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RESUMEN.

El presente trabajo consiste en un analisis del tratamiento que actualmente se le ha
dado, en la practica diaria de los Tribunales de Familia, a la prueba pericial y los
informes periciales, para dilucidar si se esta cumpliendo con el denominado derecho
al debido proceso, y a su vez con el derecho a la prueba. Para lograr lo anterior,
primero se expone exhaustivamente el concepto de debido proceso, luego se describe
la situacién normativa y practica de la prueba pericial en materia de familia en Chile y
el mundo, y después se compara la regulacion del peritaje en materia de familia en
Chile con lo que ocurre efectivamente en la practica. Finalmente, se propone un
analisis acerca de lo sefialado y su relacion con el debido proceso y se ofrecen una
serie de soluciones y conclusiones que buscan incidir en el mejoramiento del actual
sistema de peritaje en materia de familia y en su mayor vinculacion con el derecho a

un debido proceso.



INTRODUCCION.

El aflo 2004 entro en vigor la Ley 19.968 que cred los Tribunales de Familia. Con esta
se produjo una especializacion de la judicatura de las causas de familia que antes
estaba entregada a la justicia civil ordinaria. Basada en los principios de oralidad,
concentracion e inmediacion, entre otros, se buscé que con esta modificacion se
pudiera asegurar los derechos de los nifios y nifias del pais y regular mejor las

consecuencias del término de la vida matrimonial’.

Dentro de las normas que regulan el procedimiento establecido por esta nueva ley, se
buscoé incorporar nuevos métodos de prueba tendientes siempre a asegurar el interés
superior del nifio y la proteccion del conyuge menos favorecido, principios que
fundamentan el derecho de familia. Es por esto, que se le entregd un alto grado de
discrecionalidad al juez, permitiéndole por una parte apreciar la prueba de acuerdo con
las reglas de la sana critica y, ademas, se aceptaron como medios de prueba todos

aquellos obtenidos licitamente?.

A pesar de la libertad de prueba, antes mencionada, la ley regulé especificamente
algunos medios de prueba. Para este analisis es importante considerar la prueba
pericial que se regula a partir del articulo 45 de la Ley. En este se establece la
procedencia de la prueba pericial, sefalando que son las mismas partes las que
pueden recabar informes elaborados por peritos de su confianza o el juez puede, de
oficio o a peticiébn de parte, solicitar un informe pericial a algun 6rgano publico u
organismo acreditado ante el Servicio Nacional de Menores. Con lo sefialado, se
introduce en nuestro derecho de familia, ademas del tradicional perito judicial, el

concepto de perito privado o perito de confianza de las partes.

La incorporacion de este nuevo tipo de peritaje signific6 un gran cambio en el
funcionamiento del derecho de familia en Chile como lo conociamos, de ahi que

' Mensaje presidencial de la Ley 19.968.
2 Turner, S. (2002). Los Tribunales de familia. Recuperado el 15 de Noviembre del 2018, de
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000200013.




suscite un gran interés el analisis por las consecuencias practicas que ha significado
esta innovacioén y por la relacion directa que ha tenido esta modificacion legal con una
eventual vulneracion al debido proceso y sus elementos, principios basicos de todo

sistema juridico.

En primer lugar, para entender dichas consecuencias es necesario definir
correctamente qué es lo que se entiende por debido proceso y cuales son los
elementos que conlleva un proceso hoy en dia, para poder analizar correctamente si

la nueva regulacion en materia pericial familiar los ha considerado o los ha vulnerado.

En segundo lugar, hay que remitirse al funcionamiento que ha tenido la prueba pericial
en materia de familia en este tiempo, para lo que se expondra tanto la normativa actual
como su funcionamiento en la practica tanto en Chile como otros ordenamientos del

mundo.

En tercer lugar, a partir de lo sefialado, se realizara un analisis acerca de la afectacion
al debido proceso y se propondran una serie de soluciones o modificaciones que debe

tener el ordenamiento actual para poder suplir las falencias antes detectadas.

Asi, el objetivo de este trabajo es analizar la prueba pericial en materia de familia en
la practica, a la luz de su vinculacion con el debido proceso, para poder proponer
soluciones que ayuden a la discusion, poco desarrollada aun en el pais, y fomenten

un cambio en el sistema implementado hace ya mas de una década.

El trabajo se estructurara en 4 capitulos:

En el capitulo | se definira qué se entiende por debido proceso y cuales son los
elementos que debe considerarse en cualquier proceso actualmente tanto a nivel
nacional como internacional, en el capitulo Il se analizara la normativa vigente en
materia de prueba pericial en general y especificamente en el Derecho de Familia en

Chile y en los ordenamientos juridicos de Espafa, Alemania, los Estados Unidos de



América e Inglaterra, en el capitulo |l se expondra la situacion real del peritaje familiar
en Chile y sus principales falencias detectadas en la practica diaria de los tribunales
de familia, finalmente, en el capitulo IV se hara un analisis de lo sefialado en virtud de
visualizar una posible afectacién al debido proceso y se presentaran posibles

soluciones a los problemas encontrados junto con las conclusiones de este trabajo.



CAPITULO I: GENERALIDADES DEL DEBIDO PROCESO Y LA PRUEBA.

1. DEBIDO PROCESO.

1.1 CONCEPTO.

El derecho es una disciplina dinamica y en constante cambio producto de su relacion
con la sociedad. Esto le ha permitido ir avanzando a lo largo de la historia, buscando
procesos jurisdiccionales cada vez mas justos, dentro de los limites de la legalidad y
donde se respeten los derechos fundamentales de toda persona. Es en este contexto,
que actualmente se han establecido ciertos principios comunes, que rigen los procesos
juridicos modernos, y que buscan confirmar la legalidad y correcta aplicacién de las
leyes dentro de un marco de respeto minimo a la dignidad humana dentro de cualquier

tipo de proceso?®. A esto se le ha llamado “Debido Proceso”.

Para entender el concepto del debido proceso primero debemos comprender,
someramente, qué es el proceso. Este ha sido definido por Carnelutti como “el conjunto
de todos los actos que se realizan para la solucion del litigio™. Por otro lado, para el
autor chileno José Quezada, el proceso puede ser definido como “el conjunto de actos
juridicos procesales que tienen por finalidad desenvolver conjuntamente la jurisdiccion

y la accion™.

Conceptualizado asi el proceso, la nocidn de que debia existir un proceso justo o un
debido proceso tiene su génesis en el derecho anglosajon. Diversos autores afirman
que su consagracion se pudo apreciar por primera vez en la Carta Magna Inglesa de
Juan Sin Tierra en el afo 1215. En el Capitulo XXXIX de la carta mencionada se

senalaba:

3 Rodriguez, V. (1998). El Debido Proceso y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Liber Amicorum.
Heéctor Fix-Zamudio, (Il), p.1296

4 Carnelutti, F. (1944). Sistema de Derecho Procesal Civil . Buenos Aires: UTEHA, p. 396.

5 Quezada, J. (1999). Disposiciones comunes a todo procedimiento. Chile: Ediciones Digesto Ltda, p.50.



“Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o
de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier
otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino

en virtud de sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino.”.

Se puede observar como se comenzaba a establecer que para enjuiciar a una persona
debia existir previamente un juzgamiento que siguiera cierto marco de legalidad. A
partir de lo anterior, el término fue evolucionando y se hizo conocido para la

posterioridad como due process of law, debido proceso, proceso justo o juicio justo’.

Positivamente, la palabra “debido” se observa por primera vez en la Quinta Enmienda
de la Constitucién de Estados Unidos. En esta se establecio que:

“‘Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con
otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcién de los casos que
se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre
en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a
persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algun miembro con motivo del
mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningun juicio criminal;
ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se

ocupara la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion”é.

Mas alla de la historia de como se formo este principio, actualmente el debido proceso
es un concepto que ha sido definido por diferentes autores, sin tener un significado

uniforme dentro de la doctrina.

Para Andrés Bordali el derecho a un debido proceso “habra de entenderse como una
garantia consistente en que el legislador debera regular la actuacion jurisdiccional por

6 De la Rosa, P. (2010). El debido proceso, sus origenes, su evolucion y su reconocimiento en el nuevo sistema de
justicia penal en México. alter; enfoques criticos, (2), p.63.

7 Pérez, A. (2016). Evolucién y perspectivas de la interpretacion del debido proceso. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, p.402,

8 Alvarado, A. (2014). La imparcialidad judicial y el debido proceso. Ratio luris, (1), p.232.



medio de un proceso, lo que supone por definicion enfrentar a dos partes parciales en
términos de dualidad, contradiccion e igualdad, frente a un tercero imparcial, como
debe ser el juez estatal. A ello habra de agregarse por el legislador unas garantias
especificas que hacen de ese proceso un proceso justo o debido, como ocurre con el
derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley’.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos el debido proceso es “el derecho
de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley en la sustanciacion de cualquier acusacion penal en su contra o
para la determinacion de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro

cualquiera”°.

