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RESUMEN

En el presente trabajo se analizara la naturaleza juridica de los consejeros técnicos de los
Tribunales de Familia, mediante la realizacion de un analisis comparativo entre esta figura, que
desempefia labores de asesoria al magistrado en materias ajenas a lo juridico, y el perito, quien es
experto en algun &rea del conocimiento técnico, artistico o cientifico y entrega méximas de la

experiencia que permiten al juez fallar correctamente un conflicto.

Para cumplir con este propdsito, basaremos nuestro analisis en la discusion doctrinal, de
caracter histdrica pero aun presente, relativa a la naturaleza juridica del perito, donde se ha debatido
sobre su finalidad probatoria, en contraposicion a las ideas del peritaje como una herramienta de
auxilio en la labor juzgadora. También haremos referencia a las ideas que han surgido doctrinalmente
sobre la naturaleza juridica del perito como juzgador de los hechos de los que toma conocimiento y

de perito como amicus curiae.

Finalizada esta exposicion de ideas doctrinales sobre la naturaleza juridica de la pericia, nos
basaremos en las similitudes que presentan el perito y el consejero técnico en sus funciones y
caracteristicas, para aplicar, mediante analogia, dichas teorias a nuestra bisqueda de determinar la
real naturaleza juridica del consejero técnico en su faceta de asesor del magistrado. Con ello,
concluiremos el presente trabajo con la exposicion de las eventuales consecuencias que significaria
sefialar que la naturaleza juridica del informe experto emitido por el consejero técnico es la de un

medio de prueba.



INTRODUCCION

Con la publicacién de la ley 19.968 “que crea los tribunales de familia” (“LTF”) en el afio
2004, se integré en nuestro ordenamiento juridico una nueva sede jurisdiccional especializada,
destacando dentro de los cambios integrados el que los jueces de esta nueva judicatura, a la hora de
dirimir un conflicto de esta naturaleza, deben tener en cuenta no solo criterios legales, sino también,

considerar la aplicacién de criterios de otras areas, ajenas al derecho.

La especialidad en los tribunales de familia surge de la necesidad de atender correctamente a
las problemaéticas que se abordan en dicha judicatura, teniendo en cuenta lo delicado que se torna un

proceso cuando se involucran nifios, nifias y adolescentes?, y en general, vinculos familiares.

Estos tribunales, al ser especializados, se caracterizan por tender a instaurar un enfoque
interdisciplinario en la resolucién de los litigios sometidos a su jurisdiccion, por lo cual, la LTF
implementd nuevas instituciones que permitirian lograr dicho objetivo, tal como lo es la figura del
consejo técnico, los cuales han permitido integrar dentro de los procesos juridicos del derecho de
familia perspectivas diversas, del &rea de la psicologia, social, entre otras.

Los consejeros técnicos de los tribunales de familia son expertos, miembros del tribunal, cuya
principal finalidad es la de asesorar al juez en el area de su especialidad. Sin embargo, dicha funcién
asignada por el legislador ha sido catalogada como ambigua?, quedando abierta a interpretaciones
que, en la practica, pueden implicar una confusion con las funciones que ejercen otros participes del

proceso.

Ya durante la discusion legislativa del proyecto de la LTF, se discutia la ambigiiedad con la
gue se planteaba la regulacién de esta nueva figura. De este modo, el Colegio de Asistentes Sociales
de Chile — antecesora de la actual Asociacién Nacional de Consejeros Técnicos — expresaba su
preocupacion al respecto exigiendo “que se definan las funciones de los profesionales que formaran
parte del Consejo Técnico. Igualmente, el caracter vinculante de las opiniones respecto a la resolucion
de los casos. Al Colegio le interesaria que se definieran los roles y funciones de los asistentes sociales

miembros de los Consejos Técnicos.”

1BARRAZA GALLARDO, Luisa. Debate parlamentario de la ley 19.968 que crea los tribunales de familia. Tesis
(Licenciatura en Derecho), Santiago, Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2007. p. 12.

2HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. EI Consejo Técnico de los Tribunales de Familia de Chile. Regulacion, limites y
proyeccion. Revista de Derecho. Escuela de Postgrado, 2017, no 9, p. 144.

3 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley 19.968, p. 532.



Junto con ello, doctrinalmente, también se ha planteado la existencia de importantes
dificultades que son consecuenciales a la escaza regulacion que tenia la puesta en practica de las
labores de los miembros del consejo técnico. En efecto, se ha planteado que, a pesar del intento que
ha ejercido la Corte Suprema de normar a través de auto acordados el funcionamiento de estos
funcionarios, aln existen diferencias y dudas préacticas sobre el correcto desempefio del cargo y sus

limitantes®.

Frente a esta situacion, surge la interrogante sobre los limites de la labor de asesoria que
cumplen los miembros del consejo, siendo esta falta de claridad practica, determinante para
cuestionarnos cual es la verdadera naturaleza juridica del informe del conejero técnico en los
tribunales de familia: ¢es el consejero un mero asesor que se limita a auxiliar al juez o pueden
contemplarse otras alternativas? ¢es un perito que declara en juicio? ;cumple el consejero técnico una
labor juzgadora al emitir opiniones técnicas? ¢podria considerarse que el consejero técnico es un

amicus curiae?

Metodol6gicamente, en la busqueda de responder a estas interrogantes, primeramente,
estudiaremos las relevantes similitudes presentes en la comparacion entre el consejero técnico y el
informe pericial, en las labores que son desempefiadas en el marco de la jurisdiccidn de los tribunales
de familia. Ello nos permitira, posteriormente, aplicar las teorias sobre la naturaleza juridica de la

pericia a nuestra problematica sobre el informe técnico del consejero.

Es decir que, admitida la similitud existente entre ambas figuras, podremos basar nuestro
estudio sobre la naturaleza juridica del consejero técnico de los tribunales familia — especificamente,
respecto de su labor de asesor del juez y de su facultad de emitir de opiniones técnicas- en el debate
doctrinal sobre la naturaleza juridica de la prueba pericial, el cual refiere a la distincion del peritaje
como “auxilio del juez” o “prueba de parte”, y junto con ello, ahondaremos en otras corrientes

doctrinales que comparan la funcién pericial a la judicial y al amicus curiae.

De este modo, podremos responder las interrogantes expuestas con anterioridad y dar cuenta
de las consecuencias practicas que tendria admitir que la naturaleza juridica del consejero — respecto

de su funcion asesora- es distinta a la de un mero auxiliar del proceso.

4CASAS, Lidia; DUCE, Mauricio; MARIN, Felipe; RIEGO, Cristian; VARGAS, Macarena. EI Funcionamiento de los
nuevos Tribunales de Familia Resultados de la Investigacion. Universidad Diego Portales, 2016, p. 8.



CAPITULO I: Consideraciones generales

1. Elconsejero técnico en los tribunales de familia

La intervencidn de los consejeros técnicos en los procedimientos de familia se torna esencial
por la misma razén que es necesaria la participacion de los peritos en los procedimientos judiciales.
Los jueces no son conocedores de todas las ciencias; son juristas, no expertos en otras areas de

naturaleza diversa, tal como la medicina, psicologia, sociologia, economia, arquitectura, etc.

Palomo sefiala que el juzgador no tiene la obligacion de poseer conocimientos que lleguen
mas alla de los propios de un hombre de cultura media. En este sentido, no le es exigible al juez que
posea la totalidad de los conocimientos técnicos requeridos para cumplir con su labor de apreciacion
de la prueba y posterior fijacion de la existencia o inexistencia de todos los hechos de relevantes del

proceso®.

En procedimientos especializados como los que tienen lugar en la judicatura de familia, se
vuelve ain mas indispensable la inclusion en el proceso de conocimientos técnicos relacionados con
esta area. En este sentido, el articulo 1 de la LTF crea una “judicatura especializada”, haciendo
referencia a la integracién en nuestro sistema judicial de los tribunales de familia. En los articulos
posteriores de la ley podemos también visualizar que el legislador no contempld exigencias de

especializacion para los jueces de familia.

Entonces, ¢donde surge el caracter especializado que tiene esta judicatura? La especialidad
viene dada en un primer término por la creacién de tribunales que conocen y resuelven los conflictos
familiares, contenciosos y no contenciosos, de manera exclusiva®, y que, junto a ello, la respuesta a
dichos conflictos debe tener un caracter interdisciplinario, es decir, el tribunal especializado debe
encontrase siempre preparado para conocer los diversos aspectos de un conflicto familiar, y no

limitarse a intervenir netamente en los aspectos juridicos del mismo’.

Con la finalidad de dar cumplimiento a este Gltimo objetivo, es que la LTF incorporé en su
judicatura, en el articulo 5, la figura del consejo técnico, integrado por profesionales de distintas areas,
cuya principal finalidad legal, es la de asesorar, individual o colectivamente, a los jueces en el analisis

y mejor comprension de los asuntos sometidos a su conocimiento, en el &mbito de su especialidad.

5PALOMO VELEZ, Diego. Proceso civil Oral: ;Qué modelo de juez requiere? Revista de Derecho, Vol. XVIII, N°1,
2005, p.79.

6 BARRAZA GALLARDO, Luisa. Debate parlamentario de la ley 19.968 que crea los tribunales de familia. Santiago,
Chile: Universidad de Chile - Facultz;d de Derecho, 2007, p. 11.

"BARRAZA GALLARDO, Luisa. Op. Cit, p.14.



Asi mismo, el articulo 457 del COT, que se refiere al consejo técnico en los procedimientos de familia,

sefiala gque este se compone de profesionales en el nimero y con los requisitos que establece la ley.

El legislador, mediante la inclusion de esta nueva figura en la LTF, buscaba asegurar que el
juez pudiera dar una solucidn a los litigios de familia no solo desde la perspectiva juridica, sino
también, dando una respuesta especializada ante los distintos matices que se podian presentar ante
conflictos de esta naturaleza, de indole emocional o psicoldgicos, de tipo conductual, de tipo

socioecondmico, entre otros®.

Para cumplir con esta funcién legal de asesor del juez, el consejero técnico no solo debe
cumplir con el requisito establecido en el articulo 7 de la LTF, de poseer un titulo profesional de una
carrera que tenga al menos ocho semestres de duracion, otorgado por alguna universidad o instituto
profesional, sino que, el mismo articulo exige la acreditacion de experiencia profesional idonea en el
area, ademas de cumplir con una exigencia de especializacion en materias de familia o de infancia de

a lo menos dos semestres de duracion.

Por su parte, el caracter multidisciplinario que exhibe el consejo técnico se encuentra regulado
también en el Auto acordado 93-2005 de la Corte Suprema®, el cual establece, en su articulo 3, que
este grupo técnico debera ser integrado por profesionales de diversas disciplinas. Nos referimos,
principalmente, a psicélogos, asistentes sociales, orientadores familiares u otros de una naturaleza

similar a los indicados™.

Cabe sefialar que, junto a la funcién de asesor técnico profesional del juez, el legislador
encomienda al consejero técnico otro tipo de atribuciones, no taxativas, reguladas también en el
articulo5 de la LTF:

“a) Asistir a las audiencias de juicio a que sean citados con el objetivo de emitir las opiniones

técnicas que le sean solicitadas;

b) Asesorar al juez para la adecuada comparecencia y declaracion del nifio, nifia o

adolescente;

c) Evaluar, a requerimiento del juez, la pertinencia de derivar a mediacion o aconsejar

conciliacion entre las partes, y sugerir los términos en que esta Ultima pudiere llevarse a cabo, y

8 lbid.

9 Corte Suprema. Acta N°93-2005: Auto Acordado sobre Rol y Funciones de los Consejos Técnicos en los Juzgados de
Familia, 2005. )

10 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit., p. 138.



d) Asesorar al juez, a requerimiento de éste en la evaluacién del riesgo a que se refiere el

articulo 7 de la ley N°20.066, sobre Violencia Intrafamiliar, y
e) Asesorar al juez en todas las materias relacionadas con su especialidad.”

Por su parte, cabe sefialar la existencia de una segunda expresion de la funcion de asesoria
técnica, ademas de las reguladas en el articulo expuesto con anterioridad, la cual se encuentra regulada
en el articulo 64 de la LTF, referente a la produccion y rendicion de la prueba en el Procedimiento
Ordinario ante los Tribunales de Familia. Al respecto, el inciso 6° del articulo ya citado indica la
posibilidad de que el juez, una vez practicada la prueba en el juicio oral, solicite a un miembro del

consejo técnico que emita su opinion respecto de la prueba rendida, en el &mbito de su especialidad.

Podemos concluir el presente acapite de nuestro trabajo sefialando que, el analisis que
emplearemos en este estudio dice relacién con la funcién de asesoramiento que ostenta el consejero
técnico, y especificamente, respecto de las atribuciones establecidas en la letra a) del articulo 5 de la
LTF y el inciso 6° del articulo 64 de la misma ley. Respecto a ambas normas podemos decir que ellas
consagran legalmente la facultad de los miembros del consejo técnico para participar en las audiencias
a solicitud del juez. Dicha atribucién es llevada a cabo por el consejero técnico convocado, mediante
una actuacion oral, consistente en la emisién de un informe en el cual presentan su opinion técnico
profesional!, la cual podra recaer, de ser requerida, sobre los medios de prueba presentados en la

audiencia de juicio.
1.1.El informe experto emitido por el consejero técnico

Para lograr un completo analisis de esta figura, es esencial comprender en qué consiste el
informe técnico profesional que emite el consejero técnico a solicitud del juez. En virtud de ello, el

presente apartado se encuentra enfocado en el analisis de este informe.

De acuerdo con los antecedentes legislativos de la LTF, la inclusion de un consejo técnico
en esta nueva judicatura de familia se enmarca en la busqueda de una respuesta socialmente adecuada
a las especiales caracteristicas que reviste este tipo de conflicto.!? En esta linea, en el mensaje del
proyecto de Ley emitido por el Ejecutivo, se sefialaba que el Consejo Técnico debia ostentar un
caracter interdisciplinario, y se propuso que, el principal enfoque de este érgano fuera el de asesorar

al juez en la comprension de los hechos y situaciones que se ventilasen en los litigiost®.

1 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Loc. Cit.
12 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley 19.968.
13 1bid.
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Junto con la estipulacion de la funcion principal del Consejo Técnico, se propuso ademas que
esta asesoria procediera a solicitud del juez, cuando se tratase de cualquier materia relacionada a la
especialidad del consejero, asi como en la adopcién de la resolucion que mejor convenga a los
intereses permanentes del grupo familiar. Ademas, se sefialaba que los informes u opiniones emitidas

por el consejo debian ser plblicas y se daria cuenta de ellos en las respectivas audiencias®.

Esta propuesta se tradujo en el articulo 5 de la LTF, ya expuesto con anterioridad, que regula
las atribuciones del consejo técnico, entre ellas, la de emitir opinion técnica cuando sea solicitada por
el juez. De esta forma, podemos decir que no se incluyé en la ley, de forma expresa, la facultad de
emitir informes técnicos, como si se disponia en la propuesta enviada por el ejecutivo. No obstante,
podemos interpretar que la letra a) del articulo 5 de la LTF da cuenta de la facultad que tienen los
consejeros técnicos de ser citados por el juez a una audiencia para otorgar su asistencia técnica. Lo
cual, segn Henriquez se expresaria en una actividad oral, de inmediacion entre el juzgador y las

partes, siendo este el contexto en el cual el consejero da cuenta de su opinién técnica®®.

En esta misma linea, la Corte Suprema sefiala que la opinién técnica del consejo sobre la
prueba rendida en la audiencia de juicio debera ser emitida, al igual que en el caso anterior, en forma

oral, en presencia de las partes y de ella debera quedar registro en el sistema de audio®®.

Ahora bien, teniendo en cuenta la procedencia de la emisién de la opinién técnico profesional
del consejero técnico a solicitud del juez, es que cabe preguntarnos sobré qué asuntos de la contienda,

en especifico, debe recaer la asesoria experta del consejero.

