en cuestion, en la medida que

el legislador permite exclusion cuando la impertinencia es solamente “manifiesta”.

Cuidado con la aplicacion de este criterio en abstracto

En este punto es importante detenerse en los acuerdos a los cuales algunos
comités de jueces y juezas han llegado, mediante el establecimiento de
antemano de ciertos “tipos” de medios de prueba que serian mas “aptos”
o “apropiados” para cierto tipo de materia. El caso tipico dice relacion con
la necesidad en materia de alimentos de ofrecer informe social, la
prohibicion de ofrecer prueba testimonial para acreditar las necesidades
del alimentario y la orden a las partes de que cualquier documento como
boletas no sea ofrecido al tribunal, sino que se le entregue al trabajador

social al momento de la visita, para efectos de la pericia.

Respecto de esta prdctica es importante diferenciar: primero que los
comités de jueceslleguen a acuerdos oficiales sobre este tipo de cuestiones.
Es importante no olvidar que este tipo de acuerdos escapan de las
competencias que este tipo de comités tienen. Esto no significa que los
jueces y juezas que son parte de un tribunal no puedan, aprovechando su
experiencia, llegar a ciertos esténdares de funcionamiento comdn, los que
ademds pueden ser de gran beneficio para los litigantes al identificarse
criterios compartidos por tribunal, pero dicho acuerdo no puede ser

formalizado mediante un acuerdo del comité de jueces y juezas.

Segundo, dado lo anterior, los jueces y juezas, al momento de resolver
exclusiones de prueba, no pueden invocar los acuerdos del comité en la
materia, ya que estos carecen de reconocimiento legal alguno en cuanto
a constituir fundamento suficiente de una resolucion del tribunal que

permita justificar la exclusion probatoria por manifiesta impertinencia.

Mds aln, muchas veces las razones del tribunal en orden a no permitir la
rendicion de ciertos medios de prueba no dicen relacion con su
pertinencia, en la medida que si tienen cierta capacidad de probar el

hecho para el cual se ofrece, sino de su poca eficiencia o falta de
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celeridad, criterios que la ley no considera en las causales de exclusion.
Asi, la jurisprudencia estd conteste en que las causales de exclusion de
prueba son de derecho estricto y que quien tiene la potestad de
determinar qué medios de prueba ofrecerd, en la medida que sean
pertinentes, son las partes y no el tribunal (Véase Corte de Apelaciones de
Concepcion, Rol 556-2010; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 1957-
2017; Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol 33—20]7).

Jurisprudencia

Tema

Admisibilidad de DECIMO QUINTO: Asi las cosas, es menester indicar que, No CA Punta Arenas
prueba obstante, la resolucion referida al mérito y procedencia Rol 33-2017
del recurso deducido, es necesario dejar claramente Enlace

establecido que la exclusiéon de prueba en materia de

familia debe cumplir con determinadas exigencias que se

deben precisar en cada caso no siendo adecuado fijar a

prioriy en abstracto situaciones de exclusion. La celeridad

o los fines del proceso deben ser conciliados con el

principio de libertad de prueba consagrado en el articulo

28 de la ley 19.968 y efectuando un adecuado proceso de
hermenéutica y por aplicacion del articulo 27, de la ley

citada, que establece una norma de reenvio que consagra

la supletoriedad respecto del codigo de procedimiento

civil, la Gnica limitacion seria la establecida en el articulo

372 del citado coédigo que establece en su inciso primero

“serén admitidos a declarar solamente hasta seis testigos,

por cada parte, sobre cada uno de los hechos que deba
acreditarse.”; por otra parte en cuanto a la exclusion de

prueba consistente en una grabacion de video, no se
apreciade qué manera se ha producido unaconculcacion
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Tema

Admisibilidad de a la garantia de inviolabilidad del hogar la que se refiere CA Punta Arenas

prueba fundamentalmente al ingreso, registro o allanamiento del Rol 33-2017
hogar o los espacios reservados para el trabajo o uso Enlace

privado de los individuos por parte de terceros,

circunstancia que no acontece en el caso de autos, toda

vez que el espacio fisico donde se efectud la grabacion,

de acuerdo a los antecedentes, correspondia al hogar,

vivienda o espacio fisico que ocupa la familia que hoy se

enfrenta judicialmente, razén por la cual el fundamento

de la exclusidon no encuentra su justificacion en la garantia

conculcada, afectando de esta forma el principio de

libertad de prueba, al respecto es necesario recordar que

el concepto de prueba ilicita es una institucion que se

desarrolla jurisprudencialmente por la Supreme Court de

los Estados Unidos a fin de evitar extralimitaciones por

agentes estatales en el desempeno de la persecucion

criminal, extendiéndose a otros procesos, pero

conservando el sentido de gravedad y relevancia que se

debe atribuir a una situacion en los hechos para fundar la

exclusion de una prueba, especialmente determindndose

de manera clarg, evidente, palmaria la transgresion o

conculcacion de la garantia constitucional o fundamental

de que se trata.

B. PRUEBA SOBREABUNDANTE

Algunas de las dificultades de aplicacion mencionadas respecto de la causal de
prueba manifiestamente impertinente se dan igualmente respecto de la prueba
sobreabundante. En efecto, el articulo 31 de la ley Unicamente indica que podrdn
ser excluidas aquellas pruebas que “resulten sobreabundantes”, sin definir o
establecer un parédmetro o indicador que permita determinar cuando la prueba

lo es.

Lo anterior se vuelve aln mds claro cuando se comparan normas equivalentes

presentes en los otros sistemas reformados. Por ejemplo, el articulo 276 del
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Coédigo Procesal Penal establece una facultad equivalente a tener lugar en dicho
procedimiento, pero la limita a las pruebas testimoniales y documentales, exige
que su presentacion tenga efectos “puramente dilatorios” y siempre y cuando los
hechos a acreditar con dichos medios de prueba “no guardaren pertinencia
sustancial con la materia” a conocer. Se observa entonces que, si bien la normativa
es igualmente de textura abierta, el legislador procesal penal si entregd mds

elementos para determinar la correcta aplicacion de esta causal de exclusion.

Para efectos de esta Guia se entenderd por prueba “sobreabundante” aquel
medio probatorio que se busca incorporar al proceso a efectos de aportar
informacion acerca de la ocurrencia o no de uno o mds hechos respecto de los
cuales ya se ha ofrecido prueba que pretende acreditarlos y cuya admision solo

generard un efecto dilatorio en el proceso.

Lo anterior supone entonces realizar algunas puntualizaciones sobre cu@ndo una

prueba es sobreabundante:

» La sobreabundancia no dice relacién con el tipo de medio de prueba. Si se
ofrece prueba fotogrdafica para acreditar un determinado hecho, el posterior
ofrecimiento de prueba testimonial para acreditar solamente el mismo
hecho seria sobreabundante. En otras palabras, la sobreabundancia no se
limita a pruebas de un mismo tipo.

» La sobreabundancia dice relaciéon con la capacidad probatoria de un
medio de prueba. Es decir, un medio de prueba serd sobreabundante cuando
la informacion que aporte al proceso sea la misma o menor en comparacion
con aquellos medios de prueba que ya fueron ofrecidos para acreditar el
mismo hecho. A contrario sensu, no es sobreabundante un medio de prueba
que se ofrece para acreditar un hecho y que ademds es capaz de aportar
informacion que permite acreditar otros hechos relevantes para la causa o
que parece contener informacion de mejor calidad o mds confiable que
aquellos medios de prueba ya ofrecidos.
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» Serd igualmente sobreabundante un medio de prueba ofrecido para
acreditar un determinado hecho, aunque contenga informacion adicional,
siempre que el tribunal pueda anticipar de manera clara que sus efectos
dilatorios serdn mayores y tendrdan importante impacto en el futuro buen

desarrollo del proceso.

El informe social vs las cuentas de la luz y el agua

Una prdactica habitual dice relacion con la oposicion de los tribunales de
familia a aceptar en causas de alimentos la oferta de documentos, tales
como, cuentas de luz, agua, gas y fotografias de la residencia donde vive
el nino, nina o adolescente, bajo el argumento de que los Mismos se
pueden entregar al trabajador o trabajadora social, cuando visite la
residencia para hacer su pericia. Se argumenta por los tribunales que

dicha prueba seria sobreabundante.

Esta prdctica presenta diversas complejidades y requiere realizar varias
precisiones. La primera, refiere a quién determina cudl es la prueba a
presentar. Al respecto, la ley es clara qué son las partes quienes en
principio buscan y ofrecen la prueba. Si bien el tribunal tiene iniciativa
probatoria, esta no debiese ir en desmedro de los derechos de las partes

al punto de dejarlas sin sus propios medios de prueba.

En cuanto a si la prueba seria sobreabundante, esto parece ser discutible,
en cuanto a que el informe pericial serd el producto de un juicio
profesional por parte del perito en funcion de la expertise que este tenga,
asi como los datos que haya levantado, dentro de los que podrdn o no
estar los documentos o fotografias que la parte originalmente pretendia
ofrecer (en efecto, no necesariamente todo lo que la parte le entregue al
perito serd@ necesariamente incorporado como anexo al informe mismo).
Aunque el perito hubiese incorporado dichos antecedentes en su informe
la parte no tiene derecho a que el perito le dé el valor que la parte estima

0 a que lo interprete de la manera que la parte propone.

Adicionalmente, la otra parte tiene también derecho a conocer esa

prueba, cuestionarla, analizarla, observar las fotografias, lo que solo se
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puede hacer efectivo mediante su incorporacion en el proceso. Desde esa
perspectiva, no es inocuo si la parte presenta directamente la prueba al

tribunal o si la entrega al perito social.

Asi, el valor probatorio de dicha prueba puede diluirse en el informe
pericial, sin mencionar los problemas a la inmediacion que la prdctica

conlleva.

Con todo, la variable clave es cuando el ofrecimiento de las cuentas de
servicios es pertinente. Esto ocurrird cuando exista controversia en cuanto
al monto concreto de las necesidades de los alimentarios. Si esto es asi
debiese establecerse como un hecho a probar y por ende el ofrecimiento

de determinadas cuentas si lo seria.

Lo anterior no obsta, a que el tribunal proponga, no impugna, a las partes
otros medios de prueba que sean mas eficientes para acreditar el hecho
controvertido. Sin embargo, esto es solo una proposicion y no obligatorio

para las partes aceptarlo.

Si el tribunal determina que un medio de prueba es efectivamente sobreabundante,
serd la parte que ofrecid el medio de prueba quien decidird qué medio de prueba
retirard, ya que el legislador entregd a las partes la tarea de buscar y ofrecer la

prueba.

Asimismo, la decision de que un medio de prueba se excluye por sobreabundancia
requiere ser fundamentada mediante un pronunciamiento del tribunal en que se
indique cudles serian los otros medios de prueba ya ofrecidos que permitirian
acreditar el mismo hecho (Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL 556-2010,

Sentencia de 7 de marzo de 201, considerando 6°).

Dado lo anterior, se observa que la decision acerca de la sobreabundancia de la
prueba es una decisidon caso a caso y no puede ser tomada en abstracto. Esta
situacion contrasta con la prdctica extendida en algunos tribunales de establecer
un numero maximo de determinados medios de prueba para determinadas
materias, siendo el ejemplo tipico la limitacion a dos o tres testigos para determinado
tipo de causas, asumiendo que automdticamente un ndmero mayor serd

sobreabundante.
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Este tipo de limitaciones, derivadas de acuerdos del comité de jueces y juezas, han
sido recurridas ante los tribunales superiores en diversas oportunidades, siendo
cuestionadas no soélo por los litigantes, sino que también por las mismas Cortes de
Apelaciones. En efecto, estas limitaciones en abstracto presentan diversos

problemas que muchas veces son omitidos:

» Talcomo se indicd, la sobreabundancia no puede determinarse en abstracto,
con todo, la aplicacion de manera absoluta de estos acuerdos del comité de
juecesy juezas suprime, en la prdctica, cualquier debate sobre la informacion
contenida en los determinados medios de prueba, corriéndose el riesgo de
que informacion valiosa quede afuera.

» La ley no otorga ningun valor legal a los acuerdos del comité de jueces y
juezas en esta materia, por lo que estos no pueden ser invocados por si solos
para justificar este tipo de decisiones. No debe olvidarse que existe
jurisprudencia conteste en que las causales de exclusion de prueba son
derecho estricto y requieren motivacion especifica por el tribunal.

» En ninguna parte la ley de tribunales de familia permite que los jueces limiten
el niumero de testigos, solo el articulo 47 es su primer inciso lo permite
expresamente respecto del nimero de peritos. Dado lo anterior, es
perfectamente argumentable que si el legislador hizo esta expresa mencion,
la misma no es aplicable a los testigos u otros medios de prueba.

C.PRUEBA ILICITA

El articulo 32 de la ley 19.968 regula de manera muy escueta aquello que se conoce
popularmente como prueba ilicita. En concreto, el articulo indica que el juez o jueza
de familia ordenard de manera fundada excluir aquellas pruebas que “hayan sido

obtenidas con infraccion de garantias fundamentales”.

Como se sabe, esta fue la segunda legislacion en nuestro pais en adoptar de
manera expresa la prueba ilicita. Con todo, en el debate legislativo no se observd
mayor discusion que permita explicar cudlfue el sentido dellegislador alincorporarla
en familia. Esto no es una cuestion menor, ya que en materia penal la prueba ilicita
fue consagrada expresamente como un efecto disuasivo para las agencias
policiales, lbgica que no es aplicable a materias de familia. S6lo queda entonces
atribuir un sentido y 16gica distintos en esta drea del derecho, la cual puede ser el
evitar que el sistema de justicia se haga complice o de alguna manera valide

pruebas obtenidas afectando garantias fundamentales.
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Con todo, la omisidon en el debate legislativo del especial sentido de consagrar
prueba ilicita en familia no es menor, en la medida que se trata de una decision de
politica procesal que conlleva pagar un importante precio: el sacrificio de una
decision con mayores probabilidades de correccion o que se ajuste a la realidad
de los hechos, al optar por eliminar informacion del “pool” de antecedentes para
resolver la causa: la prueba que puede estar afectada por ilicitud en su obtencion.
En este sentido, vale la pena tener clara la diferencia de la causal de exclusion por
pruebai ilicita con otras causales de exclusidon como la sobreabundancia o el hecho
publico y notorio. En ambos escenarios se trata de prueba que viene a reforzar
escenarios en donde ya se cuenta con informacion. Este no es el caso de la prueba
ilicita, ya que normalmente serd dicha prueba -que eventualmente serd excluido-
la Gnica fuente de informacion o la mejor fuente de informacion sobre un hecho

relevante de la causa.

Lo anterior debe necesariamente llevar a concluir que la decision de excluir prueba
por su ilicitud no puede ser tomada livianamente producto de sus importantes
costos para el proceso y la labor del tribunal. Serd entonces necesario que el
tribunal desarrolle una fundamentacion precisa y acabada en que justifique el

cumplimiento de los requisitos legales que lo autorizan a excluir.
éCudando es procedente? - Breve andlisis de la regulacion

Si bien la regulacion en la materia es escueta, no por ello significa que es sencillg,

siendo necesario realizar diversas precisiones.

I.  Enprimer lugar, es necesario definir cudles son las “garantias fundamentales”.
Si bien a nivel constitucional y comparado existe discusion sobre si existe
diferencia entre garantias fundamentales, derechos del hombre, derechos
humanos y derecho constitucionales, parece ser razonable entender que se
trata de aquellas garantias correspondientes a los derechos humanos
consagrados en los tratados internacionales y en la Constitucion. Esto dltimo no
parece ser algo polémico.

Il. Proporcionalidad de la infraccion: la norma exige que la garantia haya sido
infringida, es decir, que la garantia o derecho fundamental ha sido afectado o
limitado. La norma no indica o da indicacion sobre la “entidad” de la infraccién;
dado lo anterior, incluso unainfraccion menor podria ser suficiente. Sin embargo,
debe recordarse que, cuando se opta por la exclusion, se estd afectando otro
valor importante del sistema de justicia (la calidad o correccion de la decision),
de modo que, aplicando el test de proporcionalidad, la infraccion deberia tener
alguna significacion importante.
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lll. Forma de obtencion: la norma exige que la infraccion de la garantia sea
producto o consecuencia de la forma en cémo se obtuvo la prueba (obtenida
con infraccién). Esta precision no es menor. Por ejemplo, podria rendirse en la
audiencia de juicio una fotografia cuyo contenido fuese humillante o dafase la
honra de una de las partes, afirmdndose que por el solo hecho de exhibir la
fotografia su privacidad o su honor se veria comprometido, sin embargo,
aquello que genera la afectacion es el hecho de exhibirla en un foro publico, no
la forma en como fue obtenida. Es importante no confundir ambos supuestos,
ya que producto de las importantes consecuencias de la exclusion, la normativa
debe interpretarse restrictivamente. Este entendimiento supone entonces
focalizar el andlisis en la manera o via a través de la cual se obtuvo la pruebay
no si en abstracto genera alguna afectacion®.

IV. Autor de la infracciéon: la norma no distingue respecto de quien obtuvo la
prueba con infraccion de garantias. Al respecto, el tenor de la regulacion
equivalente en materia procesal penal es mas claro, al hablar de “actuaciones
o diligencias” y, tomando en consideracion su fin disuasivo, la normativa tiene
un destinatario claro: la policia. Esta cuestion ha permitido construir excepciones
referidas a si es la persona imputada quien obtiene la prueba con infraccion o
si es una tercera persona, ajena al proceso, quien incurre en la conducta. Esta
misma regulacion ha llevado a que se construyan excepciones para la propia
policia, como la buena fe, el descubrimiento inevitable y la fuente independiente,
que han permitido que prueba que fue obtenida con infraccion de garantias
por la policia, igualmente sea utilizada en el proceso penal.

V. Con todo, esta situacion no es aplicable a la regulacion en materia de familig,
donde la regulacion no se refiere “diligencias” y “actuaciones” nulas. Por tanto,
no queda mds que concluir que la normativa pretende impedir el uso de prueba
obtenida con infraccidn de garantias con independencia de si quien la obtuvo
era parte o no del proceso o si se trataba de un tercero. No existe una entidad
estatal a quien especialmente desincentivar. Debe recordarse que si el
fundamento de la exclusion es impedir que el Estado se sirva de pruebas que
se obtuvo con infraccion de garantias (cuestion ética), entonces la posibilidad
de que la afectacion se produzca por la accién de un tercero que no sea parte
del juicio es plausible.

VI. Acreditacion de infraccion: la prueba de la infraccion. La ley de tribunales de
familia no establece la forma como se acreditard en la audiencia respectiva la
existencia de la obtencion con infraccion de garantias. En general, esto produce
un problema adicional. En materia penal, existe una carpeta de investigacion y,

8 “Por su parte el sefor Fiscal Judicial en su informe destaca que la carta no fue obtenida con infraccion
a resguardos que pudo tener su propietaria, y en consecuencia a garantias constitucionales pues “Se
puede relacionar con las méximas de la experiencia en donde, la biblia, en este caso, no es un lugar que
se utilice preferentemente para guardar informacion privada, por lo que se puede entender que ante el
descubrimiento que hizo la suegra, en este caso, es netamente accidental ya que no supuso un ejercicio
extra, o realizado con alguna intension especial, de descubrir alguna informacion o hecho revelador”.
Asi las cosas, tal alegacion debe ser desestimada por no haberse acreditado la infraccion a garantias
constitucionales en la obtencion del medio probatorio”. Corte de Apelaciones de Rancagua, Sentencia de
27 de junio de 2023, Rol 638-2022.
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ademds, existe el deber de registro, de modo que buena parte de la informacion
consta en la referida carpeta. En familia no existe tal carpeta, de modo que es
perfectamente posible que se den escenarios en que sea necesario acreditar
la existencia o no de la causal de exclusion. Este problema no se da con las
otras causales. Esto dependerd de la posicion de las partes en el debate
respectivo. Por ejemplo, cuando los supuestos se discuten. Piénsese en que Ia
parte que solicita la exclusion dice que entraron subrepticiomente a su
computador o celular, sin su consentimiento, y de esa forma procedieron a
bajar informaciéon de chat, emails, o redes sociales de configuracion privada.
Sin embargo, la otra parte niega que el acceso fuera sin consentimiento, o que
no habia configuracion privada o no existian claves, o que era cotidiano que
toda la familia usara el computador.

En este caso, podria ser necesario generar un incidente y eventualmente recibir
prueba, Io que generaria agendar una audiencia adicional para estos efectos.
También debe recordarse en este punto que, segln la Corte Suprema, la
configuracion de Facebook como publica o privada, es un hecho publico y
notorio; y que no existe una expectativa de privacidad respecto de las im&genes
o publicaciones que se hagan en el perfil “pUblico”.

éCudando procede? - Casos de comin ocurrencia

Mensajeria de Whatsapp

Es normal que abogados y abogadas argumenten que el ofrecimiento de mensajes

de texto o de audio de WhatsApp se consideren pruebaiilicita. Con todo, la respuesta

requiere hacer diversas distinciones:

» Silos mensajes de texto o de audio son ofrecidos por una de las personas
que participé en la conversacién NO constituyen una hipétesis de prueba
ilicita. En efecto, no existid ningln acto o gestidn por quien ofrecié el medio
de prueba destinado a obtenerlo, sino que dichos mensajes fueron
compartidos de manera voluntaria a todos quienes participaban en dicha
conversacion.

En este escenario es habitual escuchar argumentos como que las
partes de la conversacion tenian una expectativa de privacidad. Con
todo, esa expectativa de privacidad no alcanzaria a aquellos que
eran parte de la conversacion, ya que con dichas personas si habia
intenciéon comunicativa y, por ende, se sabia que recibirian la
informacion. En este caso no hay infraccion en la “obtencion” de la
prueba.

Finalmente, un argumento ha sido el indicar que se esperaba que el
contenido de la conversacion no “saliera” de los integrantes de la misma.
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Esta expectativa no se encuentra respaldada por el ordenamiento juridico,
sino solo cuando se trata de personas que deben secreto profesional. Fuera
de ese escenario, no existe un deber legal o constitucional de
confidencialidad, por lo que cualquier persona que es parte de la
conversacion, que accedio a la informacion de manera voluntaria, puede
dar cuenta de la misma posteriormente (de hecho, la ley 19.968 permite los
testigos de oidas).

» Silos mensajes de texto o de audio fueron obtenidos por una persona que
no fue parte de la conversacion. Para resolver esta situacion es Gtil
considerar la regulacion contenida en el articulo 161 - A del Codigo Penal,
que establece la prohibicion de captar, interceptar o grabar conversaciones
o0 comunicaciones de cardcter privado.

La norma se coloca en una hipotesis distinta a la anterior, esto es, se trata
de una persona que no es parte de la conversacion y que la graba. En este
escenario, es importante distinguir el contexto en donde tuvo lugar la
conversacion. Si esta fue en un recinto privado y no contd con autorizacion
del afectado se trata claramente de una situacion en que su derecho a la
privacidad fue vulnerado a efectos de grabar la conversacion®.

Si la conversacion tuvo lugar en la via pUblica, aunque sea sin
consentimiento de las partes, no puede afirmarse por éstas que exista una
expectativa de privacidad, siendo informacion que se encuentra disponible
para cualquier persona que la oiga y replique en la audiencia, ya sea
personalmente o mediante un registro.

» Silos mensajes de texto o audio son emitidos por un nifo, nifia o
adolescente. La situacion puede revestir una complejidad mayor a las
anteriores, en que se trata de personas adultas. En principio, cuando se
trata de una de las partes de la causa quien sostiene una conversacion con
el nino, nina o adolescente mediante WhatsApp, claramente no existe una
vulneracion en la forma como se obtuvo la prueba. En efecto, a menos de
que se sostenga que el nino, nina o adolescente fue enganado u obligado
para conversar con dicha persona, se debe asumir que toda conversacion
entre ambos fue voluntaria y por ende se compartié en ese sentido. No
puede argumentarse que la prueba fue obtenida con infraccion de
garantias, en la medida que el nifo, nina o adolescente envid dichos
mensajes de audio o de texto voluntariamente a su destinatario.

9 En el mismo sentido “Igual criterio de exclusion, como medio idéneo para formar la conviccion de ésta
magistrado, ha de aplicarse al audio en formato Mp4 acompafiado como “otros medios de prueba”,
por el actor principal, por cuanto corresponde a una prueba pre constituida, es decir, no se genera
espontdneamentey, ademds, da cuenta de conversacion o discusion sostenida entrelas partes eninstancias
privadas, es decir, no en la via publica, por lo que, cualquiera fuere su contenido, requeriria consentimiento
expreso de la contraria para ser obtenido y admitido en juicio y servir de base al convencimiento judicial.
Juzgado de Familia de Chillan, Causa Rit C-1629-202], Sentencia de 15 de marzo de 2023, Considerando 5to.
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El problema seria otro, esto es, que el nifo, nina o adolescente hubiese
tenido la expectativa de que una conversacion con un adulto fuese secreta
para otros. La situacion nos remite a lo indicado al inicio de esta seccion,
aqui el problema estaria en la manera como se infringid la garantia; no
habria infraccion en su obtencidn, pero si podria argumentarse que se
afecta la privacidad del nifio, nina o adolescente en su exhibicion en la
audiencia de juicio. Con todo, al tratarse de una norma con importantes
consecuencias que debe ser leida restrictivamente, debiera admitirse la
conversacion con el nino, nina o adolescente en el proceso, ya que no fue
obtenida con infraccion de garantias. Distinto es que el tribunal estimase
que la proteccion de la privacidad del nifio, nina o adolescente es reforzada,
en cuyo caso excluiria no por la causal, sino que aplicando directamente la
convencion, que requiere de un juicio de ponderacion especifico lo que
supondria una argumentacion mucho mayor en el tribunal, por tratarse de
una situacion que el legislador no ha previsto.

Si los mensajes emitidos por el nino, nina o adolescente son ofrecidos por
una persona gue No participd directamente de la conversacion con el
mismo, efectivamente se trata de prueba obtenida con infraccion de
garantias fundamentales y debiese ser excluida.

Il. Grabaciones de video en donde aparece el nifio, nifia o adolescente

En causas de cuidado personal, relacion directa y regular y medidas de proteccion,
las partes ofrecen videos del nifio, nina o adolescente. Sobre este punto parece

tener sentido distinguir al menos tres situaciones distintas.

» El nifio, nifia o adolescente esta consciente y desea ser grabado. Si el nifo,
nina o adolescente estd consciente y ha aceptado ser grabado, claramente
no existe un escenario de infraccion a su privacidad y la grabacion no ha sido
obtenida mediante la infraccion de sus garantias fundamentales, ya que se
cuenta con su consentimiento.

» El nifio, nifia o adolescente no sabe que estd siendo grabado. Si el nino, nina
o0 adolescente no sabe que estd siendo grabado o estd siendo grabado
contra su voluntad, lo que puede desprenderse con claridad de las
circunstancias de la grabacion, puede concluirse que la misma fue obtenida
con infraccion de sus garantias fundamentales y por tanto su uso en el
proceso constituiria un caso de prueba ilicita.

» Elnifio, nifia o adolescente no puede dar su consentimiento libre. La
situacion mdas compleja tiene lugar en aquellos escenarios en que el
niho, nina o adolescente producto de su situacién particular no
puede manifestar su consentimiento de manera libre, esto es, ya sea
por su edad o por las circunstancias en que se le pregunta si puede
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ser grabado y no estd en condiciones de dar su real parecer, por
presiones del contexto o de la persona con quien estd interactuando.

En dicho escenario parece prudente asumir que la grabacion fue obtenida

con infraccion a sus garantias fundamentales, siendo necesaria su exclusion.

En todas estas circunstancias la recomendacion es escuchar al nifio, nifia o
adolescente, y dar la palabra a su abogado o abogada para opinar respecto de la
exclusiondela prueba, permitiéndole incluso tener contacto con surepresentado

o representada segiin sea el caso.

lll. Correos electrénicos o mensajes de Facebook que dan cuenta de infidelidad

Especialmente en causas por divorcio por culpa es posible identificar la practica de
ofrecer como prueba impresiones o pantallazos de correos electréonicos o
conversaciones por WhatsApp. Nuevamente, es necesario realizar algunas

distinciones:

» Siel correo electronico fue remitido directamente por una de las partes de
la causa a la contraria. En este escenario, al igual que en los mensajes de
texto y audio via Whatsapp, no estamos en presencia de prueba ilicita. En
efecto, el remitente del correo envidé el mismo de manera voluntaria al
destinatario, por lo que esperar que este no supiese su contenido no tiene
sentido. Asimismo, no existe infraccion en la obtenciéon de la prueba, ya que
quien ofrece el medio de comunicacion fue su destinatario original.

» Siel correo electrénico no fue remitido a quien lo ofrece sino a una
persona distinta. En este escenario habria que averiguar de qué manera
fue obtenido. Si el oferente recibid el correo electrénico de su destinatario,
no se observa una hipodtesis de prueba ilicita, en la medida que no lo obtuvo
mediante infraccion de garantias. Ciertamente el remitente del correo
puede estimar que la exhibicion del correo en la audiencia afecta a su
privacidad, pero la norma lo que permite es la exclusion cuando la prueba
fue “obtenida” violando garantias fundamentales, cuestion que en este
caso no ha ocurrido. Las personas deberian estar conscientes que si envian
mensajes, fotografias o publicaciones por medio de sistemas de mensajeria
pierden la expectativa de privacidad, salvo contextos de secreto profesional.

Si el destinatario del correo no lo entregd voluntariamente al oferente,
entonces la pregunta como fue obtenido se vuelve relevante. Lo anterior
amerita examinar la relacion existente entre el remitente y el oferente del
correo. Si existe una relacion conyugal o de pareja entre ambos, existe
jurisprudencia que ha afirmado que no existe una expectativa de
privacidad en la correspondencia en el hogar comun, por lo cual no podria
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alegarse que la privacidad fue infraccionada y, por tanto, la prueba seria
licita. Este seria el criterio que operaria cuando existe un computador, tablet
o celular de uso comun en el hogar, en el cual quedod abierta la sesion de
correo electronico o de Facebook del remitente.

Con todo, la situacion es distinta si se trata de un computador, tablet o
celular personal, el cual requiere tanto una contrasena para acceder al
mismo y para ingresar al correo electronico o la cuenta de red social. Si
dicho computador, celular y/o cuenta fue objeto de un hackeo, es decir, no
se tuvo acceso a la contrasena desde el dueno del dispositivo, sino que
fueron vulneradas las medidas de seguridad del correo o celular.
Claramente la prueba fue obtenida con infraccion del derecho a la
privacidad del remitente, en la medida que éste tomd medidas especificas
y concretas para asegurar que su conocimiento no fuese publico y estas
fueron vulneradas.

10.3 La admisibilidad de la prueba pericial

Dado que la ley de tribunales de familia establece un principio general de libertad
probatoria y que solo regula tres medios de pruebas de manera detallada
(testimonial, declaracion de parte y pericial) es razonable preguntarse por qué esta
Guia tiene un apartado especifico referido a la prueba pericial. Hay tres razones que

justifican lo anterior.

Primero, la misma ley de tribunales de familia establece requisitos y estandares de
admisibilidad que son exclusivos de la prueba pericial, es decir, si bien la legislacion
regula la testimonial y la declaracion de parte, la normativa vigente no establece
exigencias especiales de admisibilidad para estas Ultimas, solo o hace para la

prueba pericial.

Segundo, la razéon de lo anterior dice relacion con dos particularidades que tiene la
prueba pericial que no tienen en general otros medios de prueba. Por un lado, la
prueba pericial tiene un costo de produccion previo a la audiencia de juicio muy
superior a la testimonial, la declaracion de parte y otros medios de prueba. En
efecto, tanto la elaboracion de la pericia puede suponer la implementacion de
pruebas (mdltiples test, que requieren un cierto tiempo para su puesta en prdctica,
en un cierto nimero de sesiones) y metodologias que no se encuentran accesibles
para todo el mundo. Asimismo, la rendicion de la prueba pericial supone la
declaracion del perito en la audiencia de juicio, lo cual supone un costo adicional

para los litigantes. Este rasgo es transversal a toda la prueba pericial, lo Gnico que
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cambia es quién paga, si serdn las partes o si serd el Estado. Por otro lado, la prueba
pericial presenta desafios epistemoldgicos particulares, especialmente referidos a
la distancia (algunas veces muy grande) entre el conocimiento general que poseen
los actores del sistema (jueces vy litigantes) y el conocimiento cientifico o técnico
que domina el experto, Io que supone un aumento del riesgo de valoracion
incorrecta de la misma, ya sea en su errada comprension o en su sobrevaloracion
por una deferencia epistémica o simplemente por comodidad del tribunal, todo lo
cual también justifica que la prueba pericial es la declaracion del perito en la
audiencia de juicio. Todas estas cuestiones justifican que la regulacion en materia

pericial es distinta a otros medios de prueba.

Tercero, ya es costumbre que para casi la gran mayoria de las materias se exige
contar con un medio de prueba pericial (quizds la Gnica excepcion sed las causas
de divorcio sin compensacion econémica y las declaraciones de bien familiar). Esta
realidad ha sido asi desde el comienzo de la reforma a los tribunales de familia y en
sus inicios fue una de las razones del colapso inicial de los mismos y de la red social.
Posteriormente, gracias al acta 98 y sus sucesoras, se establecieron esténdares de
prueba para ciertas materias en donde se incluia la procedencia/exigencia de
prueba pericial como un piso bdsico para su adecuada resolucion. Se trata
entonces de un medio de prueba, a diferencia de otras judicaturas, de uso frecuente
en la judicatura de familia, lamentablemente muchas veces de manera irreflexiva

y otras tantas de manera ilegall.

A. DE LA PERTINENCIA A LA NECESIDAD DE LA PRUEBA PERICIAL

Se desprende de los articulos 45 y 47 de la ley de tribunales de familia que la prueba
pericial se somete a exigencias de admisibilidad distintas a los otros medios de
prueba. Primero, el articulo 45 indica en su inciso segundo que la prueba pericial
serd procedente “para apreciar algdn hecho o circunstancia relevante para la
causa”, sea “necesario” o “conveniente” conocimientos especiales. A su vez, el
articulo 47 es explicito al indicar que se agregan requisitos de admisibilidad

particulares.

Se observa entonces que el pardmetro de admisibilidad es mds exigente que para
la pertinencia. Es decir, no depende del mero ofrecimiento de las partes y la
existencia de un vinculo de probabilidad entre el hecho a probar y la prueba
presentada, sino que la ley establece que la prueba pericial debe permitir apreciar

un hecho o circunstancia relevante para la causa, los cuales deberian relacionarse
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con absoluta claridad respecto de los hechos a probar, especialmente cuando

estos hechos a probar hayan sido fijados de manera muy concreta y no genérica.