Por otro lado, nuestra jurisprudencia ha postulado un planteamiento similar acerca del
debido proceso. Esto se puede observar en una sentencia de la Corte Suprema del
afo 2016 donde se senald que “Incorporado en Chile mediante el texto de la
Constitucion de 1980, cabe resaltar que los comisionados entendieron el debido
proceso como un principio que comprendia multiples otras garantias judiciales y
consideraron favorablemente la posibilidad de que su consagracion cumpliera una

funcion integradora de los derechos fundamentales™".

A partir de lo sehalado, se puede observar que el debido proceso hace referencia a
diferentes principios minimos, establecidos en favor de las partes, que deben ser
garantizados durante la realizacion del proceso. Una buena sintesis de lo anterior la
hace el autor Adolfo Alvarado, cuando sefiala que el debido proceso supone como
garantias; el derecho a la jurisdiccion, al libre acceso al tribunal, la posibilidad plena

de audiencia, el derecho a que el proceso se efectue con un procedimiento eficaz y sin

9 Bordali, A. (2004). El Recurso de proteccion como proceso de urgencia. Revista Chilena de Derecho, (31 n°2),
pp.269-288.

10 Articulo 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos

" Causa ROL n°18323-16 del 10/05/2016.



dilaciones, con asistencia letrada, el derecho a probar, el derecho a un juez imparcial,

entre otros'2.

1.2 ELEMENTOS DEL DEBIDO PROCESO.

Considerando la conceptualizacion del debido proceso hecha anteriormente, se puede
observar que el denominado debido proceso posee ciertos elementos o garantias

minimas.

Para Mario Casarino, todo buen proceso debe tener las condiciones minimas de
seguridad, brevedad, economia y actividad. Mediante estos conceptos, el autor
establece que un buen proceso debe caracterizarse por proporcionar a ambas partes
la oportunidad de alegar y probar su derecho en perfecta igualdad, debe estar exento
de tramites inutiles, debe tener un juez activo que cumpla un papel de justicia efectiva,

entre otros's.

A mayor abundamiento, el profesor Maturana ha sefialado una serie de garantias

minimas que debe contener todo proceso. Estas son':

1. El derecho a que el proceso se desarrolle ante un juez independiente e
imparcial.
El derecho a un juez imparcial preconstituido por la ley.
El derecho a la accion y defensa.
El derecho a un procedimiento que conduzca a una pronta resolucién del
conflicto.
El derecho a un procedimiento que contemple la existencia de un contradictorio.
El derecho a un procedimiento que contemple la existencia de una sentencia

destinada a resolver el conflicto.

12 Alvarado, A. (2014). La imparcialidad judicial y el debido proceso. Ratio luris, (1), p.232.

13 Casarino, M. (2005). Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo Ill. Chile: Editoria Juridica, p. 11.

4 Maturana, C. (2012). Disposiciones comunes a todo procedimiento. Chile: Facultad de Derecho U.Chile, pp. 17-
18

10



El derecho a un defensor.
El derecho a un procedimiento que permita a las partes la rendicién de la
prueba.

9. El derecho a un procedimiento que contemple la igualdad de tratamiento de las
partes dentro de él.

En virtud del tema de analisis de este trabajo, a continuacién se explicaran los
elementos del debido proceso poniendo un mayor énfasis en los ultimos tres, que
tienen mayor relevancia a la hora de vincular el debido proceso y el sistema de peritaje

en materia de familia.

a) EL DERECHO A QUE EL PROCESO SE DESARROLLE ANTE UN JUEZ
INDEPENDIENTE E IMPARCIAL.

El derecho a que el proceso se desarrolle frente a un juez imparcial e independiente
es fundamental para el correcto desarrollo del proceso. Este derecho, ha sido
establecido en importantes Tratados Internacionales, como el Pacto de San José de
Costa Rica o el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, y también ha sido reconocido expresamente por
nuestra jurisprudencia, como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en multiples

ocasiones'®.

Esta garantia se refiere a dos elementos conectados, pero no iguales; por un lado, el
juez tiene que ser independiente, esto quiere decir que el juez, como parte del Poder
Judicial, debe ser autbnomo e independiente de los otros Poderes y tribunales. Como
sefala el profesor Bordali “/la independencia se relaciona con la doctrina de la
separacion de poderes y con la autonomia para juzgar de todo juez dentro de la
estructura judicial interna”'®; por otro lado, el juez debe ser imparcial. La imparcialidad

se relaciona con las diferentes relaciones que puede llegar a tener el juez con las

15 Ver por ejemplo la Causa ROL 1243-08 de fecha 2/20/2008.
16 Bordali, A. (2009). El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el ordenamiento juridico
chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (XXXIII), pp.263-302.

11



partes de la causa o con el objeto del litigio. La doctrina moderna ha considerado que
la imparcialidad puede ser subjetiva, que dice relacion con el posicionamiento interno
de los jueces con respecto a las partes, u objetiva, que toma en consideracion aquellas
condiciones exteriores que pueden comprometer o perjudicar la administracion

imparcial de la justicia®.

b) EL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL PRECONSTITUIDO POR LA LEY.

Este elemento del debido proceso, llamado también el derecho a un juez natural, es
un derecho ampliamente reconocido en el mundo. A pesar de que nuestra Constitucion
no lo establece directamente, se ha entendido que deriva de lo que se establece en el

articulo 19 N° 3 como la prohibicion de ser juzgado por comisiones especiales.

Esta garantia es una consecuencia del derecho a un juez imparcial, anteriormente
tratado. Se refiere especificamente a que el 6rgano judicial haya sido designado
previamente al hecho que motiva el proceso, siguiendo el mecanismo legal de

constitucion',

c) EL DERECHO A LA ACCION Y DEFENSA.

El derecho a la accion y defensa es el que materializa que las personas puedan tener
el acceso a la justicia. Como sefala Alejandro Romero “La accion es el derecho mas
importante en el campo juridico procesal. Sobre él se articula todo el sistema de
proteccion que se puede obtener del 6rgano jurisdiccional a través del proceso”°.

Sin el derecho a la accién las personas no podrian acudir a un proceso, y mucho
menos a un debido proceso. En el fondo es lo que permite el acceso a un

7 Bordali, A. (2009). El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el ordenamiento juridico
chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (XXXIII), pp.263-302.

18 Acufia, R. (2012) La garantia constitucional del juez natural. vii congreso nacional de derecho procesal garantista.
Universidad nacional de catamarca - Facultad de derecho

9 Romero, A. (2012). Curso de Derecho Procesal Civil, Tomo I. Chile: Editorial Juridica, p. 13

12



procedimiento. Por eso esta intimamente ligado al derecho a defensa, que se vera con

mayor abundamiento mas adelante.

d) EL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO QUE CONDUZCA A UNA PRONTA
RESOLUCION DEL CONFLICTO.

El derecho a un procedimiento que conduzca a una pronta resolucion del conflicto no
esta contenido directamente en nuestra Constitucidn. Sin embargo, esta es una de las
garantias mas antiguas del proceso. Ya en la época de Justiniano se comprendia la
necesidad de una duracién corta de los juicios, estableciendo que “los litigios no se
hagan casi interminables y excedan de la duracién de la vida de los hombres™.
Actualmente, lo podemos observar consagrado en el articulo 8 del Pacto de San José
de Costa Rica.

Esta garantia se relaciona directamente con el derecho a ser juzgado sin dilaciones y
dentro de un plazo determinado o razonable. Lo que se busca con este derecho es
que el proceso en si no se convierta en una especie de pena para las partes, y que
sea fluido y razonable, porque si no lo fuera, estariamos en un supuesto de denegacién

efectiva de la justicia.

e) EL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO QUE CONTEMPLE LA EXISTENCIA
DE UN CONTRADICTORIO.

El derecho a que exista un contradictorio, o también llamado, principio de bilateralidad
de la audiencia, se relaciona con dos ideas; por un lado, el proceso busca la verdad
por lo que necesita de la oposicion de diferentes versiones de los hechos y el derecho,
y por el otro lado, el proceso le garantiza a las partes ciertos derechos minimos dentro
de los cuales esta el poder defenderse, oponer pruebas, entre otros. Por lo anterior, el
derecho a que exista un contradictorio es fundamental para hacer valer estas
garantias. Como sefiala Couture, este “consiste en que, salvo situaciones

excepcionales establecidas en la ley, toda peticion o pretension formulada por una de

20 Constitutio Properandum -Cédigo, Libro Ill, Titulo I, Ley 13, Proemio.

13



las partes en el proceso, debe ser comunicada a la parte contraria para que pueda

esta prestar a ella su consentimiento o formular su oposicion™".