En lo que concierne a este trabajo, nos enfocaremos, como ya fue sefialado, en la atribucion
del articulo 64 inciso 6° de la LTF. En este sentido, la Corte Suprema, en el articulo 2 del Acta 93-
2005 (relativa a las funciones del consejo técnico en los procedimientos de familia), ha considerado
dos aspectos relevantes que debemos sefialar: en un primer término, emite una regla prohibitiva para
los consejeros técnicos en su funcidon de asesor del juez, descartando que dicha atribucién pueda tener

la naturaleza de un informe pericial. En este sentido indica que “los Consejos Técnicos no estan

14 Dicho requerimiento no quedo estipulado en la Ley 19.968, sin embargo, si fue considerado en el Instructivo de la Corte
Suprema sobre Procedimientos de los Juzgados de Familia del afio 2006, al sefialar que: “La participacion de los Consejeros
Técnicos en las audiencias debe ser oral y publica y su opinion debera quedar registrada en el audio correspondiente.”;
CORTE SUPREMA. Procedimientos para Juzgados de Familia. Corporacidon administrativa Poder Judicial. Julio 2006,
p.37.

15 HENRIQUEZ GALINDO, Op. Cit., p. 146.

16 CORTE SUPREMA, Op. Cit., p. 38.
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legalmente facultados para emitir informes periciales ni recibir prueba no verificada en presencia del

juez...”t

Podemos sefialar, en concordancia con lo estipulado por la Corte Suprema, que los consejeros
técnicos en los procedimientos de familia no son peritos, y, en consecuencia, al no encontrarse
autorizados para emitir informes periciales, podemos descartar que el contenido del informe del
consejero técnico sea una pericia sobre los hechos controvertidos. Esta limitacion sera analizada en

los proximos capitulos con mayor profundidad.

En un segundo término, y continuando con la pregunta relativa a cuél es el objeto sobre el
gue recae el informe experto del consejero técnico, el articulo 2 del Acta 93-2005 sefiala que, no
obstante la limitacion ya sefialada, los consejeros técnicos “asesoraran en la adecuada valoracion de
aquellos informes emitidos en juicio, asi como en la determinacion de los que hayan de decretarse y
quienes hayan de evacuarlos™, en este caso, el contenido del informe técnico seria un analisis desde
la perspectiva profesional del consejero que recaeria sobre los informes periciales incorporados en el

juicio, tanto aquellos solicitados de oficio por el juez como respecto de la prueba pericial de parte.

En cuanto a lo dispuesto en el articulo 64 inciso 6° de la LTF, y en concordancia con lo
sefialado en el parrafo anterior, el informe técnico del consejero recaeria en la prueba ya incorporada
en el juicio por las partes. Cabe sefialar, que ello no implica que la opinion profesional del consejero

técnico recaiga sobre los hechos mismos del caso.®

Dicho esto, podemos concluir que el informe que emite el consejero consiste en la emision
de una opinidn técnica®, relacionada a su especialidad?, que recae sobre la prueba emitida en la
audiencia de juicio y cuyo objeto es el de prestar asesoria especializada al juez en la comprensién de

los hechos que se ventilen??,

7 CORTE SUPREMA, Acta 93-2005: Auto Acordado sobre Rol y Funciones de los Consejos Técnicos en los Juzgados de
Familia, 2005.

18 1bid.

19 Adelantandonos a la comparacion que realizaremos mas adelante respecto del informe del consejo técnico y el peritaje,
vale sefialar que, a diferencia de la prueba pericial, el informe del consejero técnico no recae sobre los hechos mismos que
deben probarse, sino mas bien sobre la prueba aportada. En este sentido, la opinion del consejero recaera sobre el informe
pericial, sobre el relato del testigo, la informacién que aporta la prueba documental, etc.; DUCE JULIO, Mauricio. La prueba
pericial en los procesos orales. En Estudios de derecho en homenaje a Radl Tavolari Oliveros. Lexis Nexis, 2007. p. 383 -
428.

20 Articulo 5 letra a de la LTF: “En particular, tendran - el consejo- las siguientes atribuciones: a) Asistir a las audiencias de
juicio a que sean citados con el objetivo de emitir las opiniones técnicas que le sean solicitadas”.

2 Articulo 64 inciso 6° de la LTF: “el juez podra solicitar a un miembro del consejo técnico que emita su opinidn respecto
de la prueba rendida, en el &mbito de su especialidad”.

22 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley 19.968, p. 10.
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2. Consideraciones sobre la prueba en general

Otro aspecto relevante en nuestro trabajo dice relacion con la concepcion que utilizaremos de
la prueba, ya que las conclusiones a las que arribaremos mas adelante tienen base en las ideas

generales que expondremos a continuacion.

En un primer término, corresponde sefialar que, en el desarrollo del presente trabajo,
consideraremos que la prueba es toda una actividad llevada dentro del proceso judicial, mediante la
cual se aporta informacidn que es requerida para sustentar las alegaciones de las partes permitiendo

al juez fallar el conflicto debatido?.

Respecto a la finalidad de incorporar la prueba en el proceso, se ha sefialado que esta tiene
como objeto principal permitir al juez determinar la verdad en la concurrencia de los hechos
afirmados por las partes en el juicio?®. En este sentido, Gascon daba cuenta de la existencia de un fin
epistemologico de la prueba, destinado a la “reconstruccion de los hechos litigiosos, tal y como
sucedieron; o sea, a la formulacion de enunciados facticos sobre esos hechos que seran verdaderos si

los hechos que describen han existido o existen en un mundo independiente”?.

Siguiendo esta linea, al hablar de los medios de prueba podriamos hacer referencia a, tal como
lo sefialaba Taruffo, “cualquier elemento que pueda ser usado para establecer la verdad acerca de los
hechos de la causa” 2 , aunque dicha proposicion puede ser objetada, si consideramos que la
averiguacion de la verdad mediante la actividad probatoria se encuentra técnicamente limitada,
debido a que no existiria actividad cognoscitiva que permita al juez lograr el absoluto conocimiento
de la realidad sobre la ocurrencia de las proposiciones facticas alegadas por las partes en el litigio,
ello en virtud de las limitaciones temporales o de la imposibilidad que tiene el juzgador de conocer

directamente los hechos controvertidos?.

De esta forma, no consideramos que la finalidad directa de la prueba en el proceso sea el
establecimiento de la verdad — en cuanto a la verdad como realidad - de las proposiciones fécticas
esgrimidas por las partes, sino mas bien, su objetivo estara ligado a permitir que el juez encuentre
dicha verdad, es decir, que se aproxime en la mayor medida de lo posible a ella®®, en este sentido,

Montero estima que la prueba en el proceso judicial “tiende a alcanzar la certeza en el juez respecto

23 MENESES PACHECO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil. lus et Praxis, vol. 14, no 2,
2008, p. 46.

2 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Editorial Marcial Pons, 2007, p. 29.

25 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre el modelo cognoscitivista en la prueba judicial. A propésito de las observaciones
de Mario Ruiz. Anuario de filosofia del derecho, 2002, p. 490.

26 TARUFFO, Michelle. La prueba. Madrid, editorial Marcial Pons, 2008, p.15.

27 GONZALEZ LAGUIER, Daniel. Questio facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad y accion. 2013, p. 16.

28 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Editorial Marcial Pons, 2005, p. 68-73.
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de los datos aportados por las partes, certeza que en algunos casos derivard del convencimiento

psicolégico del mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran los hechos.”?

En virtud de esto, medio de prueba sera cualquier elemento que permita que el juez “adquiera
la conviccion o el convencimiento sobre la verdad de un hecho afirmado por alguna de las partes™,
y dicho estado de convencimiento es parte de un proceso mental y de un aspecto interno del juzgador,
como sefiala Taruffo, “la persuasion de un sujeto respecto a cualquier cosa es de hecho un estado
psicolégico y nada mas, la prueba puede ser cualquier cosa que hubiese influido en la formacion de
ese estado psicoldgico y tiene valor en la medida en que haya producido ese efecto, no por otras

razones.”*".

Con ello pretendemos abordar nuestro estudio mediante una aproximacién desde la teoria
racionalista de la prueba. En este sentido, debe considerarse también el contexto en el que se
desenvuelve el proceso como parte de la actividad racional que desarrolla el juez para considerar la
verdad o falsedad de una determinada proposicién®, asi seguimos en su planteamiento a Vazquez,
quien sefiala que el concepto racional de la prueba implica ir mucho méas allad del mero contexto

reglado®,.

Para finalizar este apartado, podemos sefialar que las conclusiones a las que arribaremos mas
adelante tendran su fundamento en nuestra consideracion de que la prueba, en cuanto elemento que
sirve para lograr la conviccion del juez sobre la veracidad de las alegaciones de las partes, puede ir
mas alla de lo normado y que se puede controlar, es decir, prueba para nosotros sera entendida como
toda informacidn que recaiga en el proceso y que sirva internamente al juez para lograr la conviccion

sobre un postulado y finalmente, decidir el conflicto.

2.1.LapruebaenlaLTF

La regulacién de la prueba en la LTF podemos encontrarla en el titulo Ill, parrafo 3°,
denominado “De la Prueba”. En el se regulan aspectos de la prueba en general y de los medios de

prueba. Ademas de ello, podemos encontrar regulacion sobre la prueba que es aplicable a los

22 MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Quinta edicién, Thomson — Arazandi, Navarra, Espafia. 2007,
p. 60.

3% PALOMO VELEZ, Diego. Op. Cit. p.18.

3L TARUFFO, “Algunas consideraciones sobre la relacion entre verdad y prueba”, publicado en Doxa, Cuadernos de
Filosofia, N° 3-2003, p.32

32 FUCHS NISSIM, Andrés. Consideraciones teoricas y practicas sobre la relacion entre proceso prueba y verdad. Tesis
(Licenciatura en Derecho), Santiago, Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2010, p. 76.

33\VAZQUEZ, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2015, p.
59.
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procedimientos de la LTF en el CPP y en el auto acordado sobre Funcionamiento de los Tribunales

de Familia.

Respecto a la prueba en los procesos contemplados en la LTF, el articulo 61 N°7 de dicha ley
sefiala que esta se determina en la audiencia preparatoria, donde se fijan los hechos que deben ser
probados, asi como las partes pueden ofrecer los medios de prueba de los que se serviran para sostener
sus respectivas teorias del caso y que con posterioridad deberan ser incorporadas en la eventual

audiencia de juicio.

Ademas de las partes, podemos decir que el juez posee importantes facultades probatorias.
En efecto, el articulo 29 inciso 3° de la LTF faculta al juez a ordenar el acompafiamiento al proceso
de todo medio de prueba del que tome conocimiento o que, a su juicio, considere necesario en virtud
del respectivo conflicto familiar. En esta misma linea de atribuciones, el articulo 45 inciso 3°, sobre
la prueba pericial, indica que el juez de oficio o a solicitud de parte podra ordenar la elaboracién de

informe de peritos.

Ya que la LTF otorga al juzgador amplias facultades para solicitar la produccién de prueba
durante el proceso, podemos sefialar que la finalidad de la prueba en los procedimientos seguidos ante
los tribunales de familia va mas alla de permitir el convencimiento del juez sobre la veracidad o
falsedad de los hechos controvertidos, por lo que la finalidad de la prueba es “averiguar, comprobar

y cerciorarse de la verdad posible”®* de las proposiciones elaboradas por los litigantes.

En los articulos 33 y siguientes de la LTF se dispone que los medios de prueba admitidos son
la prueba testimonial, pericial, declaracion de partes y en general, cualquier otro medio de prueba no
regulado expresamente en la ley, que sea un medio apto para producir fe. Al respecto de esta Gltima
posibilidad, podemos sefialar que los procedimientos ante los tribunales de familia se caracterizan por
la libertad probatoria que se admite en la LTF, especificamente en el articulo 28, donde el legislador
estimé que todo hecho pertinente para la adecuada resolucion del conflicto familia, podria ser probado

con cualquier medio producido en conformidad a la ley.

2.2.Sistema de valoracién probatoriaenlaLTF

Finalmente podemos hacer referencia al sistema de valoracion probatoria predominante en

la LTF, la sana critica. La valoracion de la prueba ha sido definida como “el proceso intelectual por

3 NUNEZ AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian. Derecho procesal de familia.
Thompson Reuters, Santiago, 2012., p. 228.
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el cual el juez da ‘valor’, asigna mérito a la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de
acreditacion verificado por y ante él. Como sabemos, no se trata sino de determinar qué afirmaciones

sobre hechos han resultado establecidos en el proceso”®.

En la normativa relativa a los tribunales de familia, en el articulo 32 de la LTF, encontramos
que se ha establecido como sistema general de valoracién probatoria a la sana critica® el sistema
intermedio entre la prueba legal tasada y de libre prueba . En nuestro caso, la sana critica se caracteriza
porque “entrega siempre al legislador la funcion de enumerar los medios probatorios; pero, en cambio,
faculta al juez para valorar tales medios probatorios de acuerdo a la l6gica, al buen sentido y a las
normas de la experiencia. Se trata de colocar el tema de la prueba dentro de un concepto intelectual
y de restarle todo caracter de funcion mecanica para llegar, a la postre, a un mejor descubrimiento de

la verdad™®’.

En nuestro caso, es el legislador quien en el mismo articulo 32 de la LTF estimé que la
valoracion de la prueba en los procesos seguidos ante los tribunales de familia deberia hacerse
conforme a la sana critica y, en consecuencia, el juez no puede contradecir los principios de la l6gica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Estos elementos de la

sana critica son parte de la racionalidad que debe acompafiar al raciocinio del juez al tomar decisiones.

En efecto, la sana critica es un sistema de valoracion racional, donde el limite a la libertad del
juez para apreciar la prueba se encuentra en las reglas de racionalidad como lo son las méximas de la
experiencia. En este sentido, el juez debe basar y guiar su raciocinio al apreciar la prueba en la misma
forma en la que lo hace la experiencia colectiva de la sociedad en un momento histdrico

determinado®.

3. Consideraciones sobre la prueba pericial

La existencia de la prueba pericial en el derecho chileno y comparado tiene que ver con la

necesidad de incluir en los procesos judiciales informacion experta, lo cual, a su vez, se vincula con

% TAVOLARI OLIVEROS, Radl. El proceso en accidn. Editorial Libromar, Valparaiso, 2000, p. 282.

3 |a sana critica viene a ser el principal sistema de valoracién probatoria en los procedimientos seguidos ante tribunales de
familia, mas no el Unico, en virtud de que excepcionalmente existen normas que contienen reglas de prueba tasada en
relacion a procedimientos de esta naturaleza, como lo es el caso de las pruebas del estado civil — articulos 304 a 320 del
Cadigo Civil —y la prueba del cese de la convivencia en el caso de matrimonios celebrados después de la entrada en vigencia
de la Ley de Matrimonio Civil —articulos 22 al 25 y 44 inciso 4° de la LMC-.

37 CASARINO VITERBO, Mario. Manual de Derecho Procesal. Tomo 1V, 5° edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2000, p. 78.

% OYARZUN RIQUELME, Felipe. Aplicacion de las maximas de la experiencia en un modelo de valoracion racional de
la prueba. Memoria para optar por el grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile, Santiago, 2016, p. 27.
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la idea de que los jueces no son omnisabios®, estudiosos de todas las ciencias. Los jueces son juristas,
y en nuestro caso de andlisis, expertos en el derecho de familia, mas no conocedores profesionales de
las ciencias psiquicas, sociales, médicas, socioeconémicas, etc., por lo que no puede ser exigido a los
jueces poseer todos los conocimientos necesarios para llegar establecer la ocurrencia de los hechos

controvertidos.*

Asi mismo, autores como Garrido han sefalado que “en la actualidad, no solo se hace
imprescindible para la magistratura la profundidad en el conocimiento juridico, sino también, en la
cultura especializada en determinadas ciencias”*!. No obstante, dada la imposibilidad légica de que
el juzgador posea conocimientos sobre la totalidad de las ciencias existentes, es que se requiere la

asesoria técnica de expertos ajenos a lo juridico.

Teniendo en cuenta ello es que, en los procedimientos judiciales, y en especial, en
procedimientos especializados como los que tienen que ver con la judicatura de familia, se hace méas
gue necesaria la participacion del perito, es decir, de un tercero que es experto en un area del
conocimiento - respecto de la cual el juez no tiene expertis -, para que emita sus conclusiones técnicas

respecto de la interpretacion que efectlia sobre los datos que se le han presentado®.