Es el tribunal quien tiene la palabra final en cuanto a si el hecho para el cual se
ofrece la prueba pericial requiere, para ser adecuadamente apreciado, contar con
ello, mas alld de la conexidon logica entre prueba y hecho. Esto supone que las
partes pueden ofrecer toda la pericial que quieran, pero el tribunal no estd obligado
a admitirla si estima que el hecho a probar no lo requiere para su adecuada
valoracion.  En palabras del profesor Mauricio Duce, “necesidad” refiere a la

necesidad de contar con conocimiento experto:

“En un primero y mds obvio, la necesidad de conocimiento experto se
refiere a que la contribucion central del perito en el juicio serd ayudar al
tribunal a decidir algo que estd fuera del dmbito de su experiencia, sus
conocimientos o su capacidad de comprension. Desde este punto de vista,
la presentacion de un perito a juicio solo se justifica cuando el tribunal
por sisolo no estaria en condiciones de apreciarun hecho o circunstancia
del caso, ya sea debido a que se encuentra fuera de la experiencia
comiin, fuera de su conocimiento o no es susceptible de ser comprendido
con claridad sin la ayuda de un especialista. Por el contrario, si el tribunall
estd en condiciones de comprender un hecho, hacer juicios, sacar
inferencias o arribar a conclusiones sin que deba para ello escuchar
previomente a un experto, estamos en un caso de falta de necesidad y en
donde debiera ser declarada inadmisible este tipo de prueba”. (El

destacado es propio).

Lamentablemente el legislador, copiando la regulacion del Cédigo Procesal Penal,
incorpord junto a la expresion “necesario” la de “conveniente”, 1o que parece
disminuir la exigencia en cuestion, interpretacion que debe dejarse de lado por

diversas razones:

Primero, no tiene sentido que el legislador establezca el criterio de “necesario” para
después rapidamente bajarlo a “conveniente”, haciendo que “necesario” se vuelva

una exigencia superflua.

Segundo, es importante recordar las dos caracteristicas que tiene la prueba pericial
que se mencionaron en la introduccion de esta seccidn. El uso de prueba pericial

involucra diversos problemas que afectan tanto a las partes como al tribunal, razén
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por la cual su uso solo se justifica cuando el tribunal no esté en condiciones de
valorar la prueba por si solo. Un uso excesivo de prueba pericial no solo puede
impactar a la red social en general, sino que puede impactar a las mismas partes,
especialmente aquellas sin recursos 0 con recursos econdmicos limitados. En
efecto, a veces los problemas de acceso a la justicia de las partes no se traducen
en conseguir representacion letrada, sino en acceder a peritos cuyos honorarios
puedan pagar, cuestion que muchas veces solo es posible endeuddndose,
mediante el pago de multiples cuotas mensuales. A esto debe agregarse que no
existe la misma oferta de pericias en todas las partes del pais y que no existe una
regulacion de mercado que asegure homogeneidad de honorarios. Por tanto, solo
tiene sentido decretar prueba pericial cuando el tribunal estime que es “necesario”
contar con ella, decisidn a la cual el tribunal siempre deberia abrir debate para

escuchar el parecer de las partes.

Entender, entonces, que “conveniente” seria una nhorma que permite usar prueba
pericial para la comodidad del tribunal, a efectos de disminuir el trabajo, por
ejemplo, transforma la exigencia legal en irrelevante. “Conveniente” solo tiene
sentido como una norma que permite al tribunal ordenar prueba pericial cuando

tengadudasacercade sunecesidad, perono unespacio de ampliadiscrecionalidad.

B. ACERCA DE LA IDONEIDAD DEL PERITO: SU ALCANCE Y OPORTUNIDAD PROCESAL

Para bien o para mal, la ley de tribunales de familia, siguiendo el modelo establecido
en el Codigo Procesal Penal, establecio la l6gica del perito de parte o de confianza.
Esto se desprende con claridad del articulo 45 de la ley, en que se habla de perito

de confianza, quedando las partes libres en cuanto al proceso de su seleccion.

La contracara de lo anterior supone un requisito de admisibilidad especial, el que
supone que las partes, al ofrecer la prueba pericial, deben acompanar en la
audiencia preparatoria los “antecedentes que acrediten la idoneidad profesional
del perito”. Estos antecedentes deben producirse en la audiencia preparatoria tal
como se desprende del articulo 47 inciso primero, cuando se exige que el tribunal
se pronuncie acerca de que los “peritos otorgan suficientes garantias de seriedad

y profesionalismo”.

Es importante no olvidar que los antecedentes de idoneidad deben ser presentados
en la audiencia preparatoria por dos razones conectadas. La primera, al tenor del

articulo 47, la determinacion de que el perito otorga dichas garantias es claramente
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una exigencia de admisibilidad, en virtud del articulo 61 N°8 de la ley 19.968, que
debe ser verificada por el tribunal. Segundo, porque solo en este momento la
contraria puede ejercer sus derechos procesales y oponerse a la designacion del

perito cuando estime que este no da garantias de seriedad y profesionalismo.

Han existido casos en donde los litigantes han olvidado llevar consigo a la audiencia
los antecedentes que acrediten la idoneidad del perito u ofrecen la prueba pericial
en ese mismo acto, por lo que no estdn preparados para ofrecerla. Frente a esta
situacion, algunos tribunales han permitido que se acomparien los antecedentes
dentrodelos tres dias siguientes ala audiencia preparatoria. Esta es una practica
que NO es aconsejable, ya que supone postergar una decision de admisibilidad a
una etapa posterior a la audiencia preparatoria, impidiendo en los hechos que la
contraria pueda verificar y oponerse al cumplimiento de dichos requerimientos de
idoneidad. Lo anterior incluso ha dado pie a incidentes en la misma audiencia de
juicio, en que la contraria ha debido canalizar su oposicion, la cual debid tener lugar

en la audiencia preparatoria.

Frente a esto es importante recordar que los litigantes son aquellos responsables
de buscar y seleccionar su prueba, de ahi que se hable de peritos “de confianza”.
Asimismo, el principio de libertad de prueba, como ya fue examinado, no es absoluto.
Finalmente, solo si el tribunal, en virtud de consideraciones excepcionalisimas,
como que elinterés superior del nino, Nina o adolescente lo requiera, podria autorizar
que dichos comprobantes se acompanen tres dias después. Con todo, en dicha
resolucion el tribunal deberd establecer la manera en que la contraria podrd ejercer
sus derechos procesales, asegurdndose que este debate esté efectivamente

resuelto antes de la audiencia de juicio.

Respecto de los comprobantes la ley no establece un listado acerca de cudles
pueden ser, aunque es razonable que se trate a lo menos del curriculum vitae del
perito propuesto y su titulo profesional. Se ha planteado igualmente que seria
suficiente que este se encuentre en el listado de la Corte para cumplir con este
requisito, dado que para estar en dicho listado habria que acompanar el curriculum

y algunos antecedentes profesionales.

Dependiendo de la pericia solicitada, pueden existir casos en que searecomendable
que el tribunal no se quede solo con la mencion que el perito se encuentra en
listado de la Corte, ya que el objetivo de este requisito no es solo asegurarse que el

perito tiene una determinada profesion o titulos, sino que éste cuenta con las
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competencias profesionales para poder desarrollar de manera solvente la pericia
solicitada. En efecto, no se debe olvidar que no cualquier persona con estudios de
psicologia necesariamente estd en condiciones de realizar una pericia de
habilidades parentales, ya que podria ser que buena parte de su vida profesional
se haya dedicado a gerenciar recursos humanos. Asimismo, existen pericias en que
la experiencia prdctica es mds importante que los titulos profesionales, por lo que
nuevamente, la sola menciéon al listado de la Corte, no es indicativo. Dado lo anterior,
si el tribunal dio por satisfecho este requisito con la sola mencion en el listado de la
Corte, es especialmente relevante que ordene la comparecencia del perito a la
audiencia, a efectos de dar una oportunidad a la contraria para profundizar en sus
credenciales profesionales y experiencia para poder valorar adecuadamente las

conclusiones del perito.

Cuidado con las pericias psicolégicas realizadas por los psicélogos

tratantes

A veces los litigantes ofrecen como prueba pericial psicoloégica informes
escritos o la declaracion del psicologo o psicologa tratante de una de las
partes o del nifo, nina o adolescente. Frente a esta solicitud el tribunal

debiese ser reacio a aceptar este tipo de ofrecimientos.

En efecto, en esta materia es importante distinguir si se ofrece una pericia
realizada por el psicélogo o psicdloga tratante de una de las partes o del

nino, nina o adolescente.

En el caso del psicologo o psicologa tratante de una de las partes, es
importante llamar la atencion acerca de la importante diferencia
epistémica que existe en la aproximacion de un psicologo o psicéloga
tratante y otro cuya mision es solamente la elaboracion de la pericia para
la causa. El psicologo o psicologa tratante o “clinico” parte de la base de
que aquello que le dice su paciente es “verdad” o “lo que pasd”, dado que
su proposito es apoyar a su paciente segun la realidad como este la
percibe. Su objetivo, entonces, es su tratamiento y no es responder una
pregunta psico-juridica, ni informar al tribunal sobre un aspecto relevante

para la causa.

En cambio, la aproximacion epistémica de un psicologo o psicdloga

forense es distinta, ya que este no estd asesorando ni conteniendo a un
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paciente, respecto del cual debe creerle para poder hacer bien su trabajo.
Al contrario, una evaluacion psicologica forense se aproxima a la persona
desde una postura de bdsqueda y de escepticismo; es por ello que los
psicologos y psicologas forenses trabajan con mdltiples fuentes de
informacion, como entrevistas con las distintas partes, familiares, el
desarrollo de tests, la revision de la carpeta de la causa y cualquier otro

antecedente que les permita triangular la informacion.

La situacion es mdas compleja aun, si se trata del psicdlogo o psicologa
tratante de un nifno, nina o adolescente, ya que ese profesional tiene un
deber de reserva respecto de su paciente. ¢Ha dado el consentimiento el
nifio, nifia o adolescente para que su psicélogo o psicéloga informe de

su situacion al tribunal o declare sobre la misma?

Una forma en que los litigantes han pretendido igualmente ofrecer este
tipo de informacién ha sido mediante la figura de los “testigos expertos”,
es decir, se ofrece al psicologo o psicdloga tratante como testigo y
durante su testimonio se empiezan a hacer preguntas por su

conocimiento experto.

Nuevamente, frente a esta préctica, el tribunal debiese ser reacio a
permitirla. La figura de los testigos expertos no tiene consagracion legal y
mdas importante adn, su funcionamiento permite que informacion de
potencial baja calidad ingrese al debate sin mayor control. Los testigos
expertos no deben acompanar comprobantes de idoneidad, ni deben
producir un informe que llegue cinco dias antes de la audiencia de juicio.
Ni el tribunal ni las partes saben muchos detalles sobre su formacion, ni su
nivel experticia, siendo su testimonio altamente danino para la contraria,

que no tiene como confrontar dicha prueba.

Un problema que hasta la fecha no tiene solucion se refiere alas pericias ordenadas
por el tribunal. Al respecto, el Unico articulo que se refiere a la materia es el 45 que,
en su inciso final, establece que el tribunal podrd solicitar prueba pericial a un
organismo publico u otro acreditado ante ciertos organismos estatales. Respecto
de esta prueba pericial, la ley no exime a la prueba ordenada por el tribunal de
cumplircon las exigencias especiales de admisibilidad, entre ellas las de acompanar

los comprobantes de idoneidad y profesionalismo.
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Esto ha generado cierta problematica en la medida que la pericia se ordenard
desarrollar en la audiencia preparatoria, por lo que no se sabe durante la audiencia
quién serd el perito que la desarrollard. Al respecto, se ha entendido que, dado que
esta es solicitada a un organismo publico, los profesionales que trabajan en los
mismos contarion con una suerte de presuncion de cumplimiento de estos

requisitos, cuestion que es discutible.

Dada las limitaciones propias de la realidad y de la deficiencia normativag, en este
tipo de casos con mayor razén el tribunal debe ordenar la comparecencia del
perito a la audiencia de juicio, ya que esa serd la Unica oportunidad procesal para
verificar las competencias profesionales del perito, mediante las preguntas que las

partes puedan desarrollar en virtud del articulo 48.

C. CUIDADO CON LA “PERICIAL ENCUBIERTA"” Y LA “ALQUIMIA JUDICIAL"

En cuanto al ofrecimiento de prueba pericial en la audiencia preparatoria, existen
dos prdcticas que pueden considerarse dos caras de una misma moneda y cuyad
mantencion tiene efectos problemdticos para el buen funcionamiento del sistema.
En efecto, ambas prdcticas tienen como consecuencia que los diversos controles
que el sistema establece para controlar la calidad y confiabilidad de la prueba
pericial en la futura audiencia de juicio se vuelven indtiles, ya que ambas tienen por
consecuencia la no comparecencia del perito a la misma y aun asi incorporar la

informacion contenida en el informe escrito mismo.

La expresion prueba encubierta esconde la préctica de ofrecer por los litigantes el
informe escrito del perito como una prueba auténoma o distinta de la declaracion
delmismoenlaaudienciajuicio.Muchasvecesloslitiganteslo ofrecenderechamente
como prueba documental y otras lo hacen ampardndose en el articulo 54 de la ley.
De esta manera los litigantes se aseguran que, con independencia de la asistencia
del perito a la audiencia de juicio, estos podrdn solicitar se lea el informe por el
tribunal al constar este informe en el acta de la audiencia preparatoria. A su vez, la
expresion alguimia judicial alude a la decision del tribunal, a veces en la audiencia
preparatoria y otras en la audiencia de juicio, de aceptar que se admita o se tenga
por incorporado el informe escrito del perito como prueba documental. El tribunal
pronuncia asi una resolucion en que declara que el informe pericial es un

documento, cambidndose asi su naturaleza juridica.

Ambas prdacticas ignoran expresamente lo indicado por la ley, en la medida que la
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misma no autoriza al tribunal a cambiar la naturaleza juridica de la prueba pericial,
ya que el mismo articulo 49 inciso tercero sefiala que cuando las partes aceptan
que el perito no comparezca, se autoriza a incorporar el informe escrito como

“prueba pericial”. Es decir, no cambia su naturaleza a prueba documental.

Mas importante adn, la préctica de la prueba encubierta resulta ser perniciosa
para el adecuado tratamiento de la prueba pericial, ya que, al ser ofrecido el
informe escrito como documental o un medio de prueba andlogo a este,
normalmente va a aparejado de liberar o eximir de las exigencias particulares de

admisibilidad indicadas en las secciones previas.

Finalmente, ambas prdcticas muchas veces son usadas como una forma de
permitir que el tribunal pueda revisar el contenido del informe sin exigir la
comparecencia del perito, lo que no solo afecta el derecho de los litigantes de
interrogar el perito para los fines del articulo 48, sino que también lo priva de un

mecanismo de control de la calidad de la informacion.

Solo el tribunal podrd hacer uso del informe escrito como prueba pericial cuando
ambas partes de mutuo acuerdo lo acepten. En dicho caso esta se deberd admitir
como prueba pericial y en la audiencia de juicio deberd valorarse en dicha l6gica.
Por ende, toda otra prdctica debe ser dejada de lado en funcién de volver los

recaudos del legislador inUtiles.

D. COMPARECENCIA DEL PERITO A LA AUDIENCIA DE JUICIO

Directamente vinculado a lo anterior se encuentran diversas prdcticas de los
tribunales a efectos de permitir que peritos no comparezcan a declarar a la
audiencia de juicio. Tal como se indico en la seccidn previg, la ley sélo autoriza a un
perito a no concurrir a declarar a la audiencia de juicio cuando ambas partes estdan
de acuerdo con su no concurrencia. Fuera de esa hipotesis la ley no permite que el
perito no comparezca silas partes asilo han solicitado en la audiencia preparatoria
y no distingue en cuanto a si fue un perito ofrecido por las partes mismas o si se

trata de un perito ordenado por el tribunal.

A pesar de lo anterior, es habitual ver otras razones que son utilizadas por los
tribunales para eximir a los peritos de comparecer, como lo son el hecho de que el
perito “es conocido del tribunal”, “trabaja en una institucion publica”, “trabaja para

el Estado”, entre otras tantas. Detrds de estas se encuentra la idea instalada de que
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los peritos que trabajan para ciertas instituciones son personas muy ocupadas,
financiadas con recursos publicos, razén por la cual estos no pueden “perder” el

tiempo esperando a declarar o “tienen cosas mds importantes que hacer”.

Sibien el objetivo detrdas de estas exenciones puede parecer a algunos razonable,
estas se encuentran completamente fuera de regulacion legal y no estan exentas

de consecuencias negativas:

» Esta prdctica hace extremadamente dificil controlar la calidad de la
prueba pericial y asegurar su adecuada comprension y valoracion por el
tribunal.

« Asj, si el perito no comparece, cualquier duda que la parte que no lo
ofrecio tenga del informe o que el mismo tribunal tenga no serd
debidamente resueltq, incluso si el consejero técnico tiene la misma
formaciéon que el experto.

« Existe la prdctica de los peritos de escribir solo en un lenguaje accesible
las conclusiones de la pericia, mas no necesariamente el resto de la
mismai. Esto supone que preguntas por las fuentes de informacion con las
que el perito contd y, mds importante aln, sobre los test utilizados, su
utilidad para la pericia misma y la interpretacion objetiva de sus
resultados no serdn explicadas por el perito, quedando solo el informe
pericial, su claridad y lenguaje como Unicas fuentes.

« No se debe olvidar que, si bien existen pericias como el ADN o las
toxicolégicas en donde el resultado es objetivo, existen otras pericias
como las de habilidades parentales o de patologias psicoldgicas que se
basan mayoritariamente en test proyectivos, es decir, que no se sujetan
necesariomente a una escala y por ende la experiencia e informacion del
psicologo es central en su interpretacion. La no comparecencia del perito
deja fuera del debate toda esta cuestion.

» A esto habria que agregar que los peritos que no comparecen serian
normalmente peritos de causas de personas de escasos recursos,
mientras que aquellas partes que tienen recursos tendrian acceso a
pericias de mejor calidad, ya que su prueba pericial seria la comparecencia
del perito y un control mds intensivo de la misma, circunstancia que en
definitiva genera una discriminacion en el acceso a la justicia de este grupo
vulnerable.

» Finalmente, dado que se trata de una prdctica fuera de la ley, cada juez o
jueza tiene un criterio distinto para decidir qué perito debe o no
comparecer.
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Ahora bien, si a pesar de todos estos riesgos y problemas el tribunal igualmente
decide eximir al perito de comparecer, es importante que tome en cuenta esta
situacion en su proceso de valoracion de la prueba, al no existir un adecuado

contradictorio sobre la misma.

La Gnica opcidn que se estima que el tribunal tiene, dice relacion con lograr una
instancia en la audiencia preparatoria de un acuerdo procesal en la materig,
ampardndose en la hipotesis del inciso tercero del articulo 49. Sin embargo, es
suficiente con que una de las partes solicite al tribunal, en funcidn del articulo 46,

que el perito comparezca, para que el tribunal deba ordenarlo.

Ha surgido la pregunta acerca de qué pasa si las partes guardan silencio en la
preparatoria acerca de si desean o no que el perito comparezca. A este respecto

se debe hacer una distincion:

» Silas partes derechamente ofrecen el informe escrito del perito como
prueba pericial, obviando la declaraciéon del mismo, el tribunal debe
recordar que solo la ley autoriza esta posibilidad si existe acuerdo de las
partes. De lo contrario, el tribunal no estd autorizado a aceptar solo el
informe escrito.

» Silas partes ofrecen prueba pericial, pero de su ofrecimiento no es claro su
posicion en torno a la comparecencia del perito, entendemos que el
silencio supone la asistencia del mismo a la audiencia de juicio. En este
punto nos remitimos a lo sefalado por la Corte de Apelaciones de Iquique
que indicd: “frente al silencio de las partes rige la regla general, esto es, que
el perito debe concurrir al juicio a defender su informe, lo contrario
importa desnaturalizar el medio probatorio bajo el pretexto de ser éste un
procedimiento desformalizado e infringir en Gltima instancia las normas del
debido proceso, no pudiendo estimarse como justificacion plausible para
eludir la obligacién el que sea una préctica habitual y aceptada en los
Tribunales de Familia incorporar sélo el informe del perito, por lo que la
alegacion de la denunciada por este capitulo serd acogida y, en
consecuencia, la prueba pericial consistente en el informe del psicdlogo
don XXX, no puede ser valorada, por ho haber sido incorporada en forma
legal” (el destacado es propio)™ .

Ha surgido la pregunta sobre qué ocurre si las partes, en virtud del articulo 29, de
comun acuerdo han decidido que el perito no comparezca, pero el tribunal si lo
estima necesario. Frente a esto es importante examinar el tenor literal del articulo

49, el cual establece que es el tribunal quien debe tomar la decision de eximir de

10 Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia de 9 de abril de 2013, Rol 12-2013. El subrayado es propio.
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comparecer, si es que tiene el acuerdo de las partes. La ley utiliza la expresion
“podrd”, no "deberd”, por lo que serd el tribunal quien tiene la palabra final en la
materia. Si el juez o jueza lo estima necesario y no ha ordenado pericial de oficio,

este estd autorizado a no seguir los deseos de los litigantes.

Finalmente, estd la duda acerca de cudl es el rol que cumple el informe pericial
escrito si es que el perito concurre. En este escenario la prueba pericial consiste en
la declaracion del perito en la audiencia, su informe no puede sustituirlo, ni tampoco
si existe controversia en su declaracion en juicio y 1o escrito en el informe asumir
que este Ultimo es lo correcto y lo primero es incorrecto. Si el perito concurre, el
informe NO constituye prueba pericial lo que se desprende con claridad del inciso
final del articulo 49 cuando senala que solo si el perito no comparece “admitird el

informe pericial como prueba”.

De lo anterior no se desprende que el informe escrito sea indtil. En efecto, tanto el
tribunal como las partes han tenido acceso previo al mismo y por ende pueden
basar sus preguntas y cuestionamientos en el mismo, aludiéndolo expresamente.
Las referencias expresas al informe que las preguntas de las partes o el tribunal
realicen en sus preguntas o alegaciones serdn parte de la prueba pericial junto con
las explicaciones, aclaraciones, adiciones que desarrolle el perito al momento de
responderlas o comentarlas. Por ende, aquella informacién contenida en el
informe escrito que no fue objeto de debate o interrogacion durante la audiencia

no constituye prueba.

11 Prueba de oficio decretada
por el tribunal

El juez o la jueza, cuando considere necesario para solucionar el conflicto, podrd
ordenar la préctica de diligencias probatorias, el acompanamiento de prueba que
no hayan sido ofrecidas hasta ese momento, es en esta instancia, agotada la oferta
probatoria de las partes, resueltas las exclusiones y admisibilidades, el juez o jueza
debiera ejercer estas potestades. Asi se lo permite el articulo 29 inciso final de la ley
19.968", en relacion con lo dispuesto en el 61 N°8 del mismo cuerpo legal®? y las
11 Articulo 29 inciso final Ley 19.968 “El juez, de oficio, podrd asimismo ordenar que se acompanen 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”.
12 Articulo 61 N° 8 ley 19.968 “Determinar las pruebas que deberdn rendirse al tenor de la propuesta de las
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normas especiales en materia de prueba pericial, articulo 45 de la ley 19.968™%.

Estas facultades que permiten aljuez olajueza pasar allevar la estrategia probatoria
de las partes, incluso adelantar prueba como lo dispone el articulo 13 de la ley
19.968, deben ser ejercidas sélo de manera subsidiaria o complementaria a las
partes, como lo seAala lvan Hunter Ampuero', permitiendo a estas la contradiccion,
el debate sobre la necesidad o pertinencia de las mismas, asi como también se les
debe permitir la produccion de contraprueba. La resolucion en que el juez o la jueza
decrete estas diligencias debe contener los datos necesarios para que las partes
puedan controlar la produccién de la misma, indicando el o los hechos que

pretende probar con ello, y los fundamentos de la medida.

Estas pueden ser ejercidas por diversas razones, entre las mas utilizadas

podemos mencionar, por ejemplo:

» Proteccion de las partes vulnerables o mas débiles: el juez o la jueza, en
conocimiento de la existencia de una parte mas débil, que no cuenta con los
recursos o la capacidad necesaria para la produccion de la prueba, por
ejemplo, mujer dependiente, en materias de compensacion econdémica,
alimentos en casos de personas mayores o ninos, ninas y adolescentes; la
existencia de intereses de ninos, ninas o adolescentes que pudieren verse
afectados con la resolucion, por ejemplo, relacion directa y regular, cuidado
personal, puede decretar prueba que le permita acceder a informacion
necesaria para la resolucion del asunto, para la construccion del interés
superior del nino o nifa, como por ejemplo, pericias sociales, psicolégicas, de
habilidades para el cuidado.

» Asuntos de interés publico: en familia se resuelven asuntos relativos al
estado civil de las personas que nuestro legislador considera de interés
publico, donde el juez o la jueza debe verificar la concurrencia de los
elementos fundantes de la accion, y también el debido emplazamiento de
todos los sujetos pasivos de la accion, por ejemplo en reclamacion de filiacion
poéstuma donde es necesario asegurar el emplazamiento de todos los
herederos del demandado, para lo cual puede solicitar los correspondientes
informes al Registro Civil.

B En el siguiente video, puede revisar un ejemplo de una audiencia de oferta

partes y disponer la practica de las otras que estime necesarias”.

13 Articulo 45 inciso 3 de la Ley 19968 “Asimismo, el juez, de oficio o a peticion de parte, podrd solicitar la
elaboracion de un informe de peritos a algin érgano publico u organismo acreditado ante el Servicio
Nacional de Menores que reciba aportes del Estado y que desarrolle la linea de accion a que se refiere
el articulo 4°, N°3.4, de la ley N°20.032, cuando lo estime indispensable para la adecuada resolucion del
conflicto.”

14 Ivan Hunter Ampuero, “La potestad probatoria del Juez de Familia” 2009.
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probatoria.

12 Resolucion que cita a juicio

Terminada la oferta probatorig, el examen de admisibilidad de la misma, el juez o la
jueza deberdn dictar la resolucion que cita a juicio, cuyo contenido estd regulado

en el articulo 62 de la ley 19.968.

a. Unresumen de la o las demandas, asi como también de las contestaciones que
hubieren sido presentadas y el objeto del juicio.

b. Las convenciones probatorias aprobadas, “los hechos que se dieren por
acreditados, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 30",

c. La prueba ofrecida admitida y no excluida que deberd rendirse en el juicio.

d. La individualizacion de quienes deberdn ser citados a la audiencia respectiva,
testigos, peritos, niNos, ninas o adolescentes.

Asi también deberd incluir:

e. Eldiay la hora de la realizacion de la audiencia, articulo 61 N°10.

En la prdctica de los diversos tribunales hay diversas formas de cumplir con esta
resolucion. Hay tribunales que la dictan completa en audiencia, y es transcrita para
efectos de control y desarrollo de la audiencia de juicio; hay tribunales que sélo
refieren la prueba admitida y que se ha de rendir y otros que la resolucion es

transcrita con posterioridad a la audiencia, sin ser dictada en ella.

La recomendacion es dictarla en audiencia, permitiendo a las partes el control
de su contenido, correccion de errores, y que sea transcrita para un mejor y
eficiente desarrollo de la audiencia de juicio, sin tener que recurrir a la

reproduccion de los audios en caso de debate.

Asimismo, resulta recomendable en aquellos casos que el tribunal en virtud de los
articulos 54 y 64 de la LTF haya admitido prueba digital, como lo son mensajes de
WhatsApp, correos electronicos, fotos y videos digitales, explicite la forma en que
deberdn rendirse en el juicio, ya sea mediante la aportacion mediante un pendrive,
la subida de dicha informacion a una nube o el acceso directo “en vivo” frente all
tribunal durante la audiencia misma trayendo el celular desde al cual el mensaje

fue remitido.
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13 Lista de verificacion

j—

Estudio del caso:

Lectura demanda.

Lectura contestacion y demandas reconvencionales si las hay.

00O

Determinar si hay nifios, ninas y adolescentes cuyos derechos se puedan ver
afectados.

[

Determinar necesidad de ajustes de procedimiento, personas con
discapacidad, migrantes, u otros.

Revisar notificaciones.

[

N

Verificar:

Inicio grabacion.

Presencia de las partes y sus representantes legales.

Presencia de nifos, nifas y adolescentes y/o sus representantes legales.

Comparecencia telematica.

00| 0|g|d

Necesidad de ajustes necesarios.

w

Identificar:

Tribunal y juez o jueza.

Causa, materia(s), RIT, tipo de audiencia.

00|

Cada parte, y sus apoderados con hombre, RUT, domicilio, profesion u oficio y
forma especial de notificacion.

[

Individualizar al abogado o abogada del nifo, nifa o adolescente, verificando
si se entrevistd con su representado, y voluntad respecto al ejercicio del
derecho a ser oido.

4. Ausenciade la o las partes:

Confirmar si se encuentra debidamente notificado.

O

[] Verificar si fue o no autorizada a comparecer telemdaticamente; en caso
afirmativo, revisar conexiones.
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[] Revisar existencia de justificaciones y resolver.

[] Ausencia de una de las partes debidamente notificada, dejar constancia de la
circunstancia e iniciar audiencia aplicando apercibimiento del articulo 59 de la
ley 19.968.

[] Ausencia de ambas partes debidamente notificadas, dictar resolucion dejando
constancia del hecho y apercibiendo de abandono de no solicitarse nuevo dia
y hora dentro de quinto dia.

[] Falta de notificacion legal, reprogramar y ordenar las gestiones necesarias
para la notificacion.

5. Encuadre de la audiencia:

[] El Tribunal deberd establecer la forma coémo se desarrollard la audiencia, si se
fijarén tiempos para la intervencion de cada una de las partes, la forma cémo
se desarrollard la admisibilidad y exclusion.

6. Escritos, peticiones o excepciones pendientes de resolver:

[] Revisar y consultar la existencia de escritos, peticiones o excepciones
pendientes de resolver. Dar palabra al demandante para relacion breve y
sintética de su demanda, pudiendo asignar tiempos para ello.

[] Dar palabra al demandado para relacion breve y sintética de la contestacion y
demanda reconvencional si existiere, pudiendo establecer tiempos para ello.

[] De existir demanda reconvencional, dar la palabra para contestar en
audiencia a la parte demandada reconvencionalmente.

7. Conciliacién:

Para revisar la lista de verificacion de la conciliacion, haga clic en el siguiente enlace

https://guias.academiajudicial.cl

8. Determinar el objeto del juicio.

9. Convenciones probatorias:

[] Consultar a las partes sobre propuestas de convenciones.

[] Proponer convenciones a las partes.

[] Verificar requisitos legales para aprobar o rechazar las convenciones
propuestas.
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10. Hechos a probar:

[] Establecer los hechos a probar.

[] Dar la palabra a las partes para reponer lo resuelto.

1. Oferta probatoria:

Dar la palabra al demandante para hacer su oferta probatoria.

Determinar la admisibilidad de la prueba ofrecida.

Dar la palabra al demandado para hacer alegaciones de exclusion de prueba.

O0o|0O|d

De existir alegaciones de exclusion, dar traslado a la parte demandante, si
fuere procedente y/o resolver.

O

Dar palabra al demandado para hacer su oferta probatoria.

O

Resolver admisibilidad de la prueba ofrecida por el demandado.

[] Dar palabra al demandante para hacer sus alegaciones de exclusion de la
prueba ofrecida por la contraparte.

Dar traslado al demandado de las alegaciones de exclusion y/o resolverlas.

O

H

Decretar de oficio prueba que estime necesaria para la resolucion del conflicto.

[] Dar palabra a las partes para observar o reponer de la prueba decretada por
el tribunal y resolver la o las incidencias que pudieran plantearse.

12. Citar a juicio:

Dictar resolucion que cita a juicio la que debe contener:

[] Unresumen de la o las demandas, asi como también de las contestaciones
que hubieren sido presentadas y el objeto del juicio.

[] Las convenciones probatorias aprobadas, “los hechos que se dieren por
acreditados, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 30"

[] La prueba ofrecida admitida y no excluida que deberd rendirse en el juicio.

[] Laindividualizaciéon de quienes deberdn ser citados a la audiencia respectiva,
testigos, peritos, ninos ninas o adolescentes.

[] Diay hora de la realizacion de la audiencia de juicio.
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Cuadro con resumen de la Guia de Evaluacion
y Determinacion del Interés Superior del Nifo.

A continuacion, se sugieren elementos vinculados a diversos dmbitos de la vida y/o
circunstancias de los nifos, ninas y adolescentes que se deben tener en cuenta
para evaluar y determinar el interés superior del nino. Estos elementos estdn en
plena sintonia con lo determinado en la Observacion General 14 sobre Interés
Superior del Nifo y la Ley de Garantias y Proteccion Integral de los derechos de la

Ninez y Adolescencia.

1. Serecomienda que el juez o jueza revise los elementos contenidos en la
Guia para el interés superior del nifo o nina, e identifique cudles de estos son
pertinentes en el caso concreto.

Es preciso que los tribunales puedan utilizar estos elementos desde el inicio,
intencionando la obtencion de la prueba, es decir, al solicitar informes
diagnosticos, debiesen tener a la vista cudles de estos elementos son
pertinentes y deben ser considerados en el caso concreto por las entidades a
cargo de realizar la evaluacion del nino, nifa o adolescente y de su familia o de
quienes estdn a su cuidado.

2. Una vez identificados, se recomienda levantar informacion sobre dichos
elementos y por tanto conducir parte de la prueba a recabar la informacion
necesaria para la evaluacion de dichos elementos.

3. Luego, con la informacion reunida, podrd evaluar cada uno de los elementos
pertinentes al caso y asi determinar el Interés Superior del Nifio, nifia o
adolescente en ese caso concreto.

Los Elementos indicados en la Guia del interés suprior del nifio, son:

. Elementos vinculados a la amenaza y riesgo.

» Cuidado, proteccion y seguridad del nino y de la nina.
» Circunstancias de abandono o negligencia.

» Riesgo, amenazas o perjuicio de derechos actuales o futuros (dario actual o
futuro) .

» Irreversible efecto del transcurso del tiempo en el desarrollo del niflo o de la
nina.
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2. Elementos vinculados al entorno familiar.

» Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones
personales.

» Verificacion de si la medida que se toma permite contacto con hermanos.

3. Elementos vinculados a la realizacion de derechos.

» Opinidn del nino, nina o adolescente.
» Igualdad y no discriminacion.