Por lo mencionado, se puede visualizar que este derecho esta incorporado también
para hacer valer la igualdad de las partes, dado que ambas deben ser capaces de
oponerse a través de pruebas, en los hechos y en el derecho a lo que la otra parte

senala.

f) EL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO QUE CONTEMPLE LA EXISTENCIA
DE UNA SENTENCIA DESTINADA A RESOLVER EL CONFLICTO.

La sentencia es la que pone fin al caso en cuestion, es la resolucion judicial definitiva
de un proceso. Se ha entendido que la sentencia esta ligada al principio de cosa
juzgada, es decir, que una vez que se ha dictado una sentencia firme no se puede
volver a entablar en otro proceso un caso cuyo objeto sea idéntico al ya resuelto.
Entendiendo asi la importancia de la sentencia, podemos visualizar como es un
derecho para las partes que exista una sentencia. Sin la sentencia, las partes no
pondrian nunca fin al conflicto en cuestidon y estarian sometidas a la incertidumbre de

que se produjeran otros juicios con el mismo objeto.

En sintesis, podemos comprender el derecho a una sentencia dado que “Es indudable
que las partes persiguen en el proceso la obtencion de la dictacion de una sentencia
del juez que venga a zanjar en definitiva las dificultades de orden juridico que existen
entre ellas, de modo que lo resuelto no pueda discutirse mas, ni dentro del mismo
proceso ni en otro futuro; y que si implica una condena, pueda también exigirse su

cumplimiento por medios compulsivos™?.

g) EL DERECHO A DEFENSA.

21 Couture, E. (1993). Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, p. 183.

22 Villagra, G. (2009). Material elaborado para el curso Derecho Procesal de la Profesora Carola Canelo.
Recuperado el 20 de noviembre de 2018 de:

https://www.u-cursos.cl/derecho/2007/2/D124A0740/1/material _docente/previsualizar?id material=156123
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Este principio fundamental del debido proceso es una de las garantias procesales que

se recoge expresamente en nuestra Constitucion. El articulo 19 N° 3 establece:

“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del

letrado si hubiere sido requerida...” .

El derecho a defensa establecido en la Constitucion es mas bien restringido porque
sblo se refiere a la intervencidn de un letrado. Sin embargo, modernamente se
entiende de una manera mas amplia. Esta concepcién moderna considera que “una
parte pueda oponerse a un acto realizado por la contraparte... y garantiza la posibilidad
de concurrir al proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar alegatos y
pruebas™3. Por lo anterior, se ha comprendido que la defensa tiene un sentido amplio,
que no solo incluye la intervencion del letrado, sino que constituye también “la
oportunidad para el administrado de hacer oir sus alegaciones, descargos y

pruebas™.

Dentro del derecho a defensa podemos encontrar ciertas garantias minimas que
buscan que se cumpla con este derecho. Algunas de estas son que nadie puede
declarar en contra de si mismo, el derecho a un abogado, el derecho a un traductor o
intérprete, derecho al tiempo y medios adecuados para preparar la defensa, entre

otros?s.

Afirmando el analisis planteado, el Tribunal Constitucional en un fallo del afio 2010
establecio que “el legislador esta obligado a permitir que toda parte o persona
interesada en un proceso cuente con medios apropiados de defensa que le permitan

oportuna y eficazmente presentar sus pretensiones”?®.

23 BERNAL PULIDO, C. (2007). EI Derecho de los Derechos. Escritos sobre la aplicaciéon de los derechos
fundamentales. Colombia: Editorial Universidad Externado de Colombia, p. 368

24 Qelckers Camus, O. (1999). El derecho a la defensa del interesado en el procedimiento administrativo. Especial
referencia al proyecto de ley sobre bases de los procedimientos administrativos, en Revista de Derecho
(Valparaiso). N° 20, p. 272.

25 Alviar, H. (2016). Constitucion y democracia en movimiento. Colombia: ediciones uniandes, pp. 230-231

26 STC 1411 c.7 del 07/09/2010.
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Por lo sefalado, se debe concluir que el derecho a defensa “se trata del posibilitar de
manera efectiva, que todo ser humano frente al poder estatal reciba un trato justo,
adecuado y equitativo en proteccion de sus derechos. De que eso se materialice o no,
depende, que podemos afirmar la existencia de un debido proceso...”?.

h) EL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO QUE PERMITA A LAS PARTES LA
RENDICION DE PRUEBA.

Este elemento del proceso esta muy relacionado con el derecho a defensa analizado
anteriormente, dado que no tendria sentido el derecho a defensa si no se le entrega a
las partes la posibilidad de rendir pruebas durante el proceso?.

Para entender correctamente esta garantia del debido proceso, debemos antes hacer
una breve contextualizacidén acerca de la prueba, para comprender su importancia y la
necesidad de que exista un derecho a que la prueba sea rendida en todo proceso

juridico.

Para Taruffo la prueba es “cualquier elemento que pueda ser usado para establecer la
verdad acerca de los hechos de la causa™®. Como se ha sefialado anteriormente con
respecto al derecho a un proceso contradictorio, en todo proceso, existen hechos que
deben ser contrastados con el fin de obtener la verdad. Para que esta tarea pueda ser
realizada, es necesaria la existencia de medios de prueba que ayuden a la verificacion

de los hechos.

Por otro lado, el profesor Juan Orrego plantea que la prueba tendria 3 acepciones; en
primer lugar, aludiria a lo sefialado, es decir, a la demostracion de la verdad de un
hecho, de su existencia o inexistencia. En segundo lugar, la prueba haria referencia a

los medios de prueba, es decir, los medios de conviccion, considerados en si mismos.

27 Montero, D. Derecho de defensa en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Recuperado el 20 de octubre de 2019 de: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32676.pdf.

28 Maturana, C. (2012). Disposiciones comunes a todo procedimiento. Chile: Facultad de Derecho, p. 23.

2 Taruffo, M. (2008). La prueba. Barcelona: Marcial Pons, p. 15

16



En tercer lugar, se hablaria de la prueba para referirse al hecho mismo de su

produccion, a la circunstancia de hacerla valer ante los tribunales®°,

Comprendida asi la prueba, podemos sostener que en todo procedimiento judicial es
necesaria la existencia de diferentes medios de prueba que sirvan a las partes para
defender sus legitimas pretensiones y al tribunal para poder esclarecer la verdad
acerca de los hechos. Derivado de esto, es que se ha comprendido que no sélo debe
existir la prueba en el proceso, sino que ademas, debe estar amparada por el llamado
derecho a la prueba.

El llamado derecho a la prueba, es uno de los elementos basicos del debido proceso
y consagra ademas, el principio de bilateralidad de la audiencia. Este ha sido definido
por Picé | Junoy como “aquel que posee el litigante consistente en la utilizacion de los
medios probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional

acerca de lo discutido en el proceso™’.

En principio, podriamos sefalar que el derecho a rendir prueba es el que “deberia
asegurar a ellas (las partes) la posibilidad de valerse de los medios de pruebas
generalmente reconocidos por el ordenamiento y, al mismo tiempo, impedir al

legislador poner obstaculos no razonables de los derechos hechos valer en juicio”?.

En linea con lo anterior, se ha sefialado que las personas que son parte del proceso,
tienen derecho a recaudar evidencia que los favorezca, a conocer cuales son las
evidencias que se han presentado en contra de ellas y a poder solicitar las pruebas
que consideren necesarias. Esto, siempre considerando que hay limites a la prueba,
no permitiéndose la realizaciéon de pruebaiilicita, es decir, que no se ajusta a derecho®.

300rrego, J. (2019). Teoria de la Prueba. Chile. Juan Andrés Orrego Acufia Abogado & Profesor Recuperado de
https://www.juanandresorrego.cl/apuntes/teor%C3%ADa-de-la-prueba/

31 Pico | Junoy, J. (1996). El Derecho a la Prueba en el proceso civil. Espafia: editorial J.M Bosch, p. 18.

32 Cappelletti, M. (1947). “Las garantias constitucionales de las partes en el proceso civil italiano”. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa América, p. 558

33 Alviar, H. (2016). “Constitucién y democracia en movimiento”. Colombia: ediciones uniandes, p. 238
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Confirmando lo anterior, el Tribunal Constitucional sefialé en una sentencia del afo
2007 que “en lo que respecta al derecho a rendir prueba y su relacion con las garantias
del racional y justo procedimiento, esta Magistratura ha sefialado en las sentencias
Roles numeros 376, 389, 478, 481, 529 y 533, entre otras, que las garantias de un
racional y justo procedimiento se concretan, entre otros elementos, en principios como
el de la igualdad de las partes y el emplazamiento, materializados en el conocimiento
oportuno de la accién, la posibilidad de una adecuada defensa y la aportacion de la
prueba, cuando ella procede”.