Duce, por su parte, describe la figura del perito como aquellas “personas que cuentan con una
experticia especial en un &rea del conocimiento, derivada de sus estudios o especializacion
profesional, del desempefio de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio”*, destacando
asi el caracter de experto que poseen los peritos, al igual que lo hizo Picd, quien conceptualizé al
perito enfatizando en sus conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos en algun area del
saber, pero, ademas de ello, este autor agrega a la definicion la funcion que cumple el perito en el
proceso, al sefialar que su expertis es 1til al juez para “valorar hechos o circunstancias relevantes en
el asunto o adquirir certeza sobre ellos, y que integran la falta que de ellos mismos pueda tener el

juzgador”.4

3 NIETO MORALES, Concepcion. Andlisis y valoracion de la prueba pericial: social, educativa, psicolégica y médica: el
perito judicial, 2015, p. 7.

4 MONTERO AROCA, Juan. Op. Cit., p. 177.

41GARRIDO CHACANA, Carlos. Recepcidn de prueba testimonial y pericial en procedimiento ordinario de Ley 19.968,
2015. p.96.

42 GASCON ABELLAN, Marina. Prueba cientifica, un mapa de retos. Espafia: Universidad de Castilla — La Mancha, 2013,
p. 188.

43 DUCE JULIO, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Codigo Procesal Civil. En:
MATURANA, Cristian. Cuaderno de Extension Juridica. Santiago: Universidad de Los Andes, N°23 2012. p. 121.
44PICO I JUNQY, Joan, La Prueba Pericial en el Proceso Civil Espafiol. Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Editorial
Bosch, Barcelona, 2001, p.51.
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Ahora bien, debemos mencionar que, por un lado, nos encontramos al perito — ya
conceptualizado —y por el otro, a la pericia. La relacidn entre ambos es de fuente y resultado, es decir,
el perito es fuente de prueba, ya que de él obtenemos la prueba pericial que se materializa en el peritaje

e informe experto®.

Siguiendo esta linea, Abel nos explica, en relacion con el peritaje, que éste permite introducir
al proceso judicial conocimientos especializados que son de utilidad para acreditar los hechos
controvertidos, especialmente cuando estos, debido a su tecnicidad, “escapan de los conocimientos

medios de cualquier ciudadano y de los conocimientos juridicos del juez.”*

Por altimo, vale decir que, la prueba pericial ha sido definida por Diez y De la Oliva como
“la actividad, generalmente desarrollada por iniciativa o a instancia de las partes, en virtud de la cual
una o varias personas expertas en materias no juridicas, elaboran y transmiten al tribunal informacion
especializada dirigida a permitir a éste el conocimiento y apreciacién de hechos y circunstancias
facticas relevantes para el proceso” #’. Dicha transmision de conocimientos se materializa en un
informe o pericial. Aquellos conocimientos especializados son incorporados al procedimiento judicial
mediante “la agregacion a los autos de lo que se llama informe de peritos, o simplemente, peritaje.
En consecuencia, el informe de peritos consiste en la presentacién al juicio de un dictamen u opinion
sobre hechos controvertidos en él, para cuya adecuada apreciacion se requieren conocimientos

especiales de alguna ciencia o arte.”*®

Si vinculamos la conceptualizacion de la prueba pericial que realizamos con anterioridad, a
los procedimientos de familia y sus particularidades, podemos concluir que, dada la especialidad de
las materias tratadas, se hace aln mas relevante que, en el analisis de los casos sujetos a esta
judicatura, exista la participacion de profesionales de distintas areas que permitan al juzgador
entender de mejor manera los fenémenos que se le presentan, mediante la aportacion al proceso de

conocimiento experto que, sin su participacion, seria desconocido para el juez.

3.1.Regulacion legal de la prueba pericial en nuestro ordenamiento juridico

4> FONT SERRA, Eduardo. El dictamen de peritos yel reconocimiento judicial en el proceso civil. La Ley, 2000. En: ABEL
LLUCH, Xavier. La prueba pericial. Bosch, 2009, p. 26.

“ABEL LLUCH, Xavier. La prueba pericial. Bosch, 2009, p. 41.

4'DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio; DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Derecho Procesal Civil, 2004, p.351.

48 CASARINO VITERBO, Mario. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. 42 ed. Editorial Juridica de Chile,
2009, p. 111.
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En nuestro ordenamiento juridico, la prueba pericial se encuentra regulada, en primer lugar,
en el Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC), estableciendo en su articulo 341 que uno de

los medios de prueba respecto de los cuales se puede hacer uso en juicio es el informe de peritos.

Por su parte, el articulo 409 del CPC dispone las oportunidades en las que sera requerida la
pericia, y sefiala que “Se oira informe de peritos en todos aquellos casos en que la ley asi lo disponga,
ya sea que se valga de estas expresiones o de otras que indiquen la necesidad de consultar opiniones

periciales”.

A su vez, el articulo 411 del CPC refiere al contenido de la pericia y establece que el objeto
de un informe pericial puede recaer en puntos de hecho para cuya apreciacion se requieran
conocimientos especiales de alguna ciencia o arte, o bien, puede tratarse de una pericia sobre puntos

de derecho referentes a alguna legislacion extranjera.

En definitiva, la prueba pericial en nuestro ordenamiento juridico tendra lugar cuando se
requiera una opinion de un tercero, que es ajeno al juicio, quien por ser experto en un area técnica,
artistica o cientifica (respecto de la cual el juez posee conocimientos limitados), facilita con su

informe el esclarecimiento de los hechos controvertidos?.

Por su parte, la procedencia de la prueba pericial en los procedimientos de familia se
encuentra regulada en el articulo 45 de la LTF, donde se sefiala que “Las partes podran recabar
informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que éstos sean citados a declarar a la
audiencia de juicio, acompafiando los antecedentes que acreditaren la idoneidad profesional del

perito”.

La norma citada con anterioridad establece también que la prueba pericial tendra lugar en los
procedimientos de familia cuando la ley lo determine, siempre que este conocimiento especial de una

ciencia, arte u oficio sea necesario para apreciar algiin hecho o circunstancia relevante para la causa.

Ademas, el articulo 45 contempla la procedencia de diferentes tipos de prueba pericial. En
primer lugar, hace referencia a la prueba pericial de parte, caracterizada por VVazquez como aquella
en la cual son las partes quienes buscan introducir conocimiento experto en el proceso. En este caso,
son ellas quienes evaltan la conveniencia o no de incorporar la prueba experta en el litigio para
fundamentar su afirmacion de los hechos®. Sobre ello, podemos comentar que existe la obligacion,

expresa, para los peritos, de emitir su pericia en forma objetiva, basandose en los principios de la

49 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. Algunos aspectos relevantes de la prueba pericial en el proceso civil. Revista
de derecho (Coquimbo), 2012, vol. 19, no 1, p. 335-351.
%0VAZQUEZ, Carmen. Op. Cit, p. 151.
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ciencia o reglas del arte u oficio que profesen, conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la LTF,
representandose éste como un control respecto del informe pericial ante la llamada “Parcialidad
estructural™®, toda vez que, como es de toda l6gica, los intervinientes en juicio presentaran el informe
pericial que sea compatible con su version de los hechos, asi como también seleccionaran al experto

que sostenga aquella tesis que les sea mas beneficiosa®2.

Al respecto, Brisefio®® daba cuenta de la existencia del fenémeno de la dependencia por
fidelidad al cliente, es decir, que las partes optaran por la seleccion del perito que pueda informar
conforme a la hipdtesis que les sea méas conveniente. Sobre ello, el autor sefiala que, si bien, esta
imparcialidad no implica la emisién de un informe que falte a la verdad en favor de la parte que
nombra al perito, si puede significar que se produzcan diferencias entre los informes periciales de
ambas partes, por lo que se vuelve necesaria la opinion de un tercero, que también ostente el caracter

de experto, pero que cuente con la confianza del tribunal.

Ante la eventual discrepancia entre los dictamenes de los peritos de parte, existe la posibilidad
para el juez de solicitar, de oficio, la produccién de un informe pericial. En efecto, el inciso 3° del
mismo articulo 45 de la LTF considera la procedencia de este segundo tipo de prueba pericial,
denominada como prueba pericial judicial, la cual, segun indica la norma, podra ser solicitada por el
juez, ya sea de oficio o0 a solicitud de parte, ante un organismo publico (tal como el Servicio Médico
Legal, las unidades de Diagndstico Ambulatorio Mayor "DAM?”) y las Direcciones de Desarrollo
Comunitario de las Municipalidades (“DIDECO”) u otro que se encuentre acreditado ante el Servicio

Nacional de Menores.

En aquellos casos en los que las partes no tengan recursos para presentar un perito privado,
sera éste el mecanismo para introducir el conocimiento experto en el proceso. Asi mismo, en caso de
considerarlo necesario para resolver, el juez podra solicitar un informe pericial de oficio a las
entidades antes mencionadas. Menciona la norma que, en cualquiera de estos casos, la prueba pericial

judicial procedera cuando el juez lo considere indispensable para la resolucion del caso.

Cabe destacar que, la facultad que tiene el juez de solicitar una pericia de oficio es consistente
con el principio de oficialidad que tiene lugar en los procesos ante los Tribunales de Familia, el cual
se encuentra consagrado en el articulo 29 de la LTF y faculta al juzgador a decretar de oficio aquellas

pruebas que resulten necesarias de producir en atencion al conflicto familiar de que se trate®.

51 Ibid. p. 164.

52 1bid. p. 151.

53 BRISENO SIERRA, Humberto. Derecho Procesal (\Vol.4). México D.F., 1970, p. 412.
54 Direccion de Estudios Corte Suprema. Peritajes en Chile. Chile, 2017, p.12.
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CAPITULDO II: Naturaleza juridica del informe pericial

Tal como sefalé en el inicio de este capitulo, para determinar la naturaleza juridica de la labor
informativa de los consejeros técnicos en los juicios de familia, primero abordaré la discusion relativa
a la naturaleza juridica de la prueba pericial, ello debido a la similitud existente entre ambas figuras,

asunto que abordaré mas adelante en este trabajo.

Al respecto, podemos decir que, histéricamente, el debate sobre la naturaleza juridica de la
prueba pericial dice relacidn con la distincion entre pericia como medio de prueba propiamente tal,
doctrina que ha sido defendida por autores como Guasp® y, por otro lado, la idea de perito como
auxiliar de la justicia, postura que fue impulsada por Carnelutti®®. Se trata de una discusion que ha
tenido relevancia tanto a nivel de doctrina comparada como dentro del &mbito nacional, y que todavia

no encuentra acuerdo entre los partidarios de las distintas posturas.

Quienes han defendido la tesis de la pericia como prueba propiamente tal, han sefialado que
el objeto final de la inclusién de la prueba pericial en juicio es la de confirmar, mediante los
conocimientos técnico-profesionales del perito, alguna de las hipdtesis que se discuten en el proceso®’,
y que, por ende, lo que se busca lograr con su presentacion en juicio es el convencimiento del juez®®.
En este sentido, Guasp sostuvo que la pericia es un medio de prueba en la medida que, con su
actividad, se busca la mayor conviccion del juez sobre la existencia o inexistencia de ciertos datos
procesales®®, cuestion que, como vimos al inicio de este trabajo, comprende la finalidad de los medios

de prueba.

Esta posicion también ha sido recogida en la doctrina chilena, donde autores como
Aguirrezabal®® han sefialado que la prueba pericial, en cuanto prueba propiamente tal, resulta Gtil para
confirmar las pretensiones de las partes, ello teniendo en cuenta que el proceso se basa en hechos
respecto de los cuales debe establecerse su veracidad, y una forma de hacerlo y, en definitiva,
configurar la certeza del juez respecto de la procedencia de estos hechos, es mediante la colaboracion

de un tercero experto como lo es el perito.

55 GUASP DELGADO, Jaime. Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil.(t. 11, VVol. ). Madrid, 1947.

56 CARNELUTTI MISSIAGLIA, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Traduccién Castellana. 1944.
57 FONT SERRA, Eduardo. El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil. La Ley, 2000, p.38.
%8 PICO 1 JUNOQY, Joan. La dindmica de la prueba pericial. En: LLUCH, Xavier. Tratado pericial judicial.

Madrid: La Ley, 2014, p. 82.

5% GUASP DELGADO, Jaime. Op. Cit., p. 28.

6 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite, Loc. Cit.
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Junto con ello, quienes comparten esta teoria en Chile, sostienen su argumento en que el
articulo 341 del CPC es claro al considerar a los informes de peritos como los medios de prueba que

pueden ser utilizados en juicio, argumentando que ésta seria la voluntad del legislador®.

En contraste, Carnelutti®® sefialaba que la naturaleza del peritaje no era la de fuente de prueba,
sino que, mas bien, el perito seria un auxiliar del juez y su finalidad es proporcionar al juez maximas
de la experiencia para complementar su capacidad de juicio respecto de los hechos ya aportados en
juicio.

En este sentido, la pericia no tendria el objeto de incorporar al juicio hechos nuevos, sino que,
respecto de hechos que son probados por otros medios, lo que hace el perito es analizarlos e
interpretarlos en base a su conocimiento técnico profesional y a través de ello, entregar herramientas
gue resulten suficientes, para que el juez, que es inexperto en el respectivo tema, pueda cumplir con
su labor de fallar. Asi, puede estimarse que el informe experto del perito “es solo un argumento que
se le aporta al juzgador con el fin de formarle una opinién mas acabada de algin elemento del que no
tiene suficiente preparacion, ademas de que quien ha de administrar la justicia no se le suministra

prueba alguna, sino que constituye un elemento de valoracion de hechos y circunstancias.”®?

Parte de la doctrina en Chile ha estimado que es correcta la interpretacion que hace Carnelutti
sobre la naturaleza juridica del peritaje. Para ello, han fundamentado su tesis en el articulo 412 del
CPC, donde el legislador admite que el juez, de oficio y en cualquier estado del juicio decrete el
reconocimiento de peritos, facultad que ha sido interpretada como una muestra de que la procedencia
del informe pericial se encuentra al servicio y disposicion del juez, para su auxilio y orientacion

técnica, y que, por tanto, el perito no seria mas que un complemento o auxiliar del juzgador®.

1. Naturaleza juridica del informe pericial bajo la regulacion de la ley N°19.968

El articulo 45 inciso 3° de la LTF, al igual que el articulo 412 del CPC, considera la
procedencia del informe pericial solicitado de oficio o pericia judicial en los procedimientos del
derecho de familia. De este modo, podriamos considerar, a partir del argumento que sostienen quienes

comparten la postura de Carnelutti en Chile, , que en esta forma de pericia no estariamos frente a un

61 VALDES QUINTEROS, Diego. El Perito y el Dictamen Pericial en el Proyecto del Nuevo Cédigo Procesal Civil Chileno.
Revista Estudios Juridicos Democracia y Justicia, 2012. p. 67.

62 CARNELUTTIMISSIAGLIA, Loc. Cit.

63 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. Op. Cit. p. 336.

64PALOMO VELEZ, Diego. El perito y la pericia: ;Auxiliar del juez o verdadero medio de prueba? Una precision y una
propuesta de Lege Ferenda. En: PALOMO VELEZ, Diego. Reforma procesal civil: oralidad y poderes del juez: escritos
reunidos. 2010, p.79.
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verdadero medio de prueba, sino que, mas bien, el informe pericial judicial, en los procedimientos de

familia, cumpliria una funcién de auxilio o herramienta técnica para el juez.