» Salud mental y fisica .

» Acceso a la educacion.

» |dentidad del nifo o de la nifia.

4. Elementos vinculados a la edad, madurez y desarrollo.

» Edad y madurez del nifo, nina o adolescente, habilidades y evolucion de sus
capacidades.

» Estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva
integracion y desarrollo del nifo y nina, asi como para minimizar |os riesgos
que cualquier cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar
en su personalidad y desarrollo futuro.

» Preparacion del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con
las capacidades y circunstancias personales del nino o de la nina .

5. Otros elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean
considerados pertinentes y respeten los derechos de los nifos y nifias.
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1. Resolucion que cita a juicio procedimiento
ordinario, materias divorcio por cese

de convivenciq, divorcio por culpaq,
compensacion econémica.

CoD> Descargar en formato word

VISTOS Y OIDOS:

1° Que la presente causa se inicid por demanda presentada por don XXXXX, quien
dedujo demanda de divorcio unilateral por cese de la convivencia en contra de
dona XXXXXXX. Funda su demanda en el hecho que contrajeron matrimonio en la
circunscripcion de XXX el dia X de XXXX de XXXX inscrito bajo el nimero XXX del
mismo afo y circunscripcion. De este matrimonio nacieron X hijos, todos mayores
de edad a la fecha. Las partes pactaron separacion total de bienes el XXXXX. En
octubre las partes cesaron la vida en comun, segun causa F — XXx — XXX Tribunal de
Familia de XX, sobre violencia intrafamiliar, cese que se ha mantenido ininterrumpido
hasta esta fecha, por lo cual solicita que se declare el divorcio por cese de

convivencia, por mas de tres anos a la fecha.

2° Que, la parte demandada contesta expresando que es efectivo que contrajeron
matrimonio en la circunscripcion de XXX en el ano XXX. De este matrimonio nacieron
X hijos. Las partes pactaron régimen de sociedad conyugal y adquirieron un bien
social en el afo XXX, donde habita la demandada con la hija, sin perjuicio de que
después pactaron separacion total de bienes. En el ano XXX ante la negativa del
demandante de abandonar la vivienda social y para proteger a los ninos por actos
violencia intrafamiliar, abandona el inmueble comun y regresa en el ano XXXX, por
problemas econdémicos terminando la relacion en agosto de XXX por una denuncia
de violencia intrafamiliar. Se decreta una medida cautelar. Expresa que la celopatia,
las continuas agresiones psicologicas hicieron intolerable la vida en comun. Existe
hoy causa de maltrato habitual con el demandado como imputado, habiéndose
declarado su rebeldia en garantia de XXX. El demandado ademds presenta una
deuda de alimentos, por lo cual hace valer la cldusula de dureza de la ley 19.947. Por

todo se opone a la demanda de divorcio.
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Interpone demanda reconvecional de divorcio por culpa. Expresa que el matrimonio
estd inscrito en la circunscripcion de XXX, bajo el numero XXX del registro del ano
XXX, tuvieron 4 hijos, se casaron bajo régimen de sociedad conyugal. Ratifica los
hechos referidos en contestacion anterior, considerando que los actos de violencia
intrafamiliar hicieron intolerable la vida en comuan solicita se declare el término del

matrimonio por culpa del demandante.

Ademads interpone demanda de compensacion econdmica, expresa que contrajo
matrimonio con 16 anos, en esa época estaba estudiando primer ano de ensefanza
mediq, y estaba embarazada de su primer hijo, luego tuvo otros dos. En el afo XXX
empieza a trabajar hasta que nace su cuarta hija donde tuvo que nuevamente
dejar de trabajar, no percibiendo ingresos ni teniendo ahorros que le permitan
enfrentar su vejez. Expresa que actualmente trabaja de manera esporddica, por 1o
cual solicita como compensacion econdmica al demandando la suma de
$20.000.000 en efectivo, de contado o lo que el Tribunal determine conforme a

derecho.

3° Que se hace llamado especial de conciliacion, manteniendo ambos la voluntad

que se declare el divorcio del vinculo matrimonial que los une.

4° Que el objeto del juicio serd la procedencia de las demandas de divorcio por

culpa, y compensacion econdmica presentadas.

5° Que los hechos que deberdn acreditarse en juicio son:

1. Efectividad que las partes se encuentran unidas por vinculo matrimonial
actualmente vigente.

2. Efectividad que las partes cesaron la vida en comun, fecha del cese convivencia.
3. Efectividad que el cese se ha mantenido ininterrumpido hasta esta fecha.

4. Efectividad que el demandante principal incurrio en actos de violencia
intrafamiliar, agresiones fisicas y/o psicolégicas en contra de la demandada, en
la afirmativa hechos que configuran la agresion.

5. Efectividad que los hechos descritos en numeral anterior determinaron el cese
de la visa en comun.

6. Efectividad que la demandada se dedico al cuidado de los hijos y del hogar
comun.

7. Efectividad que estos cuidados le impidieron el desarrollo profesional y laboral
de la demandada.
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Capacidad econdmica de las partes.

Afectacion patrimonial de la demandada por dedicarse al cuidado de los hijos
y del hogar comun.

. Efectividad que el demandante ha cumplido integra y oportunamente con el

deber de satisfacer las necesidades de la demandada y los hijos e hijas
comunes.

6° Que la prueba que se rendird en juicio serd la siguiente:

Por la parte demandante:

» Documental:

+ Certificado de matrimonio.
« Copia autorizada de acta de registro de matrimonio.
« Copia de resolucion que decreta cautelar de causa F XXX.

« Certificado de residencia del demandante.

» Testimonial:

XXXX, Rut: XXX, domiciliado XXXX.
« XXX, Rut XXX domiciliado XXX.
+ La parte demandante citard sus testigos.

 Por la parte demandada.

PRUEBA DOCUMENTAL

1.

Certificado de matrimonio.
4 Certificados de nacimiento de XXXX XXXX XXXX XXXX.

Certificado de dominio vigente de propiedad inscrita a fojas del Conservador de
Bienes Raices de XXX.

Orden de Detencidn N° XXXX de causa RIT XXXXX, del Tribunal de Garantia de XXX.

Acta de audiencia de formalizacion de la investigacion de fecha X de XXX de
XXXX, en causa RIT XXXX del Juzgado de Garantia de XXX.

Informe Consejero técnico de fecha de XXXX de XXX en causa XXX —XXx -2022
Juzgado de Familia de XXX.

Informe consejero técnico de fecha XX de agosto de XX en causa FXXXX — 2022
Juzgado de Familia de XXX.
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8. Resolucion de fecha XX de agosto de XXX en causa RIT F- XXX del Juzgado de
Familia de XXX.

9. Resolucion de fecha X de agosto de XXXX en causa RIT F-XXX del Juzgado de
Familia de XXX.

10. Resolucion de fecha XX de noviembre de XXX, oficio © N°XX, en causa RIT XXX
-XXXX del Juzgado de Garantia de XX.

1. Ingreso de denuncia de fecha X de octubre, y resolucion que establece medidas
cautelares de fecha X de XXX de XXX, en causa RIT F-XXXX -XX del Juzgado de
Familia de XXX.

12. Liquidacion de alimentos del X de mayo de XXX e inscripcion en el Registro
Nacional de Deudores de causa RIT F-XXXX —XXX del Juzgado de Familia de XXX.

13. Resolucion sobre medidas de apremio de fecha X de XXX de XXX en causa RIT
F-XXXX — XXX del Juzgado de Familia de XXX.

14. Resolucion de fecha XX de mayo de XXen causa rit XXXX XXXX del Juzgado de
Garantia de XXX.

15. Certificado de PREVIRED de demandante y demandado reconvencional.
16. Certificado de estudios de dofia XXXXX XXXX .

17. Cartola histérica de cotizaciones previsionales de la demandada de AFP XXX .

18. Acta de manifestacion matrimonial de las partes.

DECLARACION DE PARTE

Se cita a declarar al demandante y demandado reconvencional don XXXX XXXXX
para que preste declaracion en conformidad al art 50 y bajo el apercibimiento del
art 52 de ley 19.968 de Tribunales de Familia. sobre demanda de divorcio por culpa

hechos de violencia intrafamiliar y compensacion economica.

TESTIMONIAL

a. XXXX XXXX. RUT: XXXX XXXX, profesion, Direccion: XXXX .
b, XXXX XXXX XXX, Rut: XXX XXX, profesion.

La parte demandada principal citara a sus testigos.

OFICIOS

AFP que corresponda para que remita cartola histérica de cotizaciones y saldo
registrado por el demandante y demandado reconvencional don XXXX Rut: XXX,

cotizaciones obligatorias y voluntarias.
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» Oficio al Conservador de Bienes Raices de XXX con el fin de que informe las
propiedades inscritas a nombre del demandado reconvencional don XXXXX
XXX, C.I. XXXX, o comunidades de las que forme parte, remitiendo copia de
las inscripciones.

» Oficio al Servicio de Impuestos Internos a fin de que dicho organismo
informe al tribunal la informacion relacionada con las declaraciones de
rentas y pagos de VA, del ditimo ano tributarios del demandado. Ademads
informe al Tribunal respecto de las propiedades que actualmente tiene don
XXXX XXXX, C.I. XXXX y las sociedades de demandado de las que el
demandado forma parte.

» Al Registro Nacional de Vehiculos Motorizados, para que informe respecto
de los vehiculos que tiene 0 ha tenido don XXX XXXX, C.l. XXXXX , y remita el
certificado de anotaciones vigentes a este tribunal.

Que se cita a las partes a audiencia de juicio la que se realizard en este Tribunal el
dia X de septiembre de XXX 11:30 Sala X, quedando en este acto las partes legalmente
notificadas del dia y la hora de la realizacion de la audiencia bajo apercibimiento

legal.

Se pone término a la audiencia.
RIT C- XXXx —=XXXX .

RUC N°

RESOLVIO DONA XXXXX, JUEZA DE FAMILIA DE XXXXX
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2. Resolucidon que cita a juicio procedimiento
ordinario materia alimentos.

5D Descargar en formato word

VISTOS Y 0iDOS

1° Que la presente causa se inicid por demanda presentada ante este tribunal por
dona xxxxx xxxxx presenta demanda en favor de su hija xxxx xxxxx en contra del
padre de esta don XXXX XXXXX . Funda sus acciones en el hecho que por una relacion
sentimental entre las partes nacio la nifia XXXXXX el X de XXXX de XXX, al nacer la
nina la demandante se va con ella a vivir a casa de sumadre. La relacion entre ellos
termind por violencia ejercida por la parte demandada. Expresa que el ejerce como
mecdnico en electronica, tiene ingresos y no aporta a las necesidades de la niAa.
Se indican las necesidades de la nifig, los que ascenderian a la suma de $XXX
mensuales promedio. El padre no tiene otras cargas de familia y no mantiene
relacion directa y regular con la ning, él vive en casa de sus padres. La madre
actualmente se encuentra sin trabajo, fue despedida y no tiene ingresos para
satisfacer las necesidades de la nina. Por todo solicita una pensién de alimentos

ascendente a XXX UTM, mds el XX% de gastos extraordinarios de la niAa.

2° Que se tuvo por evacuado el traslado para contestar en rebeldia de la

demandada, por no haber contestado en tiempo y forma.

3° Que se realizard un juico el que tendrd por objeto establecer la procedencia de

la demanda de alimentos presentada.

4° Que, los hechos que deberdn acreditarse en juicio son:

a. Capacidad econdmica de las partes.

b. Necesidades de la nina XXX XXXX XXX.

c. Distribucion de los cuidados de XXX

d. Valoracion de los cuidados entregados por la demandante.

e. Cargas de familia que soportan las partes.

5° Que la prueba que se ofrece para el juicio es:

Por la parte demandante:
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DOCUMENTAL:

1.

Certificado de nacimiento de XXx XXX .

Certificado de cotizaciones de dofa XXX XXX emitido por AFP Plan vital, de fecha
XX de febrero de XXX.

Liquidacion de sueldo y anexo del mismo del mes de XX de XXX de dofia XXX XXX
XXX.

Contrato de trabajo de dona XXX XXX.

Certificado de antecedentes registrados y de cuenta individual de cesantia de
dona XXXX XXXX XXXX, emitidos por AFC de fecha XX de XX de XX.

Carta aviso término de contrato, emitido por XXX para dofa xxxx xxx, de fecha XX
de XX de XXX.

Cartola de registro social de hogares de dona XXXX, de fecha XX de XX de XXX.

Captura de pantalla de Declaracion de Renta de dofa XXXX XXXX para el afo
tributario XX.

Estado de cuenta de Banco XX de dofia XXXX emitido con fecha XX de XX de XX.

. Estado de cuenta de Banco XX, de dofa XXXX, emitido con fecha XX de XX de XXX.
. Certificado de alumno regular de XXXX XXXX XXXX, emitido por el Colegio XXXX.

. Bono de atencion ambulatoria y boleta por Oftalmologia de XXXX, de fecha XX

de XXX de XX.

. Certificado de Afiliacion de XXXX XXXX XXXX, emitido por FONASA de fecha XX de

XXX de XXX.

. Certificado de Afiliacion de XXXX XXXX XXX, emitido por FONASA de fecha XX de

XXX de XX.

. Boleta de fecha XX de septiembre de XX, emitida por Supermercados XX.

. 03 comprobantes de transferencia a XXXX XXXX , con asunto locomocion XXXX,

de fechas XX de agosto, XX de septiembre y XX de septiembre de XX.

. 03 Boletas una de XX; XX y XX de fecha XX de XX, XX de XX y XX de XX de XX.

. Boleta por concepto de telefonia emitida por XX, de fecha XX de XX de XX.

OFICIOS:

1.

2.

Informe de Previred actualizado al dia de hoy del demandado.

Al Servicio de Impuestos Internos a fin de que informe si el demandado don XXXX
XXXX, cédula nacional de identidad N.° XXXX , ha efectuado inicio de actividades,
que remita también declaracion de renta del dltimo afo, boletas de honorarios
emitidas y recibida de los Gltimos 12 meses, declaracion de IVA de los ultimos 12
meses, inmuebles asociados a su Rut y avalud fiscal de estos, participacion en
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sociedades, en caso efectivo que se indique el monto de participacion y se
extraiga declaracion de renta del Gltimo afo.

3. Al Conservador de Bienes Raices de Osorno, correo electronico XX, a objeto de
que informe sobre todas las propiedades que se encuentran actualmente o han
estado inscritas a nombre del demandado don XXXX XXXX, cédula nacional de
identidad N.© XXXXXXXX.

4. Solicito se oficie a Banco XX, correos electronicos: XX, X, X a fin de que informe y
remita a este tribunal la siguiente informacion, respecto del demandado don
XXXX , cédula nacional de identidad N.° XXXXX , productos que mantiene, sean
cuentas corrientes, cuentas vistas, cuentas de ahorro, lineas de crédito, tarjetas
de crédito, créditos de consumo, hipotecario, acciones, depdsitos a plazo, fondos
mutuos o cualquier otro, remitiendo ademads, todas las cartolas emitidas desde
el ano XX y detalles respecto de los montos de lineas de créditos y tarjetas de
crédito, y ultima declaracion de estado de situacion presentada por el
demandado.

5. Al Servicio de Registro Civil e Identificacion de Chile, a la seccidn de registro de
vehiculos motorizados a fin de que informe si el demandado don XXXXX, cédula
nacional de identidad N.° XXXXX , registra vehiculos a su nombre.

6. Oficio al INSTITUTO DE PREVISION SOCIAL (IPS), correo electrénico oficinadepartes@
ips.gog.cl, a fin de que informe respecto del demandado don XXXXXX, cédula
nacional de identidad N.° XXXXX, si ha solicitado o recibido beneficios otorgados
por el estado en los Ultimos 12 meses.

7. Oficio al MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y DE FAMILIA, correo electronico
oficinadepartes@desarrollosocial.gob.cl, a fin de que informe, respecto del
demandado don XXXX, si ha solicitado o recibido beneficios otorgados por el
Estado en los Ultimos 12 meses y ademds, acompane registro social de hogares.

8. Oficie a la TESORERIA GENERAL DE LA REPUBLICA, correo electronico
oficinadepartesmetropolitana@tesoreria.cl, a fin de que informe, respecto del
demandado don XXXX XXXX , cédula nacional de identidad N.° XXXX , si ha
solicitado devolucion de impuestos del Ultimo afo.

PERICIAL:

Pericia socioecondmica de la demandante y la nina de autos, sobre su situacion
sociecondmica y necesidades de la nifia, a realizarse por la perito acreditada XXX
XXXX, N.° correo electrénico XXX, quien no comparecerd a la audiencia, respecto de
quien se acreditd su cardcter profesional con copia autorizada de su titulo en

audiencia.

6° Que se cita alas partes a la audiencia de juicio la que se realizard en este tribunal
el dia XXX de mayo de XXXX. Quedando en este acto las partes legalmente
notificadas del dia y la hora de la realizacion de la audiencia de juicio, bajo los

apercibimientos legales.
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Se pone término a esta audiencia.

Resolvid dofia XXXXX XXXX, Jueza de Familia de XXXXXXXXXXXXX.
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Antecedentes

1 Antecedentes

El derecho a la participacion es uno de los principios rectores de la Convencion de
Derechos del Nino'. Se trata de un principio sin precedentes, ya que implica un
cambio significativo en la forma en que se concibe la posicion de los ninos en la

sociedad y su capacidad para tener un rol activo en los asuntos que les conciernen.

El principio de participacion constituye la manifestacion mds significativa del
reconocimiento de la condicion de sujetos de derechos y ciudadania de los nifos,
ninasy adolescentes. Se consagra en el articulo 12 de la Convencion sobre derechos
del nino el cual establece el principio de participacion enfatizando en la idea de
que los nifos no son Meros receptores pasivos de decisiones, sino que son actores

activos en la sociedad y en los asuntos que les conciernen.

Se encuentra estrechamente vinculado a otros principios fundamentales
establecidos en la Convencion, especialmente con el principio del interés superior
del nino, como lo establece el articulo 3° de la Convencidn, segun la Observacion
General N°14 del Comité de Derechos del Nifio en 2013, “La evaluacion del interés
superior del nino debe abarcar el respeto del derecho del nino a expresar libremente
su opinién y a que esta se tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos que
le afectan. Por su parte el Comité se refiere a la relacion del articulo 12 sobre
participacion y el articulo 3 sobre Interés Superior estableciendo que “El interés
superior del nino es semejante a un derecho procesal que obliga a los Estados
partes a introducir disposiciones en el proceso de adopcion de medidas para
garantizar que se tenga en consideracion el interés superior del nifo. La Convencion
obliga a los Estados partes a garantizar que los responsables de adoptar esas
medidas escuchen al nifno conforme a lo estipulado en el articulo 12. Esta disposicion

es obligatoria™.

Asimismo, se vincula con otros derechos como libertad de expresion, libertad de
pensamiento, conciencia, religion, libertad de asociacion, acceso a la informacion,
consagrados respectivamente en los 13, 14,15 y 17 de la Convencion Sobre Derechos

del Nifho. Ademds, el principio de participacion se relaciona con la autonomia

1 Cuestion reconocida en la Observacién General N°5 (2003) Medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44).

2 Comité de Derechos del Nifio, «Observacion General N°14 Sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).» Parrafo 43.

3 Comité de los Derechos del Nifo, «Observacion General N°12 El derecho del niflo a ser escuchado.» Parrafo
70.
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progresiva, ya que sus opiniones deben ser tenidas en cuenta no solo de acuerdo a
su edad sino también a su madurez y ello implica considerar la evolucidon de sus
facultades. EIl Comité de Derechos del Nifio indica en la Observacion General 12
sobre derecho a ser escuchado que “Las opiniones del nino deben tenerse
debidamente en cuenta, siempre que un andlisis caso por caso indique que el nino
es capaz de formarse un juicio propio. Es importante tener a la vista que existe una
interdependencia entre los derechos sefalados incluyendo la consideracion de la

autonomia progresiva“.

1.1 Como debemos entender lo mandatado
por el articulo 12

El ejercicio de este derecho debe ser concebido como un proceso complejo que
involucra tanto el lenguaje verbal como el no verbal. La capacidad de los nifos y
niNas para expresar sus opiniones no puede ser evaluada utilizando criterios de

racionalidad propios de los adultos.

Articulo 12 de La Convencién Internacional Sobre Derechos Del Nifio:

1. Los Estados Partes garantizardan al nino que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo,
en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nino oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nino, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un 6érgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional.

El Comité de Derechos del Nino exploré minuciosamente este principio en la
Observacion General 12, ofreciendo una clarificacion especifica del alcance y
significado del articulo 12 de la CDN, detallando la forma en que debe interpretarse
y aplicarse. Fundamentalmente, destaca la importancia de asegurar no solo que
los ninos y ninas tengan el derecho de expresar sus opiniones, sino también que
dichas opiniones sean tomadas en serio y tengan un impacto real en las decisiones

que les afectan.

En primer lugar, es esencial sefialar que al mencionar que los Estados "garantizardn’,

se enfatiza su obligacion ineludible de implementar medidas que aseguren el pleno

4 Comité de los Derechos del Nifio «Observacion General N°12 El derecho del nifio a ser escuchado.» Parrafo
44,
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respeto de este derecho. Esta responsabilidad implica, en primer lugar, establecer
mecanismos eficaces para recabar las opiniones de ninos, nifas y adolescentes
sobre todos los asuntos que les afectan. En segundo lugar, es imperativo considerar

debidamente esas opiniones como parte integral del proceso decisional.

Luego, respecto a la frase "Que esté en condiciones de formarse un juicio propio’, se
indica que el Estado debe presuponer que el nino, nina o adolescente tiene la
capacidad para formar sus propias opiniones y reconocer su derecho a expresarlas.
No corresponde al nifo o nina demostrar esa capacidad; no serd una carga para

él o ella demostrarlo.

El Comité anade que cuando la Convencion, en el articulo 12, establece que se
garantizard "El derecho de expresar su opinion libremente’, significa que el nifo, nina
o adolescente puede expresar sus opiniones sin presiones y puede decidir si quiere
0 no ejercer su derecho a ser escuchado. Se destaca que no debe ser manipulado
ni sometido a influencias o presiones indebidas, buscando que exprese sus propias
opiniones, no las de otros. Como senalan los autores Etcheberry y Fuentes en el
Derecho a ser escuchado, se trata de asegurar la auténtica opinion del nifo, nina y

adolescente.

Cuando el articulo 12 indica "En todos los asuntos que afectan al nino’, significa que
deben ser escuchados si el asunto que se examina les afecta. Esta condicion bdasica

debe ser respetada y comprendida ampliamente.

Es imperativo que la opinion del nino o nifa sea debidamente tomada en cuenta
‘en funcion de la edad y madurez del nifio”. De esto se deriva que la edad por si sola
no puede determinar la trascendencia de las opiniones del nino o ninag, sino también
la madurez entendida como la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado. En el contexto del articulo 12, la madurez
esla capacidad de un nino o NiNa para expresar sus opiniones de manera razonable
e independiente. Por lo tanto, es relevante prestar atencion a la evolucion de las

facultades del nifo, nina o adolescente.

Respecto al parrafo 2 del articulo 12 el Comité sefala que indicarse Elderecho a "ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio”
recalca que esta disposicion es aplicable a todos los procedimientos judiciales
pertinentes que afecten al nifo, sin limitaciones, agregando que los procedimientos

tienen que ser accesibles y apropiados para este grupo etario. Debe prestarse
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especial atencion al suministro y la transmisién de informacion adaptada a los
nifos y ninas, la prestacion de apoyo adecuado para la defensa de los intereses
propios, la debida capacitacion del personal, el disefo de las salas de tribunal, la
vestimenta de los jueces y juezas, de abogados y abogadas, y la disponibilidad de

pantallas de proteccion visual y salas de espera separadas.

Una vez que el nino, nina o adolescente haya decidido ser escuchado, deberd
decidir como se le escucharg, y al respecto el Comité recomienda que cuando el
articulo 12 establece que "directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado” siempre que sed posible debe brinddrsele la oportunidad de
ser escuchado directamente en todo procedimiento. Si bien el representante puede
ser uno de los progenitores, el abogado u otra persona, el Comité recalca que en
muchos casos (civiles, penales o administrativos) hay riesgo de conflicto de
intereses entre el nino o nifa y su representante mas obvio (progenitor(es)). Si
finalmente el acto de escuchar al nifo o nifa se realiza a través de un representante,
es de suma importancia que éste transmita correctamente las opiniones del nifo o
nina al responsable de adoptar decisiones. El representante deberd ser consciente
de que representa exclusivamente los intereses del nino o nina y no los intereses

propios ni de otras personas.

Finalmente, el Comité se refiere a la frase final del articulo 12 que indica "En
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional” esto, no debe
interpretarse que estos términos permiten utilizar legislacion de procedimiento que
restrinjo o impida el disfrute de este derecho fundamental. Estableciendo que,
cuando no se respete la reglamentacion, la decision del tribunal o de la autoridad
administrativa puede ser impugnada y podrd ser anulada, sustituida o remitida a

un nuevo examen juridico.

El Comité de Derechos del Nino ha definido el término participacion, destacando
que se refiere a procesos continuos, como intercambios de informacion y didlogos
entre niNos o ninas y adultos basados en el respeto mutuo. En este contexto, los
niNos y ninas pueden aprender coOmo se tienen en cuenta sus opiniones y las de los
adultos, y como determinan el resultado de los procesos en los que participan
(Comité de Derechos del Nifio, 2009, parr. 3). Esta visién se enfoca en examinar la
naturaleza y la calidad de las instancias, los procesos y las estrategias que
concretan la prdctica de este derecho en diversas circunstancias que impactan en

la infancia, en vez de concebirlo como un solo evento o algo circunstancial.

Guia para la conduccion de las audiencias de familia

94



Il. Audiencia Reservada o Confidencial 95
Antecedentes

1.2 Lainformacion es determinante para el
ejercicio de la participacion

Con el fin de asegurar la efectiva realizacion del derecho a la participacion, es
responsabilidad del Estado asegurar que los ninos, ninas y adolescentes dispongan
de toda la informacién y asesoramiento necesario para formarse un juicio sobre los
temas en los que deben expresar su opinidn. Esto no implica la necesidad de un
conocimiento exhaustivo de la situacion, sino mas bien una comprension suficiente
que les permita desarrollar su propio criterio de manera razonable e independiente,

en un proceso constructivo.®

La informacion es relevante para que el nino se forme un juicio propio y esta debe
ser entregada en razon de la edad y madurez con el nifo. Es importante que el juez

sepay pregunte qué fue lo que se le informo al nino.

Es esencial que el nifo, nina o adolescente cuente con informacion comprensible,
relevante y pertinente, no solo como un derecho intrinseco, sino también como el
medio concreto para formar un juicio apropiado y expresar sus intereses de manera
informada. Sin embargo, un nino o niNa posee caracteristicas y particularidades
que es necesario tener en cuenta y que, determinan la necesidad de contar con
una proteccion especial, por lo mismo dicha informacion debe ser en conformidad
a su edad y madurez, entregada de una manera adecuada de acuerdo a la

evolucion de facultades.

Por tanto, y como lo sefala el Comité, el derecho al acceso a la informacion
adecuada es fundamental, y es condicion imprescindible para que existan

decisiones claras por parte del nino o nina.

1.3 Ley N°21.430 sobre garantias y proteccion
integral de los derechos de la nifiezy
adolescencia

LaLey de Garantia establecid, dentro de sus principios, el principio de la participacion
y, dentro del catdlogo de derechos, el derecho a ser oido en el articulo 28, el cual

sefala que "Todo nifo, nifia o adolescente tiene derecho a que sus opiniones sean

5 VALENZUELA RIVERA y CORREA CAMUS, «El derecho a participar de nifios, ninas y adolescentes y la nueva
Constitucion», 214.
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oidas y debidamente consideradas, de acuerdo con su edad, madurez y grado de
desarrollo, en los procedimientos o actuaciones administrativas o judiciales en que
se decida sobre alguna cuestion particular cuya determinacion pueda afectar sus
derechos o intereses, especialmente en el dmbito familiar, escolar, sanitario,
comunitario, administrativo y/o judicial." Declarando, por tanto, lo mismo que reza el
articulo 12 de la Convencion, es decir, el derecho a ser oido en todos los asuntos que
le afectan, estableciendo de manera amplia y no restringida que dichos asuntos
pueden ventilarse en diversos dmbitos, judiciales, administrativos, familiares,
escolares, etc. Luego establece que, en el ejercicio del derecho, se resguardardn las
condiciones de discrecion, intimidad, seguridad, recepcion de apoyo, libertad y
adecuacion de la situacion. Entregando asi directrices especificas de resguardo y
agrega el deber del Estado de establecer medios adecuados a su edad, madurez y
grado de desarrollo, con el objeto que éste pueda formarse un juicio propio y pueda
expresarlo. Indicando que, especialmente, se velard por el empleo de un lenguaje y
entrega de informacion necesarios de un modo adecuado a su capacidad de
entendimiento y procurardn que se tengan en cuenta las necesidades linguisticas
de los ninos, ninas y adolescentes pertenecientes a grupos que lo requieran.
Reconociendo asi la relevancia de la informacion. Al igual que la Convencion,
plantea la posibilidad de que su manifestacion de opinidn se ejerza de manera
directa o a través de la persona que designen, y sefiala que, en los casos en que
esto no fuere posible, los 6rganos de la administracion o la autoridad judicial
dispondrandelas medidas necesarias, presenciales oremotas, paraelcumplimiento

del derecho.

Por su parte, el articulo 50, dedicado al debido proceso tutela judicial efectiva y
especializacién, considera, correctamente, el derecho a ser oido como parte de las
garantias de un proceso racional y justo. Respecto a la adopcidon de medidas
administrativa o judicial de proteccion de los derechos del nifio, nina o adolescente,
establece que estas podrdn adoptarse sdlo una vez que se haya oido al nifo, nina
o adolescente a quien pudiere afectar, en el caso que corresponda, atendiendo a
su desarrollo y madurez, y a sus progenitores, representantes o personas que lo
tengan bajo su cuidado. Esto Ultimo es crucial, ya que es un mandato imperativo
escuchar al nifo, nina o adolescente antes de dictar una medida de proteccion;
por lo tanto, el estdndar en esta materia es aun mayor, lo cual se justificaria porque
setrata de ninas o ninos que han sido vulnerados o bien amenazados de vulneracion
y, por tanto, el impacto en la vida de ese nino, nina o adolescente es mds evidente.
A esta obligacion se suma el mandato de la Ley que crea el Servicio de Proteccion

Especializada, en que establece como uno de sus principios rectores, en el articulo
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4 de dicho texto legal, la participacion efectiva que se manifestard, entre otras
formas, a través del derecho a ser oidos, la libertad de expresion e informacion, y el

derecho de reunidn y asociacion.

En razdn de lo expuesto en el corpus iuris internacional de los Derechos Humanos y
especialmente en la Convencidon Internacional sobre Derechos del nifio, y en la
normativa nacional, es posible afirmar que los ninos y ninas deben ser escuchados
sin limites de edad ni de ningln tipo, no existe imposicion de ningln limite de edad
al derecho del nino o niNa a expresar su opinidn; por el contrario, el Comité sefala
lainconveniencia de introducir por ley o en la préctica limites de edad que restrinjan
el derecho de la nifa o nino a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan.
En tal sentido, agrega que “la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento
y respeto de las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion
corporaly facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nilos muy pequenos
demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias”. No solo se
refiere alimite de edad, sinotambién alos ninos y ninas en situacion de discapacidad,
indicando que estos deben tener disponibles y poder utilizar los modos de
comunicacion que necesiten para facilitar la expresion de sus opiniones. También,
debe hacerse un esfuerzo por observar el derecho a la expresion de opiniones de
los nifos y ninas pertenecientes a minorias, NiNos y ninas indigenas y migrantes, y

otros que no hablen el idioma mayoritario del pais.

La Corte Suprema, hace casi una década (sentencio del 18 de agosto de 2015, rol
namero 124-2015), considerd que “el derecho a ser oido constituye un tramite
esencial del procedimiento, cuya omision configura la causal de nulidad formal

prevista por el articulo 768 nimero 9 del Codigo de Procedimiento Civil".?

1.4 ¢Como debe ser la audiencia reservada?

La participacion debe ser integral y profunda, y no limitarse a ser un mero tramite
Unico para cumplir con una obligacidn internacional. Debe aspirar a generar un
impacto efectivo y relevante. La participacion es significativa para el sistema de

proteccion integral.

La oportunidad para realizarla serd en cualquier etapa del procedimiento, antes de

la audiencia de juicio y debiese ser a lo menos en una oportunidad, ya que es

6 VALENZUELA RIVERA y ESTRADA VASQUEZ, Ley 21430 sobre garantias y proteccion integral de los derechos
de la nifez y adolescencia.
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importante tener en cuenta que los nifios, nifas y adolescentes estén en constante
desarrollo y pueden acceder a mds informacion con el tiempo, lo que puede influir
en su perspectiva, incluso pueden surgir nuevas circunstancias en el proceso que
requieran de su informacion y opinion. Por ende, es esencial obtener su opinion en

diferentes momentos, sobre todo en juicios que se extienden en el tiempo.

A la luz de la Convencidén Internacional sobre Derechos del Nifio, de la Observacion
General 12 sobre el derecho del nifio a ser escuchado, a la Ley de Garantia y
Proteccion Integral se establece a continuacion como debiese ser una audiencia

reservada.

2 Etapas

2.1 Etapa previa: preparacion

1. Eltribunal debe escuchar al nifio, cada vez que adopte decisiones que afecte
al nifio, nifia o adolescente. Si en una Misma causa se adoptan decisiones
que corresponden a distintas situaciones, serd preciso escuchar al nifio, nina o
adolescente respecto de cada uno de los asuntos que se ventilan distintas
situaciones. Si la causa tiene una demora de mds de un ano, es preciso
ademds actualizarles y conocer su opinion en los distintos tiempos, ya que el
transcurso del tiempo en los nifos y ninas es mds determinante que en los
adultos.