Por otro lado, parte de la doctrina ha entendido que el derecho a la prueba podria
entenderse incluso como un derecho fundamental. Bajo esta concepcion, el derecho
a la prueba seria un derecho inherente a toda persona sélo por el hecho de ser
persona, y no podria ser suspendido en ninguna circunstancia. Lo anterior es explicado
sefalando que “el derecho a la prueba es fundamental en la medida que es inherente
al ser humano. La condicion humana esta intimamente ligada al uso que de la prueba
se haga y de la justicia de la decision sobre la existencia de los hechos por parte del
Jjuez. La inherencia al ser humano del derecho a la prueba también puede verse con el
fenémeno consistente en que el objeto de la prueba se encuentra en todos los ambitos
de la vida de la persona...; de tal suerte que el ejercicio del derecho a la prueba tanto
en su obtencién como en su valoracion incide en el ambito de la persona en todas las

esferas de su existencia”®.

Por todo lo antes sefalado, se puede concluir que el derecho a presentar pruebas,
entendido como una garantia del debido proceso y un derecho fundamental, es un
derecho esencial del proceso que no solo hace referencia a que deban existir medios
de prueba en el proceso, sino que también incluye el poder asegurar los medios de
prueba, solicitar diferentes tipos de prueba, que la prueba sea admitida, que se valore

correctamente la prueba, entre otros.

34 STC.596 c.16 del 12/07/2007.
35 Ruiz, L. (2007). El derecho a la prueba como un derecho fundamental. E/ derecho constitucional a la prueba,
andlisis de la jurisprudencia de la Cortes Constitucional y Suprema de Justicia, p. 188.
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i) EL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO QUE CONTEMPLE LA IGUALDAD
DE TRATAMIENTO DE LAS PARTES DENTRO DE EL.

El derecho a la igualdad de tratamiento entre las partes es otro de los elementos del
debido proceso que se puede desprender de nuestra Constitucion. Al igual que el
derecho a la defensa, el articulo 19 N° 3 sefala:

“La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”.

Este principio se traduce en que durante el proceso las partes tienen que ser tratadas
en un plano de igualdad. Para Devis Echandia de esta garantia se derivan dos
importantes consecuencias; (i)por un lado, que durante el proceso las partes tienen
igualdad de oportunidades para su defensa, esto fundamentado en el principio que
consagra la igualdad de los ciudadanos ante la ley en todo estado moderno; (ii)por otro
lado, que no pueden existir procedimientos diferenciados o privilegiados®.

Ademas de lo anterior, es necesario, para que se cumpla una igualdad efectiva, que
las partes se encuentren en una igualdad econdémica ante el litigio. Asi lo sefala
Couture cuando se pregunta “;De qué vale una declaracion afirmando la igualdad ante
el derecho, si tal igualdad no existe ante los hechos?jQué mayor ironia que la de
proclamar a todos iguales, si el costo de la justicia es, por si mismo, un instrumento de

desigualdad!™’.

La idea anterior, ha sido reafirma por la Corte Interamericana cuando postula que “La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a los Estados a adoptar medidas
de compensacioén que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias
qgue impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Esto es asi porque
si no existieran estos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en distintos

aspectos del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en

36 Devis Echandia, H. (1999). Compendio de Derecho Procesal. Tomo |. Teoria General del Proceso, Duodécima
Edicion. Buenos aires: editorial universidad.
37 Couture, E(1989). Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo |. Buenos Aires; ediciones Depalma, p. 65.
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condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en igualdad con quienes no afrontan esas

desventajas™s.

A la luz de lo sefalado, se puede concluir que el principio de igualdad de tratamiento
de las partes dentro del proceso es una derivacion del derecho a igualdad ante la ley.
Este derecho, ha sido confirmado y ampliado tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, considerando la importancia que tiene su garantia para el debido

proceso.

1.3 REGULACION NORMATIVA NACIONAL.

Para entender el tratamiento que ha tenido el debido proceso en Chile, nos referiremos
brevemente a la historia del concepto en nuestro pais.

En los inicios de la que seria la Republica de Chile, el Reglamento Constitucional
Provisorio del Pueblo de Chile dictado el afio 1812 sefialaba en su articulo XVIII que:

“Ninguno sera penado sin proceso y sentencia conforme a la ley”.

A pesar de que no se establecia ninguna garantia procesal especifica, se puede
observar que a principios del siglo XIX ya se tenia la concepcion de que debia existir
un proceso y una sentencia legal, consagrando vagamente el principio de legalidad.

Mas tarde, en 1818, se realiz6 la primera Constitucion de Chile, donde no se hacian
muchas referencias ni a un juicio justo ni a los elementos que debe tener el proceso.
Las unicas menciones que se pueden encontrar serian en el Capitulo |, el derecho a

ser 0ido*® y la presuncion de inocencia*!, y en el Capitulo Il el derecho al recurso en

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion consultiva 18/03 del 17-09-2003.

39 Reglamento Constitucional Provisorio. https://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion/c 1812.pdf

40 Art. 2: Ninguno debe ser castigado o desterrado, sin que sea oido y legalmente convencido de algun delito contra
el cuerpo social.

41 Art. 3: Todo hombre se reputa inocente, hasta que legalmente sea declarado culpado.
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una serie de casos a través de la Camara de Apelaciones*?. Luego, en las
Constituciones de 1822 y 1823 se empiezan a desarrollar conceptos como el de juez
natural*®y la existencia de un Tribunal Supremo*, pero sin llegar todavia a un acabado

listado de garantias procesales o a un concepto de debido proceso.

Asi, a medida que fue consolidandose el Estado de Chile, se comenzaron a establecer
mayores garantias procesales y se empez6 a vislumbrar un mayor acercamiento con
la idea de que tenia que existir un proceso justo. Es asi como en la Constitucién de
1828 se establece en el Capitulo Ill, denominado Derechos Individuales, el principio
de que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales y que nadie puede ser
detenido sin una orden de un juez*. A lo anterior, la Constitucion de 1833 agrego la
idea de que nadie podia ser condenado, si no era juzgado legalmente, y en virtud de
la ley que hubiera sido promulgada antes de los hechos*. Para finalizar nuestra
historia constitucional, la Constitucion de 1925 no profundiza la necesidad de un
debido proceso, sino que solamente repite las ideas anteriores relacionadas a la

existencia de un juicio legal y un tribunal determinado.

A la luz de lo anterior, es necesario sefalar qué ha ocurrido con nuestra Constitucién
actual. El concepto debido proceso no se encuentra expresamente sefalado en la
Constitucion de la Republica de Chile, dictada el afio 1980. Sin embargo, el legislador
regula que el procedimiento debe cumplir con ciertas garantias en el articulo 19 N°3
de la Constitucion. Este articulo sefiala las garantias principales del debido proceso,
consagrando que toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado. Ademas, se establece que nadie puede
ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que senalare la ley y que
se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho,

42 https://www.leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?idNorma=1005251&org=cch

43 Art. 199: Todos seran juzgados en causas civiles y criminales por sus jueces naturales, y nunca por comisiones
particulares.

44 Art. 160: Habra un Tribunal Supremo de Justicia, y de él dependeran la Camara de Apelaciones, los Tribunales
y empleados de justicia.

45 Articulo 13 y 15 Constitucion de 1828.

46 Articulo 133: Ninguno puede ser condenado, si no es juzgado legalmente, y en virtud de una ley promulgada
antes del hecho sobre que recae el juicio.
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consagrando la garantia de un tribunal imparcial. El mismo articulo sefiala también el
derecho a defensa juridica, la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos
y el principio de inocencia.

Podemos observar de lo anterior, que recién en la Constitucion de 1980 se desarrolla
plenamente la idea de que debe existir un derecho al debido proceso, a pesar de que
no se menciona este concepto de manera expresa, como reafirma Bordali cuando
sefala que “en Chile todas las personas que habitan el territorio nacional tienen
reconocido un derecho fundamental a un debido proceso, pese a que no existe

ninguna disposicion constitucional que asi lo exprese” .

Lo anterior, ha sido reafirmado por el Tribunal Constitucional que el aiio 2006 sentencio
que “El derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que la
CPR asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes garantias: la
publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno
conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y
asesoria con abogados, la produccion libre de pruebas conforme a la ley, el examen y
objecién de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de

interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores*®”.

Considerando todo lo sefialado, se puede concluir que el concepto de debido proceso
no ha sido reconocido expresamente en ninguna de nuestras Constituciones a lo largo
de la historia, pero que actualmente la doctrina y la jurisprudencia han afirmado que
nuestra Constitucidn establece en su articulo 19 N° 3 una referencia directa a este
concepto y a algunas de las garantias procesales que ésta considera.