Dicha conclusion nos parece errénea, no solo respecto al tenor literal de la ley, que es clara
al considerar el informe pericial como un medio de prueba -al encontrarse el articulo 45 de la LTF
regulado en el parrafo tercero denominado “de la prueba”- sino también en cuanto a la finalidad
practica que cumple la pericia. Podemos concluir, al igual que Brisefio®, que el informe pericial -
incluido en el proceso ya sea por las partes o por el juez-, efectivamente cumple con una funcién
colaborativa, ello al introducir en el proceso judicial maximas de la experiencia especializadas que
son de utilidad para el juzgador y también para las partes. Sin embargo, atribuirle esta funcién auxiliar
al informe pericial no implica que no pueda, ademas, servir de medio de prueba, toda vez que, el
perito, al aportar conocimientos técnico-profesionales al proceso, también permite al juez formar su
conviccion sobre los hechos. En este sentido, Palomo argumenta, sobre el informe pericial, lo

siguiente:

“Sea que a su través se persiga verificar la exactitud de alguna afirmacion factica realizada
por las partes, sea que sirva para valorar o apreciar hechos o circunstancias facticas relevantes en el
proceso, la pericia es un medio de prueba que, gracias a la libre valoracion segun las reglas de la sana
critica que de ella hace el juez (articulo 425), se dirige siempre a la fijacion de la certeza positiva o
negativa de unos hechos (en rigor, de afirmaciones de hechos o afirmaciones facticas), que es lo que
se persigue mediante la actividad probatoria, mediante la prueba”®. Teniendo en cuenta ello, es que
debemos comprender que la inclusién de un informe pericial ya sea ofrecida por las partes o incluido
en el proceso de oficio, tendra consecuencias practicas en el proceso de formacién de la conviccién
del juez de familia sobre la existencia o inexistencia de alguno de los hechos controvertidos, por lo
gue no podemos negar la naturaleza probatoria del informe pericial en los procedimientos seguidos

ante los tribunales de familia.

8 Quien afirma que: “El que sea un medio de prueba (el informe pericial)... no excluye que sea un valioso auxiliar del juez
para el correcto conocimiento de los iechos”; BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit., p. 402.
 pPALOMO VELEZ, Op. Cit., p.80.
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CAPITULDO I1I: Naturaleza juridica del informe técnico del consejero

En el presente capitulo pretendo abordar la pregunta central de este trabajo, la cual se refiere
a la determinacidn de la naturaleza juridica del informe técnico-profesional que emite el consejero
técnico en los procedimientos de familia®”. Al respecto el articulo 6 inciso 2° de la LTF sefiala que:
“Los miembros del consejo técnico son auxiliares de la administracion de justicia”, y en esta misma
linea, el articulo 457 de nuestro Codigo Organico de Tribunales (COT), define a los consejos técnicos

como: “organismos auxiliares de la administracion de justicia”.

Dichas disposiciones legales son una muestra de la intencion que tuvo el legislador de limitar
las competencias de esta nueva figura que se incorporaba en nuestro ordenamiento juridico,
determinando que su naturaleza juridica seria la de un auxiliar de la justicia, y a su vez,

diferenciandolo de otras figuras como la del perito, o inclusive, del juez®.

Asi mismo, a partir de la normativa expuesta autores como Salamanca® han sefialado que, de
la literalidad de las normas que regulan esta figura, seria claro que la naturaleza juridica de los
consejeros técnicos es la de auxiliar de la administracion de justicia, y como consecuencia, no les
corresponderia otra labor en juicio mas que la de cooperar y asistir al juez en el ejercicio de su labor
juzgadora, excluyéndose la posibilidad de que los consejeros técnicos puedan formar parte de la
actividad jurisdiccional, ya sea como parte (0 prueba de parte tal como la prueba pericial) o como

juez’.

Ademas, la conclusion expuesta anteriormente es congruente con el mandato del articulo 7
de la Constitucion Politica de la Republica, el cual establece que los actos de los funcionarios publicos
son validos en cuanto se enmarquen dentro de sus competencias legalmente establecidas, existiendo
una prohibicion de ejercer atribuciones distintas a las legalmente establecidas, lo cual serviria de base
para concluir que, en cualquier caso, el actuar del consejero debe siempre regirse dentro del marco

de un auxiliar del juez.

67 Al hablar de “Informe Técnico-profesional”, nos referimos a la opinion técnica que puede emitir el consejero técnico
dentro de la esfera de sus conocimientos, la cual toma la forma de un “informe”, al ser requerida por los jueces.

Lo anterior ha sido constatado por Vargas Salamanca en su estudio sobre la intervencidn del consejero técnico en las causas
seguidas ante los Tribunales de Familia; VARGAS SALAMANCA, Andrés. La institucién del consejo técnico y su rol en
las causas de familia. Memoria para optar por el grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, 2016, p. 76.

% Ello debido a la proximidad que existe entre la labor que desempeiia el consejero técnico de asesorar a los jueces con
competencia en asuntos de familia, en el analisis y mayor comprension de los asuntos sometidos a su conocimiento en el
ambito de su especialidad con la funcién que cumplen otras figuras como la del juez, en cuanto a decidir y juzgar en base a
la prueba incorporada en el juicio o, inclusive, respecto de la prueba pericial, en relacion a su funcién de aportar maximas
de la experiencia en el juicio.

6 VARGAS SALAMANCA, Andrés. Op. Cit. p.16.

0 1bid.
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Mas alla de lo sefialado, en la préctica, las labores que desarrolla el consejero técnico -
especificamente respecto de su labor de asesor técnico del juez- podrian dar lugar a confusiones
respecto a cual es la posicidn que realmente ocupa esta figura en los procedimientos de familia. Asi
mismo, Lopez realiz6 un andlisis similar respecto de las funciones que cumplian los asesores expertos
en la magistratura de trabajo en Espafia™, dando cuenta que, si bien existia una distincion formal entre
estos funcionarios y los peritos, ello no excluia que tanto el dictamen emitido por los peritos como

por los asesores fueran un verdadero medio de prueba’.

Dicha confusion de funciones précticas, tal como se ha discutido respecto del informe
pericial, nos permite cuestionar que el mandato legal que limita el actuar de los miembros de los
consejeros técnicos no pueda ser traspasado mas alla de lo tedrico, por lo cual, surge la pregunta sobre
cuél es la verdadera naturaleza juridica de este experto en cuanto a su labor informativa del tribunal,

la cual sera abordada en el presente trabajo.

Con la finalidad de dar cuenta de las posibles respuestas sobre la naturaleza juridica del
informe del consejero técnico, nos basaremos en las similitudes que presenta esta figura con la del
peritaje, ello, con el objeto de aplicar las discusiones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la

pericia en nuestra busqueda de respuestas a la pregunta de este trabajo.

Dicho ello, a continuacion, presentaremos un estudio comparativo entre las caracteristicas principales

y comunes del informe pericial y el informe emitido por el consejero técnico.

1. Elinforme de peritos y el consejero técnico enla LTF: Analisis comparativo de ambas
figuras

En este punto de nuestro trabajo, podemos evidenciar la existencia de similitudes entre la
figura del perito y su informe pericial, y el consejero técnico y su informe de opinién técnico
profesional. Es por ello que en el presente apartado presentaré un andlisis conjunto de ambas figuras
mediante la identificacion de similitudes y diferencias existentes entre ellas, la cual tiene por finalidad
facilitar el posterior analisis de la naturaleza juridica del informe especializado que emiten los

consejeros técnicos®,

"L El autor hace referencia a los asesores expertos en los tribunales laborales espafioles. Esta figura es similar a los delegados
profesionales técnicos en la judicatura de familia en Espafia, creados al amparo de la Ley que ordena el funcionamiento de
los Tribunales Titulares de Menores del afio 1948, que incorpora por primera vez la idea de equipos técnicos, a quienes se
les encomendo la funcion se asesoramiento del juez; Ibid., p.66.

2| OPEZ PUIGCERVER, Carlos Viada. Naturaleza juridica de la pericia. Anuario de derecho penal y ciencias penales,
1951, no 1, p. 53.

9 Para la realizacion de esta clasificacion me referiré en todo momento al consejero técnico en cuanto a su funcién de emitir
opinion técnica profesional a solicitud del juez.
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A priori podemos sefialar que se trata de dos intervinientes en el proceso, distintos de las
partes y el juzgador, cuya principal caracteristica en comdn es la calidad de expertos que ambos
ostentan, y en consecuencia de ello, la finalidad que ambas figuras satisfacen es la de introducir
conocimiento experto en el proceso, es decir, maximas de la experiencia técnicas que permiten una

mejor resolucion del conflicto juridico.

Mas alla de esta primera aproximacion a nuestro analisis comparativo, hemos identificado
los siguientes criterios que nos permitiran abordar de una mejor manera el presente estudio®. Estos
criterios son: Calidad de expertos, necesidad, legitimidad, funcion, objeto, calidad de terceros ajenos

al proceso, objetividad, fungibilidad, los cuales seran analizados a continuacion.

a) Calidad de expertos

La capacidad de emitir opinién en juicio, tanto del consejero técnico, asi como el perito, se debe
a que ambos ostentan la calidad de personas expertas en algin area del conocimiento que es distinta
de las ciencias juridicas. Asi, estos expertos pueden informar en juicio porque poseen conocimientos

especializados de los cuales el juzgador carece.'®

Dicho esto, una de las principales caracteristicas de los peritos es que deben ser poseedores
de conocimientos especializados en un arte u oficio!®, lo cual les permite cumplir con su labor de
informar en juicio. Asi lo sefiala la ley en el articulo 413 N°2 del CPC establece la exigencia, para ser
peritos, de contar con un titulo profesional expedido por una autoridad competente, requisito que solo
procedera en caso de que la ciencia u arte que desarrolle el experto cuyos conocimientos se requieren,

se encuentre reglamentada por ley.

En apartados anteriores ya conceptualizdbamos la idea de perito en relacién con su caracter
de experto, y de esta misma forma ha sido entendido por la doctrina donde se ha destacado que la

experticia del perito puede derivar de su especializacion profesional o del desempefio de un arte u

99 Algunos de los criterios que serdn esbozados, han sido utilizados con anterioridad para efectuar comparaciones entre el
perito y otras figuras, como, por ejemplo, el testigo; PINTO MUNOZ, Andrés. La prueba pericial en general y especialmente
en sede laboral : andlisis en el procedimiento de aplicacién general. Santiago, Chile: Universidad de Chile - Facultad de
Derecho, 2016, p. 19.

100 DUCE JULIO, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil. En:
MATURANA, Cristian. Cuaderno de Extension Juridica. Santiago: Universidad de Los Andes, N°23 2012. p. 121

101t GONZALEZ PILLADO, Esther e IGLESIAS CANLE, Inés. “La Prueba Pericial en la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil”. Revista Xuridica Galega, no. 27, 2000, p. 309.
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oficiol®®.Dicho esto, podemos sefialar que, existen casos — como el del perito de oficio u arte - en los

gue no es requerido un titulo profesional que acredite su expertis.

En cuanto al consejo técnico, como ya sabemos, esta entidad fue creada con un caracter
interdisciplinario, asi lo estipula también en el articulo 6 de la LTF al sefialar que “En cada juzgado
de familia habréd un consejo técnico interdisciplinario integrado por profesionales especializados en
asuntos de familia e infancia”. Sobre esta nocion, podemos recordar el ya analizado articulo 7 de la
misma ley, el cual establece los requisitos de profesionalidad y formacidn especializadas con los que

debe contar el funcionario que se desempefie como consejero técnico en un tribunal de Familia.

Respecto de este primer criterio, la diferencia que podemos destacar es que, respecto de los
miembros del consejo técnico, existiria una exigencia legal de ser profesionales expertos en areas
especificas, relacionadas a la psicologia y ciencias sociales, y por su parte, el perito debe ser un
experto en su area de conocimiento mas no necesariamente un profesional titulado y ademas, pueden
ser expertos en cualquier area del conocimiento, tales como la medicina, psicologia, arquitectura,

artes de distintas naturalezas, etc.

b) Necesidad del informe

Un segundo criterio de comparacion tiene que ver con la necesidad de la participacion del
consejero y del perito en los procesos judiciales emitiendo sus respectivos informes. Podemos sefialar
que, la relevancia de incorporar la opinién de un experto en un juicio surge en virtud de la naturaleza
especializada del conflicto.!®® En este sentido, sera requerida la introduccién de una pericia como
medio de prueba en un juicio cuando con ella se logre aportar al proceso los elementos necesarios

para acreditar hechos los cuales son de dificil comprension tanto para el juez como para las partes'®,

En el caso de los procedimientos que tienen lugar ante los tribunales de familia, la LTF admite
la procedencia del informe pericial como medio de prueba’® la cual se vuelve trascendental al tratarse

de procesos altamente especializados, y ademas, en virtud de esta necesidad de introducir el

102 DUCE JULIO, Mauricio. La prueba pericial. Ediciones Didot, 2014, p. 29.

103 “Ti¢nese la prueba pericial cuando el juez confia a personas técnicas el oficio de examinar una cuestion de hecho que
exige conocimientos especiales para tener de ellos un parecer jurado”; LESSONA, Carlos. Teoria General de la Prueba en
Derecho Civil. Enrique Aguilera de Paz Traductor, 1942, vol. 1, p.536.

104 PINTO MUNOZ, Andrés. La prueba pericial en general y especialmente en sede laboral: analisis en el procedimiento de
aplicacion general. Santiago, Chile: Universidad de Chile - Facultad de Derecho, 2016, p. 15.

105 Articulo 45 y siguientes de la LTF.
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conocimiento experto en los juicios de familia, la ley incorporé como funcionarios en los tribunales
a profesionales de distintas areas que pudieran asesorar al juez en aquellos temas en los que son legos
y respecto de aquellos temas gue conocen pero que no son propios de su area del conocimiento. De
esta forma, se evitd de antemano que la labor del juez en este tribunal especializado se imposibilitara
por carecer de los conocimientos técnico-profesionales para conocer, apreciar y valorar el asunto que

se le presentase.

c) Legitimidad del informe

Respecto a la procedencia de la emision del informe técnico en juicio, podemos decir que
ambas figuras pueden ser convocadas a participar en el proceso de oficio por el juez. Por ejemplo, el
perito -especificamente el perito judicial- y el consejero técnico, son llamados a informar en el

proceso previa orden del juez.

En este sentido, la LTF consagra la posibilidad que tiene el juez de solicitar la realizacion de
un informe pericial en el articulo 45 inciso 3°, mientras que el articulo 64 inciso 6° de la misma ley
establece que el juez tiene la facultad de solicitar a un consejero técnico que emita su opinidn sobre

la prueba incorporada.

d) Funciondel informe

Otro elemento comparativo dice relacion con la funcién que cumplen peritos y consejeros
técnicos en los procesos judiciales de familia. Podemos destacar que ambos, en virtud de un encargo,
deben cumplir con la emision de un informe, una opinién especializada, en virtud de los
conocimientos técnicos relacionados a una ciencia, arte u oficio, el cual, en el caso de los peritos,
refiere a la pericia misma — Informe pericial - que es medio de pruebal®, la cual es el resultado de un
proceso de estudio y andlisis técnico de cosas, hechos o situaciones relevantes en el proceso”’,

colocando a disposicién del tribunal conocimientos que los jueces no poseen'.

106 «“E] dictamen pericial es el informe —normalmente escrito— en que se plasma la actividad del perito. Si el perito es la
fuente de prueba, el dictamen pericial es el medio de prueba, a través del cual acceden al proceso sus conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o practicos”; LLUCH, Xavier Abel, et al. La prueba pericial. Bosch, 2009. p.26.

107 GARRIDO CHACANA, Carlos. Op. Cit. p.100.

108 RICHARD GONZALEZ, Manuel. Limitaciones a la oralidad en la practica de la prueba pericial en el proceso civil
espariol. lera ed. Espafia: Universidad Publica de Navarra, 2007.
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Respecto del consejero técnico, la emision de su informe a solicitud del juez comprende una
asesoria profesional que, al igual que el informe pericial, aporta conocimientos especializados!®, en
este caso, en el area psico-social'’®. Ademas, el informe del consejero, por tratarse de una opinion
técnica especializada, debe ser también -nuevamente, al igual que un informe pericial- el resultado

de la aplicacion de criterios, un método o protocolo objetivo!!L,

e) Objeto del informe

El objeto del anélisis que efectlian consejeros y peritos comprende otro criterio comparativo
de nuestro estudio. En cuanto al informe pericial, su objeto corresponde, segun Rioseco, a “verificar
la existencia o la apreciacion de determinados hechos controvertidos, que se denominan “puntos
materia del informe”*2, mediante un proceso de analisis e interpretacion técnico. En otras palabras,
y como ya se dijo antes, la opinién del perito recaera sobre los hechos relevantes del proceso, respecto

de los cuales debe probarse su existencia.