El tribunal, previo a adoptar las medidas pertinentes, debe verificar en la causa
respectiva, si la nina o nifo ha sido oido, consultando por las fechas en las
cuales se haya llevado a cabo dicha accién y el responsable de la misma. Esta
informacion ha de ser consignada brevemente en la resolucion final que
adopte el tribunal. De verificarse que la nifa o nifo no fue oido, se resolverd la
pertinencia de hacerlo y de ser asi, establecer inmediatamente el dig, hora y
responsable de dicha accion. Asimismo, es preciso que el juez o la jueza
verifiquen que el nino, nina o adolescente haya sido informado del derecho a
tener una audiencia reservada con el juez

El responsable de adoptar decisiones debe informar a la nifa o nifo sobre su
derecho a ser oido y posteriormente prepararle debidamente antes de que
este sea escuchado, explicndole como, cudndo y donde se lo escuchard y
quiénes serdn los participantes, y tiene que tener en cuenta las opiniones del
NiNo o niNa a ese respecto.
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A'la luz de lo sefalado se sugiere por tanto que el juez o jueza le pregunte
al representante si escuchoé a la nina o nino, en qué circunstancias lo hizo,
cudndo lo hizo y qué fue efectivamente lo que el nifo o nina le trasmitié a
través de lenguaje verbal y no verbal. Ademds de preguntar si se le informo

el derecho de tener audiencia reservada con el juez o jueza.

2. Excepcionalmente, el juez o jueza podrd no entrevistar al nino, nina o adolescente,
ya sea que esté imposibilitado de hacerlo (por ejemplo, nifo en situacion de
secuestro internacional) o bien que estime que, basado en su interés superior,
no es conducente o si considere que el tradmite sea manifiestamente innecesario;
esta decision deberd ser siempre fundamentada, explicitando los motivos por
los cuales optd no escucharle. Sin embargo, esta facultad no podrd ser ejercida
si el nino, nina o adolescente solicita expresamente ser oido.

3. Sielnifo, nina o adolescente estuviere absolutamente imposibilitado de
concurrir al tribunal, el tribunal (juez o jueza y el consejero o consejera técnica)
se trasladardn al lugar en que se encuentra el nino, nina o adolescente, para
poder oirlo. Solo en caso que el nifio, nifa o adolescente se encuentre fuera del
territorio jurisdiccional del tribunal, existird la posibilidad de que comparezca en
forma remota por videoconferencia; sin embargo, se preferird siempre la
audiencia en forma presencial, dado que se posibilita una mejor interaccion y
observacion del nifo, nifa y adolescente, cuestion que ademds se hace
esencial en el caso de ninos pequenos, ademds se asegura que la audiencia
sed realmente reservada.

En caso de aceptarse la audiencia remota, se recomiendo que el juez o la
jueza verifique la privacidad del nino nifa o adolescente durante la entrevista,
asegure la reserva, tranquilidad del mismo, advirtiendo previamente a quien
tiene su cuidado de la necesidad de otorgar un espacio adecuado, reservado,
sin intromision de terceros o de la o el cuidador.

En Colchane se ha implementado una destacada prdctica que involucra la
creacion de un punto habilitado para llevar a cabo entrevistas sobre la
situacion de nifos, ninas y adolescentes migrantes que viajan solos o
separados. Este punto habilitado en Colchane ha sido establecido para
facilitar la realizacion de entrevistas relacionadas con casos de medidas
de proteccion, y cuenta con la participacion activa de un grupo de juezas
y jueces voluntarios y coordinacion con carabineros. Se cuenta con el
Protocolo para la proteccion de nifos, ninas y adolescentes no
acompanados y separados en el contexto de la migracion y/o en necesidad

de proteccién internacional.
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Co Links

Protocolo para la proteccidén de nifios, nifas y adolescentes no acompanados y

separados en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion

internacional.

4. Es preciso tener en cuenta que se trata de un derecho del nifo, no de una
obligacion, por tanto, el tribunal debe asegurar que la nina o nino quiere
efectivamente ser oido y, en caso que lo quiera, como quiere serlo, es decir si
directamente o a través de algdn representante; si fuese a través de otro, es
preciso que el tribunal se asegure que el representante estd transmitiendo
efectivamente el interés manifiesto de este.

Por tanto, le preguntard al representante si escucho a la nina o nifo, en qué
circunstancias lo hizo, cudndo lo hizo y qué fue efectivamente lo que el nifo o
nina le transmitio a través de lenguaje verbal y no verbal.

El nifo o nifia no puede ser obligado ni presionado c participar de la audiencia
reservada.

5. Es importante tener presente que, al ser un derecho, este puede ejercerse en
cualquier instancia incluyendo la audiencia de juicio, es esencial saber que el
juez o jueza a cargo de la audiencia de juicio puede escuchar al nifo o ning,
cuestion importante por los tiempos que muchas veces concurren desde el
inicio de la causa. Finalmente se trata de un derecho a ejercer el derecho.

La discusion en torno a si se radica la causa cuando el juez o jueza escucha al
nino desde el principio ha generado confusion. Es importante aclarar que
cuando el nino comparte sus opiniones, No estd proporcionando un testimonio
en el sentido tradicional; mds bien, estd ejerciendo su derecho a ser escuchado.
Por lo tanto, dado que su expresion no constituye un testimonio en el sentido
convencional, no se justifica automdticamente la radicacion del caso.

6. Sila nina o nino elige ejercer su derecho a ser escuchado, el tribunal no debe
negarse, ya que estaria limitando el ejercicio de un derecho intrinseco del nifo o
nina. Aunque el procedimiento dicta que la audiencia sea confidencial y no
publica, el nifo, nina o adolescente tiene el derecho de solicitar expresar su
opinidén de manera publica. En ese caso, es esencial que el juez evalle si esta
eleccion podria exponer al nifo o nina de alguna manera que afecte sus
derechos presentes o futuros, o si podria tener consecuencias negativas para su
bienestar integral. Sin embargo, siempre es obligacion del tribunal escuchar al
nino o nina; la negativa se aplicaria dnicamente a la posibilidad de llevar a cabo
la audiencia de manera publica.

7. Esnecesario preparar el lugar donde el nino, nina o adolescente serd escuchado,
idealmente un lugar ad hoc; sin embargo, en caso de no ser posible, lo que
siempre debe existir es un lugar que sea cerrado y donde efectivamente se
asegure privacidad. Es crucial que el entorno en el cual la nina o nino exprese su
derecho a ser escuchado sea favorable y genere confianza. De esta manera, la
nina o nino puede sentirse seguro de que el adulto a cargo de la audiencia estd
comprometido en escuchar y tomar en serio lo que el nino o niNa desee

Guia para la conduccion de las audiencias de familia


https://guias.academiajudicial.cl/guias/audiencias_de_familia/jurisprudencia/Protocolo_NNA_no_acompan%cc%83ados.pdf
https://guias.academiajudicial.cl/guias/audiencias_de_familia/jurisprudencia/Protocolo_NNA_no_acompan%cc%83ados.pdf
https://guias.academiajudicial.cl/guias/audiencias_de_familia/jurisprudencia/Protocolo_NNA_no_acompan%cc%83ados.pdf

Il. Audiencia Reservada o Confidencial 101
Etapas

comunicar.

Si el juez o la jueza se mantiene en su estrado, en una posicidon de superioridad,
de autoridad, no genera el ambiente de confianza y seguridad para que ese
nino, nina o adolescente pueda expresarse.

8. Serequiere conocer la causa, especialmente el nombre del nino nina, de sus
progenitores y/o personas significativas en la causa, con el fin de tratarlo de
una manera personalizada.’

Antes del primer encuentro con el nifo o nifig, es crucial realizar una
planificacién detallada de la entrevista, definiendo claramente sus
objetivos. Se recomienda llevar a cabo este proceso en colaboraciéon con la
consejera o consejero técnico. Al establecer el propodsito de la entrevista, se
deben identificar los elementos relevantes que el tribunal busca conocer para
tomar decisiones informadas. Es importante tener en cuenta que, en el
ejercicio del derecho de la nina o nino a ser escuchado, este puede
proporcionar informacion sobre todos los temas que desee abordar.

9. En caso que exista discrepancia en torno al interés manifestado del nifo o ning,
es decir, las partes sostienen una interpretacion distinta de lo que el nino o nika
ha senalado, o bien hay discrepancia respecto a lo que el abogado trasmite
como la opinidn del niflo o nifa, en ese caso es preciso que el tribunal escuche
de manera directa al nino o nina.

Etapa preparacion: sugerencias para facilitar la participacion de nifios,

nifias y adolescentes en procedimientos judiciales
a) Sobre el espacio fisico:

« Disponer en la sala de panuelos desechables y de un vaso con agua,

para el nino, nina o adolescente.

« No se sugiere disponer de dulces u otros similares, ya que no se busca
reforzar la “entrega” de informacion por parte del nino o nina, por
medio del ofrecimiento de dulces u otros similares, de manera tal de
no generar una dindmica comunicacional, basada en la

“transaccion”.

« Lo ubicacion de las sillas para mantener la conversacion con el nifo o

nina, deben estar dispuestas una frente a otra.

7 Ver capitulo de la audiencia preparatoria.
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«  No se sugiere hacer la entrevista con el nifo o nina, desde el estrado,
siendo lo 6ptimo que el juez o jueza se ubique frente al nino o nina,
generando una dindmica comunicacional horizontal, en cuanto a la

disposicion espacial.
b) Aspectos sustantivos

«  Definicion anticipada del objetivo de la audiencia: antes de iniciar, es
esencial establecer claramente el proposito de la interaccion. Esto
implica preguntar al nifo, nina o adolescente si comprende la razén
de su presencia en el tribunal y explicar, de manera sencillg, la

naturaleza del procedimiento.

«  Contexto de la audiencia: considerar el entorno de la audiencia
reservada y el contexto en el que el nino ejercerd su derecho a ser
oldo. Se busca crear un ambiente propicio, amigable y de apoyo,

minimizando cualquier intimidacion derivada del entorno judicial.

«  Definicion previa del tiempo: en este sentido el tiempo es importante
para brindar un buen contexto y ambiente, por consiguiente, es
importante contar con tiempo adecuado, asegurdndose que se
otorgue suficiente tiempo para que el nino o nina pueda expresar sus

pensamientos y sentimientos de manera adecuada, sin presiones.

2.2 Etapa de realizacion de la audiencia

2.2.1 Aspectos de forma

Se recomienda considerar que:

1. Eljuez o jueza salga de la sala e invitar al nino o nifa a la sala, saluda al nino o
nina por su nombre y se presenta, iniciando con un didlogo general, ameno,
para que el nino o nifa entre en confianza.

2. Alingresar a la sala le pregunta donde quiere sentarse.
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3. Le informa por qué estan ahiy cudl es el objetivo de la audiencia.

4. Leinforma al nino, nina o adolescente, antes de iniciar la audiencia, en lenguaje
claro, accesible, acerca de la voluntariedad de la actuacion y la posibilidad que
le asiste de solicitar su término en cualquier momento, el motivo de la entrevista,
los fines del procedimiento y que sus opiniones estdn siendo grabadas. Con esta
informacion, el nino, nina o adolescente podrd manifestar expresamente su
consentimiento de participar o no en la audiencia.

5. Elnino o ninaingresard a la audiencia con su abogado o abogada, a menos que
senale al tribunal que quiere ingresar sin este.

6. Sugerencias y buenas prdacticas:

a.El juez o jueza debiese sentarse con el nino o nina, no hablar con él o ella
desde el estrado, intentando quedar de forma horizontal a éste o esta, a su
mismo nivel. [Idealmente ir a buscar al nino o nina personalmente fuera e
ingresar con él o ella a la sala. Saludar al nino o nifa y tratarlo por su
nombre, por ejemplo:

"Hola (nombre del nifo o nifa) yo me llamo (nombre del juez o jueza), yo
trabajo aquiy vine a buscarte, para que vayamos a una sala, podamos
conversar y yo puedo escuchar todo lo que me quieras decir. ¢Te gustaria
venir conmigo? tu papd, mamé (u otro adulto responsable) estd de
acuerdo y te va a esperar agui mismo, cgvamos? (inviténdolo a la sala
donde tendrdn la conversacion)”.

Una vez en la sala: “quiero que sepas que este es un lugar seguro donde tu
opinidn, todo lo que quieras decir es importante, entonces para yo poder
entender bien todo lo que me digas, te iré haciendo algunas preguntas vy si
en algun momento hay algo que yo digo y ti no me entiendes, no hay
problema, me dices “no entiendo eso”, y asi yo te lo podré volver a explicar,
no dudes en preguntar.

Recuerda siempre, que es mi trabajo escucharte y entender lo que me
quieres decir, estoy aqui para escucharte, asi que siéntete libre de decir lo
que piensas. ¢Listo para empezar?” Este tipo de saludo deberia transmitir al
niNo o nina que el juez o jueza estd para escucharlo y que la audiencia es
un espacio en que se valora su participacion.

b.Presentarse y contarle en qué consistird la audiencia y la duracién
aproximada, que es una conversacion y que si hay cosas que no quiere
compartir, no es problema. Por ejemplo:

“Como te dije afuera cuando te fui a buscar, mi nombre es (solo nombre
de pila del juez o jueza) y trabajo aca soy (juez o jueza) y mi trabajo es
escuchar a las personas, cuando hay que tomar decisiones importantes,
asi yo intento que sean lo mejor para ti y para ellos, entonces en esta
conversacion que vamos a tener ahora, td me puedes contar todo lo que
td quieras, tenemos tiempo, podemos ir con calma hasta que td estés
seguro que me has contado todo lo que querias decirme.

Si hay cosas que no quieres decirme o que N0 Mme quieres responder, estd
bien, no tiene nada de malo, me dices “eso no se lo quiero decir” o “eso no
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lo quiero responder”.

c.Preguntarle si tiene dudas o algln requerimiento o comentario antes de
comenzar. Por ejemplo, “Yo he hablado harto, ya te dije quién soy y donde
estamos y lo que haremos aqui. Antes de empezar quiero saber si étienes
alguna pregunta, de todo lo que te he ido diciendo hasta ahora?
¢Necesitas ir al bano? ¢Quieres agua?

d.La audiencia reservada NO es un interrogatorio por lo tanto debe darse en
el tenor de una conversacion, utilizando un lenguaje claro y asegurdndose
que el nino, nifa o adolescente comprenda. Deben establecerse
preguntas abiertas y simples NO preguntas compuestas. Por ejemplo:

“Ahora que estamos listos, estoy listo para escucharte, cuéntame porque
viniste hoy aqui”.

Si el nifo no responde, se sugiere iniciar con preguntas de motivacion al
didglogo, por ejemplo, quién lo llevd hoy al tribunal; con quién vive; si tiene
mascotas; como se llama su colegio; a qué cosas le gusta jugar o le gusta
hacer para entretenerse.

Es muy importante cémo se formulan las preguntas.

Las preguntas jamés deben ser sugestivas y preguntas complejas (mas
de un tema en una misma pregunta) porque el nifo o nina puede
confundirse al responder.

Es importante verificar que el nino o nina entiende los conceptos y lo que

se les estd preguntando.

2.2.1 Aspectos sustantivos

Es preciso transmitir al nifo, nifa o adolescente qué significa el derecho a ser oido,

ajustando las expectativas. Por ejemplo:

1. "Quiero hablarte de algo importante: has escuchado que los ninos, ninas y
adolescentes, como tu tienen el derecho a ser oido en tribunales”.

Si dice que si, senalarle, “tienes derecho a expresar lo que piensas o sientes
ante adultos que, como yo, van a tomar decisiones sobre ti o tu familia, antes
de tomar la decision debemos escucharte si asi td lo quieres. TU puedes hablar,
contar todo lo que quieras. Puedes decir lo que sientes, o piensas, y ellos o ellas
deben escucharte.

Hoy, en mi caso me ha correspondido escucharte, a ti, porque debo decidir
sobre.. y tu opinidon es muy importante”. Y luego preguntarle “cuéntame qué
has escuchado sobre ese derecho que tienen los ninos”.
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Si es necesario explicar el derecho a ser oido, puede por ejemplo senalarse: “el
derecho a ser oido significa que cuando los adultos como yo, que trabajamos
como jueces o juezas y tomamos decisiones sobre tu familia y sobre ti, tu
tienes el derecho de que esa persona que tomard esa decision, te escuche,
entonces tu tienes el derecho de hablar y contar lo que quieras. Si tienes algo
que quieres decir, puedes hacerlo.

Quiero que sepas que esta conversacion es privada, es entre ta y yo (agregar a
terceros presentes). Si hay algo de la conversacion que yo no puedo decirselo
a tu papd o mamag, me lo dices.”

Una buena préctica es grabar en pista separada la audiencia del nifo
(cuando ésta se realiza en una sala distinta a la sala Gesell) de esta
forma se evita que se entregue el audio de la audiencia reservada a

quien no corresponda.

2. Al cerrar la entrevista es importante resumirle al nino o nina lo que se hablo, por
ejemplo, “"Entiendo que lo que me sefalaste es..

¢Entendi bien? ¢quieres agregar algo?

Quiero decirte que después de esta conversacion y que yo escuche a otras
personas, tendré que tomar una decision y esa decision tu siempre la puedes
conocer. Tu opinién va a ser parte de la decision y explicaremos las razones por
que se decidid hacerlo de esa manera. Cuando acd en el tribunal tomemos
una decision sobre algo tuyo o de tu familia, te contaremos y te explicaremos
las razones”.

3. Esimportante hacer posteriormente una devolucion al nifio o nifa, sefalar que,
cuando se adopte la decision, se le informard como se considerd o no su opinion,
y los motivos por los cuales se considerd o no se considero.

4. Informarle que la decision puede ser impugnada y que, por tanto, podria ser
cambiada.

Por ejemplo:

“(Nombrar al nifio o adolescente) tengo que decirte, sobre la decision que me
tocard tomar, cuando termine de conversar con todas las personas y también
contigo, que esa decision puede ser que alguien piense diferente y quiera
hacerlo de otra forma. Entonces, imagina que una decision importante se
toma, pero alguien piensa que tal vez se puede hacer mejor o se puede hacer
de una forma diferente, en ese caso, esas personas pueden presentar esa
nueva ideq, que la va a revisar otro juez, pero que trabaja en un lugar diferente
a este, entonces un nuevo juez, puede revisar la decision que yo tomé y puede
decir si todo sigue igual o bien, puede cambiar la decisidon que yo tomé, pero
todo eso estd bien, es parte de lo que se puede hacer, porque lo que se quiere
siempre, es que tu estés lo mejor posible con las personas que te cuidan,
entonces si eso llega a pasar, no te preocupes, que todo estd bien, es parte de
lo que puede pasar”.
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5. Indicarle que tiene el derecho de ser oido nuevamente mientras la causa esté

vigente, por ejemplo:

“Quiero que sepas que tu siempre tienes el derecho de hablar y ser escuchado.
Imagina que, si tienes algo importante que decir, y quieres que todos te
escuchen. Pues bien, eso es exactamente lo que significa que tienes el derecho
de ser oido, siempre puedes decir o que piensas. A veces las cosas pueden
cambiar y uno también puede cambiar de ideq, eso estd bien. Asi que
recuerda, siempre tienes el derecho de ser escuchado y puedes pedir volver a

hablar conmigo”.

Se sugiere explicitarle que lo puede solicitar a través de su abogado o
abogada (sefalando su nombre), o los profesionales de los programas

interventores (si los hubiere).

6. Las perspectivas del nino o nina deben ser consideradas de manera
adecuada, especialmente cuando un andlisis individual demuestre que el nino
o nina tiene la capacidad de formar sus propios juicios. Si el nifo o nina estd en
condiciones de desarrollar su propio criterio de manera razonable e
independiente, aquel responsable de tomar decisiones debe dar un peso
significativo a las opiniones de éste al resolver el asunto. Es esencial
implementar practicas efectivas para evaluar la capacidad del nino en este

contexto.

Jurisprudencia

Que en relacion al menor de 12 anos de edad, y dado al
cardcter reservado de sus declaraciones, en o pertinente,
el menor negd en todo momento el maltrato de los tres
hermanos, y en lo que interesa la magistrada le realizé las
siguientes preguntas funddandola de la siguiente forma:
“td estds en un tribunal, eso es lo primero que te voy a
decir, no puedes mentir y segundo si estamos con Prisilla
acd es para ayudar, todos estos dibujos que tu ves acd
son de nifos que al igual que td han venido a conversar
con nosotros, ¢has visto las noticias todas las cosas que
estén pasando?, que a la Ambar la mataron, la violaron,
era una guaguita chiquitita y fue la familia la que hizo eso,
asi que se descontrolan y hacen cosas terribles, a esa
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ninita le pegaron tanto que la mataron y la violaron a

otras ninitas anteriormente que les ha pasado 1o mismo,
por eso es tan grave y por eso los vecinos cuando
escuchan gritos y llantos tienen que denunciar, imaginate
fuera asi que uno escucha gritos y llantos uno dice no
importa y después al otro dia el nino amanece muerto y
yo no le avise a los carabineros. Entonces, (parte inaudible),
y lo otro en una familia que pasan estas cosas tiene que
decirlo, al profesor, a los carabineros, al doctor, al juez
Entonces yo sé que en tu casa pasan esas cosas, NO
necesitas decirme que No, porque yo sé que si pasan.”

Al insistir el menor que “yo no estoy mintiendo’, la
magistrada responde:

“lo que yo tengo al menos es otras cosas, entonces sabes
lo que pasa, viste esa ninita la Ambar que te acabo de
contar que murié y la violaron y los vecinos llegaron tarde,
si los vecinos hubieran denunciado esa nifita estaria viva,
hay otra sefora en el sur que le sacaronlos ojos, ¢recuerdas
tu eso?, ¢escuchaste tu eso?, Si, hay violencia dentro de la
familia y hay que parar la violencia, si la violencia no estd
bien, aunque los nifos se porten pésimo, pésimo, no hagan
las tareas, ensucien dejen su pieza desordenada, eso no
implica que los papds le puedan pegar, nunca les pueden
pegar, hay otras maneras de hacer entender a los nifos,
yo también tengo hijos, aunque se porten mal yo no les
Voy d pegar y todos los nifnos en algdn momento se portan
mall, ¢ya?, igual que si ta tuvieras un perrito y td le estds
ensenando, ese perrito no le puedes pegar cuando nNo
obedece.”

7°- Queresultaevidente que enlaforma que la magistrada
realiz6 las preguntas transcritas son de naturaleza
sugestiva y atemorizante, sobre todo que se formulan a
un menor de edad, lo cual tiende a provocar una respuesta
afirmativa basadas en afirmaciones previas que le sirven
de sustento al juez que las hace, sugiriendo de esta
manera de parte del menor de una dnica respuesta
dirigida, destinada a que este efectivamente reconozca
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“Una pregunta dirigida, sesgada, sugestiva o tendenciosa
es una pregunta que sugiere la respuesta o que da por
sentado hechos que estan en disputa.” (http://files.unicef.
org argentina/spanish/proteccion. Guia Buenas Practicas
web.pdf. Guia buenas practicas UNICEF.)

8°- Que interesante resulta destacar las opiniones de
diversos autores e instituciones sobre este punto, en
especial a lo que se refiere a la manera que se debe
desarrollar la entrevista cuando se trata de nifos y ninas,
el riesgos de que en la entrevista se produzca una
victimizacion secundaria que puede llevar a un maltrato
del menor, la existencia de juicios de valor, el
cuestionamiento de la credibilidad del menor, el entorno
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad,
etc.

2.2.2 Recomendaciones generales

Etapas

ICA Concepcion
Rol N°356-2018-
familia

Enlace

Entrevistas personalizadas: realizar entrevistas deseablemente presenciales e
individualizadas con el nifo o nina, adaptadas a su edad y nivel de comprension.

Participacion de profesionales especializados: es deseable que la entrevista
sea realizada por un equipo interdisciplinario, es decir, incluir a la consejera o
consejero técnico, tanto en la preparacion como en la audiencia misma.

Observacion del comportamiento: recordar que la comunicacion del nifo o
nina no solo es verbal, sino también existe un lenguaje no verbal que es
importante considerar.

Si es posible, se sugiere entrevistar o levantar informacién a través de otros
medios (informes del colegio, informes médicos) de personas que interactden
con el nifo o nina para obtener una perspectiva mds completa de su desarrollo
y capacidad para formarse una opinion. Buscar la opinidn de profesionales,
como profesores, médico tratante, psicologos infantiles, para obtener una
evaluacion mdas completa de la capacidad del nifo, nina o adolescente. Esto es
solo complementario, es importante sefialar que ningdn informe o peritaje
reemplaza la opinién del nifo o niAa, dicha informacién solo sirve de insumo
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para la entrevista.

e. Utilizacion de herramientas adaptadas: usar herramientas y métodos
adaptados a la edad del nino o nifa, como juegos o actividades que permitan
evaluar su capacidad de toma de decisiones.

f. Realizarlaentrevistaenuntiempoadecuado (elcualfue previstoy establecido
previamente), es impensable en una entrevista de cinco minutos realizar dicha
evaluacion, por tanto, es necesario proporcionar el tiempo necesario para que
el nino o nina se sienta comodo expresando sus pensamientos y opiniones.

g. Evaluacién continua: realizar evaluaciones continuas a lo largo del tiempo, ya
que la capacidad y madurez de un nifo o nina pueden evolucionar con el
tiempo; ademds, en causas de duracion superior a un ano, el nino o nina
experimentard cambios ostensibles que es preciso considerar.

La entrevista debe ser entendida como un dialogo entre el nifo, nina o
adolescente y su entrevistador, cuyo fin serd precisamente “procurar
recoger la opinidn del nifo, respecto de la situacion familiar por la que
atraviesa, indagando sobre sus deseos, temores y expectativas, de modo
tal que el juez pueda considerar esta opinion al momento de fallar
“(Couso, 2006, p.7). En ningln caso debe transformarse este dialogo en un
interrogatorio, donde el juez asume un rol de investigador y el nino de

informante (Vorgos, Correq, Barros y Cerda, 2009).

Tercera Sala de la C.A. de Concepcioén integrada por ministro Jaime Solis
P. y ministro Suplente Selin Omar Figueroa A. Concepcion, veinticuatro de

septiembre de dos mil dieciocho. Rol N°356-2018-familia.

h. La audiencia debe concluir explicéndole al nifio o nifia qué sucederd a
continuacion, detallando las etapas pendientes del proceso y asegurando que
se le informard, ya sea en una proxima audiencia o mediante un comunicado
por escrito, acerca de como se tuvo en cuenta 0 No su opinién, junto con las
razones que respaldan esa decision. Es crucial cerrar la entrevista expresando
agradecimiento por su participacion, reconociendo la confianza depositada y
subrayando que su derecho a ser escuchado es fundamental, y que su aporte
ha sido valioso.

“(Nombre del nifo) antes que terminemos quiero saber si hay algo mds que
me quieras decir o que yo no te haya preguntado — esperar respuesta

haciendo contacto visual de forma amable con el nifo o niRa”.
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Al finalizar la entrevista siempre:

« Agradecer por haber ido, por contar una parte importante de su vida y
por responder las preguntas.

+ Informarle lo que sucederd a continuacion de terminar la entrevista, por
ejemplo: “ahora td te vas a ir, te van a llevar donde (adulto responsable) y
yo me ir@ a mi sala a seguir con mi trabajo, fue un gusto conocerte y

Zn

recuerda que, si quieres conversar conmigo, puedes venir, yo estaré acad”.

+ Informar de forma clara y sencilla o que viene del proceso, por ejemplo,
“ahora lo que viene es que yo escuche a mads personas y después de eso,
tomaré una decision, y para todo eso pueden a pasar varios dias, y td
puedes preguntar cudnto falta para conocer esa decision.

2.3 Etapa posterior a la audiencia: adopcién
de la decision

La resolucion o sentencia deberd tener como consideracion primordial el interés
superior de la nifa o nino y este, al determinarse, deberd contemplar y ponderar
junto a otros elementos o circunstancias especificas (como lo indica el articulo 7 de
la ley N°21.430) la voz del nifo o nifa, qué fue lo que el nifo o nifa dijo, cudl fue su

interés manifiesto.

La resolucion o sentencia deberd mencionar la circunstancia de que el juez o jueza
lo haya oido directamente, y en caso de no hacerlo, explicitar las razones fundadas
que tuvo para no hacerlo. Siempre deberd indicar la forma en que se evaluaron y
ponderaron los criterios legales previstos en el articulo 7 de la ley N°21.430, u otros
criterios utilizados para determinar, en el caso concreto, el interés superior del nino
o nina, refiriéndose entre estos, a su opinion y senalando el peso que se le dio a su

voz o como se ponderd esta.

Es considerado buena prdctica, y que ha tenido una buena recepcion entre nifos,
ninas y adolescentes el uso de lenguaje claro, adecuado a la edad y madurez de
éstos de un extracto de la sentencia o de la decision que les afecta, asegurando la

debida comunicacion al o a la entrevistada principalmente.

Guia para la conduccion de las audiencias de familia


https://vimeo.com/987333155/2153eaf81d?share=copy

Il. Audiencia Reservada o Confidencial m
Etapas

Se han relevado las siguientes buenas prdcticas:

- Eljuez o jueza le senale al nino o nina en la audiencia reservada o bien
en la audiencia de juicio si el nino o nia estd presente, que una vez
terminada la audiencia el abogado se acercard a él y le explicard cual

fue su decision.
« El tribunal le envie una carta al nifo o nifa explicandole la decision.

- El tribunal agrega un pdrrafo a la sentencia dirigido al nifo o nina

explicandole la decision.

- En el caso de adolescentes, hay tribunales en que se les solicita el mail

del adolescente y se le envia el fallo a su correo electrénico.

En casos absolutamente excepcionales en que el nino o nina haya solicitado que su
opinidn no sea conocida por las partes o bien que por su seguridad y debida
proteccion se haya omitido referirse a su opinidn, se sefalard que la nina o nifo si

fue escuchado, pero su opinién serd manejada con estricta reserva.

Es fundamental senalar que los peritajes o informes psicosociales no reemplazan la
opinién del nifo, nina o adolescente. Cumplen un propodsito completamente distinto
en comparacion con el ejercicio del derecho a ser escuchado. Ademdas, la opiniéon
no debe considerarse equivalente a una declaracion testimonial utilizada como
medio probatorio. Es esencial evitar la confusion entre el testimonio de un nifo o

niRa y su opinidn o interés manifestado o expresado.

2.4 Precisiones

1. El derecho del nifio o nina es un trdmite esencial, ya que corresponde al ejercicio
de un derecho, distinto es la valoracion que luego se haga de esa opinidn para
determinar el Interés Superior del nifo o nina en conformidad al articulo 7 de la
ley N°21.430.

2. El ejercicio de este derecho no tiene naturaleza probatoria, por tanto, Nno es un
testimonio, sino que se trata del derecho a ser oido por quienes toman una
decision que afecte al nino o nina.

3. Los diagnodsticos psicosociales, los peritajes u otro tipo de instrumentos de
evaluacion o test no reemplazan en ningun caso el derecho de la nifa o nifo a
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ser oido, ya que estos poseen una finalidad distinta.

4. Respecto ala posibilidad de que las partes deban conocer lo conversado con el
juez en la audiencia reservada, serd decision de este acceder o no a esa solicitud,
pero para adoptar dicha decision deberd considerar el deber de proteccion
especial y el interés superior del nino o nina en razén de:

a.Lo mandatado por la Convencion (preédmbulo y articulo 3)2 la cual
establece que el nino o niAa, en razén de sus caracteristicas, necesita una
proteccion especial.

b.Que, ademds, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé en el
Parrafo 87 Opinidon Consultiva 17 -2002, que el principio de igualdad
recogido en el articulo 24 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos no impide la adopcién de reglas y medidas especificas en
relacion con las nifas o ninos, los cuales requieren un trato diferente en
funcion de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la
proteccion de los derechos e intereses de los nifios y ninas.

c.El Comité en la OG 12 sefiala que “los Estados partes deben adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar que se ejerza el derecho a ser

escuchado asegurando la plena protecciéon del nino.”

8 Predmbulo CDN 4° Parrafo Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

8° Parrafo: Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha
sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de
los Derechos del Nifo adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifo,

10° Parrafo: Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifo, "el nifio,
por su falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”
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3 Lista de verificacion

j—

Previo a la audiencia:

Determinar lugar de la entrevista, sala Gesell, sala audiencia u otros.

Estudiar los antecedentes.

Determinar responsable de la entrevista.

O 0|0O|d

Conocer nombre del nino, nina o adolescente, de sus progenitores, cuidadores
y personas significativas.

O

Coordinar antecedentes con consejera 0 consejero técnico.

Indagar con representante del nifo o nifa sobre informaciéon entregada al nino
o nifna de la causa y del ejercicio del derecho a ser oido.

[] Planificar entrevista:

[] Objetivo.
[] Crear ambiente adecuado.

[] Establecer tiempo adecuado.

[] Ajustes necesarios.

2. Alinicio de la audiencia:

[] Buscar al nifo, nina o adolescente (ir a su encuentro en la entrada de la sala
en que se llevard a cabo la audiencia reservada).

Saludarlo con su nombre.

[

[] Presentarse con su nombre cargo, y consultar si sabe cudl es su funcion, o
explicarle.

O

Informar sobre el derecho a ser oido, procedimiento, y objetivo de la entrevista.

O

Informar que la entrevista se grabard y las razones.

[] Consultar si tiene alguna duda o pregunta antes de iniciar.

3. Durante la entrevista:

] Realizar preguntas abiertas, simples (no compuestas) en un lenguaije claro de
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acuerdo a la edad, permitiendo que sea el nifo o nina que cuente lo que
estime necesario.

[] Aclarar dudas, y consultar si tiene alguna consulta.

O

Observar el lenguaje no verbal del nifo, nifa o adolescente.

[] Utilizar herramientas adaptadas a la edad del nifio, nifa o adolescente, por
ejemplo, juegos, dibujos, entre otros.

[] Respetar un tiempo adecuado, considerando la edad.

4. Cierre:

[] Explicar lo que sucederd a continuacion, cudl serd el procedimiento.

] Informar cémo se le comunicard la decision y las posibilidades de recurrir de
ella.

[] Informar que puede volver a ser citado o puede solicitar ser nuevamente oido
u oida.

[] Agradecer la participacion.
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4 Anexo

A continuacion, se detalla informacion del Proyecto de ley de adecuacion de la ley
de tribunales de familia a la Ley de Garantia que en materia de derecho a ser oido
boletin 16.286-07 (al mes de mayo de 2024), ya que sus propuestas pueden ser

aplicadas en la entrevista.

El aho 2023 se presento Proyecto de ley, iniciado en Mensaje de S.E. el Presidente de
la Republica, que modifica la ley N°19.968, que crea los tribunales de familia, y otros
cuerpos legales, adecudndolos a la ley N°21.430, sobre garantias y proteccion
integral de los derechos de la ninez y adolescencia, y deroga la ley N°16.618, Ley de

Menores.

Algunas de las propuestas Boletin N°16.286-07:

» Reconoce gque en todos los procedimientos en que se vea afectado, y durante
todas las etapas del proceso, el nino, nina o adolescente tiene derecho a ser
oido.