1.4 REGULACION NORMATIVA INTERNACIONAL.

47 Bordali, A. (2009). El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el ordenamiento juridico
chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (XXXIII), pp.263-302.
48 STC 478, C.14 del 08/08/2006.
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Ademas de la normativa nacional anteriormente tratada, la normativa internacional es
de suma relevancia para nuestro analisis, dado que como sefiala el articulo 5 inciso 2°

de nuestra Constitucion:

“‘Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”.

Al observar la normativa internacional se puede visualizar que el concepto de debido
proceso ha sido regulado en diferentes Tratados Internacionales y diversas
Constituciones en el mundo, siendo uno de los pilares de la concepcion del proceso
actualmente. Ya en los juicios de Nuremberg en el afio 1940 se pudo apreciar, por
primera vez, cdmo en una instancia internacional se insistia por la necesidad de que
las personas se vincularan a procesos justos y que dieran tratos dignos a todos los
hombres*®. Mas adelante, se celebraron diversos Tratados que garantizaban el
derecho a un proceso justo.

Uno de los instrumentos internacionales de gran importancia es la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948. A pesar de que en este instrumento no
se refirieron directamente a la palabra debido proceso, en su articulo 8vo se establecio
que :

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales

reconocidos por la constitucion o por la ley”.

De la misma manera, su articulo 10mo establece los elementos de igualdad entre las
partes y el derecho a un juez imparcial sefialando que:

49 Agudelo, M. (2004). El debido proceso. Revista Hipanoamericana de derecho. Per, p. 91
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“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal’.

Otro instrumento importante en la materia fue el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile en 1972 y publicado en el afio 1989. En
su articulo 14 se establecio:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion

de sus derechos u obligaciones de caracter civil...”.

Ademas de la consagracion del principio de igualdad ante la ley y de la imparcialidad
del tribunal que se pueden observar en el parrafo anterior, el mismo articulo en sus
incisos siguientes consagra el principio de inocencia, garantias procesales, el derecho
al recurso, el principio de cosa juzgada, entre otros. La suma de estos elementos
constituye una clara muestra de que se esta regulando el derecho a un debido proceso.

Por otro lado, a nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
celebrada el afio 1969 vy ratificada por Chile en el afo 1990, establecio en su articulo
8° con el nombre de Garantias Judiciales los elementos del debido proceso. Al igual

que los instrumentos anteriormente analizados, se establecio que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
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Como se puede observar en todos los instrumentos analizados, a pesar de que estos
no nombran directamente el debido proceso, en todos estan establecidas las garantias
minimas para que las personas puedan ser sentenciadas luego de un proceso justo,

imparcial, con la debida defensa y que se ajuste siempre al derecho, entre otros.
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CAPITULO II: GENERALIDADES DE LA PRUEBA PERICIAL EN FAMILIA EN
CHILE Y EL MUNDO.

1. CONCEPTO DE PRUEBA PERICIAL.

Como se ha observado en el capitulo anterior, la prueba es uno de los elementos
esenciales de un proceso juridico, dado que es el método que permite la busqueda de
la verdad acerca de los hechos, pero al mismo tiempo, es uno de los derechos
fundamentales de las partes del proceso en tanto ayuda a estas a poder garantizar los

diversos derechos que un debido proceso exige.

Dentro de los diversos medios de prueba que existen en los ordenamientos juridicos,
la prueba pericial ha sobresalido como método en el ultimo tiempo en muchos paises
del mundo principalmente debido al avance que ha tenido la ciencia. Este tipo de
prueba esta directamente relacionada al conocimiento cientifico y técnico, dado que
los peritos son “personas que cuentan con una experticia especial en un area de
conocimiento derivada de sus estudios o especializacion profesional, del desemperio

de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio”°.

Lo que se busca con la prueba pericial es que el perito, que es una persona externa al
juicio, interprete los resultados de ciertos datos y los contraste con diferentes hipotesis
defendiendo posteriormente esto en el juicio, dado que el juez carece de los
conocimientos necesarios en esa materia como para poder analizarlos él mismo®'. De
lo anterior se deriva, que la interpretacién hecha por un perito luego debe ser apreciada

y valorada por el juez®2.

En los diversos ordenamientos juridicos del mundo, podemos sefialar que existen
principalmente tres tipos de peritos; los peritos judiciales, los peritos de parte y los

peritos auxiliares de la administracion. Ademas, algunos ordenamientos contemplan

50 Duce, M. (2014). La prueba pericial. Argentina: Ediciones Didot, p. 29.

51 Gascén, M. (2013). Prueba cientifica, un mapa de retos. Esparia: Universidad de Castilla, p. 188.

52 Al respecto, se han escrito numerosos articulos sefialando cual es el rol que debe tener el juez a la hora de
apreciar la prueba pericial y los riesgos que este rol conlleva. Para mas informaciéon consultar Marina Gascoén,
Michele Taruffo y otros.
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los testigos expertos como medio de prueba, que son considerados por algunos

autores como un método analogo al peritaje.

Los peritos judiciales son peritos que nombra el juez considerando una serie de
requisitos formales que se necesitan para su nombramiento, como que cuente en una
lista de peritos autorizados y cumpla con diversos requisitos que buscan acreditar su

calidad®3.

Los peritos de parte son aquellos que designan las propias partes, siendo estas las

que determinan su objeto y la oportunidad de su aportacion®.

Los peritos auxiliares de la administracion son “auxiliares de la funcion investigativa
del ministerio publico no son verdaderos peritos, sino que son miembros de los
organismos técnicos que cooperan o ayudan a los fiscales en la averiguacion de los

delitos y la individualizacién de los delincuentes®.

Por otro lado, los testigos expertos son “una categoria regulada con poca claridad en
las legislaciones procesal penales de la region y que suele confundirse con la nocion
de peritos... es un testigo que, sin ser ofrecido como perito, tiene sin embargo, un
conocimiento de cierta especializacion en una determinada materia que es relevante

para un punto sobre el que prestara declaracion®®”.

2. REGULACION GENERAL DE LA PRUEBA PERICIAL EN CHILE.

En Chile tenemos de los tres sistemas de peritaje mencionados anteriormente; en
materia civil contamos con un sistema de peritos judiciales regulado por el Cédigo de

Procedimiento Civil, en materia de familia tenemos el perito de partes y judicial,

53 Rodriguez, . (2010). Procedimiento civil: juicio ordinario de mayor cuantia. Chile: Editorial Juridica, p. 234.

54 Abel, X & Picd, J. (2009). La prueba pericial. Barcelona: Bosch editor, pag. 30.

%5 Nuriez, C. (2009). Tratado del proceso penal y del juicio oral. Chile: Editorial Juridica de las américas, p. 359.
56 Duce, M. (2014). La prueba pericial. Argentina: Ediciones Didot, p. 31.
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establecidos en la Ley de Tribunales de Familia, y en materia penal el Codigo Procesal

Penal regula tanto los peritos de parte como los peritos auxiliares de la administracion.

Los testigos expertos no tienen tanta cabida en nuestra legislacion, pero se puede
observar su existencia en nuestro sistema en el articulo 40 de la Ley 20.600 que crea

los Tribunales Ambientales, donde se permiten los testigos expertos y se regulan.

3. REGULACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE FAMILIA EN
CHILE.

Actualmente, la prueba pericial en materia de familia esta regulada en la Ley 19.968
que cred los Tribunales de Familia el afio 2004 y que ha sido modificada en varias
oportunidades hasta la fecha.

El peritaje esta regulado especialmente desde el articulo 45 al articulo 49 de esta Ley.
En estos articulos se establece principalmente que se podra ocupar la prueba pericial
de partes para causas de familia, es decir, que las partes podran presentar los informes
elaborados por peritos y podran solicitar que éstos sean citados a declarar a la
audiencia de juicio. Se sefiala también que solo se podra utilizar el peritaje en los casos
determinados por la ley, siempre que fueren necesarios conocimientos especiales de
una ciencia, arte u oficio y acompafando antecedentes que acrediten la idoneidad
profesional del perito.

Ademas, se establece la posibilidad de que el juez, a peticion de parte o de oficio,
pueda solicitar la elaboracién de un informe de peritos a algun 6rgano publico u
organismo acreditado por el Servicio Nacional de Menores que reciba aportes del
Estado y que desarrolle la linea de accion del articulo 4, N° 3.4 de la ley N°20.032,
cuando lo estime indispensable para resolver el conflicto.