A su vez, Gonzalez indica que el perito aporta conocimientos, reglas generales, 0 maximas
de la experiencia que permiten al juez “valorar e interpretar debidamente los hechos en que se
fundamentan las pretensiones de las partes”**3, es decir, la finalidad de incorporar un informe pericial
al proceso es acreditar la ocurrencia de ciertos hechos controvertidos, por lo que el peritaje cumple
con un objeto probatorio®**, conclusién que concuerda con lo dispuesto en el articulo 341 del CPC,
donde el legislador ha sefialado al perito y su informe pericial como un medio de prueba. A esta
misma conclusion sobre el informe pericial llegd Pico, al sefialar que “el dictamen pericial se dirige
a provocar la conviccion judicial en un determinado sentido, esto es, la actividad que realiza el perito
tiene finalidad probatoria, ya que tiende a la fijacion de la certeza positiva 0 negativa de unos
hechos™®,

Respecto del informe que emite el consejero técnico podemos decir que su objeto es distinto
al del peritaje, en primer lugar, porque la opinién del consejero no recae sobre los hechos

controvertidos del juicio, sino que el analisis técnico se realiza sobre la prueba que ha sido

109 v/éase el articulo 457 del Cadigo Organico de Tribunales.

110 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit, p. 146.

111 GARRIDO CHACANA, Carlos. Op. Cit. p.101.

12 RIOSECO ENRIQUEZ, Emilio. La prueba ante la jurisprudencia: derecho civil y procesal civil. Cuarta edicion,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. p. 327.

U3 RICHARD GONZALEZ, Manuel. Op. Cit.

114 GARRIDO CHACANA, Carlos. Loc. Cit.

115pICO 1 JUNOY, Joan. Loc. Cit.

29



incorporada en juicio®’, inclusive respecto de los informes periciales incorporados como medio de
prueba, por lo que su conocimiento de las cosas, hechos y situaciones relevantes del conflicto no es

directo, como si lo seria en el caso de la mayoria de las pericial.

En un segundo término, normativamente se han establecido restricciones sobre el objeto de
la participacién informativa del consejero técnico, asi, el Acta 93-2002 en su articulo 2 limita las
funciones de los miembros del consejero técnico a la asesoria técnica del juez!®, ello al prohibir
expresamente que estos cumplan funciones periciales, negando la posibilidad de que puedan

desarrollar un objeto probatorio.

Dicho esto, podemos concluir que el objeto de solicitar la opinion del consejero técnico
durante juicio seria netamente la de prestar auxilio, de brindar asesoria técnica, aportando
conocimientos al proceso sobre temas ajenos al juzgador, lo cual concuerda con lo dispuesto en el
articulo 457 del COT, que define la figura del consejero técnico como un auxiliar del juez, excluyendo
legalmente la posibilidad de considerar un objeto probatorio en su informe. De esta forma es
entendido por Henriquez, quien, indica que el objeto del consejero técnico es brindar “una asesoria
profesional que brinde de conocimientos especializados, en el area psico-social. No caben asesorias
gue se expresen para otros fines, pues lo que busca la norma es brindar al juez de una mirada distinta,
complementaria, para brindar una respuesta adecuada y compleja, a los problemas complejos que
debe resolver. Tampoco cabe amparar bajo esta «asesoria», otras actividades de orden burocratico o

administrativo.”*°

f) Calidad de terceros ajenos al proceso

Otro criterio con el cual podemos analizar comparativamente a peritos y consejeros es la
calidad de terceros ajenos al proceso que ambos ostentan. Respecto del perito, autores como Abel*?,
lo han definido como un sujeto ajeno al juicio, que se caracteriza por entregar a los jueces aquellos

conocimientos que carecen 2. Del mismo modo, el consejero técnico no forma parte de la

17 véase el articulo 64 inciso 6° de la ley 19.968, que establece que la opinién del consejero podra ser solicitada en la
audiencia de juicio, es decir, una vez incorporada la prueba al proceso.

118 En este sentido, el articulo 2 del Acta 93-2005 prohibe al expresamente a los miembros del consejo técnico emitir
informes periciales.

119 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit, p. 145.

120 ABEL LLUCH, Xavier. El estatuto juridico del perito. En: ABEL LLUCH, XAVIER. Tratado pericial judicial. Madrid,
La Ley. 2014, p. 23.

121 CHAHUAN SARRAS, Sabas. Manual del nuevo procedimiento penal. Lexis Nexis, 2007, p. 326.
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controversia que se debate en el juicio, sino, mas bien, forma parte del tribunal mismo'??, y, por lo

tanto, también es un tercero ajeno al proceso.

g) Objetividad del informe

Tal como se analiz6 con anterioridad, el perito y el consejero ostenten la calidad de terceros
ajenos al proceso en virtud de que no son parte de la controversia y, por ende, no existe de su parte
un interés directo o indirecto por la obtencion de un resultado especifico en el juicio, ello nos permite
pensar que la participacion que desarrollaran en el juicio serd objetiva. Asi lo estima Garrido respecto
de la prueba pericial, quien sefiala que “El perito es un tercero totalmente ajeno al caso, su actuar

debe ser objetivo aun cuando lo presenten la parte para acreditar su teoria del caso™%,

Cabe precisar que, si bien, es de toda légica esperar que la opinién emitida por un profesional
experto, sobre los hechos de un caso en el cual no es parte, tenga un caracter imparcial, en la practica,
esto puede verse alterado, especialmente respecto de la prueba pericial ofrecida por las partes, ya que,
segiin Vazquez, “éstas presentan unicamente al experto que, por la razén o motivo que sea, sustente
una afirmacién que sea favorable a su hipétesis sobre los hechos...”?*, Asi mismo, Picé cuestiona la
objetividad del perito de parte al sefialar que “desde un punto de vista légico, es posible que el perito
de parte — mas que el judicialmente designado - efectué su dictamen con parcialidad, puesto que habra

sido pagado por el litigante que lo aporta.”®

Ya que la duda sobre la objetividad del informe pericial de parte surge precisamente por su
origen, al ser ofrecido por quienes estan interesados en acreditar sus respectivas teorias del caso,
entonces tal cuestionamiento no tendria lugar sobre la objetividad del informe del consejero técnico,
debido a que este profesional, como ya se comentd con anterioridad, forma parte del mismo tribunal

y es llamado a emitir opinién técnica por el mismo juez y no por los litigantes del juicio.

h) Fungibilidad

122 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Loc. Cit.

123 GARRIDO CHACANA, Carlos. Op. Cit., p. 103.

124\yAZQUEZ, Carmen. Loc. Cit.

125p1CO | JUNOY, Joan, La Prueba Pericial en el Proceso Civil Espafiol. Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Editorial
Bosch, Barcelona, 2001, p.70.
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La fungibilidad es una caracteristica compartida por peritos 12° y consejeros técnicos, y que
implica que ambos expertos podrian ser reemplazados por otro perito o consejero con el mismo
expertis en la materia que se especializan (a diferencia de un testigo, que tiene el caracter de infungible
debido a que tuvo conocimiento directo de los hechos controvertidos) lo cual se explica por el caracter

cientifico, técnico, artistico o practico, de la informacidn que deben transmitir en el tribunal.

Una muestra del caracter fungible que presentan los miembros del consejo técnico es el
articulo 457 del COT, el cual dispone gue, ante implicancia, recusacion o imposibilidad que se
presentare respecto del consejero para el ejercicio de sus labores, sera subrogado por los demés
integrantes del consejo del tribunal al que perteneciere, demostrando que la asesoria que presta uno
de los consejeros puede ser realizada, sin problema, por otro profesional del consejo, segln orden de

nombramiento y, siempre y cuando se trate de un experto en la especialidad requerida.

i) Carécter no vinculante del informe

La pericia no es vinculante para el juez a la hora de dictar sentencia y en este sentido, Valdés
indica que el perito no se convierte en un “juez parcial del hecho concreto”!?’, toda vez que la pericia
debe ser previamente valorada conforme a las reglas de la sana critica'?®, En ésta misma linea, el
hecho de que el informe pericial no sea vinculante para el juez conforma uno de los principios de esta
pruebal?, asi lo estima Taruffo, al sefialar que uno de los principios comunes de la prueba pericial es
que, mas alla de lo persuasivos que puedan parecer los resultados del peritaje, estos no vinculan al
juzgador, y, por tanto, “las pruebas periciales siempre se dejan a la valoracion discrecional del

tribunal”t%,

Por su parte, el consejero técnico cumple la funcién de prestar asesoria profesional al juez,
otorgandole a éste un enfoque distinto para fallar'®l. Dado que el consejero técnico se encuentra
limitado a emitir su parecer profesional, el juez no tiene la obligacion de fallar en el sentido en que
haya sido aconsejado, por lo que, al igual que en el caso de la opinién del perito, el informe del

consejero no es vinculante'®2,

126 ABEL LLUCH, Xavier. La prueba pericial. Bosch, 2009, p. 56.

127 ALDES QUINTEROS, Diego. Op. Cit., p 72.

128 p|CO 1JUNQY, Joan. La dinamica de la prueba pericial. 2014. En: ABEL LLUCH, XAVIER (Coordinador). Tratado
pericial judicial. Madrid, La Ley. p. 82.

129 BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit, p. 407.

10 TARUFFO, Michelle. La Prueba. Marcial Pons, 2008, p. 96

131 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit, p. 146.

132 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Loc. Cit.
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j) Procedencia de la alegacion de inhabilidad respecto del perito y del consejero técnico

La regulacion civil sobre inhabilidad de los peritos contempla en el articulo 113 inciso 2° del
CPC la posibilidad de las partes de expresar - y junto con ello probar- la causal de inhabilidad o
recusacion — de las determinadas para los jueces- que afectare al perito cuando su intervencion en el

proceso pudiere perjudicar a alguna de las partes.

Sin embargo, en los procedimientos de familia no existe tal posibilidad respecto de los peritos,
puesto que la LTF desestima dicha herramienta en el articulo 48, sefialando que no es procedente la
alegacion de inhabilidad de los peritos en esta judicatura especializada, pero, conforme al mismo
articulo, si existe la opcion para las partes de realizar preguntas al experto durante la audiencia de
juicio que estén destinadas a determinar su objetividad e idoneidad. Junto con ello, el articulo en
comento, en la busqueda de mantener un grado de transparencia respecto del perito, contempla la
posibilidad para las partes y el juez de requerir informacion al perito sobre sus remuneraciones y la

adecuacién de ellas a los montos usuales asignados a este tipo de labores.

Esta regulacién ha sido considerada sorprendente a nivel doctrinal**3, especialmente al tener en
consideracion que nuestro ordenamiento juridico si considera la procedencia de alegar la inhabilidad
de algunos de los miembros del consejo técnico de los tribunales de familia de acuerdo con la
referencia que hace el articulo 457 inciso 3° del CPC a la posibilidad de que alguno de los consejeros
técnicos no pueda participar en el juicio con motivo de afectarle una causal de implicancia o
recusacion. Dicho esto, podemos dar cuenta de esta importante diferencia que afecta a ambas figuras

en la regulacion de los procesos llevados a cabo ante los tribunales de familia.

Podemos concluir que, el analisis de las semejanzas y diferencias presentes en la comparacién
de las figuras del perito y su informe pericial y del consejero técnico en los tribunales de familia y su
informe experto, nos permite prever que se trata de participes de los procesos judiciales que, si bien,
presentan divergencias en sus caracteristicas, también muestran, en su esencia, similitudes relevantes,
tales como su calidad de expertos, terceros ajenos al juicio, que son requeridos en los procesos

judiciales de los tribunales de familia, puesto que aportan conocimientos técnicos, extra juridicos, que

133 NUNEZ AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian. Op. Cit. 313.
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a priori, son desconocidos para el magistrado, por lo que le permiten comprender y, eventualmente,

fallar el litigio de una mejor manera.

2. Andlisis de la naturaleza juridica del informe del consejero técnico

En virtud de las semejanzas esbozadas en el apartado anterior, especificamente, respecto de
la similitud del consejero y el perito de parte, podemos abordar nuestra problematica relativa a la
controversia sobre la naturaleza juridica del informe experto del consejero técnico en los mismos
términos en que la doctrina nacional e internacional ha construido la discusion referente a la

naturaleza juridica de la pericia.

En este sentido, dadas las importantes similitudes que presentan, en su esencia, ambas figuras,
extenderemos las discusiones doctrinales que histéricamente se han llevado sobre la naturaleza
juridica de la pericia a nuestro estudio sobre la naturaleza juridica del informe técnico de los
consejeros. De este modo, podemos sefalar — al igual que el caso de la pericia — que existen distintas
posibles respuestas a la pregunta sobre la naturaleza juridica del informe del consejero técnico. Asi,
podemos dilucidar si las opiniones emitidas por el consejero en virtud de las facultades consagradas
en los articulos 5 letra a) y 64 inciso 6° de la LTF y el articulo 2 del acta 93-2005, tienen naturaleza
probatoria, de auxilio a la justicia, si son un modo de emitir juicio tal como lo hace el juez o si su

opinion experta podria asimilarse a la que emite un amicus curiae.

2.1. Informe técnico del consejero como medio de auxilio del juez

Como ya hemos sefialado, la doctrina procesal que defiende la tesis de que la naturaleza del
perito es la de un mecanismo auxiliar®*, funda sus argumentos en que el peritaje no tiene por finalidad
- a diferencia de otros medios de prueba — acreditar un hecho en juicio, sino la de aportar al proceso
informacidn técnica suficiente para que el juez pueda ejercer una correcta valoracion sobre el resto

de la prueba aportada en juicio®®.

134 CARNELUTTI MISSIAGLIA, Francesco. Loc. Cit.
1355]LVA VARGAS, Pablo Antonio; VALENZUELA RODRIGUEZ, Juan José. Admisibilidad y valoracion de la prueba
pericial en el proceso penal, 2011. P. 37.
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En virtud de ésta supuesta naturaleza técnica de la pericia, respecto de la cual el juez se sirve
del perito para obtener maximas de la experiencia que le sean Utiles!®, es que el magistrado tiene la
posibilidad de dictar la pericia de oficio'’, lo cual le restaria merito probatorio al no ser solicitado
por una de las partes. Sobre este respecto, Aguirrezabal sefiala que de constituirse la pericia como un
“método auxiliar del juez, del que pueda servirse de oficio, ya no estamos ante una prueba construida
adecuadamente en un proceso presidido por los principios dispositivo y de aportacion de parte;
estamos mas bien ante un instrumento de investigacion o averiguacién en el marco de un proceso
civil inquisitivo™®,

En cuanto a la comparativa entre este presupuesto respecto de la naturaleza de auxiliar del
peritaje, y la regulacion de la figura del consejero técnico, podemos sefialar que el legislador, en una
regulacion sistematica y coherente, tiende a normar sus atribuciones en este sentido. De tal modo, nos
encontramos con la norma del articulo 457 del COT, la cual dispone en forma expresa que los
consejos técnicos son organismos auxiliares de la administracion de justicia, o también la LTF, que

ensu articulo 6 inciso 2° estipula que los miembros del consejo técnico poseen un caracter auxiliar.

Para Henriquez, la discusién sobre la naturaleza de las funciones que debe cumplir el
consejero se basa en la ambigiedad de las normas legales que consagran la figura. Sin embargo, para
el autor es indiscutible, conforme a su parecer, que este funcionario debe limitarse en su actuar al fin
que expresamente le dispuso el legislador!®: Asesorar profesional y exclusivamente!“°, al juez de

familia, brindandole conocimientos técnicos en el area psico-social'*.

Siguiendo esta linea de razonamiento, los miembros del consejo técnico son funcionarios de
los tribunales de familia, cuya funcidn legal es, precisamente, acudir en auxilio del juez en aquellas
causas que son técnicamente complejas. Este postulado concuerda con exactitud a la idea del perito

como auxiliar del juez y de perito judicial -en este ultimo caso, la figura seria similar en cuanto a la

13 RAMIREZ HORMAZABAL, Gustavo y URRUTIA SALAS, Manuel. La pericia. Memoria para optar por el grado de
licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1978, p. 31.

187 Como sefialamos con anterioridad, la procedencia de la prueba pericial judicial en los procedimientos de familia se
encuentra consagrada en el articulo 45 inciso 3° de la LTF.

138 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. Loc. Cit.

139 pyesto que, de desempeniar labores distintas a las encomendadas, se produciria una intromisién en aquellas facultades
que son exclusivas de otros participes del proceso y, en consecuencia, existiria una infraccién al mandato constitucional
establecido en el articulo 7 de nuestra carta Fundamental.