» Se establece el deber del tribunal de tener en cuenta la opinidn del nino, nifa
0 adolescente, considerando su edad y madurez.

» Se estipula que el nino, nifa o adolescente puede manifestar su opinion
directamente o por medio de su representante y que, cuando lo hace de
manera directa, este deberd ser oido en audiencia confidencial.

» Seestablece que, en cualquier etapa del procedimiento, antes de la audiencia
de juicio, el tribunal debe citar al nino, nifa o adolescente a una audiencia
confidencial para conocer su opinidon. Dicha citacion debe realizarse en al
menos una ocasion, sin perjuicio del derecho del nifio, nifa o adolescente
para solicitar ser escuchado en mds de una ocasion.

» Se determinan los objetivos de la audiencia y la manera comprensiva en que
debe ser escuchado el relato del nifo, nina o adolescente, incluyendo todos
los aspectos que puedan ser de su interés, por o que, en ningdn caso, el
objeto de la audiencia puede supeditarse Unicamente a los hechos de la
causa.

» Se aclara que esta labor debe ser ejercida personalmente por el juez o jueza,
con la asistencia del consejero o consejera técnica y la presencia del
abogado o abogada del nino, nina o adolescente, a menos que su
representado solicite lo contrario.

» Se detallan las condiciones bdsicas que deben ser observadas en la
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audiencia para que el nifo, nina o adolescente pueda ejercer su derecho a
ser oido de manera efectiva.

» Se establece el deber de los tribunales de informar al nifo, nina o adolescente,
antes de iniciar la audiencia, en lenguaje claro, accesible y comprensible,
acerca de la voluntariedad de la actuacion y la posibilidad que le asiste de
solicitar su término en cualquier momento, el motivo de la entrevista, los fines
del procedimiento y la circunstancia acerca de que sus opiniones estan
siendo grabadas. Con esta informacion, el nifo, nina o adolescente podrd
manifestar expresamente su consentimiento de participar o no en la
audiencia.

» Excepcionalmente, se reconoce la posibilidad del juez de no entrevistar al
nino, nina o adolescente, mediante resolucion fundada basada en su interés
superior o cuando considere que el trdmite sea manifiestamente innecesario;
facultad que, en todo caso, no podrd ejercer si el nifo, nina o adolescente
solicita expresamente ser oido.

» Finalmente, se reconoce la posibilidad de que el juez o jueza y el consejero o
consejera técnica se trasladen al lugar en que se encuentra el nifo, nifa o
adolescente, para poder oirlo, si este estuviere absolutamente imposibilitado
de concurrir al tribunal. En caso de que el nino, nina o adolescente se
encuentre fuera del territorio jurisdiccional del tribunal, se reconoce la
posibilidad de que comparezca en forma remota por videoconferencia.

» Reconoce la facultad de escuchar al nifo, nina o adolescente en audiencia
confidencial, por parte de los tribunales superiores de justicia.

» Para la realizacidon de esta actuacion, en las cortes, el tribunal delegard la
actuacién en uno de sus miembros y contard con la asistencia de un
consejero o consejera técnica que ejerza funciones en un tribunal de familia
ubicado dentro de su territorio jurisdiccional.

» Se establece como nuevo requisito de la sentencia definitiva que es
pronunciada en un procedimiento que afecta los intereses de un nino, Nina o
adolescente, mencionar la circunstancia de que el juez o jueza lo haya oido
directamente, o de las razones fundadas que tuvo para no hacerlo; e indicar
la forma en que se evaluaron y ponderaron los criterios legales previstos en
el articulo 7 de la ley N°21.430, u otros criterios utilizados para determinar, en
el caso concreto, el interés superior del nifo, nina o adolescente.

» Se modifica el articulo 67 Incorporando a la omision de la pension del punto
anterior, en la sentencia definitiva como una nueva causal para la
interposicion del recurso de casacion en la forma.

» Se incorpora la obligacion de que la sentencia dictada en medida de
proteccion debe contener un anexo que contenga la decision extractada
expresada en lenguaje adecuado a la edad y madurez.
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1 Introduccioén

La ley 19.968 (en adelante “ley de tribunales de familia” o “LTF”) solo hace referencia
expresa en tres articulos a la conciliacion judicial. Con todo, la experiencia practica
y las estadisticas muestran que un porcentaje muy alto de casos termina en
audiencia preparatoria o en audiencia de juicio a través de este mecanismo

autocompositivo.!

Al respecto, la ley de tribunales de familia regula la conciliacion a propdsito de los
diversos roles que cumplen los consejeros técnicos, estableciendo que estos deben
aconsejar al juez o jueza acerca de su pertinencia y posible contenido (articulo 5
LTF); dentro de los principios del procedimiento cuando establece que la conciliacion
puede darse en las audiencias, debiendo dejarse un extracto de sus términos
(articulo 10 LTF); y en la audiencia preparatoria, dentro de las actividades que debe
desarrollar el tribunal (articulo 61 N°5 LTF), consagrando que el tribunal promovera

la misma, proponiendo bases de acuerdo.

Estas normas son muy escuetas en cuanto al objeto de su regulacion, en la medida
que se limitan a establecer quienes pueden intervenir en el proceso de conciliacion
(el consejero explorando su pertinencia y sugiriendo su contenido, el tribunal
mediante “ofertas” de bases de acuerdo y las partes aceptando o no las mismas),
la obligatoriedad de dejar un registro de los términos del acuerdo y su desarrollo
como tradmite obligatorio en la audiencia preparatoria. En otras palabras, esta
regulaciéon no se pronuncia acerca de como opera la conciliacidon en otras
instancias como la audiencia de juicio, tampoco acerca de la manera en que
debiera tener lugar, ni respecto de como debe desarrollarse el acto de “promover”

por parte de jueces y juezas, entre otras cuestiones.

El amplio uso que los tribunales de familia hacen de la conciliaciéon judicial a lo
largo del pais y la escueta regulacion en la materia han permitido la generacion de
una diversa prdctica judicial a su respecto, la cual presenta una gran dispersion,
por lo que se hace el planteamiento de ciertos criterios que permitan su orientacion.
Lo anterior facilitard mayores niveles de uniformidad que permitan a los litigantes

planificar la litigacion y, mds relevante aln, favorecer una conciliacion que facilite

1 En efecto, segun la cuenta publica del ano 2022 del Poder Judicial, los tribunales de familia terminaron
un total de 183.134 por sentencia en el fondo, 71.330 por la via de la mediacion y 45.405 causas por via de
conciliacion.
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una adecuada solucion al conflicto y que goce de legitimidad, para lo cual es
fundamental que cada actor que interviene en ella sepa como debe comportarse

y los limites de su comportamiento.

2 Los distintos fines detrds de
la préctica de la conciliacion
en los tribunales de familia

Previo a examinar las diversas formas en que se puede llevar a adelante la
conciliacion judicial en materia de familia, es importante notar la importante tension
que tras su ejercicio se encuentra al identificar que esta tiene diversas finalidades.
En efecto, estas finalidades inciden en la aproximacion que jueces y juezas tengan

hacia la misma, como en las diversas técnicas que utilicen.

Es posible identificar al menos dos finalidades respecto de la conciliacion. La
primera, que viene desde el mundo de la resolucion de disputas y que entiende que
la conciliacidon es una herramienta cuya pertinencia debe solo determinarse en
funcién del caso particular que se estd examinando, es decir, en los positivos efectos
que en la contienda particular tendria su uso. Esta seria aquella vision que se
encuentra contemplada en el articulo 14 de la LTF, cuando se refiere al principio de
colaboracién.  Ya no se habla de resolucion alternativa de disputas, sino de
resolucion apropiada, es decir, cudl para este caso en particular es la manera mas
apropiada de ponerle término (derivacién a mediacion, conciliacion judicial o
sentencia). Una solucién apropiada, alcanzada con la participacion de las partes,
en un proceso donde las personas involucradas toman protagonismo, permitiendo
resolver conflictos juridicos, con la ayuda de un tercero imparcial, en este caso el
juez o la jueza, con un menor costo econdmico, de tiempo y también humano, lo
que permite establecer soluciones mas aceptadas y por ende mds eficaces y

estables en el tiempo.

Paralelamente existe una segunda finalidad, aquella que entiende la conciliacion
como un mecanismo de descongestion del sistema de justicia y en particular de la
carga de trabajo del tribunal. Esta otra finalidad observa mas alld del caso particular,
mirando los tiempos de agendamiento del sistema, la construccion de la agenda

del dia y la carga de trabajo relativa que este caso supone para el juez o jueza.
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La vision de la conciliacidon como herramienta de descongestion es polémica desde
el punto de vista de los ADR, con todo, buena parte de los sistemas de justicia del
mundo hacen un amplio uso de ella como herramienta de control judicial de la
litigacion (managerial judging) y como herramienta de administracion del flujo de
conflictividad que el tribunal debe administrar (macro case management), tanto
en paises de la tradicion anglosajona como de derecho continental. Es decir, ambas
miradas permanentemente conviven cuando se trata del uso de esta institucion en

el sistema de justicia.

A este respecto, es importante no afrontar esta cuestion desde una perspectiva
abstracta, sino que realista. Es decir, es relevante reconocer que el sistema procesal
de familia enfrenta una constante e importante carga de trabajo y que poder
administrar dicha carga es beneficioso para los usuarios del sistema, ya que incide

en los tiempos de respuesta y la calidad de las soluciones.

Por lo anterior, debe reconocerse que la conciliacion como respuesta del sistema
apunta a ambas finalidades, lo que complejiza la labor judicial en la medida que
ambos objetivos deben ser tomados seriamente por los magistrados. Por ejemplo,
simplemente entender que la conciliacion es un trdmite iria en contra del principio
de colaboracion establecido en el articulo 14 de la ley 19.968. A su vez, solo mirar la
conciliacion como herramienta de descongestion corre el riesgo de no resolver el
caso en el fondo, en la medida que las partes volverdn pronto al sistema mediante
otro ingreso, y puede terminar por afectar a nivel de sistema la legitimidad de esta

forma de resolver conflictos.

Ahora bien, podrian darse situaciones en que ambas finalidades estén en pugna;
cuando las circunstancias particulares del caso, en especial la voluntad de las
partes, no aconseja llevarla adelante, pero la carga de trabajo del sistema si lo
podria demandar a efectos de disminuir la carga de ese juez o jueza en la audiencia

preparatoria y la carga futura a la agenda del tribunall.

En este tipo de escenarios la presente Guia propone distinguir entre finalidades
primarias y secundarias de la conciliacion. La finalidad primaria dice relacién con
lo pertinente y beneficioso que recurrir a este mecanismo puede ser para un
caso particular. La finalidad secundaria refiere a lo beneficioso que para la
descongestion del sistema tiene la conciliacion. En un escenario 6ptimo debe
propender a satisfacer ambas, pero en el evento de un conflicto inevitable, la

finalidad secundaria debe ceder frente a la primera.
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3 La oportunidad del
llamado a conciliacion

La ley de tribunales de familia contempla de manera expresa el llamado a
conciliacion en la audiencia preparatoria. Al respecto, su relevancia es evidente
cuando se considera que en dicha oportunidad el llamado constituye un tramite
esencial. Lo anterior significa que este debe llevarse a cabo en esta oportunidad y
que no puede postergarse para mdas adelante en el proceso. En efecto, existe
jurisprudencia que sefiala que, si se omitid el llamado a conciliacion en preparatoria,
aunqgue este haya tenido lugar en la audiencia de juicio, igualmente se ha faltado
a un tramite esencial (véase como ejemplo Corte de Apelaciones de Antofagasta,

Rol 132-2013 y Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol 839-2014).

Lo anterior tiene algunas repercusiones prdcticas a considerar. Primero, que debe
constar de manera clara en el acta de la audiencia preparatoria que tuvo lugar el
llamado y su respectivo resultado. Segundo, dicha constancia debe incluir una
proposicion de bases concretas por parte del tribunal, es decir, la sola pregunta a
las partes acerca de su voluntad para conciliar no es suficiente, dado que la ley
establece que es el tribunal quien debe promoverla y el pardmetro para la misma

son las bases efectivamente propuestas por el juez o la jueza.

Ahora bien, la préctica da cuenta que un nUmero relevante de causas terminan por
conciliacion en la audiencia de juicio. Esta situacion no es necesariamente
problemdtica, en la medida que la LTF en el articulo 14 consagra el principio de la
colaboraciéon, el cual, como principio general, no solo tiene destinatario a las partes,
sino también al tribunal. Nada obsta, e incluso puede ser positivo, que se produzca

un llamado a conciliacion en esta oportunidad.

A decir verdad, producto del actual disefio del procedimiento de familia, las partes
contarédn con mds informacidén acerca de sus respectivos casos antes de la
audiencia de juicio y no en la audiencia preparatoria. Asi, el contenido de los
informes periciales debe estar cinco dias antes de la audiencia de juicio. También
los oficios deben encontrarse para esa fecha. Asimismo, el paso del tiempo entre
ambas audiencias puede haber ayudado alas partes a definir mejor sus prioridades.

Entonces, puede ser apropiado llamar a conciliacion en la audiencia juicio.
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Con todo, es importante tener en cuenta, que el llamado a conciliacion en la

audiencia de juicio no sigue las mismas dindmicas que el llamado en preparatoria:

» Primero, en tribunales compuestos por un nimero importante de jueces,
con la no radicacion de las causas, practicamente asegura que no serd el
misMo juez o jueza quien tomard ambas audiencias.

» Segundo, el llamado a conciliacion en preparatoria se hace en un estadio
inicial de la causa en donde no se cuenta ni con la misma claridad, ni con
la misma informacion.

» Finalmente, y la diferencia mas relevante, las consecuencias de un llamado
a conciliacion fallido son muy diversas. Si el llamado en preparatoria falla,
siempre serd posible que se retome en audiencia juicio posiblemente por
otro juez o jueza. En cambio, si el llamado falla en audiencia de juicio, el
mMismMo juez o jueza que propuso bases deberd ser quien resuelva la
controversia en el fondo, poniendo en riesgo su imparcialidad (y la imagen
de la misma).

Lo anterior supone que el llamado a conciliar en audiencia de juicio requiere una
prudencia mayor por parte del tribunal, lo que tiene impacto en su momento y las

técnicas para llevarlo a cabo. A saber:

a. En cuanto al momento, el llamado a conciliacion en la audiencia de juicio
deberia tener lugar al inicio de la audiencia y no aquello conocido como
“llamado extraordinario”, es decir, una vez que se ha rendido toda la pruebag,
antes de las observaciones a la prueba. Si bien no hay nada que impida el
llamado al finalizar la audiencia debe tenerse presente que los beneficios de la
conciliacion son mucho menores, ya que practicamente todo el proceso tuvo
lugar. La presion sobre las partes es mucho mayor, Io que aleja esa concepcion
de que el acuerdo recoge sus necesidades y que ha sido parte del mismo. Por
otra parte, este llamado extraordinario deja en los intervinientes la idea de que
el principal beneficiado es el juez o la jueza que se ahorra la labor de redactar la
sentencia.

b. Asimismo, las técnicas empleadas para su desarrollo son distintas, en la medida
que pueden comprometer de distinta manera la necesaria imparcialidad del
tribunal y la imagen que este debe proyectar a las partes. Se profundizard en
esto en la seccion 3 de este documento, cuando examinemos algunos ejemplos
concretos de técnicas utilizadas por jueces y juezas de familia, observandose
que el impacto de las mismas y sus problemas varia segln si se usan en la
audiencia preparatoria o en la audiencia de juicio.
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4 Gestion de la etapa
de conciliacion

A partir de las acciones previas realizadas durante la audiencia preparatoria, segun
el capitulo | de esta Guia, esto es estudio previo de los antecedentes, inicio de la
audiencig, ratificacion de la o las demandas y contestaciones, el juez o la jueza que

conduce la audiencia procedera:

4.1 Sino ha habido intervencion previa de
consejo técnico:

a. Dar la palabra a la parte demandada para realizar una oferta concreta.

b. Hechala oferta dar la palabra ala contraparte para manifestar su opinién o una
contraoferta.

c. Si no hay acuerdo y dispone de consejo técnico, dar la palabra a éste o ésta
para dar su opinion y efectuar recomendaciones si estima procedente.

d. Analizar los antecedentes y proponer bases de acuerdo.

e. Dar la palabra a las partes primero demandante y luego demandado para dar
su opinién y/o hacer contraofertas.

No olvidar que, si hay curador ad litem o abogado del nifo, nina o

adolescente, aquel también debe manifestar la opinion de éste.

f. De llegar a acuerdo, otorgando la o las partes su voluntad de aceptar la oferta
de la contraria o las bases propuestas por el tribunal es recomendable hacer
un cierre, indicando el detalle del acuerdo lo que debe ser ratificado por las
partes y ser transcrito en la respectiva acta de la audiencia.

Se considera buena practica entregar espacios de comunicacion entre

las partes y su abogado o abogada si lo estiman necesario.
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ATENCION
11 BIS LEY 20.066

Revisar existencia de
antecedentes de
violencia intrafamiliar u
otros delitos que indica

En especial en casos de
Cuidado Personal, relacion
directa y regular y patria
potestad

Con las ultimas modificaciones introducidas por la Ley 21.675 se deberd considerar
la existencia de antecedentes de violencia intrafamiliar, especialmente en casos de

cuidado personal, relacion directa y regular y patria potestad.

El articulo 11 bis inciso 3 dispone que la entrega de un cuidado personal a una
persona que tenga condenas por violencia intrafamiliar del articulo 5 de la Ley
20.066, maltrato habitual, por delito de no pago de pensiones de alimentos, o por
los delitos de violacion, estupro, abusos sexuales, explotacion sexual comercial y
pornografia infantil, incesto, femicidio, lesiones corporales, y maltrato a menores de
18 anos y adultos mayores o personas con discapacidad, deberd ser por resolucion
fundada en razones muy calificadas, debiendo escuchar y tener en consideracion
la opinion del nino, nifa o adolescente de acuerdo a su edad, madurez y al principio

de autonomia progresiva, velando por su proteccion e interés superior.
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4.2 Si hubo intervencion previa de consejo
técnico:

a. Verificar que toda la gestion haya sido debidamente registrada en audio.

b. Darla palabra al consejo técnico para que informe las gestiones realizadas y las
recomendaciones.

c. Dar la palabra al demandante para manifestar su opinion respecto de lo
informado y recomendaciones del consejo técnico y/o sus pretensiones.

d. Dar la palabra ala contraparte para manifestar su opinion frente a lo informado
y las recomendaciones del consejo técnico y/o sus pretensiones.

e. Si hay curador ad litem o abogado del nifo o la nifa, dar la palabra para
manifestar su opinion.

f. De no haber acuerdo, presentard las bases de conciliacion.

g. De llegar a acuerdo, otorgando la o las partes su voluntad de aceptar la oferta
de la contraria o las bases propuestas por el tribunal, es recomendable hacer un
cierre, indicando el detalle del acuerdo, lo que debe ser ratificado por las partes
y ser transcrito en la respectiva acta de la audiencia.

I 5 ¢Como conciliar? ¢todo vale?

Alolargo del pais es posible observar que jueces y juezas de familia despliegan una
serie de técnicas y discursos cuyo objetivo es lograr que las partes acepten poner
término a la causa mediante una conciliacion, existiendo una gran variedad de

formulas.

Lo anterior complejiza esta materia, en la medida que estas técnicas pueden ser o
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no apropiadas dependiendo de un sinnUmero de factores, como lo seria la
oportunidad en que tienen lugar (preparatoria o juicio), la posicion de las partes, si
éstas son representadas por abogados particulares o por abogados de la
Corporacion, entre otras. Asimismo, cada una de estas técnicas puede ser usada
adecuada o abusivamente, o que posiblemente serd consecuencia de como los

jueces y juezas resolvieron las tensiones que se anticiparon al inicio de este capitulo.

Dado que no existe un listado cerrado de técnicas, el punto de partida debe ser
siempre la prudencia, como se verd en las lineas siguientes. En efecto, el objetivo
de esta seccidn no es ofrecer un listado cerrado que simplemente se limite a decir
si esté@ bien o mal utilizarlas (aunque con algunos casos extremos si se hard), sino
ofrecer algunos criterios que permitan determinar cudndo es apropiado echar

mano de ellas o qué version de las mismas utilizar.

5.1 Estrategia de conciliacion

La conciliacion es una negociacion asistida en la que se emplean técnicas propias
de negociacion, mediacion y comunicacion, teniendo como facilitador a un tercero
neutral (Calvano, 1998). En la conciliacion judicial es el juez o la jueza el que cumple
el rol de facilitador, tercero imparcial que debe desarrollar la instancia de
negociacion, permitir a las partes mostrar sus intereses, desplegar estrategias que
permitan acercar posiciones, y ofrecer bases de acuerdo, todo lo cual importa un
proceso informal, pero que requiere de actuaciones, formas, actitudes que faciliten
la gestion. Durante las entrevistas y proceso de validacion de esta Guia se levantaron
buenas prdcticas, que se recomiendan para el buen resultado de esta instancia

fundamental en los procesos de familia.

a. Estudio de la causa: conocer las demandas, contestaciones, las pretensiones
de las partes.

b. Formalidades previas: dependiendo si es la primera accion de la audiencia o
es una audiencia exclusiva de conciliacidon se debe verificar el inicio de la
grabacion, individualizacion de las y los intervinientes, tribunal, partes.

c. Encuadre: explicar a las partes cudl es el objetivo de la instancia y los efectos
del posible acuerdo al que se puede arribar, que tiene el mismo valor de una
sentencia, con las mismas herramientas juridicas para exigir su cumplimiento.
En caso de conciliacion en audiencia de juicio, se recomienda primero preguntar
a las partes si estdn de acuerdo que el juez o la jueza invite a conciliacion, si una
de ellas se niega no deberia iniciarse la conciliacion.

d. Escucha:dar la palabra a demandante y demandado para conocer sus ofertas,
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y contraofertas. Aqui se recomienda permitir a las partes, personalmente, que
puedan expresarse, sin perjuicio de su apoderado o patrocinante, senalar cudl
es suinterés mas alld de las posiciones establecidas en demanda y contestacion.
Esto le otorga al usuario la tranquilidad de que ha sido escuchado y permite all
juez ojueza profundizar en los intereses de cada cual, de manera de ir elaborando
las bases de conciliacion a ofrecer.

e. Reflexién: informar a las partes sobre las opciones legales, e invitarlos a
reflexionar sobre las posibilidades de solucion. Aqui es recomendable dar
espacios para conversaciones privadas entre la parte y su representante legal.

f. Bases de conciliacion: de no aceptarse ofertas y contraofertas, proponer bases
de conciliacion, insistiendo que este es un proceso voluntario, donde son las
partes las que en definitiva tienen la dltima palabra de aceptar o no la oferta del
juez o la jueza.

9. Respeto: manejar el debate velando por el respeto de todos los intervinientes en
la instancia, escuchar sin interrumpir, neutralizar actitudes ofensivas o
degradantes, poner limites.

h. Igualdad: velar por la igualdad de las partes durante el proceso, equilibrando
poderes si fuere necesario.

i. Acercar: de no aceptarse las bases, consultar las razones, evaluar
contrapropuesta y argumentos de cada cual, para acercar posiciones; en
preparatorio, utilizar antecedentes probatorios existentes en el proceso (Previred
de ambas partes, informe del Servicio de Impuestos Internos, entre otros), o dar
por terminada la instancia si estas estuvieren muy distantes.

] Resumen: de lograrse un acuerdo, se debe repetir el detalle del mismo y verificar
con las partes que esté completo, que todos hayan entendido sus alcances,
ratificando la aceptacion del mismo.

k. Constancia en acta: el acuerdo debe quedar transcrito en el acta de la
audiencia respectiva. En este punto se recuerda el detalle que en materia de
alimentos exige el legislador y que debiere constar en el acta, de acuerdo al
articulo 6 de la Ley 14.908, esto es mensualidad expresa en Unidades Tributarias
Mensuales, especificar las circunstancias consideradas para determinar la
capacidad econdémica del alimentante y las necesidades del alimentario,
ademas de la proporcion en la que los padres deberdn contribuir a solucionar
los gastos extraordinarios. Se adjunta anexo de acta tipo .

5.2 Discurso, estrategias y técnicas que NO
deben utilizarse

El presente listado contiene un conjunto pequeno de prdcticas que se estima NO
deben ser utilizados para fomentar la conciliacion judicial, dado los perniciosos

efectos que estds pueden generar en las partes y/o en el proceso.

a. Apagado del audio
Si bien cada vez se tiene menos antecedentes de esta prdctica, adn es posible
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escuchar referencias a la misma.

El apagado de audio, como su hombre lo indica, ocurre cuando durante
la audiencia preparatoria o de juicio en el contexto de la conciliacion
una o ambas partes se manifiestan reacios a terminar una causa
mediante conciliacion, no siendo posible observar por parte del tribunal
una voluntad de flexibilidad. El tribunal, con independencia de la razdn
que tenga, estima que las partes estdn siendo poco razonables en su
negativa, pero en vez de aceptar la misma persiste una dltima vez
ordenando que el funcionario de acta suspenda el audio.

En ese momento el tribunal comienza a llamarles la atencidon, a veces subiendo
fuertemente la voz, reafirmando su autoridad y su Ultima palabra como poder
adjudicativo de derechos. A veces el tribunal derechamente llama la atencidn
a los abogados, por no asesorar adecuadamente a sus clientes o por no poder
convencerlos.

No es muy dificil ver la problemdatica de esta prdctica; el apagado de audio en
buena medida va acompanado de un discurso judicial autoritario, que a veces
contiene amenazas (como de fallo adverso, por ejemplo) cuyo objetivo es
vencer, mediante un ejercicio de poder, la voluntad de las partes. Se deja de
lado un ejercicio de persuasion y da pie a un escenario de presion evidente, la
cual no queda de ninguna manera registrado, impidiendo que las partes
puedan ejercer sus derechos procesales.

Igual de importante que lo anterior, es el hecho de que sus consecuencias No
solo afectan el funcionamiento de la conciliacion en el caso particular, sino que
desprestigian con mucha fuerza el rol judicial — después de todo, todos los
actores del sistema adquieren cierta fama — y afecta en gran medida la
legitimidad de la conciliacion como una forma de término adecuada y de
calidad.

Ahora bien, es importante diferenciar lo que aqui se describe como “apagado
de audio”, de un simple “receso” de la audiencia. El receso supone una
suspension de la audiencia, de su respectiva grabacion y, mds importante adn,
de cualquier interaccion entre el tribunal, las partes y sus abogados. El receso
puede ser para que las partes puedan conversar en privado con su abogado o
para negociar entre si en la misma sala de audiencias o fuera de ella. Esto
tiene sentido porque las partes pueden no estar comodas conversando en
audio ofertas de la contraria o del tribunal. Con todo, en este contexto
cualquier interaccion con el tribunal debe suprimirse 0 mantenerse al minimo,
ya que el receso podria transformarse en un apagado de audio o0 en una
conversacion sin la presencia de la contraria, ambas acciones no resultan
aconsejables por los diversos riesgos para la voluntariedad de las partes como
para la imagen de imparcialidad del tribunal.

b. Abuso de autoridad

A diferencia del apagado de audio que consiste en una conducta especifica y
puntual que tiene lugar, la idea de abuso de autoridad no se refiere a una sola
conducta o discurso, sino que a la forma o estilo con el que el juez o la jueza
hace uso de los mismos. En otras palabras, cualesquiera de las estrategias,
discursos y técnicas que mas adelante se identifican, pueden ser ejercidas
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mediante abuso de autoridad, 1o que debe ser evitado.

El abuso de autoridad supone, por parte del tribunal, el echar mano en el
proceso de conciliacion a un estilo judicial abiertamente autoritario, que se
traduce en tratar mal a las partes y/o sus abogados, alzando la voz o
derechamente gritdndoles, llamd&ndoles la atencion por no aceptar un acuerdo
que para el tribunal parece excelente. Se trata igualmente de una forma de
llevar adelante la conciliacion que se vale de amenazas en las consecuencias
que tendrd para las partes y el proceso que el tribunal ejerza en toda su
extension sus poderes legales. En ambos escenarios nos encontramos frente a
una presion indebida ejercida por parte del tribunal.

Algunas de las siguientes frases, obtenidas de observaciones de audiencias
realizadas por estudios empiricos dan cuenta de este abuso de autoridad y
debieran ser evitadas:

+ "Esto no tiene nada que ver con su abogado, jyo soy el que manda aqui!”.
« "Espérese no mds a que yo le haga las preguntas a sus testigos”.

« "Esto no es asi, y tu abogado te lo puede demostrar, pero soy yo quien va
a decidir, y te digo que las cosas no son como tl crees que son, © COMo
tu quieres que sean”.

+ “"Le recomiendo que acepte la propuesta, porque yo podria darle mucho
menos de lo que le estdn ofreciendo”.

Demds estd decir que una conciliacion en que abundan este tipo de frases y la
constante apelacion por parte del tribunal a su estatus de autoridad permiten
anticipar un serio problema de voluntariedad respecto de cualquier conciliacion al
que las partes hayan llegado, sin mencionar una afectacion al derecho a ser

juzgado por un tribunal imparcial, en particular a la idea de imparcialidad objetiva.

c. Reuniones unilaterales con las partes

Se ha observado que algunos jueces y juezas, durante el contexto de la
propuesta de bases de acuerdo, piden u ordenan a una de las partes y su
respectivo abogado o abogada que hagan abandono de la sala por un
tiempo determinado, a efecto de poder discutir en privado con la otra parte y
su representante legal, incluso conversaciones en privado con una de las
partes con o sin su abogado o abogada en el despacho del o la magistrado o
consejo técnico.

Esta prdctica, desde la perspectiva de los abogados y abogadas, supone un
problema, en la medida que provee a una de las partes de una comunicacion
directa con el tribunal sin presencia de la contrarig, volviendose imposible para
la parte que salié de la sala conocer el contenido de la interaccion,
estimdndose atentatoria para la bilateralidad de la audiencia. En el caso de la
reunion con alguna de las partes, incluso puede ser considerada presion, lo

Guia para la conduccion de las audiencias de familia

128



lll. Audiencia de conciliaciéon 129
<Como conciliar? ¢todo vale?

que afecta la legitimidad del acuerdo. Al mismo tiempo, desde la perspectiva
de las técnicas propias de la mediacion el llamado “caucus” — una
conversacion por separado con cada una de las partes con su representante—
es habitual, lo que podria legitimar la misma. Se debe recordar que toda
gestion debe ser debidamente registrada en el audio del caso, como una
medida de seguridad tanto para las partes como para el propio tribunal.

En este punto es importante hacer una distincion. Si bien la presente Guia en
general no recomienda su uso, por la desconfianza que genera en aguella
parte que no estd presente en la audiencia, y porque normalmente la
interaccion no queda registrada de manera alguna, esta prdctica podria tener
cierto asidero en dos escenarios:

a.Uno, cuando nos encontramos en la audiencia preparatoria, en donde el
rol del tribunal se acerca mas al de un mediador, facilitando el proceso de
negociacion de las partes.

b.Segundo, cuando la causa involucre la intervencion de un nifo, Nina o
adolescente y sea importante conocer su parecer sobre la conciliacion en
la medida que esta lo involucra; en dichos casos, el nino, nina o
adolescente o su abogado o abogada podrdn contar con un espacio de
reserva.

En cualquier caso, toda interaccion del tribunal unilateral con una de las partes

debiese quedar debidamente registrada.

Con todo, esta prdctica se estima NO puede tener lugar es en la audiencia de
juicio. En efecto, en esta instancia procesal existe una clara distincion entre el rol
del juez o jueza y del mediador, ya que si la conciliacion falla el mismo juez o jueza
deberd tomar una decision en el fondo. En este escenario entonces la posibilidad
de que una de las partes tenga acceso unilateral al tribunal sin presencia de la otra
resulta ser mds decisiva, especialmente si durante esta interaccion se discute
acerca de la fortaleza o debilidad de la prueba. Se observa un claro riesgo a la
legitimidad del proceso y de la conciliacion como forma de ponerle término, sin

mencionar una potencial afectacion a este importante principio procesal.

5.3 Algunas précticas cominmente usadas
para conciliar: identificando limites

A continuacion, se hace referencias a algunas prdcticas que cominmente son
utilizadas por parte de jueces vy juezas a efectos de fomentar la conciliacion. Al
respecto, estas prdcticas no se consideran inapropiadas o impertinentes, pero si

resaltan sus diversas modalidades, algunas de las cuales pueden ser problemdadticas
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y se estima deberian evitarse.

A. CAMBIANDO EL INTERLOCUTOR

Por regla general las interacciones en el contexto de la audiencia preparatoria o de
juicio son entre el juez o jueza y los respectivos abogados litigantes, teniendo una
interaccion muy menor con las propias partes. Con todo, a veces se observa que el
tribunal deja derechamente de interactuar con los abogados litigantes y en su
lugar comienza a dialogar directamente con las partes. Esta aproximacion parece

darse en tres escenarios distintos:

» En primer lugar, cuando el juez o la jueza considera que los abogados no
han asesorado adecuadamente a su cliente, estimando que la oferta es
buena.

» Segundo, cuando el tribunal considera que la oposicion a la potencial
conciliacion viene mds del abogado que del cliente.

» Tercero, cuando es la parte la que no estd dispuesta a llegar a un acuerdo,
a pesar de la opinién del abogado.

Si bien no hay nada que impida al tribunal hablar directamente con las partes en la
audiencia, después de todo la ley exige su comparecencia personal por algo, es
importante que el tribunal en este proceso sea muy cuidadoso de manera tal de no
crear una brecha entre el abogado y su cliente o de silenciar al abogado,
impidiéndole intervenir. Debiendo asegurar en todo momento que la parte esté de

acuerdo con esta interaccion directa.

Por ejemplo, se han observado audiencias en donde el tribunal utiliza expresiones

Ccomao:

» "¢Como es posible que no le explique a su cliente a qué se estd
exponiendo?”’

» "iSu abogado no me conoce como juez!”

Este tipo de aseveraciones buscan disminuir la posicion del abogado en cuanto a
su rol de asesor respecto de su cliente, dando a entender que la persona estd mal
asesorada porque el abogado no sabe o no tiene las competencias necesarias,
que el abogado es intrascendente en esta instancia o, peor aun, que el abogado

pretende aprovecharse del cliente.
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Este tipo de dindmicas pueden igualmente darse en aquellos escenarios en donde
la parte comparece personalmente a la audiencia y su abogado lo hace de manera
virtual. Esta modalidad obviamente complejiza la interaccion entre ambos y puede
dar pie a que el cliente se vea en una posicion donde no puede obtener asesoria
directa y oportuna. En esta situacion es importante que el tribunal otorgue diversas
facilidades para la adecuada interaccion a las partes, entre otras, permitir un
receso para que el cliente pueda llamar a su abogado, la conversacion mediante
mensajeria WhatsApp o de texto o facilitar en la misma sala una comunicacion
privada con el abogado, saliendo el tribunal y consejero de la audiencia, entre otras
medidas posibles. Lo importante es evitar constituirse en un obstdculo para la

debida asesoria del abogado.