Por otro lado, el articulo 46 regula el contenido del informe pericial sefialando que se
contempla la posibilidad de que los peritos concurran a declarar ante el tribunal, a
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peticion de parte, y establece la obligacion, sin importar si concurren o no a declarar,
de entregar el informe pericial por escrito con por lo menos cinco dias de anticipacion
a la audiencia de juicio. Ademas, se sefiala que sera aplicable el articulo 315 del
Caodigo Procesal Penal que regula el contenido del informe pericial sefialando que este
debe contener un minimo de datos. Segun este articulo, los informes deben contener;
la descripcion de la persona o cosa que fuere objeto de él, del estado y modo en que
se hallare; la relacion circunstanciada de todas las operaciones practicadas y su
resultado; y las conclusiones que, en vista de tales datos, formularen los peritos
conforme a los principios de su ciencia o reglas de su arte u oficio.

El articulo 47 regula el control de admisibilidad que debe llevar a cabo el juez para
asegurarse que los peritos otorgan suficiente garantia de seriedad y profesionalismo.
También, senala que los honorarios derivados de la intervencion del perito
corresponden a las partes presentes. A pesar de que el articulo no lo sefala
expresamente, los honorarios de los peritos nombrados por el juez no son cubiertos

por las partes, sino que por recursos publicos®’.

Por otra parte, los articulos 48 y 49 regulan que no cabe la inhabilitacion de peritos,
aunque pueden dirigirse contra estos preguntas durante la audiencia para determinar
su objetividad e idoneidad. Asi mismo, la ley regula la declaracion de los peritos
sefalando que esta sigue las normas establecidas para la declaracion de testigos,

pudiendo ser apercibidos con arresto por falta de comparecencia®®.

Ademas de lo sehalado, otra de las grandes modificaciones que hizo la Ley de
Tribunales de familia fue que prescribid la “prueba pericial” como medio de prueba y
no los informes periciales. Comprendida asi la prueba, los informes periciales pasaban
a segundo plano, siendo la parte fundamental de la prueba la declaracién del perito en
la audiencia. Sin embargo, esta idea inicial fue modificada con la reforma al articulo 46

57 Fuentes, C. (2017). La prueba pericial en los tribunales de familia de Santiago: un escenario sin control.
Recuperado el 17 de noviembre de 2018, de

http://www.derecho.uach.cl/jornadasdederechoprobatorio/docs/ ponencias/Claudio Fuentes.pdf

58 Esto esta sefialado en el articulo 34 de la Ley que hace referencia al articulo 240 del Codigo de Procedimiento
Civil.
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que se hizo el afio 2008 por la Ley 20.286 que permitié que el perito pueda no
comparecer a la audiencia, siendo su comparecencia facultativa a si las partes lo
solicitan®®. Por lo anterior, los Unicos controles que plantea el sistema actualmente,
dado que como vimos en el articulo 48 no existe la inhabilidad de los peritos, es la
admisibilidad que hace el juez de la prueba pericial y las preguntas que se le pueden
hacer en el juicio al perito.

También, cabe mencionar que el articulo 64 de la Ley regula la produccion de la prueba
durante la audiencia, sefalando que el perito sera identificado por el juez, se le tomara
juramento o promesa de decir la verdad y luego debera exponer el contenido y las
conclusiones de su informe para pasar a ser interrogado por las partes. Se permite
ademas que sea el mismo juez el que haga preguntas a los peritos para pedir
aclaraciones o adiciones a su testimonio y se regula que el informe debe ser exhibido
y leido en el debate.

Con respecto a la valoracion de la prueba, el articulo 32 de la Ley establece que los
jueces apreciaran la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica. Sefiala también
el articulo que los jueces no podran contradecir los principios de la l6gica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados y que en la sentencia
deberan hacerse cargo de fundamentar toda la prueba rendida. A modo de entender
qué es lo que se entiende por sana critica, Couture sehala que son "las reglas del
correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relacion a la experiencia
del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los principios 16gicos
en que debe apoyarse la sentencia" "

Finalmente, en el caso de los peritos judiciales, estos estan regulados también en la
Resolucién Exenta N° 8.083 del Servicio Médico Legal que establece los

procedimientos basicos y la estructura que debe contener el informe pericial en la

%9 Horvitz, D. (2019). Procedimientos de familia: Deficiencias en la prueba pericial. Revista de Abogados, 76, pp.
10-14.
60 Couture, E(1989). Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo |. Buenos Aires; ediciones Depalma, p. 195.
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"Guia Normativa Técnica pericial de salud mental en las areas de Psiquiatria,
Psicologia y Trabajo social médico legal”.

A partir de lo antes mencionado, es que se debe concluir que el analisis de este trabajo
debe centrarse en dos ejes fundamentales; las consecuencias de un informe pericial
hecho por un perito de confianza de las partes y las consecuencias de que el juez o

una de las partes solicite un informe pericial a un érgano publico.

4. SITUACION EN EL DERECHO COMPARADO.

Una vez analizada la regulacion del peritaje en materia de familia en Chile, es
necesario entender como se trata el mismo tema en otros paises del mundo antes de
analizar como se da la practica de este sistema en Chile. Esto, con el fin de vislumbrar
las similitudes y diferencias que presenta nuestro sistema con otros modelos, para
poder analizar si es que nuestro pais podria adoptar alguno de ellos en el caso de que
efectivamente se considerara que nuestro sistema de peritaje actual en materia de

familia vulnera el debido proceso y la garantia al derecho a la prueba, entre otras.

En el mundo los casos de divorcio han aumentado exponencialmente y con ello se ha
tenido que ir modificando la legislacién que regula los problemas derivados de estos
para poder adaptarse a las mejores soluciones en miras de que se proteja tanto el
interés superior de los hijos como a las partes involucradas. Es por lo anterior, que en
los diferentes paises del mundo, sin importar el tipo de sistema juridico que tengan, se
ha tendido a dar un vuelco en la legislacion sobre materias de familia para cumplir con

la busqueda de las soluciones sefaladas.

41 REGULACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE FAMILIA
EN ESPANA.

31



En el caso de Espaiia el sistema de peritajes general se encuentra regulado en la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Con respecto al sistema de peritaje en materia de familias,
este fue establecido en 1981, muchisimo tiempo antes a nuestra regulacién®’.

En materia de familias, se establece la posibilidad de que existan 3 tipos de peritajes;
en primer lugar, existen los equipos técnicos, que estan adscritos a cada juzgado y
cuentan con la presencia de sicélogos y trabajadores sociales, en segundo lugar, en
los lugares donde no hay tribunales de familia hay equipos colaboradores similares a
los anteriores, y en tercer lugar, las partes pueden presentar informes de peritos
sicologos privados®?. Se puede observar como en este ordenamiento cualquiera de los
padres o el juez puede solicitar el llamado informe psicosocial, ya sea del equipo
técnico o de un sicélogo particular.

Con respecto al informe pericial, el perito, ya sea un perito privado o el miembro de un
equipo técnico, emite un dictamen pericial escrito siguiendo las reglas que sefala la
Ley de Enjuiciamiento civil. Este informe o dictamen puede ser incorporado en la

demanda o contestacion o como prueba durante el juicio®.

En relacion a la valoracion de la prueba pericial, el articulo 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sefiala que el juez debe valorar los dictamenes periciales de
acuerdo a la sana critica. Esto permite que el juez no esté totalmente vinculado a los
peritos, y que pueda tomar su propia decisidn de acuerdo a sus propios criterios. Como
se puede apreciar, el sistema, a grandes rasgos, es bastante similar a nuestra
legislacion.

Considerando las caracteristicas antes mencionadas, el afio 2015 tres profesores de

la Universidad Ramon Llull y de la Universidad de Barcelona llevaron a cabo un estudio

6" En Espanfia el divorcio se aprobo el 7 de Julio de 1981, de esto se deriva que se haya regulado la prueba pericial
en materia de familia con tanta anterioridad a nuestro sistema donde el divorcio se aprobé recién el afio 2004.
62 Roda, D. La prueba pericial en los procedimientos de familia: peritos testigos peritos. procedencia. practica y

valoracion. Recuperado el 4 de noviembre de 2019, de
http://www.fundacionmarianoruizfunes.com/ver _articulo.php?articulo=207
63 {dem.
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que se dedico a estudiar la estructura, metodologia y contenido de los informes
periciales en tribunales de familia en Espana. De las conclusiones que extrajeron en
su estudio se logra vislumbrar que el sistema espafiol, que tiene como base dos tipos
de peritaje, de juez y de parte, al igual que el nuestro, a pesar de que tiene mucha mas
historia, no esta exento de dificultades tampoco. Las conclusiones obtenidas por estos
profesores demuestran que los problemas del sistema espariol se relacionan con la
calidad de los expertos, siendo una de las principales falencias que 1/3 de los peritos
no tenia grado forense y que los peritos privados hacian un estudio mas acabado de
los casos en comparacion a los peritos del estado®*.