140 |_a funcion de asesoria del consejero técnico se encuentra limitada, también, en cuanto a que su auxilio esta dirigido
Unicamente al juez, y no a las partes, por lo que los consejeros tienen prohibido emitir informes periciales. Tal como se
precis6 con anterioridad, dicha prohibicion se encuentra establecida en el Acta 93-2005 emitido por la Corte Suprema.

141 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit. p. 145 y 146.
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disponibilidad que tiene el juez de acudir a un experto que, siendo o no parte del tribunal, genera

confianza en el magistrado-.

2.2. Informe técnico del consejero como medio de prueba

Tal como sefialdbamos anteriormente, la doctrina predominante en la discusién sobre la
naturaleza juridica del dictamen emitido por el perito estimaba que éste tenia el caracter de plena
prueba. Asi, en base a argumentos similares, podriamos sefialar que el informe del consejero técnico
en los procedimientos de familia cumple una funcién probatoria, ya que como sefialaba Guasp

respecto de la pericia, “con él se tiende a provocar la conviccion judicial en cierto sentido”.242

Especificamente, si nos referimos a la facultad contemplada en el articulo 64 inciso 6° de la
LTF, que permite al consejero asesorar al juez de familia — en su area de expertis profesional- a
solicitud de este ultimo, sobre la prueba ya rendida, podemos pensar que, en la practica, existe la
posibilidad de que el juez pueda fallar de uno u otro modo en virtud de lo dispuesto en el informe

técnico del consejero.

De esta misma forma, Aguirrezabal planteaba respecto de la pericia como prueba, que ésta
era instrumental para el juez, en el sentido de que le permite confirmar la existencia de los hechos
que sostienen las pretensiones de los litigantes en el juicio'*3, funcion que es comparable a la que
llevan a cabo los consejeros técnicos al ser llamados a informar en un proceso técnicamente complejo,
donde deben proporcionar al juez su experiencia y conocimientos técnicos, completando los

instrumentos que posee el magistrado para que logre formar su propia decisién®#4,

En efecto, el hecho de que el informe del consejero técnico permita al juez obtener
informacidn relevante para juzgar y que no pudo conseguir mediante otro medio de prueba, es lo que
vuelve aceptable la tesis relativa a su naturaleza probatoria. En estos mismos términos, respecto a la
discusion sobre la naturaleza juridica de la prueba pericial, Zubiri sefialaba que dicha discusion era

irrelevante en la actualidad, puesto que, en todo caso, “el hecho de constituir un especial auxilio a la

142 GUASP DELGADO, Jaime. Derecho Procesal Civil. 32 ed. Madrid: Editorial Instituto de Estudios Politicos, 1968, p.
385.

143 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. Op. Cit. p. 337. ) ,

144 MICHELLI, Gian. L onere della prova. Padova, 1942. P. 185. En: BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit. p. 404.
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actividad del juez a la hora de valorar los hechos por aportarle las maximas de experiencia necesarias

para constatarlos, la consolida como medio de prueba”.

Podemos estimar que, si bien, el objeto legal de la institucién del consejero técnico no se
encuentra en funcién de la comprobacion de las teorias argumentadas por las partes*, en la practica,
eventualmente, la opinién emitida por el consejero puede servir al juez para formar su conviccion
sobre el caso litigioso'*’, permitiéndole decidir sobre la procedencia de los hechos controvertidos v,
en definitiva, dando lugar a que decida sobre la validez de una de las hipotesis defendidas por las

partes de la controversia, comportandose de ésta forma como un claro medio de pruebal®®,

2.3. Informe técnico del consejero como expresion de una labor juzgadora

En la dicotomia sobre la naturaleza de auxiliar o de medio de prueba del dictamen pericial,
no se consideraba la opcion de atender a una naturaleza sentenciadora del perito, sin embargo, nos
parece relevante mencionar esta discusion sobre la funcion de juzgador del perito y extenderla a al

debate sobre la naturaleza del consejero técnico.

En este sentido, De la Rocca estimaba que el perito cumplia funciones de testigo, puesto que
observaba hechos, pero también cumplia un rol de juez, ya que juzga los hechos controvertidos del
litigio en conformidad a los criterios propios de su area de expertis, distinto de los juridicos que
emplea el juez!*. Por tanto, ya que el perito realiza una labor de apreciacién, cumpliria una funcién

de juez.

145ZUBIRI DE SALINAS, Fernando. ¢Qué es la sana critica? La valoracion judicial del dictamen experto. Jueces para la
democracia, no. 50, 2004, p.52.

146 En efecto, el Acta 93-2005, en su articulo 2, establece la prohibicion del consejero técnico de emitir informes periciales,
estimando que su funcidn debe limitarse a asesoria del juez en la adecuada valoracion de aquellos informes emitidos en
juicio, asi como en la determinacion de los que deban ser decretados y quienes hayan de evacuarlos.

147 Al respecto de la discusion relativa a la naturaleza juridica de la pericia, Brisefio sefialaba que se le reconoce la naturaleza
de plena prueba, precisamente “porque proporciona al juez elementos de conviccion sobre la realidad de los hechos que
interesan al proceso...”; BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit. p. 402.

148 Sobre ello, podemos referirnos a la funcion probatoria de la pericia enunciada por Brisefio, que concuerda con el aporte
del consejero técnico en los procesos de familia. En este sentido, el autor sefiala que “la pericia es el medio de prueba al que
se recurre cuando, para asegurar la existencia de un hecho o su simple posibilidad, se requieren conocimientos técnicos, o
cuando siendo cierta la materialidad del hecho, es necesario, para conocer su indole, cualidad o sus consecuencias, un
conjunto de conocimientos técnicos o cientificos”; LESSONA, Carlos. Teoria general de la prueba en el derecho civil,
Madrid, 1928, p. 519; En: BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit. p. 407.

149 DELLA ROCCA, Fernando. Instituciones de derecho procesal canénico. Desclée de Brouwer. 1950, p. 242 y ss.
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El magistrado, al cumplir con su funcion juzgadora, realiza inferencias sobre los hechos del
caso. De esta forma, sefiala Vazquez, lo que hace el juez es emitir una opinidn sobre los hechos que
ha conocido en el juicio, siendo ésta una de sus atribuciones exclusivas®. Sin embargo, cuando se
trata de procesos judiciales complejos, que consideran la aplicacion de conocimientos distintos a los
juridicos, se entiende que el juzgador no puede realizar por si solo dichas inferencias, por carecer del
expertis necesario para ello. Es en esta hipotesis que se produce una excepcién a la labor exclusiva
del juez, en el sentido de que el perito al emitir su informe debe, necesariamente, entregar al juez su

opinién, la cual es el producto de una inferencia sobre los hechos del caso®®.

En cuanto a funcién juzgadora y los consejeros técnicos, podemos hacer referencia a las
atribuciones establecidas en el articulo 2 del Acta 93-2005 de la Corte Suprema -ya citada -, en cuanto
establece que el consejero puede asesorar al juez de familia “en la adecuada valoracion de aquellos
informes emitidos en juicio”, y también a la labor contemplada en el articulo 64 inciso 6° de la LTF,
gue dispone la posibilidad de que, a solicitud del magistrado, el consejero técnico emita opinién sobre

la prueba rendida en juicio.

Podemos apreciar que en ambos casos, de existir la solicitud del juez de ser asesorado por el
consejero técnico en la valoracion de los informes periciales emitidos o de que el consejero emita su
opinioén sobre la prueba rendida, lo que ocurriria, en la préctica, seria equivalente a una invitacién del
juez para que un tercero participe de su proceso de apreciacion y valoracién de los hechos, lo cual
supone que el juez pierde la exclusividad en la realizacion de su labor juzgadora, puesto que ahora,
la opinién experta del técnico influye en su proceso, mas alla de que dicho informe experto, al igual

que el informe del perito, no sea vinculante para el magistrado®®2,

En efecto, en contraposicién a dicho postulado, podemos sefialar que la prueba pericial, en
virtud de su caracter no vinculante para la toma de decisién del juez, puede ser considerada como una
mera opinidn técnica, sin que necesariamente deba influir en el juicio juridico del magistrado. En este

sentido, existiria una primacia de la conviccion formada por el juez, es decir, se prioriza la valoracion

150 Al hablar de la funcion jurisdiccional como atribucion exclusiva del magistrado de familia, nos remitimos al Articulo 76
de la Constitucion Politica de la Republica, el cual dispone que “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales,
de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.”

151 \VAZQUEZ, Carmen. Op. Cit. p. 39.

152 pEREIRA ANABALON, Hugo. Naturaleza juridica de la pericia judicial. Gaceta Juridica, N°269, Santiago. 2002, p. 9.
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juridica respecto de los hechos apreciados técnicamente por el perito — en nuestro caso de estudio,

respecto del consejero técnico -2,

Conforme a este planteamiento, en nuestra jurisprudencia también han existido fallos cuyo
entendimiento sobre la funcion de la pericia se dirige a concluir que el perito no cumple un rol de
suplantacion del magistrado en su labor juzgadora. De este modo, la Corte de Apelaciones de
Coyhaique sentencié que “Comulgar con lo resuelto por el Juez a quo, o sea, que es necesario e
indispensable el informe de peritos para determinar el derecho a una servidumbre de transito,
significaria entregar la labor jurisdiccional, potestad exclusiva de los Tribunales de Justicia de la
Republica, a quienes estan llamados por ley a entregar una opinién técnica y versada acerca de
determinados hechos controvertidos, los que en definitiva, deberan ser igualmente resueltos por el
Juez. Vale decir, la pericia debera ser un antecedente mas, que el sentenciador debera considerar para
resolver, mas no puede considerarse que dicho elemento sea el que determine exclusivamente la

procedencia, o no, de un determinado derecho™*,

A su vez, la Corte de Apelaciones de Rancagua ha coincidido en este planteamiento, pero
respecto de las funciones juzgadoras que puede llegar a emplear el consejero técnico en los tribunales
de familia. En éste caso, nuestra jurisprudencia sefiald que la consejera técnica “realizé una actividad
gue le es totalmente ajena e impropia -que es inherente de la labor jurisdiccional, la que es otorgada
de forma exclusiva y excluyente a los jueces-, consistente, por una parte, en afirmar que entre los
intervinientes hubo violencia intrafamiliar, y por otra, en valorar la fuerza probatoria de los testigos
de una de ellas, la que califico de ‘creibles’, o que no debid ser aceptado por la juez a quo, ni menos

ser considerada para formar conviccion”.1*®

Ahora, respecto a nuestro analisis, podemos concluir que la perspectiva expuesta con
anterioridad, asi como la orientacion que siguen las sentencias citadas, tiene relevancia desde una
perspectiva tedrica que es completamente comprensible en cuanto a nuestro marco legal. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que, en la practica juridica, el juez, quien es un experto en lo legal,
se encuentra en una posicion de “desventaja” en la comprension de un informe experto, el cual se

caracteriza por su naturaleza técnica.’® Esta es una realidad factica, si consideramos la posibilidad

153 | ESSONA, Carlos. Teoria general de la prueba en el derecho civil, Madrid, 1928, p. 524 y525; En: BRISENO SIERRA,
Humberto. Op. Cit. p. 407.

154 Sentencia de lltma. Corte de Apelaciones de Coyhaique, 2 de julio de 2010, ROL.: 44-10, MJJ24188.

155 Sentencia Iltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, 20 de julio de 2012, ROL: 143-2012. Legal Publishing:
Cl/Jur/1479/2012.

156 TARUFFO, Michelle. Loc. Cit.
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de que en algunos casos el juez se encuentre limitado por carecer de dichos conocimientos
especializados, y en estos casos, tal como sefiala Silva, la frontera entre las funciones del juez y el
experto — consejero o perito - se vuelve progresivamente mas difusa al aumentar la complejidad del
litigio®”.

Dicho problema, en el caso de la valoracion de la prueba pericial, puede ser abordado en la
judicatura de familia gracias a la asesoria del consejo técnico, e inclusive, es precisamente este el
telos de la creacion de dicha figura en la judicatura de familia’®®. Sin embargo, subsiste el dilema
relativo a como se enfrenta el juez, ahora, a la informacion aportada por el consejero técnico, y si
debe primar la valoracion juridica del magistrado por sobre la opinion técnica del experto — que no
es vinculante -. Dicha tarea se vuelve compleja si consideramos la tecnicidad que también puede

suponer el informe del consejero.

Ademas, al respecto de esta tesis, cabe dar cuenta del problema que surge respecto del
principio de inmediacidn, el cual se encuentra consagrado en los articulos 12, 61, 64, 72y 73 de la
LTF y refiere a la exigencia de la presencia y direccién del juez durante todas las audiencias que se
lleven a cabo durante el proceso, inclusive, al recibir la prueba®*®. También tiene que ver con la idea
de que la conviccion del juez debe formarse sobre la base de las alegaciones y de la prueba que este

recibe personalmente, es decir, sin intermediarios*®,

Si bien, el juez es quien debe presidir las audiencias y la puesta en practica de la prueba
ofrecida por las partes, en este caso, seria al momento de valorar la prueba en que el magistrado no
actuaria en forma directa e independiente, sino que la formacion de su conviccion consideraria la
intervencién del consejero técnico, quien, al emitir su opinién le entregaria al juez sus propias
conclusiones sobre el caso y la prueba rendida, generandose una vulneracion del principio de

inmediacion.

2.4. Informe técnico del consejero como expresion de un “amicus curiae”

En un Gltimo término, en el proceso de determinacion de la naturaleza juridica del consejero

técnico, nos parece conveniente contrastar sus caracteristicas con las del amicus curiae, figura que

157 SILVA VARGAS, Pablo Antonio; VALENZUELA RODRIGUEZ, Juan José. Loc. Cit.
158 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit. p. 145.

159 NUNEZ AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian. Op. Cit. p. 89.
160 Bp, Cit. p. 90.
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podemos encontrar regulada expresamente en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 19 de la

ley N° 20.600 que crea los tribunales ambientales®®:.

Este amigo del tribunal se presenta como un participe en los procesos judiciales e interviene
en calidad de tercero ajeno al conflicto juridico, no obstante que, a su vez, se encuentra interesado en
el mismo en virtud de la trascendencia institucional del caso o el interés plblico que general®?, siendo

esta la justificacion de su afan de ofrecer, voluntariamente, su participacion en el litigio®2.

La intervencion del amicus curiae en los procesos judiciales, consiste en la emision de una
opinion fundada sobre el tema debatido®* y que es considerada trascendental para la sustentacion del
proceso'®®, convirtiéndose en una herramienta procesal*®® que permitira al tribunal contar con mas

informacion para decidir.

Dicho esto, podemos evidenciar algunas similitudes con respecto a las caracteristicas del
consejero técnico, por ejemplo, en cuanto al grado de expertis que ciertamente debiese poseer este
amigo del tribunal para que su opinién deba ser escuchada en el proceso®®’ o respecto a que su opinion
resulta una herramienta relevante mas no tiene caracter vinculante para el juez!®. Sin embargo,
podemos notar importantes diferencias entre ambos participes del procedimiento que nos permiten
concluir gque el consejero técnico no tiene el caracter de un amicus curiae, como, por ejemplo, el
hecho de que la participacién del amigo del tribunal es voluntaria y gratuita, lo cual contrasta al

caréacter de funcionario del tribunal que tiene el consejero.

3. Informe experto del consejero técnico: Un medio de prueba

Puede resultar complejo considerar que la participacion del consejero técnico, al emitir

opiniones expertas en un juicio, sea expresion de una naturaleza juridica de amicus curiae, sin

161 GAJARDO, Ricardo. Fines y funciones del amicus curiae: Perspectivas para Chile. Tesis Doctoral. Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, 2017, p. 28.

162 FERNANDEZ, Mariano. Acceso a la justicia, democratizacion del proceso judicial, y propuestas para una regulacion
general del “Amicus Curiae” en Politicas PUblicas. Recomendacion N° 17, Centro de Implementacion de Politicas Publicas
para la Equidad y el Crecimiento, 2005, p. 1.

183 BAZAN, Victor. Amicus curiae, justicia constitucional y fortalecimiento cualitativo del debate jurisdiccional. Revista
Derecho del Estado, no. 33, 2014, p. 5.