Las circunstancias antes descritas, junto a un estilo judicial autoritario como el que
se describid en la seccidn anterior, coloca al tribunal en peligro de cruzar la linea y

transformar este acto, en uno de intimidacion.

B. AHORRO DE TIEMPO

Tanto en la audiencia preparatoria como en la audiencia de juicio es posible notar
que un argumento utilizado para fomentar la conciliacion dice relacion con el
ahorro del tiempo. En efecto, se presenta la idea de que el proceso es algo que
toma un cierto tiempo, en particular por la posibilidad de recursos ante los tribunales
superiores. Asj, los jueces y juezas ofrecen una opcidn a las partes, entre esperar por
una sentencia que sea confirmada en un tiempo Mds o el dia de la audiencia

misma resolver el asunto y obtener algo concreto en ese mismo instante.

En principio este andlisis sobre la conveniencia o no de la conciliacion es pertinente
y ademds es uno que los propios abogados y abogadas ciertamente conversaron

con sus clientes antes de la audiencia.

Con todo, es un andlisis que debe ser desarrollado con cierto cuidado, tanto para
legitimidad de los tribunales como para la legitimidad de la conciliacion. Lo anterior
se debe a que a veces la opcidn que se presenta a las partes se justifica por el mal

funcionamiento del sistema, lo que no parece ser el camino mas adecuado.

Por ejemplo, cuando se dice a las partes que puede aceptar la conciliacion y lo que
eso parcialmente les otorga respecto de sus pretensiones o si aceptan ir a juicio,

ellos como usuarios del sistema tienen que aceptar la recargada agenda de
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audiencias del tribunal, al indicarles que dado que la conciliacion no prospero, serd
necesario agendar una nueva audiencia para tres meses mds adelante, de alguna
manera transmitiendo el mensaje de que es culpa de ellas que el proceso continle
y que hay consecuencias a su negativa a conciliar (“Espere dos afnos maés la
sentencia, ya que nosotros estamos agendando recién para XX”). También, cuando
se les indica a las partes que producto del sistema de agendamiento del tribunal
en causas de mediana a alta complejidad las audiencias de juicio se dividan en

sesiones que tienen lugar cada tres o cuatro meses entre una y otra.

Si bien el andlisis del ahorro de recursos debe considerar la realidad, es distinto
colocar a las partes en una posicion en que deben escoger entre llevarse algo en
ese momento o hacerse cargo personalmente de las deficiencias del sistema de
justicia. No debe olvidarse que a las partes no se les estd haciendo un favor, sino
que ellas estdn haciendo uso de un recurso publico por el cual pagan sus respectivos
impuestos y respecto del cual tienen una expectativa legitima de que funcione

bien.

C. AHORRO DE RECURSOS

A veces como un argumento en si mismo y otras veces junto con el argumento del
ahorro de tiempo, es habitual que se use como una razén para fomentar la
conciliacion el hecho de que esta ahorrard recursos a las partes, es decir, reducird
costos en honorarios de abogados o abogadas, gastos en materia de prueba, en
materia de comparecencia, etc. El uso de este argumento es razonable y parte de
lo gue normalmente se toma en consideracion almomento de favorecer soluciones

autocompositivas.

Con todo, este discurso o argumento requiere considerar dos matices relevantes:

uno de oportunidad y uno de justicia social.

En cuanto al matiz de oportunidad, es importante reconocer que este es un
argumento que es de todo sentido cuando se trata de fomentar la conciliacion en
la audiencia preparatoria, ya que, en ese momento, las partes adn no han ofrecido
su prueba, por ende, efectivamente un acuerdo en esa instancia tendrd un claro

efecto de ahorro de recursos.

Distinta es la situacion cuando nos encontramos en la audiencia de juicio, pues en

ese momento este argumento tiene mucha menos fuerza persuasiva, pues las
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partes ya han incurrido en gastos en materia de prueba y, por tanto, esta solucion
autocompositiva presenta sustancialmente menos ventajas para las mismas.
Inclusive las partes pueden percibir que aceptando una conciliacion han perdido
dinero, al no poder rendir su prueba, la cual fue un gasto inGtil. Ciertamente las
partes aun podrian incurrir en gastos producto de los recursos, pero es importante

estar conscientes que la fuerza del argumento es mucho menor.

Sin embargo, aguello que requiere prudencia es aquel matiz referido a la justicia
social. En efecto, es posible observar una version particular de este argumento, el
cual reconoce que la prueba pericial es de habitual uso en la gran mayoria de los
juicios de familia. En concreto, es posible escuchar como algunos jueces y juezas se
concentran en el alto costo de las pericias particulares para fomentar conciliaciones

basadas en el ahorro de recursos, como muestran los siguientes ejemplos:

» “Para qué gastar plata en un peritaje que cuesta minimo $1.000.000 por
peritaje”.

» “Usted va a gastar en un peritaje y para qué”.

Este tipo de argumentos debe mirarse con cuidado, en la medida que nuevamente
colocaaalgunas partes en una posicion muy dificil, o estas aceptan una conciliacion,
en ese momento, o estdn dispuestas a incurrir en el pago de sumas de dinero que
no tienen o para la cual deberdn tomar un crédito de consumo o endeudarse para
poder tener alguna oportunidad de que la causa sea fallada a su favor.
Especialmente considerando el amplio uso que en materia de familia se hace de la
prueba pericial y del hecho de que no existen aranceles regulados y que el tribunal
no tiene potestades para fijar honorarios como en otros paises, el discurso vinculado
al costo de la prueba pericial puede transmitir a las partes que solo aquellos que
tienen recursos econdémicos podrdn obtener una sentencia en el fondo, mientras
que aquellas que no, deberdn conformarse con una conciliacion. Lo peor que
puede ocurrir es que la conciliacion se vuelva la respuesta del sistema de justicia

para las personas de menos recursos.

D. LAS PROBABILIDADES DE EXITO

Unrecursoalcualaveces seechamanodicerelacion conexplorarlas probabilidades
de éxito de las partes como una variable para incentivar la conciliacion. Este
recurso tiene mucho sentido, pues las partes, al momento de examinar sus

opciones, deben ponderar los beneficios y riesgos de terminar la causa por
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sentencia o por conciliacion. Con todo, al igual que con otras técnicas que se han

cubierto, la modalidad y oportunidad en que se lleva a cabo es relevante.

El simplemente aludir por el tribunal que los juicios son impredecibles, que son “todo
o nada”, que la prueba puede no tener el rendimiento que las partes esperan o que
los testigos olvidan cosas no parece ser inapropiado. Especialmente cuando este
recurso es utilizado en la audiencia preparatoria, instancia en la cual el tribunal que
preside de la misma no necesariamente serd el mismo que conocerd del juicio y en
donde la prueba ha sido ofrecida, pero no se encuentra disponible. En este contexto,
tiene sentido que los jueces y juezas, con la prueba ofrecida, presenten a las partes

diversas hipoétesis de éxito, dependiendo de sus alegaciones y las pruebas ofrecidas.

Con todo, este recurso puede comprometer la legitimidad de la conciliacion vy, al
mismo tiempo, afectar la imagen de imparcialidad del tribunal, cuando éste tiene
lugar en la audiencia de juicio y el tribunal realiza valoraciones especificas de los

antecedentes que han llegado directamente al mismo.

En efecto, se trata de una linea compleja de transitar en la medida que, por un lado,
es necesario que el tribunal de cuenta de un conocimiento de las pretensiones de
las partes a efectos de poder presentarse frente a ellas en propiedad para poder
ofrecer bases de conciliacion precisas y pertinentes para el caso concreto pero, por
otrolado, el tribunal, en esa labor de conocimiento previo, no deberia valorar prueba
o al menos deberia mantener reserva de dicha valoracion, considerando que adn

se encuentran otros antecedentes pendientes de ser conocidos por el tribunal.

El problema en particular surge cuando el tribunal, al momento de persuadir a
las partes para llegar a conciliacion, comienza a examinar en detalle la fortaleza
de sucaso mediante el examen de los antecedentes que revisé durante el estudio
de la causaq, sin contradiccion y sin haber escuchado la totalidad de la prueba. Si
el tribunal en particular alude al contenido especifico de un informe pericial y
analiza su apoyo, o no, a las pretensiones de las partes, puede ser rapidamente
considerado como un anticipo del juicio de valoracién del tribunal,
comprometiendo su imparcialidad, la circunstancia de estar en etapa de
conciliacion no dota al juez o jueza de plena libertad para valorar y emitir opinion

que pueda comprometer su decision final en el evento de no arribar a un acuerdo.
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E. LA CONCILIACION Y EL CONSEJO TECNICO 2

Existen tribunales en que los consejeros y consejeras técnicas participan
activamente en el proceso de llamado a conciliacion. Al respecto, el mismo articulo
5 letra c) de la ley de tribunales de familia establece que los consejeros podran
evaluar derivar el caso a mediacion o aconsejar conciliacion y sugerir los términos

en que debe llevarse a cabo.

Con todo, de la prdéctica se ha observado distintas modalidades en que el consejo

técnico puede participar en este proceso de llamado a conciliacion:

i.  Una modalidad, es de manera previa al inicio de la audiencia preparatoria o
de juicio, el consejo técnico se relina con las partes afuera de la sala de
audiencia, en la misma sala antes del ingreso del tribunal o mediante una sala
virtual autdnoma y explore con ellas su voluntad de conciliar y los términos en
que estarian en condiciones de hacerlo. Es decir, en esta actividad el consejo
técnico tantea el ambiente, identifica pretensiones y espacios de acuerdo,
para posteriormente informar al tribunal.

i. Una segunda modalidad observada es que el consejo técnico, de manera
previa a la audiencia, se reline con las partes, explora los elementos
mencionados anteriormente, pero ademds pretende persuadir a las mismas
de llegar a un acuerdo, proponiéndoles derechamente los términos del
mismo. Se observa que el consejero se enfrenta a esta actividad con el
objetivo de lograr un acuerdo, mads que de obtener informacion y examinar la
voluntariedad.

ii. Finalmente, se ha observado una tercera modalidad, en la cual, durante la
audiencia preparatoria, el tribunal preside la misma y el consejero técnico
examina la situacion de las partes frente al tribunal, ofreciendo su consejo
profesional sobre alternativas de acuerdo o para su adecuada
implementacion.

2 Distinta es la situacion de los y las funcionarios de acta. Es una préctica extendida en algunos juzgados de
familia que previo al inicio de la audiencia, cuando se produce el anuncio de la audiencia y el llamado a las
partes, este sea conducido por los funcionarios de acta. En este llamado es habitual que exista interaccion
entre dichos funcionarios, las partes y sus abogados respecto a si han conversado la posibilidad de
terminar la causa mediante una conciliacion.

A diferencia de la situacion de los consejeros y consejeras técnicas en donde ley expresamente contempla
su participacion en esta actividad, este no es el caso de los funcionarios de acta. Por ende, cualquier
intervencion de los mismos supone solamente una préctica, por lo anterior, el funcionario simplemente
deberia limitarse a transmitir informacion de las partes al tribunal y nada mas.
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De las tres modalidades descritas la primera y la tercera no parecen ser
problemdticas, siempre que queden debidamente registradas en el audio del
tribunal, y en la medida que el consejo técnico se limita a recabar informacion para
el tribunal y/o directamente asesora al mismo en los términos que propondrd las
bases de acuerdo. La situacion de la segunda modalidad merece ser examinada
con prudencia, especialmente por la falta de regulacion y/o protocolos sobre como

debe llevarse a cabo.

Al respecto, el hecho de que sea el consejo técnico el cual proceda a realizar
auténomamente el llamado a conciliacion presenta dos reparos, uno de cardcter

juridico y otro de cardcter prdactico.

» El reparo juridico viene dado por el principio de la inmediacion. El hecho de
que el consejo técnico lleve autbnomamente la conciliacion, incluyendo la
propuesta de bases de acuerdo supone en la préctica una delegacion de
funciones jurisdiccionales en un funcionario que no tiene dicha potestad,
lo que se observa al contrastar el tenor del articulo 61 numeral 4, que habla
de que el tribunal promoverd la conciliacion, mientras que el articulo 5 el rol
del consejero en esta materia es claramente de asesoria.

» Elreparo préctico dice relacion con el enorme espacio de autonomia que
se entrega mediante esta forma de llevar adelante la conciliacion, el cual
ocurre fuera de audiencia, sin grabacion alguna y a través de un
funcionario que no presenta ninguno de los resguardos que la ley si
establece para limitar el actuar de los jueces. Al respecto, se trata de un
escenario en donde puede haber presiones y abusos que quedan fuera de
toda fiscalizacion por parte del tribunal y de las propias partes,
especialmente si las partes no se encuentran representadas, en donde
estas pueden confundir la figura del consejero con la del juez. Esta segunda
modalidad no debiese ser utilizada.

5.4 El criterio decisivo: el respeto a la
voluntariedad

Resulta una tarea imposible listar todas las distintas prdcticas y técnicas que los
jueces y juezas de familia echan mano a efectos de promocionar la conciliacion. Es
necesario identificar algln pardmetro de aplicacion general, que oriente respecto
de cudndo una técnica estd o no permitida. A estos efectos pareciera que el limite
claro es el respeto a la voluntariedad de las partes, es decir, ninguna conducta
que suponga und accion de tal entidad que termine por doblegar su voluntad

debiese ser utilizada para fomentar la conciliacion.
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Sobre la materia, existe un reciente fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn
que entrega una serie de consideraciones orientativas y que se estima vale la pena
tener presente. Alrespecto, la Corte de Apelaciones termind por anular la conciliacion
a la cual llegaron las partes por carecer esta de voluntariedad, tal como se

desprende del considerando noveno:

“Del tono de voz y del tenor de lo que expresa la solicitante de alimentos no puede
colegirse que, efectivamente, haya existido un consentimiento libre y espontaneo
de ella para concordar los alimentos que con tanto entusiasmo promovia el
magistrado que intervino dirigiendo la audiencia. Advertirle acerca de una posible
condena en costas, en caso de llevar el asunto a juicio, o reprochar lo incorrecto
que seria insistir en ir a juicio, abusando de ese derecho, también parece coactivo
para quien acude a la sede judicial y se enfrenta a un juez que -a todas luces sélo

quiere conseguir un avenimiento.”

En este fallo la Corte examina diversos aspectos del comportamiento del tribunal

a-quo que le merecen reproche.

» Primero, se toma nota de la extension en términos temporales de la
intervencion del juez en la conciliacién. En el presente caso la duracion del
intento de conciliacion fue tan importante que este consumiod
practicamente la totalidad del tiempo destinado a la audiencia de juicio,
obligando incluso a la parte a tener que escoger si es que estaba dispuesta
a concurrir en el futuro para la continuacion de la audiencia o aceptar la
conciliacion propuesta por el tribunal para tener una respuesta oportuna.

» Segundo, la Corte resalta el tono de voz utilizado por el a-quo,
identificando en la transcripcion del audio, asi como en su razonamiento,
las veces en que el tribunal de instancia alzé su voz y respecto de a quién
iba dirigido. En efecto, la Corte concluye que el tribunal, si bien en un inicio
se referia a todos los intervinientes de manera indistinta, llega un momento
en solo le hablaba a la parte que no estaba dispuesta a aceptar la
propuesta.

» Tercero, el tribunal superior llama la atencién a que, durante los extensos
mondlogos del a-quo, la parte recurrente explicité que esta no estaba
interesada en llegar a una conciliacion en la materia en diversas
oportunidades durante la interaccioén. En este sentido, no se tratd de un
interviniente que guardo silencio durante las alocuciones del a-quo o que
se mostrd dubitativo respecto de su posicion sobre la materia. Es decir, el
tribunal a-quo, desde el inicio de la conciliacion, tuvo pleno conocimiento
de la voluntad de la parte y presentd un mondlogo destinado a que ésta
cambiase su parecer.
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Desde esta perspectiva, el presente fallo es relevante, ya que establece dos
elementos que operan como limite al actuar de los jueces y juezas y que debieran

guiar la manera en que estos se aproximan a la proposicion de bases de acuerdo:

» Se consagra un limite general el cual consiste en que jueces y juezas
debieran abstenerse de desarrollar actividades tendientes a pasar a llevar
la voluntariedad de las partes. Esto se desprende con toda claridad del
parrafo final del considerando noveno, cuando la Corte afirma que los
jueces y juezas “nunca puede[n] presionar a algunas de las partes a
alcanzar el pretendido acuerdo”. En otras palabras, y acorde a la
distinciéon en finalidades primarias y secundarias del inicio de esta guia, la
conciliacion no puede ser a cualquier precio. Asi, aunque existan muy
buenas razones a nivel sistémico para terminar la causa por dicha vig, la
voluntad de las partes resulta ser lo decisivo.

» La Corte identifica con claridad que la manera de determinar si un
acuerdo fue o no voluntario supone examinar diversas aristas del
comportamiento judicial, mds alld de las expresiones efectivamente
vertidas por el litigante, en la medida que dicha voluntariedad se da en el

contexto de una interaccion especifica entre el tribunal y las partes entre si.
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6 Lista de verificacion

[] Estudiar los antecedentes.

[] Si es primera accién de la audiencia, verificar el inicio de la grabacion y
proceder a individualizar intervinientes.

[] Sise trata de una audiencia de juicio, consultar a las partes si quieren
participar de un nuevo llamado a conciliacion, de no aceptarlo se inicia el
juicio propiamente tal.

[] Encuadre: informar objetivo de la instancia y efectos de la posible conciliacion.

[] Siintervino el consejo técnico, dar la palabra para que informe gestiones
realizadas y recomendaciones.

[] Escuchar: dar palabra a las partes para ofertas y contraofertas.

O

Reflexion: informar a las partes sobre las opciones legales.

[] Bases de conciliacion: de no aceptarse las ofertas de las partes, el tribunal
propondrd bases de conciliacion, recordando que el proceso es voluntario.

[] De lograrse un acuerdo entre las partes o aceptar las bases de conciliacion, el
tribunal deberd repetir el detalle del acuerdo vy ratificar las voluntades.

[] Levantar acuerdos.
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1 Las particularidades de
la audiencia de juicio oral
en la justicia de familia

Como es sabido, el establecimiento de una audiencia de juicio oral es algo
compartido por las reformas penales, laborales y de familia que tuvieron lugar al
inicio de los 2000. Las tres iniciativas de reformas atribuian a la audiencia de juicio
la misma finalidad; ser la Unica instancia en donde toda la prueba era presentada
al tribunal para que éste tomara la decision del fondo de la controversiq,
pronuncidndose acerca de la ocurrencia o no de determinados hechos. Asimismo,
las tres comparten el ser antecedidas por una audiencia preliminar o preparatoria
que separa admisibilidad de valoracion de la prueba, asi como un mismo sistema
probatorio (sana critica) y los mismos principios procesales (inmediacion,

contradiccion, oralidad, concentracion y publicidod).

Mas alld de las similitudes, existen cuatro rasgos de la audiencia de juicio en materia
de familia que sientan el contexto en el cual esta tiene lugar y que de distinta
manera orientan los topicos y recomendaciones que se contienen en la presente

guia.

Primero, si bien la ley de tribunales de familia (LTF) declara buscar un modelo no
adversarial de justicia de familia, la historia de la ley muestra que la regulacion de
la audiencia de juicio oral contenida en la reforma procesal penal tuvo un rol central
en su regulacion. En efecto, la audiencia de juicio en materia de familia es una
audiencia adversarial, es decir, una regulacion que asume que las partes harén
buena parte de la recoleccion, seleccion, presentacion y - esto es lo importante
- control sobre la calidad de la prueba ofrecida por la contraria. Manifestaciones
de esto son muchas, como la idea de que la prueba pericial es “"de confianza”
(articulo 45), que primero interroga la parte que presentd al testigo, después la
contraria y al final el tribunal (articulo 64 inciso 3) o que el orden de las pruebas lo
determinan las partes (articulo 64 inciso 1). Lo anterior no supone que el juez o la
jueza de familia tendrd un rol eminentemente pasivo, pues tiene facultades
oficiosas. Con todo, el modelo establecido en la ley asume, especialmente en
causas contenciosas, una distribucion de roles, siendo las partes las principalmente
encargadas de rendir la prueba y controlar su calidad, teniendo el juez un rol

eventual o secundario, el que puede o no activarse dependiendo del caso.
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Segundo, comparativamente hablando, la regulacion de la ley de tribunales de
familia en materia de audiencia de juicio es escueta, presentando vacios
normativosrelevantes. Asi, existe una mayor regulaciéon en cuanto ala admisibilidad
de la prueba, pero la ley solo regula tres medios (testimonial, pericial y confesional)
y en cuanto a la forma de rendicion de la prueba en la misma audiencia de juicio,
la manera en que esto debe llevarse a cabo estd regulada en un solo articulo, el
articulo 64. Estas carencias son en algunos casos notables, por ejemplo, la no
existencia de una regla para la testimonial y pericial que regule los métodos de
interrogacion; la ausencia de una regla de objeciones; la ausencia de una regla
referida al uso de declaraciones previas; entre otros. Reformas legales posteriores
aminoran un poco esta situacion, como la incorporacion del articulo 63 bis, que da

mMas espacio para contradiccion, pero vacios relevantes persisten.

Esta cuestion lleva a que exista cierta incertidumbre en cuanto al “acto” de rendir la
prueba, que genera una importante variacion entre tribunales y que da pie a
diversas maneras de “llenar” dichos vacios. En efecto, a veces los jueces y juezas,
producto de su rol de garante, el principio de la oficialidad y sus propias facultades
probatorias, desarrollan practicas muy variadas, algunas de ellas beneficiosas,
pero otras extremas, renidas con el derecho a defensa de las partes o contrarias a
los principios contenidos en los articulos 9 a 16 de la LTF. La falta de normativa, y por
ende de procedimientos homologados, afecta el acceso a la justicia de las
personas, ya que las formas, los usos de cada tribunal no estdn escritos, son reglas
del juego que muchas veces se dan por conocidas de todos y todas, situacion que
hoy, con la interaccién de litigantes de diversas zonas del pais, no es asi. En relacion

con estas prdcticas es fundamental su difusion y transparencia.

En tercer lugar, debido a la manera en la que se ha interpretado en los tribunales de
familia la regla de la radicacion, es altamente probable que el juez o jueza que
tome la audiencia de juicio no serd quien haya tomado la preparatoria. Esto significa
que el juez o jueza puede enfrentar diversos desafios, desde falta de informacion de
contexto en los hechos a probar, un criterio disimil en materia de llamado a
conciliacion o estimar que hay prueba que debid haber sido excluida y no lo fue,
entre otros. “Nadie sabe para quién trabaja” refleja la dindmica antes escritq,
siendo posible que un juez o jueza reciba una causa “bien” o “mal” preparada,

teniendo que hacerse cargo de la misma.

Finalmente, una caracteristica saliente de la audiencia de juicio no deriva de su

regulacion, sino de su funcionamiento concreto, ya que esta no se desarrolla en “un
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solo acto” como declara el articulo 63 de la LTF, sino que en diversas sesiones 0
“cuotas”, que se extienden a lo largo de los meses siguientes, incluso anos. Podria
hablarse entonces de una audiencia de juicio fragmentada, que sucede en
intervalos de una hora de duracion, incluso media hora, separadas cada sesion
entre 1 a 3 meses. Entre estos intervalos los jueces y juezas deben tomar otras

audiencias y redactar sentencias para otros juicios.

Dicha fragmentacion es un fendmeno que existe desde que los tribunales de familia
abrieron sus puertas, no dependiendo de los jueces y juezas, sino del sistema de
agendamiento que se ha instalado en los tribunales de familia, el que por razones
que no serdn objeto de discusion en este texto, favorece la division de la audiencia
de juicio, no siendo agendado tiempo suficiente para su desarrollo en un “solo
acto”. Con todo, dicha prdactica afecta ciertamente el desarrollo de la audiencia

misma.

Estos rasgos son los que justifican una serie de preocupaciones y problemas que
los jueces y juezas de familia tienen respecto de la audiencia de juicio. A su vez,
estoshanincidido en elestablecimiento de ciertasinterpretaciones de determinadas

normas y practicas que se han constituido en regla, algunas de ellas incluso contra

ley.

Es en el presente contexto que esta Guia desarrolla una serie de recomendaciones

detrds de las cuales pueden identificarse los siguientes tres objetivos:

» Mejorar el control de la calidad de la informacion con la cual el tribunal
tomard la decision de fondo del asunto.

» Disminuir el impacto que la parcelacion o fragmentacion de la audiencia de
juicio tiene en el proceso de rendicion y valoracion de la prueba.

» Simplificar el desarrollo de la audiencia de juicio para optimizar el tiempo
del tribunal.

1.1 Preparacion y planificacion: condiciones
para una conduccion activa de la audiencia
de juicio

A. PLANIFICACION

El articulo 11 de la ley 19.968 establece que unos de los principios del procedimiento
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de los tribunales de familia es la concentracion, esto es que las audiencias deben
realizarse en audiencias continuas y sesiones sucesivas, estableciendo limitaciones
a las suspensiones y limites al plazo de agendamiento, por otra parte para la
audiencia de juicio la misma ley en su articulo 63 establece que “La audiencia se
llevard a efecto en un solo acto, pudiendo prolongarse en sesiones sucesivas si
fuere necesario, y tendrd por objetivo recibir la prueba admitida por el tribunal y la

decretada por éste.”.

El objetivo de esto no es solo resolver oportunamente un conflicto familiar, sino que
el juez o la jueza tome conocimiento de toda la prueba en un solo acto, de manera
concentraday holistica, pudiendo valorar conjuntamente y con la mayor inmediatez
posible la misma. Una audiencia fragmentada y distanciada en el tiempo, con un
juez o jueza que en el intermedio debe dirigir y resolver otra gran cantidad y variedad
de asuntos, no cumple este objetivo, ya que no sdlo dilata el conflicto, sino que
también afecta la eficacia de la decisién, por el natural olvido y/o confusion, que
determina la necesidad de volver a escuchar las grabaciones, revisar la prueba,
perdiendo algunos detalles observados en su rendicion. Mds adn, la variacion de las
circunstancias puede hacer que la decision sea absolutamente ineficaz, obligando
una nueva judicializacion, o incluso recargar mas a los tribunales por la necesidad
de incorporacion de prueba nueva. En otras palabras, el fendbmeno de la
fragmentacion de la audiencia de juicio tiene implicancias en incrementar las

probabilidades de error judicial.

Tal como hemos referido en la introduccion, la realidad de los tribunales de familia
se aleja notoriamente del cumplimiento de este principio, las audiencias de juicio
se celebran en la gran mayoria de los tribunales en varias sesiones, fragmentadas,
en tiempos asignados por la administracion que van de treinta minutos, una hora

hasta cuatro horas, en distintas sesiones distanciadas en el tiempo.

Es la administracion de cada tribunal, en conjunto con el comité de jueces y juezas,
quienes deben establecer criterios para la distribucion de las audiencias de juicio,
determinar el juez o la jueza a quien corresponde, si se requiere o no presencia del
consejo técnico en ella, determinar tiempos de agendamiento, criterios para la

asignacion de tiempo.

En este punto hemos podido levantar diversas opciones de agendamiento, unas
que consideran la complejidad de la causa, niUmero de objetos, prueba ofrecida, y

otros que no distinguen:
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» Cuarto juzgado de familia de Santiago, el nimero de bloques (tiempo de
agendamiento) es determinado por el juez o la jueza que toma la audiencia
preparatoria, siendo de 8, 4 o 6 bloques (cada bloque es de 15 minutos),
agenddndose todos los juicios los dias miércoles y los viernes, los jueces y
juezas no tienen audiencias agendadas, lo que les permite fijar ese dia la
continuacion de las audiencias de juicio que no pueden terminarse en el
tiempo originalmente asignado. '

-

Tribunal de familia de Osorno, la regla general son dos bloques de quince
minutos cada uno, salvo que el juez o la jueza de la audiencia preparatoria,
segun la prueba ofrecida, establezca un mayor nimero, sin medidas
especiales para reagendamiento, 1o que ha implicado una importante
dilacion en el tiempo de las audiencias complejas, toda vez que no existe un
estudio cientifico que permita proyectar el tiempo que demora cada tipo
de prueba, muchas veces no se cuenta con toda la prueba necesaria para
realizar la audienciag, o se dilata con incidencias o llamados a conciliacion.

-

Segundo juzgado de familia de San Miguel, establece que todos los dias
tienen dos audiencias de juicio complejas, que se agendan en cuatro
bloques, esto es una hora o una hora quince minutos. Entendiendo por
causas complejas aquellas que tienen mds de un objeto, o la cantidad de
prueba ofrecida y admitida o por la propia complejidad del asunto, que
determina asi quien tomo la audiencia preparatoria. En el evento de no
terminar en el tiempo asignado.

-

Tercer tribunal de familia de Santiago, agenda todas las audiencias de
juicio en tres bloques (45 minutos), sin distincion de complejidad, dos
diarias, y dispone de prioridad en el agendamiento de las continuaciones
en caso de reprogramacion.

Es importante que las administraciones de los tribunales puedan propender a
estandarizar criterios de agendamiento, con tiempos claros y efectivos para la
completa y concentrada realizacion de las audiencias de juicio, disponiendo de
agendas gque permitan, en casos necesarios, el reagendamiento en un tiempo

acotado.

Pero no basta con determinar cudnto tiempo se le asigna, es necesario planificar,
organizar, establecer procedimientos internos que permitan adoptar todas las
medidas necesarias para la revision de la agenda y la ejecucion de acciones para
la efectiva realizacion de la misma. Se debe propender a gestionar lo necesario
para que la audiencia cuente con todo lo necesario para iniciarse y concluirse en

el tiempo asignado para ello.

1 _https://www.4juzgadofamiliasantiago.cl Pégina web del cuarto juzgado de familia de Santiago.
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B. SERECOMIENDA UNA REVISION DE LA AGENDA QUE PROPENDA A:

» Verificar el cumplimiento de todas las notificaciones necesarias.
» Asegurar la remision de los oficios decretados en la audiencia preparatoria.

» Determinar si se requieren de adecuaciones necesarias, en caso de alguna
parte o testigo con discapacidad, por ejemplo, asignar una sala accesible,
disponer traduccion de sefas, o traductor.

» Asegurar el proveido de toda presentacion previa a la audiencia, en
especial aquellas que incorporan prueba pericial, u otros elementos que
deben ser conocidos por las partes.

» Levantar alertas sobre la existencia de medidas cautelares que ameriten
disponer de acciones para evitar contactos, o acoger a niNos, NiINAs y
adolescentes de algln modo especial.

» Verificar la recepcion de toda la prueba ofrecida, o decretada, y determinar
la necesidad de reagendar en caso de que falte alguna prueba necesaria
para la correcta resolucion del asunto.

REVISION AGENDA

NOTIFICACIONES

RESPUESTAS OFICIOS
ADECUACIONES NECESARIAS
PRESENTACIONES PENDIENTES

ALERTAS CAUTELARES

o o o o o o

RECEPCION PRUEBA NECESARIA

Esta planificacion y gestion previa es imprescindible para evitar incidencias que
determinenla suspension de la audienciay por ende la pérdida del tiempo asignado

para su realizacion.
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C. PREPARACION JURISDICCIONAL

La accion de estudiar o no los antecedentes por parte del juez o la jueza que
conocerd@ de una audiencia de juicio, y dictard la sentencia es un tema discutido,
donde no hay una opinidn undnime, ni practicas estandarizadas, existiendo voces

a favor y en contra.

Existen al menos dos razones que favorecen el estudio previo de las causas. La
primera dice relacion con estar en condiciones de dirigir de manera eficiente la
audiencia de juicio. En efecto, el juez no solo deberd recibir la prueba, sino que
puede que inmediatamente deba resolver incidencias a las que llegaria “en frio”.
Asimismo, a diferencia de materia penal, la LTF no contempla una etapa de alegatos
de aperturg, por lo que un juez o jueza que llega con “la mente en blanco”, no tendrd
referencia, ni claridad de las pretensiones de las partes, ni sus teorias del caso, sino

que entrard derechamente a conocer la prueba en general.

Dado lo anterior, los jueces y juezas entrevistados, de manera previa a la audiencia
de juicio han revisado los escritos de demanda y contestacion, asi como el acta de
la audiencia preparatoria, de manera tal de conocer las posturas de las partes, los
principales focos de disputa, el tipo de prueba que conocerdn y la potencial
duracion del juicio, especialmente la posibilidad de su fragmentacion. En este
sentido, se trata de una preparacion no valorativa, es decir, que su objetivo no es
“pesar” o “adelantar” la valoracion, sino estar en condiciones de desarrollar una

adecuada planificacion, ordenamiento y conduccion de la audiencia.

La segunda razoén dice relacion con la fragmentacion de la audiencia. Al respecto,
dado que pueden transcurrir meses entre una sesion del juicio y otra, hay jueces
que antes de la audiencia vuelven a revisar sus apuntes y la prueba ya rendida
mediante el escuchar el audio. Asi, jueces y juezas, al inicio de la continuacion, dejan
constancia de estas acciones y del estado en que quedd la sesidon anterior. Esta
prdctica tiene sentido con el fin de ir preparando el veredicto y a efectos de
mantener un hilo conductor con la evidencia ya rendida. Como se puede observar,
se trata de un examen con doble propodsito, primero, para poder conducir la
audiencia y, segundo, valorativo, pero solo de aquella prueba que ya ha sido

efectivamente rendida por las partes.

Con todo, los problemas de la preparacion de la audiencia de juicio ocurren cuando

esta escapa a estos dos propdsitos, teniendo un fin claramente valorativo. Esto
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ocurre cuando antes del inicio de la audiencia de juicio, se revisa y analiza la prueba
agregada a la carpeta digital, como documentos, oficios incorporados, informes

periciales agregados.

Lo anterior puede servir para estaren mejores condiciones para llamar a conciliacion,
restringir mejor la labor de rendicion de la prueba, optimizando asi el tiempo. Pero
son éstas las acciones mdas complejas, ya que la mayoria de los jueces y juezas
entrevistados consideran que con este estudio el juez corre el riesgo de prejuzgar el
asunto, sacando conclusiones antes de que toda la prueba sea efectivamente
rendidaq, sin escuchar los testimonios, declaraciones periciales o prueba confesional
si existieren. Una lectura plana de antecedentes sin la vision holistica, los acentos
que las partes pueden poner en toda o parte de la prueba, incluso puede haber
analizado prueba que la parte puede no incorporar, lo que claramente afectaria la

decision del asunto?