Una de las maneras que ha tenido Espana para controlar el nivel de los informes
psicosociales y que merece ser mencionada por su importante aporte al mejoramiento
del sistema, ha sido a través de guias practicas para la elaboracion de informes
periciales. El afilo 2009 el Colegio de Psicdélogos de Madrid escribié un texto donde
regula tanto los principios que deben guiar el procedimiento como el procedimiento

mismo®°.

Podemos concluir entonces, que la legislacion espafiola cuenta con un sistema pericial
en sede familiar muy similar al nuestro, pero que tiene muchos afios mas y que ha
logrado establecer un equipo técnico ocupado especificamente de los informes
periciales en este ambito. A pesar de lo anterior, este no esta exento de problemas
tampoco, puesto que también existe una diferenciacion entre los dos tipos de informes
periciales dependiendo del perito del que se trate, y todavia existen profesionales que
no tienen un titulo forense. Es interesante analizar este tipo de ordenamiento por las
soluciones creativas que ha tenido a estos dilemas, como por ejemplo la creacion de

la guia practica mencionada.

64 Rodriguez-Dominguez, C & Jarne Espacia, A & Carbonell, X. (2015). Informe pericial psicolégico en tribunales
de familia: andlisis de su estructura, metodologia y contenido. Escritos de Psicologia. Recuperado el 17 de
Noviembre del 2018, de https://dx.doi.org/10.5231/psy.writ.2015.1203

85 Colegio oficial de Psicologos de Madrid. (2009). Guia de buenas practicas para la elaboracién de informes
psicolégicos periciales sobre custodia y régimen de visitas de menores. Consultado el 19 de noviembre de 2018,
de

http://www.copmadrid.org/webcopm/recursos/quia_buenas practicas informes custodia y regimen visitas julio

2009.pdf
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4.2 REGULACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE FAMILIA
EN ALEMANIA.

En Alemania los procedimientos familiares estan regulados en 2 fuentes legales
principalmente; en el Codigo de Procedimiento Civil (The Code of Civil Procedure
(ZPO))% y en la Ley relativa a procedimientos de familia y casos no contenciosos o
voluntarios (Gesetz lber das Verfahren en Familiensachen und in Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FAM FG)).

En la primera legislacion, Codigo de Procedimiento Civil, se regula la prueba pericial a
nivel civil general. En los § articulos 402 en adelante se establece que los peritos seran
designados por el tribunal, pero que este puede solicitar a las partes que designen
personas adecuadas para ser tomadas como peritos o que las mismas partes pueden
proponer de comun acuerdo personas para que actuen como peritos. Se regula
también que el tribunal debe dirigir la actividad del perito, que este puede ser recusado
por las mismas causales que un juez, se sefalan los distintos deberes que tienen los
peritos y las reglas que regulan los dictamenes de estos, pudiendo solicitarse un nuevo
dictamen si se considera que es insuficiente el entregado®’. Ademas, el articulo §414

sefala que pueden existir testigos peritos.

Por otro lado, especificamente en materia de familia, se sefiala que cuando hay un
menor involucrado las partes deben ir donde un trabajador social (Jugendamt) que es
avisado por la Corte. Este debe realizar un reporte acerca de la situacién en la que se
encuentran las partes, debiendo sefialar si es que considera que hay una solucién
posible para el conflicto, y si no, simplemente sefalando la situacion factica que
observo al juez. El reporte se encuentra muy regulado por la legislacion alemana,

debiendo sefialar expresamente donde y cuando se visito a las partes y qué fue lo que

66 Melon, C. (1959). El Derecho de familia en Alemania. Gobierno de Esparia. Recuperado el 19 de noviembre de
2019, de https://www.boe.es/publicaciones/anuarios derecho/abrir pdf.php?id=ANU-C-1959-10000300126

67 Pérez, A & Ortiz, JC. (2008). Proceso en primera instancia. En CODIGO PROCESAL CIVIL ALEMAN(264-268).
Uruguay: Fundacién Konrad-Adenauer.
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se observd®. Ademas, este informe, no tiene un caracter vinculante, pero como
constato la abogada Isabel Winkels el afio 2016, la informacion contenida en el informe
es considerada por los jueces alemanes como fundamental a la hora de dictar

sentencia®.

Adicionalmente, el articulo §163 de la FAM FG regula que se puede presentar el
informe de un perito experto, sehalando que “El informe debe ser presentado por un
experto adecuado que debe tener al menos una calificacion psicoldgica,
psicoterapéutica, psiquiatrica infantil, psiquiatrica, médica, pedagdgica o socio-
pedagogica. Si el experto tiene una cualificacion profesional pedagogica o socio-
pedagdgica, la adquisicion de conocimientos diagndsticos y analiticos suficientes debe

demostrarse mediante una cualificacion adicional reconocida”.

A partir de ambas regulaciones se puede sefalar que en Alemania, en general, existe
un sistema de peritaje civil que puede ser judicial, de partes o de testigos expertos,
segun las categorias ya analizadas. Ademas, en materia familiar, se consagra un
sistema mixto como podemos observar en los articulos §162 y §163 del FAM FG; por
un lado, existe un procedimiento que establece trabajadores sociales (Jugendamt) que
deben estar presentes en el proceso, deben entrevistar a las familias, elaborar un
informe y presentarlo, lo que es de gran importancia a la hora de resolver. Por otro
lado, si el juez o las partes consideraran necesario que ademas de este informe se
presente un informe pericial realizado por un perito experto, pueden presentarlo en las
formas ya sefialadas’®. Ademas, la regulacion familiar alemana tiene una importante
fijacion en que si hay menores involucrados en los conflictos, estos deben seguir un
procedimiento especial para asegurarse de que no se esten vulnerando sus derechos
y los informes de los expertos deben tener una acreditacion de calidad del experto.

68  Anonimus. German Family Law. Recuperado el 19 de noviembre de 2018, de
ihttps://www.aph.gov.au/~/media/wopapub/senate/committee/legcon ctte/completed inquiries/2002 04/legalaidju
stice/submissions/sub85a att4 doc.ashx

89 Winkels, | (2016). Asi funcionan los juzgados de familia alemanes. Recuperado el 19 de noviembre de 2018, de
https://confilegal.com/20160711-asi-funcionan-los-juzgados-familia-alemanes/

0 Anonimus. German Family Law. Recuperado el 19 de noviembre de 2018, de
ihttps://www.aph.gov.au/~/media/wopapub/senate/committee/legcon ctte/completed inquiries/2002 04/legalaidju
stice/submissions/sub85a att4 doc.ashx
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Por lo antes mencionado, es posible concluir que en Alemania es ampliamente
reconocido el interés superior del nifio y esto se refleja, por ejemplo, en el avanzado
sistema de peritaje que han desarrollado. Esto ya ha sido sefialado anteriormente por
la doctrina comparada, asi don José Manuel de Torres, profesor de la Universidad de
Malaga, sostiene en su articulo “Tratamiento del interés del menor en el Derecho
Aleman” que “podemos afirmar al respecto que Alemania es el pais mas avanzado de
nuestro entorno europeo en la regulacion de la proteccion juridica del menor.
Efectivamente la doctrina alemana se ha centrado en el estudio del «interés del
menory» desde los primeros afios setenta resultando que lo que para ellos es un tema
muy tratado, para nosotros supone una materia novedosa. Si a ello unimos la reciente
reforma que paulatinamente se ha venido operando en el Derecho de familia aleman
en los ultimos afos, podemos concluir que el analisis de los avances conseguidos en

dicho Ordenamiento nos puede servir de gran ayuda’”.

4.3 REGULACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE FAMILIA
EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Los Estados Unidos de América tiene un sistema legal muy diferente al establecido en
Chile y en los paises ya analizados; pertenece al derecho anglosajon o Common Law
y el pais se divide en diferentes estados. Lo anterior hace que sea dificil encontrar una
regulacion uniforme con respecto a la prueba pericial en todo el pais, pero si se pueden
vislumbrar ciertos patrones comunes o generales. En principio, la regla general es que
el peritaje sea aportado por las partes y que mas que ser peritos expertos, se trataria
de testigos expertos, llamados en los Estados Unidos de América expert witness, que
son previamente calificados y deben seguir principios y métodos confiables’.