164 FERNANDEZ, Mariano. Loc. Cit.

165 GAJARDO, Ricardo. Op. Cit., p. 4.

167 BAZAN, Victor. ;De qué hablamos cuando hablamos de amicus curiae? Revista de Derecho Publico, no. 71, 2009,

p.135.
168 | bid.
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embargo, en virtud de lo ya expuesto, podemos pensar que no es tan incongruente asociar, en la teoria,
el informe del consejero a un medio de prueba, como la pericia, o a una forma de juzgar tal como lo
hace el juez. Sin embargo, en virtud de las limitaciones constitucionales del articulo 76 de nuestra
carta fundamental, que restringe la labor jurisdiccional a quienes han sido llamados legalmente a
cumplir con dicha funcién, dejaremos de lado la tesis de que la naturaleza juridica del consejero
técnico y sus labores informativas sean la de juez. Por lo que, en los siguientes parrafos, haremos

referencia a la tesis de la naturaleza juridica de prueba del consejero técnico.

En la préactica, pensar que el informe del consejero técnico tiene la naturaleza de medio de
prueba no resulta alejado de la realidad. Especialmente al considerar que el experto, al emitir opinion
técnica, ya sea sobre los hechos de la causa o sobre los mismos medios de prueba, se encuentra
aportando maximas de la experiencia de las que el juez carece y que, en definitiva, ayudaran al juez

a decidir sobre un conflicto juridico®®.

Al respecto, podemos también recordar nuestro concepto sobre la prueba el cual sefialamos
en el principio de este trabajo, donde conceptualizamos, en virtud de una concepcién racional de la
pruebal”, que esta sera todo elemento que sirva para averiguar, comprobar y cerciorarse’™ de la
veracidad en las alegaciones de las partes, y que, por tanto, implicaria la posibilidad de extralimitarse
de lo reglado*,

Esta idea de la prueba nos permite considerar que, dado que el informe experto del consejero
técnico aporta méximas de la experiencia e informacion técnica al proceso permitiendo al juez formar
su conviccion sobre alguna de las posturas del conflicto y, en definitiva, fallar en uno u otro sentido,
este deberia ser considerado como un medio de prueba mas y, por tanto, ser tratado como tal en cuanto

a ser objeto de las regulaciones de la prueba.

En efecto, podemos sefialar que tal como sucede con un medio de prueba aportado al proceso
judicial, existe un proceso de valoracion de la informacion técnica entregada por parte del consejero,
al igual como si se tratara de algin medio de prueba reglado y tal como se aprecia respecto de la
prueba pericial, es decir, mediante un proceso de razonamiento inferencial, donde el juez recibe la

opinion experta del consejero, analiza internamente la informacion aportada y su utilidad respecto a

169 7UBIRI DE SALINAS, Fernando. Loc. Cit.

170 FERRER BELTRAN, Jordi.

171 NUNEZ AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian. Op. Cit. 228.
172y AZQUEZ, Carmen. Op. Cit. 59.
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la confirmacion de la veracidad o falsedad de las proposiciones facticas esgrimidas por las partes, y

finalmente, puede fallar en base a ella y al resto de los medios de pruebas aportados al proceso.

Dicha posibilidad es factible si consideramos la libertad probatoria que existe en los
procedimientos de familia. Como se sefiald en la parte introductoria de este trabajo, la regulacion de
los medios de prueba que contempla la LTF deja abierta la posibilidad de incorporar al proceso
cualquier medio de prueba que no se encuentre regulado expresamente en la ley, esto mientras se trate
de un medio apto para producir fe, y junto con ello, el articulo 28 de la misma ley estima que para la
adecuada resolucion de los conflictos sometidos a esta jurisdiccion, podran probarse los hechos

controvertidos mediante cualquier medio producido en conformidad a la ley.
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CAPITULO IV: Consecuencias de la determinacion de la naturaleza juridica del

consejero técnico

Con anterioridad, hemos expuesto la confusién presente respecto de las funciones que lleva
a cabo el consejero técnico en comparacion a otros participes del proceso, y explicamos que dicha
situacion se presenta como una consecuencia de una regulacion legislativa un tanto vaga en cuanto a

la determinacion de las facultades del consejero para asesorar al juez en los procedimientos de familia.

Si bien la ley es enféatica al sefialar que las labores ejercidas por los miembros del consejo
técnico son las de un auxiliar de la justicia, no debe desconocerse la posibilidad de que en la practica
puedan generarse roces que transgredan los limites existentes entre las competencias de este
funcionario del tribunal y el resto de los participes en un litigio, siendo este el caso esbozado en el
capitulo anterior, donde expusimos nuestra hipdtesis sobre la naturaleza juridica probatoria del
informe técnico emitido por el consejero, tal como ocurre respecto de los informes periciales. De ser
efectivo dicho planteamiento, esto conllevaria ciertas consecuencias y alteraciones a un sistema
judicial que debiese funcionar en formar congruente, por lo que este relevante aspecto de nuestro

estudio sera abordado en el presente capitulo.

De esta forma, de considerar gque el informe del consejero técnico tiene una naturaleza juridica
probatoria, una principal consecuencia de ello seria la correspondiente aplicacion de toda norma
reguladora de la prueba conforme a las disposiciones de la LTF, respecto de la emision, forma y
valoracion del informe del consejero técnico. En este sentido, haremos referencia a las reglas de
valoracion probatoria que rigen en materia de familia, especificamente, respecto de los articulos 32 y
66 N°4 de la LTF.

1. Obligacion del juez de fundamentar la sentencia respecto de la valoracion de informe

del consejero técnico

En los articulos 32 y 66 N°4 de la LTF se establece el deber de fundamentacion de la
sentencias, el cual se presenta como una garantia ante un sistema de libre valoracion probatoria como

la sana critica'”, el cual, como vimos con anterioridad en el presente trabajo, rige en los

173 NUNEZ AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristién; Op. Cit. p. 240.
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procedimientos de familia y refiere al sistema donde el juez, en el proceso de corroboracion de su
hipotesis, debe emplear las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados
- segln lo establecido en el mismo articulo 32 de la LTF-y dicho razonamiento debe quedar plasmado

en la sentencia.

De esta forma, podemos visualizar la procedencia del deber de fundamentacién que carga el
juez en los procedimientos de familia, en virtud del contenido del articulo 32 de la LTF, la cual,
prevé que “La sentencia debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso
de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo.
La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento de los medios de prueba mediante
los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”. Dicha norma debe entenderse
conjuntamente al articulo 66 N°4 de la LTF, el cual considera que uno de los contenidos de la
sentencia debe ser “el analisis de la prueba rendida, los hechos que estime probados y el razonamiento

gue conduce a esa conclusion”.

Teniendo en consideracion estas normas, podemos decir que este deber del del juez consiste
en la obligacion de justificar debidamente la decisién que haya tomado para resolver el caso. En virtud
de ello, el juzgador tiene que hacer referencia en el fallo a toda la prueba rendida en el juicio, dando
cuenta de aquellos medios de prueba que le permitieron acreditar o desestimar los hechos
controvertidos del conflicto, inclusive, hacer alusién a aquella prueba que haya sido desestimada.

Deciamos en un inicio que, el deber de fundamentacion es una garantia en el proceso judicial,
puesto que permite, por un lado, socializar el razonamiento del juez vy, junto con ello, facilitar el
control de la decision judicial mediante la aplicacion de los eventuales recursos que puedan
proceder’,

En esta misma linea, podemos decir que es a través de la fundamentacién de las sentencias
es que las partes conocen el razonamiento judicial utilizado por el juez al tomar una decision, y
también puede ser controlada la racionalidad de las inferencias'’ a las que llega el juzgador a la hora
de valorar la prueba. En virtud de ello es que, como sefialamos en un principio de este capitulo, el

deber de fundamentacion se presenta como un elemento esencial en sistemas de valoracion probatoria

174 1bid.
175 DE SALINAS, Fernando Zubiri. ¢Qué es la sana critica? La valoracion judicial del dictamen experto. Jueces para la
democracia, 2004, no 50, p.56.
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racionales o de libre apreciacion, como la sana critical’®, en cuanto el legislador permite una mayor
flexibilidad al juzgador en la valoracidn de la prueba, sin embargo, el limite “consiste en la obligacién

que el juez tiene de convencer de alguna manera de la justicia de su decision de los demés.”*””

En definitiva, lo que el magistrado debe manifestar en la sentencia, dice relacion con el
proceso reflexivo de valoracion probatoria que lo llevé a fallar de una u otra forma. Por dicha razén,
el juez tiene el deber de hacerse cargo del contenido de la totalidad de la prueba rendida, incluyendo
el del peritaje. Ahora bien, si consideramos que el informe experto del consejero técnico no es un
medio de prueba y que mas bien, se limita a ser una mera forma de auxilio y consejo para el juez,
entonces, no resultaria aplicable el articulo 32 de la LTF , y, por tanto, no existiria al respecto una
obligacion del magistrado de incluir dicha opinion técnica dentro la fundamentacion de la decision,
por mas que ella haya sido determinante para resolver la contienda.

Por su parte, en cuanto al informe emitido por los miembros del consejo técnico, en la
busqueda de transparentar su participacion en la realizacién de sus labores de asesoria, la Corte
Suprema estableci6 que sus intervenciones en las audiencias debian ser orales y publicas, debiendo
quedar registro de ellas en el sistema de audio®’®. Sin embargo, no existe norma donde se establezca
el deber del juez de exponer en la sentencia la ocurrencia de la asesoria del consejero técnico, ni
mucho menos se le exige sefialar la valoracion que tuvo lugar respecto de la informacion que fue
aportada al proceso mediante esta asesoria, o si dicha asistencia profesional fue relevante en su

proceso de valoracién del resto de la prueba rendida.

Por nuestra parte, podemos interpretar que, en consideracion de que la labor de asesoria
técnica que presta el consejero conforme a las atribuciones contempladas en los articulos los articulos
5 letra a) y 64 inciso 6° de la LTF y el articulo 2 del acta 93-2005, satisfacen funciones de indole
probatorias — conforme a los fundamentos esbozados con anterioridad — y, por ende, al ser recibida
dicha informacion experta por el juez esta debe ser procesada internamente por el juzgador'’, y
afrontar un proceso valorativo que guarda relacién con los hechos que deben ser acreditados o

desestimados a través del proceso judicial, entonces, dicho proceso de valoracion de la valiosa

6GERHARD, Walter. Libre apreciacion de la prueba. Investigacion acerca del significado, las condiciones y limites del
libre convencimiento judicial, 1985, Bogot4, p. 356 y 358. En: LEPIN MOLINA, Cristian. Breve estudio sobre la sana
critica, 2007, p. 11.

7 COLOMBO CAMPBELL, Juan. Sistemas de valoracion de la prueba. Nuevas Orientaciones de la Prueba. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1981, p. 180.

178 CORTE SUPREMA. Procedimientos para Juzgados de Familia. Corporacién administrativa Poder Judicial. Julio 2006.
p.37.
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informacidn otorgada por el consejero debiese quedar plasmado en el fallo. Esto, toda vez que dichas
méximas de la experiencia y conocimientos cientificos aportados al proceso, junto con las
conclusiones a las que el magistrado haya arribado en base a estos datos, pueden ser determinantes

respecto de la decision sobre la solucion del conflicto!®.

Al sefialar que el informe del consejero técnico es un medio de prueba, automaticamente
surgiria respecto del juez el deber de incluir las opiniones aportadas por el respectivo profesional en
la sentencia. Situacion que como sefialamos con anterioridad, normativamente no se encuentra
regulada y en la préctica, da lugar a que esta asesoria y su contenido pueda llegar a ser entregada al
juez fuera de la audiencia, terminado ya el juicio, pero antes de dictar la sentencia, es decir, en
desconocimiento de las partes ® | lo cual, teniendo en cuenta la relevancia ya sefialada de la

informacién aportada por el consejero, podria derivar en una vulneracion de los derechos de las partes.

Asi, nuestra Corte Suprema ha sefialado acerca de este deber del juez que “Los tribunales y
la doctrina han hecho hincapié en esta obligacion de motivar o fundamentar las sentencias, por cuanto
tal exigencia no solo dice relacion con un asunto exclusivamente procesal, referido a la posibilidad
de recurrir, que implica impugnar una resoluciéon de manera de evitar errores y arbitrariedades -
derecho consagrado en la Carta Fundamental, que importa la idea del racional, justo y debido proceso
que debe alcanzarse en la sentencia- si no porque, ademas, se relaciona con un tema externo a la
procesabilidad indicada, que se enmarca en la necesidad de someter al examen que puede hacer
cualquier ciudadano de lo manifestado por el juez y que hace posible, asimismo, el convencimiento
de las partes en el pleito, evitando la impresion de arbitrariedad al tomar estas conocimiento del por
qué de una determinacion”.’® Ciertamente, la ausencia de una debida fundamentacién de la sentencia
supone diversas consecuencias, entre ellas, como es sefialado en la sentencia citada, se genera una
vulneracién del debido proceso como garantia constitucional y del derecho de las partes a impugnar

la decision.

1.1. Debido proceso: El derecho a defensay a recurrir

En efecto, el deber de fundamentacion de las sentencias encuentra su base a nivel

constitucional. De este modo, en el inciso 5° del numeral 3° del articulo 19 de nuestra carta

180 CASAS, Lidia; DUCE, Mauricio; MARIN, Felipe; RIEGO, Cristian; VARGAS, Macarena. Op. Cit. p. 9.
181 |bjid.
182 Sentencia de la Corte Suprema, 22 de febrero de 2022, ROL: 94190-2020.
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fundamental se establece que “toda sentencia de un o6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado”, y el articulo 76 inciso 1° del mismo cuerpo normativo
consagra la prohibicién de revisar los fundamentos de las sentencias dictadas en procesos judiciales.
Ambos articulos de nuestra carta magna han sido considerados doctrinalmente como una expresion
de la procedencia del deber de fundamentar las sentencias como una garantia constitucional que es

parte del debido proceso?®,

Por otro lado, la procedencia del derecho de las partes a impugnar una decision en materia de
familia representa la consideracion que tuvo el legislador en cuanto a la posibilidad humana de que
el juez pueda equivocarse al decidir, ya sea fallando al aplicar la ley, al valorar la prueba, o al aplicar
las maximas de la experiencia y conocimientos cientificamente afianzados!®*. Dicho esto, que se
contemplen recursos para palear y corregir los eventuales errores que pueden ser cometidos por el
juez al fallar representa una expresion del debido proceso, especificamente, respecto del derecho a

defensa de las partes®®,

El motivo por el cual el juez debiese fundamentar debidamente sus sentencias dice relacion
con permitir que, tanto las partes como los tribunales superiores, conozcan las reflexiones llevadas a
cabo por el magistrado para fallar, permitiendo al tribunal ad quem efectuar una revision de la
racionalidad en su decision®®. Asi, la Corte de Apelaciones de Valparaiso sefialé que “El objetivo de
esta exigencia legal es permitir la reproduccion del razonamiento empleado por los jueces en su
sentencia, de suerte tal que, quien la lea, quede en condiciones de rehacer el curso de las reflexiones
de su autor, pudiendo reconocer la concatenacion de las razones que han motivado a éste a
convencerse de esta o aquella conclusion, Gnica forma de asegurar el posterior control de las

decisiones del tribunal”*®’.

Por tanto, de no quedar plasmadas en el fallo las consideraciones y motivos que se tuvieron
para fallar, o en caso de que el juez no las exponga claramente en la sentencia, entonces las partes no

tendrian conocimiento cabal del raciocinio del juzgador, y, por tanto, no podrian ejercer su derecho a

183 CEA EGANA, José Luis. Tratado de la constitucion de 1980. Editorial Juridica, Santiago, 1988, p. 309.

184 MATURANA BAEZA, Javier. Sana critica: un sistema de valoracion racional de la prueba. Thomson Reuters, Santiago,
2014, p. 322.

185 MOSQUERA RUIZ, Mario; MATURANA MIQUIEL, Cristian. Los recursos procesales. 3° edicion, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2014, p.98.