Se estima que al momento de preparar la audiencia de juicio debe privilegiarse
una revision de la demanda, contestacion y acta de audiencia preparatoria,
siguiendo un enfoque no valorativo, y en cumplimiento de los dispuesto en el
articulo 11 bis de la ley 20.066, incorporado por la Ley 21.675, deberd revisar si existen
0 no antecedentes por violencia intrafamiliar entre las partes o entre alguna de las
partes y cualquiera de las personas sehaladas en el articulo 5 del mismo cuerpo
legal. Especialmente en casos de cuidado personal, relacion directa y regular y
patria potestad, donde deberd revisarse la existencia de condenas por violencia
intrafamiliar y/u otros delitos que indica la norma, en cuyo caso habré que revisar

la necesidad de escuchar al nino en audiencia reservada especial.

ATENCION
11 BIS LEY 20.066

Revisar existencia de
antecedentes de
violencia intrafamiliar u
otros delitos que indica

En especial en casos de
Cuidado Personal, relacion
directa y regular y patria
potestad

2 Esto ultimo ocurre en el caso de la prueba pericial, cuando se estudia el informe, pero el perito por
diversas razones no concurre a declarar o dice algo contrario a lo incluido en el mismo.
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2 Inicio de la audiencia de juicio

Verifica que se haya
d)))iniciado la grabacioén

REGISTRA EL
AUDIO

REGISTRA TODO LO QUE OCURRE EN
LA SALA DEL TRIBUNAL

EL TRIBUNAL DEBE RESGISTRAR TODAS SUS
ACTUACIONES

Al igual que lo senalado para la audiencia preparatoria, el juez o la jueza que

conduce la audiencia debe:

a. Verificar el inicio de la grabacion, toda la audiencia debe ser grabada desde el
ingreso de la o las partes a la sala.

b. Verificar con el encargado de actas la presencia de la o las partes, sus testigos
y peritos, corroborando la identidad. En caso de ausencia de alguno deberd
verificar la notificacion, la alegacion de algdn entorpecimiento, en caso de
haberse autorizado la comparecencia de alguna de las partes via telematica,
deberd verificarse el envio de los links de conexion, y la calidad de la conexion.

c. Revisar la existencia de escritos o incidencias no resueltas.

d. Verificar disponibilidad de traductor, sala Gesell si fuere necesario, para efectos
de realizar ahi o en otro lugar la audiencia reservada en caso de que esta no se
haya realizado, o bien sea necesario escuchar al nino o nina nuevamente,
porque pudieron haber cambiado algunas circunstancias desde que se conocio
por primera vez su opinion.

e. Verificar presencia del nifo, nina o adolescente y/o de abogada o abogado del
nino, nina o adolescente o curador ad litem en los casos que se requiera su
presencia.

f. Verificar si el abogado o abogada ha tenido contacto con el nifio o nina entre la
audiencia preparatoria y la de Juicio, preguntando si conoce la opinidn del nino
o nina.

g. Dar inicio a la audiencig, indicando el dia y la hora, individualizidndose con
nombre, cargo, individualizando la causa y a las partes presentes, para lo cual
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se recomienda darles la palabra para indicar sus nombres y ratificar los demds
datos aportados en la preparatoria, y de no haber estado en ella indicar,
profesion u oficio, estado civil, domicilio y forma de notificacion.

h. De existir escritos pendientes proceder a su resolucion, en el caso de incidencia
determinar si se dard traslado o se resolverd de plano.

INICIO AUDIENCIA DE
JUICIO

VERIFIQUE AUDIO, PARTES Y
PRUEBA PRESENTE

REVISAR ESCRITOS
PENDIENTES

ESENCIA DE NNA'Y
SU ABOGADO/A

SALUDAR E
INDIVIDUALIZARSE

@ INDIVIDUALIZAR
©  PARTES PRESENTES

GUIA LITIGACION FAMILIA
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3 Simplificacion y ordenacion:
control judicial del desarrollo
de la audiencia de juicio

La ley de tribunales de familia, en su articulo 26 bis, es explicita al indicar que es el
juez o la jueza de familia quien dirige la audiencia. Se trata de una norma de

cardcter general por lo cual es plenamente aplicable a la audiencia de juicio.

En particular, la ley utiliza un lenguaje prescriptivo, asignando al tribunal el rol de
direccion del debate, de ordenar la rendicion de la prueba y de moderar la discusion.
Lo anterior supone que el juez o jueza de familia no debe asumir un rol pasivo en la
audiencia de juicio, aungque, como queda claro del mismo articulado, sus potestades

tienen como limite el derecho a la defensa de las partes.

Estas facultades que establece la ley deben ser utilizadas considerando las cuatro
caracteristicas previomente indicadas, especialmente la existencia de vacios
normativos relevantes, la prdctica de parcelar las audiencias de juicio de
complejidad media a mayor y la premisa epistémica de que las partes son las

llamadas a controlar la calidad de la prueba.

En este sentido, se han identificado algunas practicas que se estiman positivas ya
que, cuando son utilizadas de manera prudente, puede contribuir a la simplificacion

y ordenacion de la audiencia de juicio.

A. LLAMADO A CONCILIACION COMO PRIMER ACTO PROCESAL DE LA AUDIENCIA DE
JuiCio

Tal como se indica en el capitulo sobre la conciliacion judicial, si bien la ley de
tribunales de familia considera que el momento oportuno para su desarrollo es en
la audiencia preparatoria, ésta igualmente puede tener lugar en la audiencia de

juicio. En efecto, el principio de colaboracion respalda esta posibilidad.

En este punto vale la pena recordar que la dindmica del llamado a conciliacion en
la audiencia preparatoriay enla audiencia de juicio es diferente, lo que fue explicado
de manera detallada en el capitulo respectivo (colocar enlace a guia sobre

conciliocién). Asi, existen técnicas o maneras de fomentar el llamado en la
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preparatoria que presentan problemas o riesgos en la audiencia de juicio.

Una cuestion particular del llamado a conciliacion en la audiencia de juicio que es
importante resaltar en esta oportunidad, dice relacion con su impacto en el

desarrollo posterior de la audiencia de juicio.

Considerando el actual sistema de agendamiento de los juzgados de familia, es
posible que, segun el tiempo destinado a llamar a conciliacion en la audiencia de
juicio, puede ser necesario una continuacion de la misma. El tribunal deberd
determinar de antemano cudnto tiempo destinard al llamado a conciliacion,
teniendo presente que, si se trata de un caso que puede terminar en una sola
audiencia, el llamado puede generar una continuacion en uno o dos meses mds

que en principio es innecesaria.

En este sentido se recoge como buena prdctica, el hecho que, en audiencia de
juicio, el tribunal se limite a consultar a las partes si quieren participar en un nuevo
llamado a conciliacién, y de no tener voluntad para ello, es recomendable hacer el

juicio, sin llamar a conciliacion.

En linea con lo anterior, se ha observado en tribunales que en cada sesidon de la
audiencia de juicio hay jueces y juezas que reiteran el llamado a conciliacion. Si
bien nada obsta a que esto pueda hacerse, es recomendable que el tribunal
destine muy poco tiempo a ello, considerando que las partes previamente ya han
manifestado de manera clara su voluntad al respecto. Asimismo, vale la pena aqui
resaltar lo problemdtico que puede resultar la practica del llamado extraordinario,

segun se explico en el capitulo de conciliacion.

Con todo, es innegable que una forma de simplificar el desarrollo de la audiencia

de juicio es efectivamente lograr una solucién autocompositiva.

B. ¢PROPUESTA DE CONVENCIONES PROBATORIAS EN LA AUDIENCIA DE JUICIO?

Se ha observado que algunos tribunales proponen, al inicio de la audiencia de
juicio, convenciones probatorias a las partes, como producto del proceso de estudio
previo de los escritos principales. Esta posibilidad resulta legalmente cuestionable,
en la medida que la regulacion del articulo 30 circunscribe las convenciones
probatorias a la audiencia preparatoria. Se trata de una limitante del diseno legal

que en el futuro debiese corregirse.
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A pesar de lo anterior, la idea de fondo es correcta. En efecto, la audiencia de juicio
es una instancia para acreditar hechos que se encuentran en disputa o aquellos

respecto de los cuales la ley, por razones de fe pUblica, exige su acreditacion.

Es por ello que resulta positivo que el tribunal de manera previa al inicio de la
audiencia de juicio identifique los hechos que no se encuentran disputados vy al
momento de iniciar la etapa de rendicion de la prueba se los mencione
expresamente a las partes, de manera tal que estas los tengan presente en sus
respectivos ejercicios probatorios. Asimismo, no hay nada en la ley de tribunales de
familia que impida al tribunal recordar a las partes, durante la declaracion de
testigos o la rendicion de otros medios probatorios, que los hechos a los que estdan
aludiendo no se encuentran en disputa y que es mejor que dediquen su actividad
a aquellos que si lo estdn. Asi, cuando el tribunal fije limites de tiempo para ciertas
actividades o al impedir que las alegaciones se dirijan a aspectos no pertinentes,
podrd recordar a las partes esta informacion. Todas estas acciones que permiten
optimizar el recurso tiempo del tribunal, evitando dilacidn innecesaria de las

audiencias.

Igualmente, en la sentencia de fondo el tribunal puede explicitar qué hechos eran

disputados y cudles no.

El problema radica en la vinculacion entre la preparatoria y la de juicio, ya que, sien
la preparatoria se establecieron hechos a probar genéricos, entonces la

identificacion de los hechos en disputa y los que no serd mas dificil de realizar.

C. COORDINACION DEL PROCESO DE RENDICION DE LA PRUEBA

Gracias a que existe un sistema de catalogacion del nivel de complejidad de la
audiencia de juicio en el tribunal o porque el juez o jueza en el proceso de estudio
previo se percatd de que se trata de una audiencia en la que se presentard unad
gran cantidad de prueba, es posible que el tribunal, antes del inicio de la audiencia

de juicio, concluya que ésta durard mds de una sesion.

En algunos tribunales, segun su sistema de agendamiento, las continuaciones son
absorbidas individualmente por el juez o jueza, no existiendo una agenda que
centralice las mismas a cargo del administrador, es decir, radicada una causa en
un juez o una jueza es esta quien asume la responsabilidad del reagendamiento

segun agenda individual. Dado lo anterior, de producirse la continuacion, es
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altamente factible que las mismas ocurran meses después de la primera audiencia,
lo que, como dijimos antes, puede incidir en el proceso de rendicion y valoracion de

la prueba por parte del tribunal.

En este contexto, es posible que el juez o la jueza, al iniciar la audiencia de juicio,
plantee esta situacion a las partes y coordine con las mismas, teniendo a la vista su
agenda personal de audiencias, la cantidad de sesiones de audiencias de juicio
que se cree serd necesaria para rendir toda la prueba. Con esta informacion es
recomendable que el tribunal agende inmediatamente, ya sea individualmente o
solicitando todas las fechas disponibles para ello a la administracion, en
conversacion con los litigantes, todas las fechas de continuacion, de manera tal de

intentar reducir la distancia entre una sesion y otra.

Finalmente, el tribunal puede aprovechar esta instancia para coordinar con las
partes si éstas pueden concurrir a todas las audiencias de manera presencial o si

lo harén haciendo uso de las facultades del articulo 60 bis.

Es crucial, para que esta prdctica funcione adecuadamente, que esta sea en
coordinacion con las partes y no impuesta de manera unilateral por el tribunal.
Enefecto, laley enesta materia es mucho mas exigente que el actual funcionamiento
de los tribunales al indicar, en el articulo 63, que la audiencia de juicio se “llevard en
un solo acto”. Nadie podria sostener que desarrollar una audiencia de juicio de una
sesion de una hora cada dos o tres meses cumple con esta exigencia legal.
Asimismo, el mismo articulo 11 de la ley 19.968 limita las suspensiones a un MAaximo
de dos, por un tiempo minimo y de manera fundada, lo cual raramente ocurre. La
parcelacion de la audiencia de juicio se ha impuesto por la fuerza de la realidad y
del sistema de agendamiento imperante, a pesar de lo cual han existido fallos de
tribunales superiores que han anulado audiencias por violacion al principio de la

inmediacion y concentracion.

Coordinar con las partes permite hacerse cargo de esta compleja realidad,

disminuyendo sus efectos.

D. COORDINACION DEL ORDEN DE RENDICION DE LA PRUEBA

Enlinea con la préctica antes mencionada, en la medida que tiene sentido cuando
es posible advertir la parcelacion de la audiencia de juicio, puede ser apropiado

coordinar con las partes el orden de rendicion de la prueba.
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En efecto, en el caso de prueba pericial o en el caso de testigos que vienen desde
fuera del territorio jurisdiccional y que no pueden garantizar su comparecencia en
sesiones futuras de la audiencia, puede coordinarse con las partes que se privilegie
en la primera sesion la rendicion de estos medios de prueba. Asimismo, puede
coordinarse con las partes la rendicion por “bloque” de medios de prueba, es decir,
que en una sesion del juicio se reciba toda la prueba testimonial, en otra sesion

toda la documental y asi sucesivamente.

El énfasis respecto de esta prdctica esta en la coordinacion del tribunal con las
partes y no en su ejercicio unilateral. Si bien el articulo 26 bis indica que el tribunall
“ordenard la rendicion de la prueba’, no debe olvidarse la norma especial contenida
en el inciso primero del articulo 64, que establece con absoluta claridad que “la
prueba se rendird de acuerdo al orden que fijen las partes”. Esta norma fue una de
aquellas que se trajo de la legislacion procesal penal y responde a un modelo de
juicio oral adversarial, que deja en control de las partes como presentardn su caso.
La ley en este punto es inequivoca, y por ende la coordinacion aqui recomendada

siempre debe contar con la voluntad de las partes.

Ciertamente existe una prdctica problematica bastante extendida en que el tribunal
de manera unilateral insta enérgicamente a las partes a rendir la prueba por
categoria o compartimentos estancos, es decir, primero toda la documental,
después la testimonial y asi sucesivamente. Esta prdctica carece de soporte
normativo, a diferencia de la regulacion laboral, por ejemplo, por lo que el tribunal

debiese estar abierto a cambiarla si las partes lo solicitan.

En efecto, puede ser que, para efectos de la teoria de caso de las partes, estas
quieran partir por un tipo de prueba distinto del indicado por el tribunal o que
quieran intercalar medios de prueba. En audiencias hay algunos jueces y juezas
que afirman que cuando esto ocurre la prueba “se desordena”, razonamiento
detrds del cual pareciera que nociones propias de la prueba legal se esconden.
Como se verd mds adelante, hay normas de la ley de tribunales de familia que
permiten que la prueba sea presentada de manera intercalada y no por categoria,

lo que beneficia el proceso de control de la calidad de la informacion.
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E. COORDINACION DE LA FORMA EN QUE SE RENDIRA LA PRUEBA

Otra dimensién en donde es posible identificar prdcticas de direccion de la
audienciq, dice relacion con la manera o forma en como se rinde la prueba. Al
respecto, existe consenso de que la manera como se rinde la prueba y en particular

algunos medios de prueba puede ser una actividad muy extensa y tediosa.

Lo anterior ha llevado a dos prdcticas que son consideradas polémicas; 1) la
limitacion del nimero de testigos que las partes pueden presentar en la audiencia

de juicio y 2) la forma de incorporacion de la prueba documental.

i. Impedirladeclaracion de 3 o mas testigos por parte en la audiencia de
juicio: esta es una tematica que fue en buena medida tratada en el capitulo
de la audiencia preparatoria. En esta parte simplemente es importante
recordar que la ley en parte alguna autoriza al tribunal a limitar la cantidad de
testigos que las partes pueden utilizar en la audiencia de juicio. En efecto, esto
es distinto en materia pericial en donde el articulo 47 expresamente lo permite
o la situacion en litigacion laboral, en donde se permite un maximo de testigos.
Se indico igualmente que el aludir a acuerdos del comité de jueces y juezas en
la materia no se encuentra respaldado por la legislacion, considerando que se
trata de una decision jurisdiccional, respecto de las cuales el comité de jueces
y juezas carece de competencia.

Por lo anterior, si el tribunal desea hacer valer esta limitacion, es importante
que lo haga con cautela apelando a ciertos “usos procesales” o buscando
siempre la coordinaciéon con los litigantes, buscando persuadirlos de que se
evite la reiteracion de la informacion por sus consecuencias en el tiempo de
duracion de los procesos. Con todo, de oponerse un litigante y
encontrandose en el acta de audiencia preparatoria un mayor niimero de
testigos, el tribunal no tiene potestad legal alguna para impedirles declarar
en el orden que las partes lo soliciten.

o ez

i. Rendicion de la prueba documental. La prueba documental practicamente
no tiene regulacion en la ley 19.968, con la excepcion del articulo 64 inciso 3
que se limita a indicar que los documentos pueden ser exhibidos y leidos en el
debate y el inciso 4 que, si bien se refiere a otros medios de prueba material,
establece la posibilidad de lectura parcial o resumida.

Con todo, se ha observado la practica en algunos tribunales de permitir la
incorporacion de la prueba documental de una manera que la ley no regula
expresamente, consistente en la simple mencién del documento, su fecha de
emision si la tuviese y la firma de quien lo emitio, omitiendo cualquier otra
lectura de contenido. En este tipo de prdcticas el tribunal refuerza la misma,
indicando a los litigantes, que al redactar el fallo tendrd todos los documentos
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a la vista.

Nuevamente, esta prdctica en si misma no es necesariamente problematica,
ya que efectivamente los documentos se exhiben y se leen en alguna medida,
y tiene una justificacion razonable, esto es la existencia de juicios en donde
sesiones enteras se dedican a la lectura de documentos, respecto de los
cuales no se da mayor contexto, ni se hace un esfuerzo por parte de los
litigantes de presentarlos de una manera que sea eficiente para el
conocimiento del tribunal. Con todo, en esta prdctica se identifican dos
problemas.

El primer problema dice relacion con aquello que es incorporado y serd
posteriormente valorado. En efecto, la regla general en cuanto a rendicion de
prueba documental es la lectura integra, por lo que tanto la lectura extractada
como una forma distinta de incorporarlos son una excepcion que debe ser
autorizada expresamente por el tribunal. En este Ultimo caso se debe distinguir
aquella informacion que se releva en el juicio y aquella que serd valorada por
el tribunal. Mas alld de la forma en como se incorpore, el documento se
entiende incorporado en su totalidad y por ende debe ser valorado en su
integridad por el tribunal.

El segundo problema refiere a como se determina la manera de incorporar la
documental; el problema estaria en la imposicion del tribunal a las partes,
careciendo el tribunal de facultades para ello. En este sentido, el tribunal
debe promover esta prdactica mediante sus ventajas en cuanto a facilitar el
proceso de rendicion de la prueba, disminuir la extension de la audiencia de
juicio o permitir un mejor procesamiento de la informacion. Ahora bien, frente
a la oposicion de una de las partes, el tribunal no tendrd mas opcidn que
permitir que se produzca la lectura integra.

Un problema distinto dice relacion con la préctica de la lectura “resumida”. Lo
cierto es que la ley no contempla una lectura “resumida” de los documentos,
sino que, de otros medios de prueba, como audiovisuales. Con todo, aqui vale
la pena hacer una distincion importante. El litigante no debiese hacer una
lectura resumida, sino que una extractada o integra solamente. Distinta es la
situacion en que un documento es exhibido a un declarante, como autoriza el
articulo 64. Dicha persona si estd en condiciones de hacer una lectura
resumida, ya que, si puede acreditar el mismo porque tiene conocimiento de
su origen y contexto, de manera previa a la audiencia de juicio. Fue “testigo”
del mismo.
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4 Contradiccion y utilidad:
la audiencia de juicio como
una ayuda efectiva para la
adecuada valoracion de la
prueba para el tribunal

Tal como se indico al inicio, en materia de tratamiento de “prueba viva” - con la sola
excepcion de la declaracion de parte - la ley de tribunales de familia presenta una
serie de carencias normativas y algunas practicas no fomentan un control efectivo

de la calidad de la prueba.

Algunas de estas prdcticas responden a la necesidad de terminar la audiencia de
juicio en la primera sesion agendada o en la menor cantidad de sesiones de
audiencia posible. También algunas de ellas estan inspiradas en la necesidad de
hacer mas eficiente el desarrollo de la misma. Con todo, el tribunal debe actuar con
prudencia a efectos de balancear estas consideraciones con el derecho de las
partes a la contradiccion y la necesidad de generar un adecuado espacio de
control de la calidad de la prueba, tal como se desprende del articulo 26 bis, “El juez
que preside la audiencia dirigira el debate (...) Podré impedir que las alegaciones se
desvien hacia aspectos no pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el ejercicio

de los litigantes para defender sus respectivas posiciones”.

4.1 DinGmica de rendicion de la prueba
"Vin"

A. CONTROL DE LA CALIDAD DE LA INFORMACION POR PARTE DE LOS LITIGANTES

La principal herramienta que la ley de tribunales de familia otorga a los litigantes
para controlar la calidad de la informacion ofrecida por la contraria es la dindmica
del examen directo y el contra examen. Lo anterior se nota en la regulacion provista

por el legislador, que establece una dindmica clara al respecto.

En efecto, a diferencia del Cédigo del Trabajo, en los incisos 2 y 3 del articulo 64
establece un claro orden en que se producird el testimonio (aqui nos referimos

indistintamente a testigos y peritos), indicando que primero hard preguntas la parte
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que ofrecid al declarante, después la contraria y al finalizar lo haré el tribunal. La
norma es clara en que la facultad del tribunal de hacer preguntas operard una vez
realizadas las interrogaciones de los litigantes. Lo anterior significa que el sistema
confia en los litigantes para presentar y obtener la informacién de su testigo.
Asimismo, confia en el contraexamen de la contraria para cuestionar dicha
informacion, teniendo el tribunal un rol eventual (“el juez “podrd” efectuar

preguntas..”).

Con todo, la regulacion presenta una omision importante en materia de
interrogatorio de testigos, al no contemplar un articulo que regule cudles son los
métodos de interrogacion. No existe - con la excepcion del articulo 51 que regula
solamente la declaracion de parte - una normativa que oriente a los litigantes
sobre como se debe preguntar. Esta omision lleva a una dispersion de practicas por
parte de los litigantes, que a veces recurren a preguntas sugestivas en el examen
directo y/o el uso de preguntas confusas, compuestas o capciosas en el

interrogatorio.

La omision es relevante, ya que la posibilidad de objetar preguntas es una cuestion
central del proceso de control de la calidad de la prueba, impidiendo que preguntas
sugestivas puedan dirigirinadecuadamente el testimonio o que se hagan preguntas
de mala fe al testigo. Se abre asi la oportunidad para que informacion de baja

calidad ingrese al acervo probatorio.

En este sentido, la presente guia - ademds de alertar acerca de la omision - da
cuenta de que la falta de expresa de regulacion no significa necesariamente que
todo estd permitido. A este respecto, existen ciertas normas de la LTF que orientan
acerca de los limites de labor de interrogatorio y que permiten a las partes poder

objetar:

» Preguntas impertinentes: el articulo 26 bis que regula las facultades del
juez en la audiencia lo autoriza a impedir que las actividades de las partes
se desvien a aspectos impertinentes o inadmisibles. La complejidad radica
en cudl es el pardmetro para determinar cuando la pregunta es o no
impertinente. Serd en esta oportunidad en donde la forma en como se
establecieron los hechos a probar en la audiencia preparatoria tendrd
impacto, porque si esto se hizo de manera genérica mas dificil serd
determinar si la pregunta es o no pertinente. Lamentablemente esta es una
problemdatica que es compartida en materia laboral igualmente.

» Preguntas por opinioén: pueden ser objetadas en el caso de los testigos, no
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asi de los peritos, gracias al articulo 40 que sefala que los testigos daran”
razén circunstanciada de los hechos sobre los cuales declararé ..". La
situacion es diferente en el caso de los peritos, quienes en virtud del articulo
48 estdn ahi para dar sus “conclusiones”. M&s adn, el perito en su
declaracion comienza dando sus conclusiones, a diferencia de los testigos
(articulo 64 inciso 2).

Lamentablemente no existen otros articulos que den soporte normativo expreso en
la materia. Con todo, si es posible justificar la procedencia del uso de preguntas
sugestivas en el contrainterrogatorio - y por tanto su improcedencia en el examen
directo - basada en consideraciones del derecho a la defensa?®. Al respecto, existe
consenso en nuestro medio que hacer un contrainterrogatorio efectivo sin
preguntas sugestivas resulta una tarea compleja de desarrollar, especialmente
considerando testigos altamente adversariales, quienes podrdn responder de
manera evasiva o poco precisa. Siendo que dichos testigos pudieron responder en
esos términos durante su examen directo, el ejercicio de contrastar y controlar sus
dichos solo es posible si el contraexamen se puede desarrollar mediante preguntas

sugestivas.

A mayor abundamiento, la I6gica es recogida por la propia ley de tribunales de
familia en el escenario de la declaracion de parte, posiblemente la instancia de
mayor adversarialidad entre un declarante y el abogado o la abogada. Segun la
propia LTF, en su articulo 51, se pueden desarrollar preguntas “afirmativas”, es decir,
aseverando algo a dicho declarante, quedando este solo autorizado a manifestarse
de acuerdo o no con los dichos del abogado. Esta es la dindmica cldsica de un

contrainterrogatorio.

Ahora bien, existe una prdctica instalada en algunos tribunales y que se considera
positiva, referida a la procedencia de otras objeciones que la ley omite, como la

pregunta confusa, compuesta y la pregunta que acosa al testigo. Estas afectan

3 La necesidad de las preguntas sugestivas es recogida por el anteproyecto del Codigo Procesal Civil,
especificamente elinciso quinto del articulo 305 sefala: “La parte que presenta a un testigo o perito, asicomo
el apoderado de la parte declarante, no podrén formular las preguntas en forma asertiva, ni contener
éstas elementos de juicio que determinen la respuesta, ni referirse a hechos o circunstancias ajenas al
objeto de la prueba, lo que calificard el tribunal sin mds tramite y ulterior recurso” (el destacado es nuestro).
A contrario sensu, esta prohibicion no es aplicable cuando se interrogan testigos de la parte contraria.

Asimismo, estas se encuentran expresamente permitidas en el Cédigo Procesal Penal en el Articulo 330.
Métodos de Interrogacion. En sus interrogatorios, las partes que hubieren presentado a un testigo o perito
no podrdan formular sus preguntas de tal manera que ellas sugieren la respuesta”, nuevamente, a contrario
sensuy, la prohibicion existe solo respecto de testigos que son presentados por la parte que los interroga, no
opera respecto de la contraria.
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derechamente la calidad de la informacion que el tribunal utilizard, ya sea mediante

el error del testigo (por engano o confusién) o mediante su intimidacion.

Una segunda omision relevante de la LTF en esta materia, dice relacion con la
ausencia de unanorma que regule expresamente la confrontacion de un declarante
con dichos previos contenidos en otros medios. Con todo, existen normas en la LTF
que permiten replicar dicha instancia de confrontacion, para lo cual se espera que
el tribunal entienda que pueden ser usadas en dicho sentido, facilitando la labor de

control de la informacion de los litigantes.

La primera se encuentra en el mismo articulo 64 incisos 4 y 5. El inciso 4 refiere a la
prueba documental y el inciso 5 refiere a prueba material digital. En ambos
escenarios la norma autoriza a la exhibicion en la audiencia de los mismos y en el
caso de los medios electrénicos “aptos para producir fe” se autoriza que estos sean
“exhibidos a los declarantes durante sus testimonios, para que los reconozcan o se

refieran a su conocimiento”.

Si bien existe la prdctica extendida por los tribunales de incorporar la prueba por
“tipo”, es recomendable que el tribunal autorice a los litigantes, durante el
interrogatorio, a exhibir medios de prueba ya incorporados para fines de
contradiccion. El ejercicio permite un mejor escenario de confrontacion, al explicitar
la eventual contradiccion entre los dichos del testigo y estos otros medios de
prueba o, eventualmente, que algin documento contenga dichos previos del
testigo. La normativa indica que los documentos serdn exhibidos en el debate, mas

no senala por quién.

La segunda norma se encuentra en el inciso segundo del articulo 63 bis, conocida
coloquialmente como prueba sobre prueba. Se trata de una reforma del ano 2008
que da cuenta expresa de un escenario de contradiccion, al autorizar presentar
prueba no ofrecida en la preparatoria con el fin de contradecir un medio de prueba

que fue rendido en el juicio.

En efecto, la norma establece como hipodtesis, que este nuevo medio de prueba
operard cuando con “ocasion de la rendicion de una prueba surge una controversia”
a su respecto. Dicha prueba puede ser perfectamente la declaracion de un testigo
o perito respecto de la cual se cuestiona su “veracidad”. La prueba sobre prueba no
busca probar un hecho material o de fondo, sino que esclarecer o dar luces acerca

de otros medios de prueba presentados.
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En este escenario, el tribunal debiese ser flexible en cuanto a permitir que, durante
la declaracioén, es decir, mientras el declarante se encuentra en el estrado, se de
dicha opcién, con el fin que se le puedan hacer preguntas a su respecto. Permitir el
ejercicio, pero sin permitir la confrontacion del declarante con la prueba nueva

disminuird la utilidad de la actividad.

B. CONDUCCION EFICAZ DEL CONTRADICTORIO

De manera paralela con el ejercicio de las partes de controlar la calidad de la
prueba se encuentra la responsabilidad del tribunal de dirigir el debate (articulo 26
bis inciso 1) y de llevar la causa a “término con mayor celeridad”, dando curso
progresivo al procedimiento (articulo 13). En esta oportunidad, ambos articulos se
traducen en intentar que la audiencia de juicio termine en el tiempo que la agenda
del tribunal le ha asignado o, en su defecto, tratar de que esta se desarrolle en la

menor cantidad de sesiones posibles (juicio oral como “un solo acto”).

En la actualidad, en cuanto a la rendicion de la prueba viva, los tribunales han
desarrollado dos précticas cuya implementacion no ha dejado de ser polémica. La
primera referida a la imposicion de limites de tiempo al interrogatorio o
contrainterrogatorio desarrollado por los abogados. La segunda dice relacion con
la intervencion del tribunal durante el interrogatorio de los litigantes. Ambas
actividades pretenden acotar la labor de los litigantes y asegurar que la informacion

que estos levantan efectivamente sea Util para el tribunal.

La presente guia estima que ambas actividades son apropiadas en la medida que
se desarrollen de manera adecuadag, respetando el derecho de defensa de las
partes y la premisa del legislador que son aquellas a quienes les corresponde la

presentacion de la prueba.

» Imposicién de limites de tiempo a los interrogatorios: la posibilidad de
establecer limites a los interrogatorios de los litigantes es una facultad
bastante transversal a nivel mundial. Con todo, su uso en nuestro medio no
ha estado exento de cuestionamiento por su eventual ilegalidad y forma de
aplicacion.

En cuanto a su posible ilegalidad, esta puede cuestionarse gracias al
articulo 26 bis inciso 2, el cual autoriza expresamente al tribunal a
establecer limites de tiempo al uso de la palabra que hacen los litigantes,
aunqgue algunos distinguen entre alegaciones y rendicion de la prueba. Al
respecto, la ley exige que esos limites de tiempo sean igualitarios para
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todas. Inclusive la ley autoriza al tribunal a interrumpir a la parte que hace
un uso abusivo de su facultad.

En esta materig, la ley es explicita en el sentido que el objetivo de la
direccion de la audiencia del tribunal, incluido el uso de facultades
disciplinarias, consiste en “garantizar la eficaz realizacion” del debate.

Ahora, es posible constatar diversas formas de establecer limites de tiempo,
siendo algunas de estas problematicas, no siendo aconsejable su uso.

No resultan aconsejable los extremos. Es decir, un tribunal que no se
preocupa del tiempo es igual de problemdatico que uno que hace un uso No
razonable del mismo. En el primer caso, la audiencia podrd tomar mas del
tiempo del necesario, atrasando la agenda e incluso generando una
continuaciéon innecesaria.

En el segundo caso nos encontramos cuando el tribunal unilateralmente
impone limites de tiempo tales como “solo 5 minutos abogados”, sin existir
ningun criterio o razonamiento que justifique dicha limitacion. Asimismo,
cuando el tribunal simplemente interrumpe a los abogados indicando que
el tiempo se acabd, no manifestando un nivel adecuado de flexibilidad en la
materia.

Se sugiere entonces, antes de iniciar el interrogatorio, preguntar a las partes
0 conversar cudnto tiempo estiman apropiado para llevar adelante sus
ejercicios de interrogacion o frente a una propuesta de tiempo por parte del
tribunal, permitir que las partes se pronuncien al respecto. Inclusive se
puede llegar a un acuerdo con las mismas en el sentido de si destinard el
mismo tiempo a todos los declarantes o si es necesario destinar mads
tiempo a unos que otros.

Asimismo, cuando el tiempo esté proximo a concluir, se sugiere que el
tribunal advierta de este hecho a los litigantes, estando abierto a otorgar un
minuto mds en el caso de ser necesario.

Es importante resaltar que la imposicion de limites de tiempo no es algo
atentatorio per se al debido proceso o el derecho a la defensa. Ambos
derechos, como cualquier otro derecho fundamental, pueden ser objeto de
restriccion en la medida que exista un adecuado proceso de ponderacion.
Lo importante es que el tribunal asegure una oportunidad razonable y
equitativa a los litigantes de presentar su prueba.

» Intervencioén del tribunal en el interrogatorio: al igual que la facultad
anterior, serd la manera como el tribunal canalice su intervencion en el
interrogatorio aquello decisivo para poder juzgar su pertinencia y respeto al
derecho de las partes.
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En este contexto, se han observado tres modalidades posibles:

a.Juez o jueza hace preguntas al finalizar los interrogatorios de las partes.

b.Juez o jueza hace preguntas durante la ejecucion del interrogatorio de las
partes, interrumpiendo a los litigantes.

c.Juez o jueza inicia haciendo preguntas, las partes interviniendo una vez
que tribunal ha terminado.

Estas modalidades deben ser miradas con cierta detencion, porque suponen
algunos desafios para el juez o jueza y las partes. Con todo, desde un punto
de vista estrictamente legal, solo la primera de ellas se ajusta a la ley, la cudal,
en su articulo 64, expresamente indica el orden en que partes y tribunal

participardn en el proceso de interrogar testigos.

La tensidon que genera la primera modalidad radica en que “ceder” el
desarrollo del interrogatorio a los litigantes puede ser una actividad poco
eficiente, yendo estos a preguntas que el tribunal percibe como impertinentes
0 que “no van al grano”. A este respecto, es importante que el juez o jueza
recuerde que las partes conocen su teoria del caso mejor que el tribunal, son
ellos los que conocen su prueba, sus fortalezas y vacios; por lo tanto, es
adecuado que el tribunal les de la libertad y el espacio para rendir la prueba
de la manera como lo han decidido, siendo tolerante con los litigantes a este

respecto.

Ahora bien, el tribunal puede desarrollar dos prdcticas para orientar a las
partes en la materia. La primera es fijar limites de tiempo en los términos
previomente mencionados. La segunda es aquello que se conoce como

“encuadre”.

El “encuadre” se produce cuando el tribunal, previo al inicio del interrogatorio, le
indica las partes y sus abogados hacia donde espera que las preguntas sean

dirigidas, es decir, sobre qué puntos de prueba o temdaticas.

La segunda modalidad es relativamente frecuente, pero todo depende del nivel de
intervencion del tribunal. Que durante el examen directo o contra examen el tribunal
interrumpa algunas veces no es problemdatico, especialmente para aclarar algunos

puntos de la declaracion del testigo. El problema ocurre cuando la intervencion del
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tribunal es constante, es decir, 4 preguntas del litigante inmediatamente seguidas

por 2 preguntas del tribunal, una y otra vez

Esta dindmica es problemdatica porque impide que la parte pueda controlar una
actividad que la ley le encomiendaq, interrumpiendo su ritmo. Asimismo, es
complicada para el desarrollo mismo de la audiencia, en la medida que el
interrogatorio  pierde su forma, transformdndose en una conversacion
desorganizada con el potencial de oscurecer informacion relevante. Mds importante
aun, esta manera de conducir el interrogatorio puede rapidamente transformarse

en la tercera modalidad.

La tltima modalidad, si bien excepcional, se traduce en que se produce un completo
reemplazo del interrogatorio de las partes por parte del tribunal, reduciendo éstas
a solo algunas preguntas al final. Esta modalidad es derechamente contraria a la
regulacion legal. En efecto, el articulo 64 no solo indica el orden que debe seguir,
sino que la regulacion es explicita en el rol secundario del tribunal en esta materia.
Asi, la ley establece que el tribunal hard dos tipos de preguntas “aclaratorias” y
“aditivas”. En ambos escenarios se parte de la base que la actividad del tribunal se
construye a partir del interrogatorio de las partes, ya sea para despejar dudas o
para agregar algo que el tribunal estima pertinente. En este sentido, vale la pena
recordar la influencia que tuvo en la legislacion de familia la regulacion del juicio
oral en materia penal. En este punto el legislador sélo autorizé al tribunal a hacer

preguntas adicionales, pero no a reemplazar a las partes en sus interrogatorios.

Ya sea que el tribunal pregunte al final de los ejercicios realizados por los litigantes
o que el tribunal durante el interrogatorio realice algunas preguntas puntuales, en
ambos escenarios es fundamental distinguir acerca de si las preguntas fueron
aclaratorias o aditivas. En este Gltimo caso es recomendable que el tribunal de una
oportunidad a las partes de interrogar al testigo acerca de los topicos levantados
solo por el tribunal, permitiendo que estas puedan hacerse cargo de la informacion

nueva que ha surgido.

C. INTERVENCION DE ABOGADOS DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE

Uno de los principales desafios que la litigacion en tribunales de familia enfrenta
dice relacion con laintervencion de los abogados de [os ninos, ninas o adolescentes.
En efecto, la regulacion legal siempre parte de la base de la singularidad de partes

y, a diferencia del Codigo Procesal Civil, no contempla expresamente la figura de
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tercerias, ni de querellantes como en el proceso penal.

A pesar de lo anterior, sobre todo con la promulgacion de la ley de garantias de la
nifez, resulta evidente que los ninos, nifas y adolescentes son parte en el proceso,
al gozar de las garantias del debido proceso en general (articulo 23 y 28 ley 21.430),
pero particularmente del derecho a la defensa (articulo 50 ley 21.430). Lo anterior
significa que en aquellos procesos judiciales donde el nino, nina o adolescente
tiene representacion del abogado o abogada del nifo, nina o adolescente, este

necesariomente tiene la calidad de parte procesal.

Por lo anterior, debe poder intervenir en cualquier parte del proceso teniendo al
menos las mismas oportunidades, vehiculos de participacion y facultades
procesales que el resto de los intervinientes. Esto supone, en el contexto que la
audiencia de juicio, que el abogado del nino, nina o adolescente tiene derecho a
participar del proceso de rendicion de prueba y su respectivo control con las
mismas oportunidades y facultades que la ley contempla. Asimismo, este podrd

realizar el alegato de clausura en la audiencia de juicio.

Para facilitar la intervencion del abogado del nino, nina o adolescente, puede ser
importante que el tribunal examine su pretension y la compare con la de la
demandante y demandada. Dependiendo de la cercania que tenga con la
pretension de la demandante, puede tener sentido que el abogado del nifo, nina o
adolescente intervenga inmediatamente posterior a la intervencion procesal de la
demandante. Si, por el contrario, su pretension es mds cercana a la demandada o
es una pretension incompatible con ambas, tendria sentido que actuase una vez

que la demandante y demandada han intervenido.

Lo anterior es perfectamente consistente con el rito establecido en el articulo 64 de
la LTF, en la medida que en el inciso primero solo dice que la prueba comenzard
primero la de la demandante y en el inciso segundo se limita a afirmar que el
interrogatorio comenzard por quien ofrecid el testigo o perito. El dltimo inciso no

indica con qué orden las partes hardn las observaciones a la prueba.
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5 Algunos medios probatorios

5.1 Pericial

En cuanto a la prueba pericial, buena parte de su regulacion y dificultades fue
tratado en la guia referida a la audiencia preparatoria (colocar link a guia de
audiencia preparatoria). A pesar de lo anterior, existen algunas temdticas que

generan cierto debate.

» La prueba pericial es la declaracion del perito, no el informe escrito. Si el o
la perito concurre a declarar a la audiencia de juicio, es su declaracion
aquella que debe ser considerada como prueba y ser sujeto de valoracion
por parte del tribunal. Lo anterior supone que el informe pericial que se hace
llegar 5 dias antes de la audiencia de juicio al tribunal y las partes no tiene
ningun valor probatorio autdnomo, como se desprende con claridad del

inciso final del articulo 29 de la LTF.

Esta situacion, a veces genera cierta tension para el tribunal o la consejera o
consejero técnico, cuando, de manera previa a la audiencia, el tribunal ha revisado
el informe escrito. Durante la declaracion en juicio del perito, éste puede decir algo
distinto de lo explicitado en el informe escrito, ya sea informacion nueva, algin
matiz o derechamente algo contradictorio. En este escenario, producto del principio
de la inmediacion y de contradiccion, el tribunal debe asumir que es aquella
informacion que obtuvo producto de la declaracion la que debe ser valorada y que

todo conocimiento que obtuvo fuera de la audiencia de juicio no constituye prueba.

La situacion puede ser debatible cuando las partes, en la preparatoria, solicitaron
que ademads de la declaracion del perito se admitiera como documental el informe
escrito. Esta prdctica es problematica y tiene como efecto desnaturalizar la prueba
pericial, especialmente tomando en consideracion el tenor literal del inciso final del
articulo 49. Por ende, aunque se haya admitido el informe escrito, este debe
entenderse como eventual a la declaracion del perito en juicio. Solo dicho informe
escrito constituird un medio de prueba autbnomo si es que las partes de mutuo
acuerdo en la de juicio aceptan eximir al perito de comparecer. En caso contrario,

elinforme escritono es admisible, aunque se encuentreenelactade preparatoria.

» Dindmica de la declaracién del perito en la audiencia de juicio.
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La dindmica de la declaracion del perito se basa en la regulacion de los testigos,

pero con algunas diferencias relevantes:

» Instrucciones por parte del tribunal. Previo al inicio de la declaracion del
perito, se recomienda que el tribunal entregue instrucciones precisas
acerca de su declaracion. Entre otras se sugiere:

+ Alertar al perito de que debe iniciar con una brevisima exposicion de sus
conclusiones, para posteriormente ser interrogado por las partes,
indicandole un tiempo prudente para ello.

« Asimismo, recordar al perito que la prueba constituye su declaracion en
juicio, por lo cual no puede asumir que el tribunal conoce su informe
escrito y que este por si mismo no tiene valor probatorio alguno. Solo
aquello que el perito mencione expresamente, ya sea en su declaracion o

a las preguntas de las partes serd valorado.

» Inicio de la declaracién pericial. Tal como sefnala el inciso segundo del
articulo 64, el perito previo al interrogatorio de las partes debe comenzar
por exponer brevemente su informe y sus conclusiones. Esta exposicion
deberia ser muy sucinta, dejando que sea el interrogatorio de los litigantes
el que les permita profundizar en su pericia.

» Preguntas por opinién. Como se indicd previamente, al perito a diferencia
de un testigo se le pueden hacer preguntas por opinion. En efecto, el mismo
articulo 48 permite preguntar por sus conclusiones.

» Preguntas de acreditacion. Es comin que aquello que se conoce como
acreditacion, esto es, preguntas acerca de quién es la persona que estd
declarando sean consideradas en el contexto de los testigos como algo
que debe pasarse muy por encima. En el caso de los peritos el tribunal
deberia ser mucho mads tolerante con las partes en cuanto a que estas
puedan interrogar con mayor detalle a los peritos respecto de sus
credenciales profesionales y experiencia. En efecto, la fuerza de las
conclusiones del perito dependerd en buena medida de sus estudios y
experiencia. En este punto, el articulo 48 es claro al autorizar preguntas
por su idoneidad y el rigor técnico de sus conclusiones. Es importante
resaltar que los comprobantes de idoneidad ofrecidos en la preparatoria
solo permiten que se admita la prueba pericial, pero no tienen ninguna
significancia en la audiencia de juicio en cuanto a la credibilidad del
perito, cuestion que se somete a las reglas de la sana critica.

» Uso del informe en contrainterrogatorio. Que el perito declare no impide,
como autoriza expresamente el inciso 4 del articulo 64, que se le pueda
exhibir su informe y hacerle preguntas expresas sobre sus dichos en el
mismo. Lo que no ocurre, es que el contenido del informe escrito reemplace
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aquello declarado por el perito en la audiencia de juicio.

» La prueba pericial no reemplaza el derecho del nifio, nifia o adolescente a
ser oido por el juez o la jueza. En aquellas causas en que el tribunal o las
partes solicitan una prueba pericial respecto del nino, nina o adolescente,
dicho informe o declaracion no exime al tribunal de tener que escuchar
directamente al nifo, nina o adolescente. Sobre este punto, la Convencion
es explicita al exigir que debe ser la autoridad que tomard la decision, que
decidird sobre los derechos de los nifio, nina o adolescente, quien debe
escucharlos directamente.

5.2 Declaracion de parte

Este medio probatorio regulado en los articulos 51y siguientes de la ley de tribunales
de familia, similar, pero con una regulacion distinta a la absolucion de posiciones
del procedimiento civil, es comUnmente utilizado en los tribunales con competencia

en familia, pero la forma y los requisitos difieren en las distintas jurisdicciones.

El articulo 50 de LTF establece que la declaracion solicitada de la contraparte
deberd versar sobre hechos y circunstancias relacionados con el objeto del juicio.
A su vez, el articulo 51 establece la forma como debe llevarse adelante a través de
preguntas o afirmaciones que realice quien solicita la prueba, las que deben
realizarse de manera clarag, precisa, y referidas a hechos del proceso, es decir,
pertinentes, estableciendo las objeciones que se pueden generar en la rendicion,
las que el juez deberd resolver previo debate, esto es, otorgando traslado. Ademads,
el legislador establecioé un efecto “sancién” para el evento que la parte citada a
declararno comparezca o de hacerlo se niegue aresponder o evada las respuestas.

Sin establecer ningln otro requisito a la rendicion de la mismoa.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema, a través del auto acordado 104-2005, que
regulé el funcionamiento de los tribunales de familia, en su articulo segundo?,
estableci6 la exigencia de la presentacion de un pliego de posiciones, similar al

exigido en materia civil para la absolucion de posiciones, elemento que a nivel

4 Auto Acordado Excma Corte Suprema 104-2005 “Segundo: Que, Unicamente para el caso de la
incomparecencia de la parte debidamente citada y con el solo objeto de hacer procedente la sancion
prevista en el articulo 52 de la ley N° 19.968, la parte que solicite la respectiva declaracion debe presentar,
por escrito al tribunal, en sobre cerrado y con a lo menos dos dias hdbiles de anticipacion a la audiencia de
juicio, un listado o minuta de preguntas redactadas en forma asertiva. En el evento de la incomparecencia,
el pliego serd leido en la audiencia, pudiendo el juez, de oficio o ante incidente formulado por las partes,
rechazar las preguntas que considere impertinentes o indtiles, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 51y 53 de la Ley N°19.968. Por consiguiente, si la parte debidamente citada concurre a la audiencia
de juicio, la declaracion se realizard sin sujecion al referido listado o minuta de preguntas”
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nacional no es exigido por todos los jueces y juezas. Hay quienes que no requieren
de la presentacion previa del pliego e invitan al requirente a hacer sus preguntas o
afirmaciones en la audiencia, sin necesidad de sobre o documento encriptado

subido al sistema.

DinGmica de la declaracion de parte

A. SIEL CITADO COMPARECE

» En el momento que se decide rendir esta prueba, el declarante, si esta
presente, se procede a ubicar en el denominado proscenio, banquillo
dispuesto para testigos peritos y declarantes en general.

» Se procede a individualizar, en general solo se les pide su nombre completo,
siendo recomendable en este punto actualizar toda la informacion,
principalmente cuando el juicio se ha desarrollado en varias sesiones
distanciadas en el tiempo, en cuyo caso deberia indicar nombre completo,
RUT, domicilio, profesion u oficio.

» Es recomendable hacer un encuadre, refiriendo por juez o jueza en que
consiste la prueba “usted estd citado por la contraparte a declarar sobre
hechos y circunstancias, sus respuestas deben ser claras y precisas, si algo
no entiende puede pedir aclaracion. Si se niega a contestar o da respuestas
evasivas podré dar por reconocidos aquello que le sea consultado”

» El declarante no debe ser juramentado, la préctica de los tribunales de
familia es exhortado a decir la verdad y contestar de manera clara y
precisa las preguntas que se le realicen.

» Se da la palabra a quien requirié la prueba para hacer las preguntas.

» En caso de objecion, las que sdlo pueden fundarse en la falta de claridad o
precision de las preguntas o la impertinencia de las mismas, el juez o jueza
debe dar traslado a quien interroga, y luego resolver.

» Terminado el interrogatorio el juez o la jueza puede hacer preguntas

aclaratorias o complementarias a los dichos.

En la prdctica ha existido cierto debate de si el abogado o abogada del propio
declarante puede hacer preguntas al final de la declaracion, y mayoritariamente
jueces y juezas estiman que es improcedente, toda vez que, en este caso, no se
trata de un contraexamen como en caso de |os testigos, es su propio representado
o representada quien declara y la ley sélo contempla posibilidad de preguntas

aclaratorias o complementarias al juez o la jueza.
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Otro tema a discutir es qué tanta intervencion puede tener el juez o la jueza en el
interrogatorio, podrd actuar de oficio objetando preguntas poco claras o
impertinentes, o sélo mediante objecion. En la gran mayoria de los casos, jueces y
juezas solo intervienen cuando se generan objeciones, teniendo principalmente en
cuenta que se trata de un procedimiento adversarial, contradictorio, donde las
partes deben conducir su prueba, y al juez le corresponderd al momento de la
valoracion de la misma evaluar como se obtuvieron las respuestas. La excepcion se
da en el caso de una parte que carece de representacion juridica, en cuyo caso, y
frente a preguntas abiertamente impertinentes, no relacionadas con el objeto,

imprecisas o poco claras, los jueces y juezas intervienen de oficio.

No olvidar que si hay abogado o abogada del nino, nina o adolescente puede
intervenir en el interrogatorio, haciendo preguntas aclaratorias o complementarias,
ya que, a su respecto, no se dan las mismas condiciones del representante de

quien declara.

B. CITADO O CITADA NO COMPARECE

» Revisar si se encontraba debidamente notificado y apercibido de los
efectos de su incomparecencia.

» Proceder a las preguntas o afirmaciones por parte de quien lo cit6, ya sea
mediante la lectura del pliego agregado o directamente en audiencia, de
acuerdo a las posturas antes analizadas de la aplicacion del acta 104-2005

de la Excma. Corte Suprema.

5.3 Prueba documental

Formas para su incorporacion

El articulo 64 inciso 4 LTF sefala “Los documentos, asi como el informe de peritos en
su caso, serdn exhibidos y leidos en el debate, con indicacion de su origen.”. La ley
nos establece que, para rendir la prueba documental, estos deben ser exhibidos,
esto es mostrados a la contra parte y leidos, sin especificar si se trata de lectura
completa o extractada, y en la prdctica hay distintas formulas empleadas por los
tribunales para el cumplimiento de esta norma, teniendo en especial en cuenta la
falta de recurso tiempo y que una lectura completa de largos documentos, solo
puede dilatar las audiencias, afectando el manejo de las agendas de los tribunales.

Asi encontramos diversas férmulas:
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a. Los documentos se leen de forma completa, salvo que se permita una lectura
extractadag, esto es leer textualmente partes del documento, sin resumir, salvo
que las partes de comUn acuerdo y con autorizacion del tribunal permitan la
lectura extractada, en cuyo caso ambas partes deben estar contestes en las
partes que se leen, y el juez o la jueza dejen claro que es lo que se va a valorar.

b. Que el documento solo sea individualizado y se entiende incorporado, en cuyo
caso el juez o la jueza valorard el documento integro.

c. Que cada una de las partes decida que leer del documento sin perjuicio de que
el Tribunal lo valorard de manera completa.

Cualquiera sea la formula empleada, es importante que el juez o la jueza
establezcan de antemano las reglas del juego, indicando cudl es la forma que se
usard y los efectos de la misma en cuanto a la valoracion de la prueba, y que
extractar un documento no es resumir, ni referir ideas o conclusiones del lector,

sino leer determinadas partes del documento sin adiciones del lector.

Terminada la lectura el documento debe ser exhibido a la contraria, en caso de
comparecencia remota deberd compartirse pantallg, o indicar el folio en el que se
encuentra incorporado el documento en el sistema para que las demds partes y el
juez o jueza puedan revisarlo. Si una de las partes exige su exhibicion fisica se debe
dar lugar a ello, toda vez que es parte del sistema adversarial poder revisar y

analizar el documento determinar su autenticidad y exactitud.
Efectuado lo anterior, el juez o jueza deberd tener por incorporado el documento.

Es importante destacar que todos los documentos incorporados deben quedar
registrados en el SITFA, ya sea que hayan sido subidos por las partes o por el tribunal

de ser presentados solo en la audiencia.
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Incorporacion digital previo al inicio de la audiencia de juicio de la

prueba documental

Se estima como una buena préctica derivada de la pandemia, el subir
previo al inicio de la audiencia de juicio la prueba documental al sistema
computacional. Lo anterior permite que a medida que la parte van
incorporando, en la audiencia, la contraria y el tribunal pueden ir
paralelamente observando el documento en el sistema, siempre que esté

proveida la presentacion previo a la audiencia.

Se recomienda igualmente que las partes suban los documentos en el
mismo orden en que estos constan en el acta de audiencia preparatoria,
de manera de facilitar la fiscalizacion de los mismos por parte del tribunal

y de la contraria.

6 Rol del consejero o consejera
técnica en la audiencia de juicio

La ley de tribunales de familia, en su articulo 5, regula las funciones del consejo
técnico de asesoria a jueces y juezas en el andlisis y mejor comprension de los
asuntos sometidos a su conocimiento, y al detallar las funciones, coloca en primer
lugar la de participar en audiencias de juicio con el objeto de emitir su opinion
técnica cuando le sea solicitada. En las audiencias de juicio se repite lo observado
en el capitulo referido a audiencias preparatorias, en cuanto el tipo de materias en

las que interviene el consejo técnico.

Existen tribunales, principalmente en Santiago, donde las competencias de violencia
intrafamiliar y proteccional estdn entregadas al Centro de Medidas Cautelares,
donde los consejos técnicos participan en todas las audiencias sin distincion de
materias, pero hay otros en que sélo participan en audiencias de juicio, y en
materias especificas principalmente en aquellas en que se ven afectados

directamente los derechos de ninos, ninas y adolescentes, como relacion directa y
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regular, cuidado personal, entre otras.

Y asi como no existe uniformidad en el tipo de audiencias y materias en las que

interviene, tampoco en cuanto a las intervenciones que estos efectuan.

Participacion durante la rendicion de la prueba

Existen practicas que permiten que el consejo técnico dirija preguntas a testigos,
peritos y otros. Con todo, el articulo 64 de la LTF no contempla la participacion del
consejo técnico en los interrogatorios, ya que limita esta actividad a las partes, y
una vez realizada por estos, al juez. Interrogar a los declarantes excederia de las

funciones que la ley reconoce al consejo técnico.

De permitirse el interrogatorio, es importante recordar, las mismas advertencias
respecto del papel de jueces y juezas en esta instancia, en el sentido que estas
intervenciones deben ser excepcionales, respetando la adversarialidad del
procedimiento, la libertad probatoria de las partes, el dominio que la parte debe
tener de su prueba, evitando interrumpir durante las declaraciones, y que su

participacion sea excepcional con preguntas destinadas a aclarar dichos.

Asesoria al juez o la jueza, ccuando?

La intervencion del consejo técnico, en cuanto a la regulacion de la LTF, es sélo al
final de la audiencia, de manera que, una vez rendida toda la prueba, el o la

consejera técnica emitan sus conclusiones y recomendaciones.

Algunos tribunales disponen esta accién antes de las observaciones finales de las
partes, con el objeto de que estos puedan pronunciarse también sobre la opinidn
del consejo técnico pudiendo rebatirlo, y profundizar sus alegaciones en aquellos

puntos que difiera de lo opinado por el consejo técnico.

En otros, la opinion se da después de las observaciones finales de las partes, previo
al veredicto o sentencia. Postura que se aleja de la ley, toda vez que el articulo 64
inciso 6 de la LTF, establece que, practicada la prueba y antes de que las partes
hagan sus observaciones, el juez podrd solicitar la opinidn del consejo técnico. El
dar la palabra después de las partes, afecta el derecho de estas a defensa, impide
poder rebatir, contraargumentar, contradecir lo concluido por el consejo técnico, y

va contra norma expresa del inciso final del articulo 64 toda vez que no sélo pueden
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observar la prueba, sino también referirse a la opinidon del consejero.

Con todo, es importante tener presente cudndo la opinion del consejero técnico
constituye un aporte para el tribunal en cuanto a la valoracion de la prueba. En este
sentido, se debe recordar que el consejero o consejera técnica solo puede dar una
opinidn dentro o limitado por su drea de experticia, la que es delimitada por sus
estudios formales y experiencia. Asi lo entiende la misma LTF, que explicita que, en
cuanto a la prueba pericial rendida, la opinidn del consejero o consejera es un
insumo importante para el tribunal. No obstante, pareciera que pedir la opinion del
consejero o consejera para la valoracion de medios de prueba como la documental
o la testimonial escapa de las competencias propias del consejero o consejera. Se
ha observado audiencias en que el consejero o consejera realizan complejas
valoraciones de toda la prueba rendida, lo que pareciera ir mucho mas alld de sus

competencias y de su rol.

7 Incorporacion de otros
medios de prueba

Una de las importantes omisiones de la LTF dice relacion con otros medios de
prueba que no estan regulados expresamente, en cuyo caso la ley solo senala, en
el articulo 54, que se podrd usar “todo medio apto para producir fe”, pero que se

incorporard segun el medio regulado mdas andlogo.

En la practica, en el sistema se estéin usando como medios de prueba grabaciones
de audio eimdagenes digitales, como capturas de pantalla o imdgenes descargadas
de redes sociales. Al respecto, parece ser necesario distinguir su rendicion en la

audiencia de juicio de su acceso posterior por parte del tribunal.

En cuanto a su rendicion en la audiencia de juicio, las partes son las responsables
de tener los medios para su adecuada percepcion por parte del declarante y del
tribunal. En ambos escenarios, resulta aconsejable que la parte lleve su propio
aparato en que esté archivado el objeto y a través del mismo sea escuchado u
observado. Por ejemplo, si se trata de un mensaje de WhatsApp, la parte debiese
llevar el teléfono en que se encuentra, después, mediante un declarante, identificar
el nimero, posteriormente acceder, frente al tribunal a la aplicacion vy, finalmente,

desde el celular mismo exhibirla con volumen suficiente para su percepcion.
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Algo similar ocurrird con una imagen digital en redes sociales como Facebook o
Instagram. La parte deberd tener acceso a internet, acceder frente al tribunal,
autenticar su cuenta y exhibir la imagen. Algunos tribunales piden que los
documentos digitales sean escaneados, lo que No es necesariamente un problema,
pero ciertamente la calidad del mismo es limitada y el proceso de percepcion de

su ubicacion online no consta de su sola percepcion.

Un problema distinto es la conservacion del audio o documento digital para su
posterior observacion al momento de redactar el fallo para su eventual revision por

un tribunal superior, el cual debe quedar a disposicion en el tribunal.

Frente a esto no existen respuestas correctas, ni practicas asentadas. En algunos
tribunales no se permite la recepcion de CDs ya que los computadores nuevos no
tienen lectores. Tampoco se permiten el uso de links en internet, ya que estos tienen
fecha de vencimiento. Otros tribunales tampoco permiten la entrega de pendrives

dado que estos pueden tener virus.

La dnica alternativa viable frente a estas problemdticas parece ser el uso de
sistemas de alojamiento de datos online (nubes) como Google drive, Dropbox o
icloud. Cualquiera de ellos debiese alojar el documento o grabacion en la mas alta
resolucion posible y generarse un enlace que permita compartir el mismo con una
clave para garantizar su acceso solo a las partes de la causa. Las partes serdn las

responsables de su contratacion y mantencion.

8 Prueba no ofrecida
oportunamente

Previamente se aludid a que, en el afo 2008, el legislador incorporo el articulo 63 bis,
elcualreconoce dos hipotesis distintas referidas a prueba que no fue oportunamente
ofrecida en la preparatoria, no obstante lo cual, se autoriza su ofrecimiento y
rendicion en la audiencia de juicio. El articulo contiene dos situaciones claramente

distintas reguladas en su inciso primero y segundo.
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El inciso primero regula o que se conoce como “prueba nueva”. Esta hipotesis
llamada de prueba nueva o de nueva noticia, se coloca en el supuesto de que las
partes encontraron, antes de la audiencia de juicio, pero ya transcurrida la audiencia
preparatoria, medios probatorios que no existian o que no sabian de su existencia
y que por tanto no fueron oportunamente ofrecidos. A contrario sensu, si dichos
medios hubiesen estado disponibles en la audiencia preparatoria, deberian haber
sido oportunamente ofrecidos, ya que se trata de prueba que busca acreditar el
fondo del asunto, solo que no fue descubierta en el momento adecuado. El
legislador, al permitir la presentacion en la audiencia de juicio de estos medios,
establece una clara excepcion a la regla general y para ello exige que se cumplan
con dos requisitos; el primero es que no se sabia de su existencia, siendo carga de
la parte argumentar como era posible que desconociesen dicha prueba, y segundo,
que resultan esenciales para resolver la controversia. Notese que la exigencia de
admisibilidad es mayor que si estos medios se hubiesen ofrecido en preparatoria.
En dicho escenario seria suficiente que fuesen pertinentes, mientras que aqui

legislador exige que sean necesarios.

El segundo inciso regula aquello conocido como “prueba sobre prueba”, es decir,
cuando se ofrece prueba cuyo objetivo no es acreditar un hecho del fondo de la
controversia, sino que incorporar prueba para permitir al juez determinar si un
medio de prueba es o no creible. Por tanto, no se trata de que dicho medio de
prueba estaba en conocimiento de las partes al momento de la preparatoria, sino
si era posible estimar su necesidad en ese momento. Se trata, como se indico
hacia el inicio de este documento, de una facultad procesal que busca fomentar la

confrontacion.

Dentro de estatematica existe unatercera posibilidad que involucralaincorporacion
de prueba no ofrecida oportunamente, cuando es el propio tribunal quien determina
la necesidad de contar con la misma en el contexto de la audiencia de juicio,
mediante una logica similar a las medidas para mejor resolver regulada en el CPC.
Esto se ha planteado como posibilidad debido a la fuerte preeminencia del principio
de la oficialidad en la justicia de familia, o establecido en el inciso final del articulo

29 de la misma y el rol de garante que recae en el jueza y jueza de familia.

Ahora bien, lo regulado en el inciso final del articulo 29 es distinto a las medidas
para mejor resolver, en cuanto el articulo por su propio tenor se hace operativo en
la audiencia preparatoria. En efecto, el inciso primero distingue entre ofrecimiento y

rendicion, el inciso segundo del articulo se refiere a la facultad de las partes de
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solicitar oficios en la misma audiencia preparatoria, los cuales deben ser admitidos,
cuestion que ocurre en la misma etapa procesal. Finalmente, el tercer inciso se
coloca en la hipotesis de que el tribunal determine la necesidad de contar prueba
y para ello ordene a las partes acompanar medios de prueba o que estime
necesario producirlos, ambas cuestiones deben decidirse en la audiencia
preparatoria para poder estar disponibles en la audiencia de juicio. Una logica
similar se desprende del articulo 45 inciso tercero referido a la prueba pericial de
oficio. Por ende, la iniciativa probatoria del tribunal estd circunscrita a la audiencia

preparatoria.

Tedricamente el tribunal producto de su rol de garante pudiese estimar que en la
audiencia de juicio sea necesario ordenar la produccion de un medio de prueba no
ofrecido en la preparatoria. Esta decision debiera ser excepcionalisima,

considerando:

» Que esta prueba se estime sea esenciales para la correcta resolucion del
asunto, mismo estandar legal que el establecido en el articulo 63 bis inciso
primero. No tiene sentido que las partes se sometan a dicho esténdar dado
lo excepcional de la situacion y el tribunal pueda justificar una decision de
esta naturaleza con menos exigencia.

-

Asimismo, el tribunal deberia pronunciar una resolucion fundada en que
justifica por qué estima que dicha prueba resulta esencial para la
resolucion del asunto.

-

Que la regulacion legal no contempla una oportunidad procesal adicional
para las partes para poder defenderse de dicha prueba y poder controlar
su calidad. El riesgo de indefension y de distorsionar el contradictorio es alto.
Si el tribunal estima que esto es esencial, debiese generar una suspension
de audiencia de juicio y otorgar a las partes un tiempo prudente para poder
reaccionar frente a la prueba de oficio, de manera de evitar que la sorpresa
genere indefension.
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9 Determinacion del interés
supetior del nifio (ISN) y
fundamentacion de la sentencia

En aquellos casos donde se adopten decisiones que afecten a ninos, ninas o
adolescentes, es preciso determinar el Interés Superior del Nifo en conformidad a
lo dispuesto en el articulo 3 de la CDN y en el articulo 7 de la Ley 21430 de Garantia
y Proteccion Integral, este dltimo articulo, ademds de definir este principio, establece

tres asuntos fundamentales:

1. Consideraciéon primordial del interés superior

“Todo nino, nina o adolescente tiene derecho a que en la toma de decisiones
sobre cuestiones que le afecten se considere primordialmente su interés
superior, entendido como la méaxima satisfaccion posible de los principios,
derechos y garantias”.

2. Preferencia de la interpretacion que satisfaga de manera mds efectiva el ISN

“Conforme a este principio, ante distintas interpretaciones, siempre se elegird
aquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nino, nina
o adolescente”.

3. Decisiones fundamentadas

“Los procedimientos se guiardn por garantias procesales para asegurar la
correcta aplicacion del interés superior del nifio, nina o adolescente, que exige
procedimientos transparentes y objetivos que concluyan en decisiones
fundamentadas con los elementos considerados para efectivizar los derechos

de los ninos, nifas y adolescentes involucrados”.

La Ley de Garantias adicionalmente establece “circunstancias especificas” para

determinar el ISN, a saber:

a. Los derechos actuales o futuros del nino, nina o adolescente que deban ser
respetados, promovidos o protegidos por la decision de la autoridad.

b. La opinion que el nifo, nina o adolescente exprese, cuando ello sea posible
conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su estado afectivo si no
pudiere o no quisiere manifestarla.

c. Laopiniéon de los padres y/o madres, representantes legales o de quien lo tuviere
legalmente a su cuidado, salvo que sea improcedente.

d. El bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del nifo, nina o
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adolescente.

e. La identidad del nifo, nina o adolescente y las necesidades que de ella se
derivan, sean estas fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen étnico.

f. La autonomia del nifio, nina o adolescente y su grado de desarrollo.

g. Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre el nifo, nifa
o adolescente que haga necesaria una proteccion reforzada para el goce y
ejercicio efectivos de sus derechos.

h. La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracion y desarrollo del nino, nifa o adolescente considerando su
entorno de vida.

i. Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que se conoce,
tales como los efectos probables que la decision pueda causar en su desarrollo
futuro.

Es preciso identificar cudl(es) de estos elementos son “pertinentes” en el caso
concreto para asi considerarlos desde el inicio del procedimiento, pudiendo

levantar la informacién necesaria.

En la audiencia de juicio, el juez o la jueza, al momento de adoptar la decision (en
casos que dicha decision afecte a ninos, ninas o adolescentes en el caso concreto),

debiese:

a. Identificar las circunstancias especificas o elementos pertinentes en el caso
concreto.

b. Establecer cudles de estas circunstancias especificas o elementos debiesen
tener un peso o importancia mayor a la luz de los antecedentes, la prueba etc.

c. Ponderar estos entre si.
d. Determinar el Interés Superior en base a dicha ponderacion.
e. Adoptar la decision en conformidad al ISN determinado.

f. Fundamentar la decisién en base a dicho ISN.

Se recomienda revisar la Guia de Evaluacion y Determinacion del Interés Superior
del Nifio, la cual estd en plena sintonia con la determinacion del ISN establecida en
el articulo 7 de la Ley de Garantias; dicha Guiq, si bien puede ser utilizada en
cualqguier caso ventilado ante los Tribunales de Familia, tiene un énfasis en aquellos
casos que implicarian la separacion del nifo o nina de su familia. Esta se encuentra

en el siguiente enlace: https://www.unicef.org
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