18 pACHECO RODRIGUEZ, Dominique. Estereotipos, prejuicios y sesgos y su impacto en la valoracion de pruebas
declarativas en procedimientos penales y de familia. Memoria para optar por el grado de licenciado en ciencias juridicas y
sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2021, p. 56.

187 Sentencia de Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, 26 de junio de 2019, ROL: 958-2018.
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recurrir en caso de que estas reflexiones, siendo desconocidas por las partes, fuesen erréneas o

contrarias a derecho.

Dicha es la problemaética que se presenta respecto de la opinion emitida por el consejero
técnico, cuya valoracién por parte del juez y las reflexiones que éste puede desarrollar basandose en
el informe experto, tienden a ser desconocidas por las partes dada la inexistencia de normativa que
obligue al magistrado a hacerse cargo de la informacion aportada al procedimiento por el consejero,
lo cual, puede derivar en irregularidades respecto de las cuales ni las partes, ni los tribunales
superiores podrian conocer, generandose la vulneracién al derecho a recurrir y, junto con ello, al

derecho a defensa de las partes.

Podemos sefialar que, si el informe técnico emitido por el consejero técnico fuese considerado
como un medio de prueba mas, la opinién emitida por el experto, en un primer término, debiese ser
emitida en la oportunidad regulada legalmente para ello, en el caso del procedimiento ordinario ante
los tribunales de familia, la incorporacién del informe del consejero debiese tener lugar en la
audiencia de juicio, tal como ocurre con la prueba pericial, que es incorporada junto al resto de los

medios de prueba.

En un segundo término, al sujetar el informe del consejero a las normas aplicables a los
medios de prueba, la valoracién y reflexiones que recaigan sobre éste deberan quedar plasmadas en
la sentencia, en virtud de la aplicacién de los articulos 32 y 66 N°4 de la LTF. Con ello existiria un
control mayor por parte de las partes respecto de la opinién que emite el consejero técnico y las
conclusiones a las que pueda arribar el juez sobre este. Asi, en caso de generarse una irregularidad
respecto de la informacion aportada por el experto o de la valoracion que efectla el juez sobre dichas

conclusiones, las partes podrian tener conocimiento sobre ello y ejercer su derecho a recurrir.

Junto con ello, la infraccién de la obligacién del juez de hacerse cargo de las opiniones
técnicas del consejero en el fallo - por ser considerado este un medio de prueba -, daria lugar a la
posibilidad para las partes de interponer un recurso de casacion en la forma por no cumplir con los
contenidos minimos exigidos en la sentencia. En efecto, el articulo 67 numeral 6° letra b) de la LTF
establece que “Procedera el recurso de casacion en la forma, establecido en los articulos 766 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, con las siguientes modificaciones:... b) Solo podra
fundarse en alguna de las causales expresadas en los nimeros 1°, 2°, 4°, 6°, 7°, y 9° del articulo 768

del Cédigo de Procedimiento Civil, o en haber sido pronunciada la sentencia definitiva con omision
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de cualquiera de los requisitos enumerados en el articulo 66 de la presente ley.”. A su vez, el articulo
66 de la LTF sefiala los contenidos minimos que toda sentencia definitiva debera contener, entre ellos,
el N°4 de la norma sefiala como uno de los contenidos minimos de la sentencia el “analisis de la

prueba rendida, los hechos que estime probados y el razonamiento que conduce a esa conclusion”.

Si bien, podria ser considerado que, dentro de los contenidos minimos de la sentencia
contemplados en el articulo 66, la fundamentacién de la sentencia también considerara los datos
técnicos y maximas de la experiencia aportadas por el consejero técnico - en cuanto a auxiliar de
justicia -. Sin embargo, no contemplandose una norma expresa al respecto, las partes no contarian

con una forma de exigir que se incorpore la valoracion del informe del consejero en la sentencia.

Al respecto, el afio 2016, Vargas realizd un estudio consistente en la revisién de veinticinco
causas, de distinta naturaleza, que fueron tramitadas ante distintos Tribunales de Familia de Santiago.
La finalidad de dicha investigacién era dar cuenta de la intervencion préactica de los consejeros
técnicos en las distintas causas que eran puestas bajo su conocimiento®, Uno de los datos obtenidos
de su andlisis, fue que de las veinticinco causas estudiadas, solo en nueve de ellas el juez dejo
constancia en la sentencia de la participacion del consejero durante el proceso®. Si bien, el autor de
la investigacion es enfatico en sefialar que la muestra analizada no es necesariamente representativa
de la realidad seguida ante los Tribunales de Familia de Santiago, los datos que recoge nos son Utiles
para ejemplificar la situacion respecto a la no consideracion del informe del consejero dentro de las

fundamentaciones de las sentencias.

2. Vulneracion de los principios de publicidad, contradiccion e igualdad de armas

Continuando con las consecuencias que conllevaria considerar que el informe del consejero
técnico ante los tribunales de familia ostenta una naturaleza juridica probatoria, podemos sefialar
nuevamente que, de aplicar las normas reguladoras de la prueba en materia de derecho de familia a
la emision de la opinién del consejero, existirian mayores garantias de transparencia sobre la

informacién emitida por el experto.

Con anterioridad dimos cuenta de la intencion de la Corte Suprema de regular la forma en

que los miembros del consejo técnico efectuaban sus intervenciones en el proceso. Asi, se establecid

188 \VARGAS SALAMANCA, Andrés. Op. Cit. p. 69.
189 |bid., p. 77.
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que la participacion del consejero debia ser oral y pablical®. Sin embargo, en la préctica no todas las
intervenciones del consejero seran publicas, e incluso, el consejo del experto al juez podria ser dado
fuera del marco de una audiencia®!, no quedando registro de la informacion entregada. Lo cual, es
del todo predecible si consideramos que, en algunos casos, el magistrado desarrollara una importante
confianza en las habilidades del consejero técnico®®2. Al respecto, podemos hacer referencia al estudio
llevado a cabo por Vargas, quien dando cuenta de dicha problematica, sefialaba que la labor de
asesoria del consejero técnico no se limitaba a las audiencias, sino que, sus intervenciones, en la

mayoria de los casos, tenian lugar fuera de estos espacios®.

Sin embargo, la posibilidad de que el auxilio del consejero sea prestado fuera de la audiencia,
plantea riesgos en cuanto a la vulneracion de distintos principios establecidos en la LTF. Asi, en un
primer término, podemos hacer referencia a la vulneracion del principio de publicidad que rige en los
procedimientos seguidos ante estos tribunales especializados segun lo establecido en el articulo 15 de
la LTF, el cual senala que “Todas las actuaciones jurisdiccionales y procedimientos administrativos
del tribunal son publicos”. Hablamos de un ideal que busca dotar de mayor legitimidad los
procedimientos®4. Asi, se ha establecido que la publicidad es una importante forma de control y
fiscalizacion popular sobre el actuar de los magistrados!®.

En segundo lugar, podemos referirnos a la vulneracion del principio de contradiccion y de
igualdad de armas. El primero, refiere a la exigencia “de que las partes cuenten realmente con acceso
al proceso a fin de que puedan hacer valer libremente sus respectivas pretensiones y defensas” %, es
decir, que las partes puedan efectivamente ser participes en el proceso. El segundo principio dice
relacion con permitir el cumplimiento del principio de contradiccién, ello mediante la entrega de
herramientas equitativas a las partes, destinadas a permitir que, en forma igualitaria, puedan ejercer
sus alegaciones, prueba, recursos, etc.'®” Ahora bien, en materia probatoria, el respeto de ambos
principios, implica que ambas partes, en igualdad de condiciones, puedan presenciar y participar de

la determinacion de los hechos a probar, de la prueba que sera rendida y durante la rendicion de la

1% CORTE SUPREMA. Procedimientos para Juzgados de Familia. Corporacién administrativa Poder Judicial. Julio 2006,
p.37.

191 CASAS, Lidia; DUCE, Mauricio; MARIN, Felipe; RIEGO, Cristian; VARGAS, Macarena; Loc. Cit.

12 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Los dilemas del juez de Familia. Revista Chilena de Derecho, vol. 42, no. 3, 2015, p.
952.

198 VARGAS SALAMANCA, Andrés. Op. Cit., p. 78. )

194 NUNEZ AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian; Op. Cit. p. 105.

195 COUTURE ETCHEVERRY, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Segunda edicion, Buenos Aires, 1957,
p. 87. B

19% GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion al derecho procesal. Tercera edicion, Madrid, 2005, p. 268; En; NUNEZ
AVILA, René, ROSSO CORTES, Mauricio, MATURANA MIQUEL, Cristian; Op. Cit. p. 63.

197 |bid.
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prueba podrén efectuar las respectivas observaciones a la prueba en conformidad a lo dispuesto en el

articulo 64 inciso final de la LTF%.

Podemos evidenciar como dichas garantias de los procesos llevados ante los tribunales de
familia podrian verse afectadas durante el ejercicio practico de las funciones de asesoria del consejero
técnico, ya que si la intervencion del experto llega a desarrollarse fuera del marco de la audiencia,
ello implicaria, nuevamente, el desconocimiento de las partes de la informacidn que es entregada al
juez. En cambio, de ser considerado el informe experto del consejero como un medio de prueba, tal
cual la prueba pericial, entonces, al enmarcarse su regulacion dentro de las hormas de la emisién de
la prueba, la opinion técnica deberia encontrarse siempre enmarcada al contexto de la audiencia de

juicio conforme a las reglas de los procedimientos ordinarios de la LTF.

198 Op. Cit. p. 65.

52



CONCLUSIONES

La finalidad del presente trabajo era intentar responder a las dudas existentes sobre la real
naturaleza juridica del consejero técnico, funcionario del tribunal que, junto con cumplir diversas
labores en los procesos seguidos ante los Tribunales de Familia - algunas de ellas ajenas a las
atribuciones asignadas por el legislador -, cumple un papel esencial en el desarrollo de esta judicatura

especializada.

La labor de asesoria del magistrado de los tribunales de familia satisface a una necesidad de
auxilio en materias que son ajenas a quien es un experto en lo juridico. El trabajo del consejero permite
al juez desarrollar un mejor entendimiento de las situaciones que son presentadas ante su judicatura
especializada, que suele traer consigo causas dificiles de abordar sin el auxilio de una vision

interdisciplinaria.

Sin embargo, como se sefialé con anterioridad, la falta de una regulacién clara sobre la
funcién asesora de los consejeros da pie al desarrollo de confusiones sobre cuales son los reales
limites y funciones de la labor que presta. Es por ello que, en la practica de la actividad judicial ante

los tribunales de familia, surge la duda sobre cual es la real naturaleza de estas asesorias.

En la blsqueda de respuestas a esta problemaética, en los capitulos presentados con
anterioridad pudimos evidenciar las importantes similitudes existentes entre el informe técnico del
consejero y el informe pericial, y logramos concluir que nos encontramos frente a dos expertos en
areas ajenas a lo juridico, que no son parte interesada en el litigio y cuya labor se encuentra orientada
a aportar informacion al proceso, la cual es necesaria ante la incapacidad l6gica del juez de poseer
expertis en todas las areas del conocimiento, por lo que ambos informes significan la incorporacion
al litigio de informacion desconocida y Util para lograr un fallo correcto que resuelva el conflicto

adecuadamente conforme a los conocimientos cientificos y méximas de la experiencia.

Determinada la similitud entre ambas figuras, hemos podido analizar la naturaleza juridica
del informe del consejero basandonos en las discusiones doctrinarias sobre la naturaleza juridica de
la pericia. De este modo, expusimos la dicotomia de Carnelutti y Guasp sobre el peritaje como mero
auxilio del juez 0 como un medio de prueba propiamente tal. También, dimos cuenta de la posibilidad
de sefialar al perito como un juzgador de los hechos del juicio 0 como un amicus curiae. Dichas teorias

nos permitieron comprender las posibles opciones tedricas sobre la naturaleza juridica del consejero

53



técnico y su informe experto, ante lo cual concluimos que, la hipétesis més ajustada a nuestro caso,
era sefialar que dicho informe cumple una funcién probatoria ello, en cuanto al efecto que tiene para
el juez recibir dichas maximas de la experiencia, en cuanto le permiten conocer de mejor manera los
hechos del caso, valorar correctamente el resto de la prueba aportada y, en definitiva, permite al
magistrado formar su conviccion y fallar, determinando cual es la teoria del caso que mas se ajustaria
a larealidad. Siendo este el efecto que genera la asesoria del consejero técnico en el fuero interno del

juez es posible sefialar que cumple una funcién probatoria.

En virtud de esta conclusién es que, con posterioridad, expusimos las consecuencias que
tendria sefialar que el informe del consejero técnico es un medio de prueba y no una mera herramienta
de auxilio al juez. Logramos concluir que esta hip6tesis abre la posibilidad de garantizar mayormente
los derechos de las partes, en un primer término, en cuanto a la obligacion que surgiria para el juez
de fundamentar la sentencia en base a la informacién aportada por el consejero, cuando esta haya sido

determinante para la resolucién del conflicto.

Finalmente podemos sefialar que, en caso de sefialar que el informe del consejero técnico es
una mera herramienta de asesoria para el magistrado, ello no implicaria que éste no tenga la
posibilidad de incluir su valoracién del informe del consejero técnico en sus motivaciones y
fundamentos de la sentencia. En efecto, puede hacerlo precisamente porque el sistema de ponderacion
probatoria en los procedimientos seguidos ante los tribunales de familia es la sana critica. Mas bien,
el problema tiene que ver con el caso en que dicho informe sirva al juez para complementar sus
conocimientos y, en definitiva, sea un aporte a las maximas de la experiencia del magistrado, siendo
utiles en el proceso de valoracion de la prueba y en la determinacién de la veracidad en la ocurrencia
de los hechos alegados, y, ocurriendo ello, el magistrado, al no tener la obligacion de hacerlo, decide

no incluir dentro de las motivaciones de su decision el informe del consejero técnico.

Comao concluimos, la posibilidad de que el juez se encuentre obligado a incluir dicho informe
técnico dentro de los fundamentos de la sentencia, por tratarse de un medio de prueba, permite evitar
la vulneracion de una serie de derechos y garantias del proceso que benefician a quienes acuden a

esta jurisdiccion: las partes del litigio.

Asi, pensar en un tratamiento probatorio del informe emitido por los miembros del consejo
técnico no solo es parte de una idea comparativa con respecto a la prueba pericial, sino que también

responde al derecho de las partes a un debido proceso, a la prueba, a la defensa, a la posibilidad de
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recurrir de la sentencia, a participar de un procedimiento regido por los principios contradictorios y

de igualdad de armas.

El informe técnico como medio de prueba nos permite pensar en un mayor control de la
actividad judicial y de las asesorias efectuadas por estos estos funcionarios expertos del tribunal, de
exigir una mayor transparencia en los procesos, especialmente si consideramos la posibilidad humana
de que se emitan opiniones sesgadas por prejuicios y estereotipos, 0 que sean errdneas desde la

racionalidad de los conocimientos cientificos empleados.

Especialmente, cuando el juez es orientado por un experto de su confianza, como ocurre
normalmente con la figura del consejero técnico en los tribunales de familia, debe tenerse en
consideracion gque esa decisién contempla la valoracion previa de un tercero que no es llamado
legalmente a juzgar. En virtud de ello, es esencial que la decision tomada en base a dicha informacion

pueda ser controlada por los litigantes en el procedimiento y por tribunales superiores.

Ahora bien, mas alla de la existencia 0 no de una finalidad probatoria del contenido del
informe del consejero técnico, si el deber de este asesor técnico es orientar al magistrado en la toma
de sus decisiones, entonces, el juzgador debiese dar cuenta, en sus resoluciones y sentencias, de la
participacion del consejero prestando asesoria, ya sea que dicho el informe técnico haya sido
concluyente en la toma de la decision respectiva o, inclusive en el caso de que el parecer del
magistrado sea opuesto al del experto!®®. Al respecto, seguimos el postulado de Henriquez, quien
estima que la asesoria del consejero técnico se encuentra Unicamente dirigida al juez, y que, por ello,
como contrapartida y con indiferencia de cual sea la conclusién sobre la naturaleza juridica del

informe, este Gltimo siempre debiera pronunciarse sobre dicho asesoramiento?®,

199 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit., p. 146.
200 HENRIQUEZ GALINDO, Sergio. Op. Cit, p. 153.
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