" De Torres, JM. (2003). Tratamiento del interés del menor en el derecho aleman. Recuperado el 19 de noviembre
de 2018, de https://www.boe.es/publicaciones/anuarios derecho/abrir pdf.php?id=ANU-C-2006-
20067500742 ANUARIO DE DERECHO CIVIL Tratamiento del inter%E9s del menor en el Derecho alem
%E1n

2 Taruffo, M. (2008). La prueba. Madrid: Marcial Pons, p. 90.
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A pesar de lo sefalado, y que cada estado puede diferir en cdmo regula el peritaje, la
mayoria de los estados siguen las llamadas Reglas Generales de Evidencia (Federal
Rules of Evidence) en cuya regla numero 702 se regula especificamente el testimonio
de los testigos expertos, estableciendo que estos pueden testificar siempre que su
conocimiento ayude al evaluador a comprender la evidencia o determinar hechos, el
testimonio se base en hechos o datos suficientes, el testimonio sea producto de
principios y métodos confiables, y el experto haya aplicado de manera confiable los
principios y métodos a los hechos del caso.

Ademas de lo establecido anteriormente, como el sistema estadounidense funciona
con precedentes, el criterio utilizado para calificar como valido el testimonio de un
testigo experto es el llamado criterio Daubert (que proviene del caso Daubert v. Dow
Pharm)’3. Segun este, solo puede considerarse lo que sefiala un testigo experto si la

opinién tiene una conexion cientifica valida con el caso investigado™.

En el ambito de familia también se utilizan los testigos expertos, siendo los mas
comunes los testigos expertos trabajadores sociales o sicélogos. En esta materia en
especifico se ha cuestionado si es admisible la aplicacion del estandar Daubert, dado
que podria significar un obstaculo para la presentacion de testigos expertos en casos
de familia, pero a pesar de la preocupacion sefalada, los tribunales han seguido
admitiendo los testimonios de testigos expertos en estos casos’.

Lo anterior se puede visualizar concretamente en casos de custodia familiar como
Surman v. Surman’® donde el Tribunal sostuvo que “para que el testimonio de un
experto sea admitido, el testigo debe de hecho ser considerado un experto. Ademas,
debe haber evidencia que requiera el analisis de un experto y el conocimiento del

73 Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 509 US 579 (1993).

74 Gomez, S. (2013). “Family Law Expert Witness and an Introduction to Family Law’. Recuperado el 17 de
noviembre de 2018, de https://www.theexpertinstitute.com/family-law-expert-witness-introduction-family-law

5 Stephen, G. (2013). Family Law Expert Witness and an Introduction to Family Law. Recuperado el 18 de
noviembre de 2019, de https://www.theexpertinstitute.com/family-law-expert-witness-introduction-family-law/

6 Surman v. Surman , 277 Mich. App. 287, 745 NW2d 802 (2007)
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experto debe estar en un area particular de conocimiento o experiencia mas alla de la

de un laico””".

En otros casos como Barth v. Barth’® es interesante que el Tribunal no admitié la
declaracion de un trabajador social que no habia visto a los nifios del caso. Aca se
puede observar como se esta resguardando realmente el interés superior del nifio y se
verifica que los testigos expertos tengan un real conocimiento tanto de la profesion

como de los personajes involucrados.

Por lo analizado, cabe destacar que el sistema utilizado en los Estados Unidos de
América tiene grandes ventajas porque hay mucho mayor control de la calidad del
testigo experto. Sin embargo, tiene también graves deficiencias como que no todos los
estados siguen esta tendencia y mas grave aun, que se ha sobreutilizado el recurso
del testigo experto incluso llegando a utilizar 4 informes de expertos en promedio por
caso’®. Esto ultimo nos trae de vuelta a las preguntas por la infalibilidad de la prueba

pericial.

4.4 REGULACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE FAMILIA
EN INGLATERRA.

En Inglaterra, al igual que en los Estados Unidos de América, lo que regula la ley son
los testigos expertos (expert witness). Este medio de prueba ha tenido admisibilidad
en el sistema Inglés desde 1782 donde en el emblematico caso Folkes v. Chadd se
establecio que se podia escuchar la declaracion de cientificos expertos cuando “una
opinion experta es admisible para proporcionar al tribunal informacion cientifica que

probablemente esté fuera de la experiencia de un juez o jurado™.

7 Gomez, S. (2013). Family Law Expert Witness and an Introduction to Family Law. Recuperado el 17 de noviembre
de 2018, de https://www.theexpertinstitute.com/family-law-expert-witness-introduction-family-law

8 Barth v. Barth , 2010-Ohio-425 (Ohio Ct. App. 4 de febrero de 2010).

7 Sarah J, Brown, Leam A. Craig, Rebecca Crookes, Amy Summerfield, Natalie Elizabeth Corbett, Joanne
Lackenby & Erica Bowen. (2015). The use of experts in family law. United States: Ministry of Justice Analytical
Series.

80Milroy, C. (2017). A Brief History of the Expert Witness. Recuperado el 19 de noviembre de 2019, de
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6474433/#bibr20-2017.044
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La diferencia fundamental entre los testigos expertos en los Estados Unidos de
América y en el Reino Unido radica en que en Inglaterra el afio 1999 se limit6 bastante
al testigo experto, abandonando la practica de que las partes nombren a los expertos,
y estableciendo que deben ser autorizados por el tribunal y que este tiene facultades
para limitar el nimero, la materia y la forma sobre la cual recae la prueba pericial®'. Se
puede observar como esta modificacion introducida en la ley inglesa con las nuevas
normas procesales civiles de 1999 (Civil procedure rules of 1999) cambi¢ el sistema,
pasando de un peritaje de partes a uno judicial®.

Por otro lado, como el derecho Inglés es consuetudinario, para encontrar donde se
regula especificamente el peritaje en materia de familias se debe observar las leyes
dictadas por el parlamento y lo que sefialan los tribunales superiores®. Una de las
leyes mas relevantes para nuestro analisis es la Ley de los nifios y las familias
(Children and families act 2014). Esta regula los testigos expertos, sefialando en su
parte 2 seccion 13 que para que un experto pueda participar en el procedimiento se
debe pedir autorizacién al juez. Ademas de lo anterior, el experto debe ajustarse a una
serie de normas y debe presentar un informe por escrito. Se puede observar como se
consagra en materia de familia, al igual que en el procedimiento general, la practica

del testigo experto judicial y no de parte.

Adicionalmente a la ley sefialada, debido a que el afio 2011 la Revision de Justicia
Familiar (Family Justice Review) de Reino Unido llegd a preocupantes conclusiones
acerca de la calidad de los expertos en los tribunales de familia, el afio 2013 se publico
en Inglaterra el documento “Normas para testigos expertos en procedimientos sobre
nifos ante los tribunales de familia de Inglaterra y Gales” (Standards for expert
witnesses in Children’s Proceedings in the family courts). En este documento se

establecieron estandares minimos que deben cumplir dichos expertos, sobretodo

81 Taruffo, M. (2008). La prueba. Madrid: Marcial Pons, p. 93.

82 Pico, J. (2003). La prueba pericial en el derecho civil espafiol: Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. Madrid: J.M.
Bosch Editor.

83 Stewart, J& Floyd E & Dziobon, R. (2019). Family law in the UK (England and Wales). Recuperado el 20 de
noviembre de https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/1-590-
4465?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1
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cuando se trata de casos relacionados con nifios. Dentro de estos estandares se
encuentran diversas areas que incluyen, por ejemplo, el area de competencia del
experto y su relevancia para el caso particular, mantener la experiencia a través del
desarrollo profesional continuo del experto, llevar un registro legal o membresia de
cuerpos profesionales apropiados, la necesidad de que los abogados y jueces
proporcionen retroalimentacidn a los expertos, buenas practicas y transparencia en

relacién con los honorarios en casos financiados con fondos publicos, entre otros®.

Como se puede observar, Inglaterra al igual que los Estados Unidos de América utiliza
un sistema de testigo experto y no de peritaje. A pesar de que en este pais se han
encontrado ciertas falencias al sistema, se puede concluir que es un sistema que
funciona bastante bien dado que ha ido mejorando a través de la integracion de normas
de estandares que regulan la calidad de los expertos. Ademas, tiene una gran barrera
de admisibilidad, dado que el juez debe aceptar expresamente al experto para que
este pueda participar en el procedimiento.

84 Courts and tribunals judiciary. (2013). Standards for Expert Witnesses in the Family Courts in England and Wales.
Recuperado el 20 de noviembre de 2018, de https://www.judiciary.uk/related-offices-and-bodies/advisory-
bodies/fic/reports-publications/fic-publications/cp-standards-expert-witnesses-family-cts/
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CAPITULO lll: SITUACION ACTUAL EN LOS TRIBUNALES DE FAMILIA CON
RESPECTO A LA PRUEBA PERICIAL.

Luego de analizar el marco normativo que regula el peritaje en materia de familia en
Chile y de observar como se regula en el mundo, es necesario considerar qué es lo
que ha ocurrido en la practica juridica durante estos afios que ha estado en
funcionamiento, porque, como sefala la abogada especialista en Derecho de Familia
Daniela Horvitz, “este nuevo sistema presenta diversos problemas que en su mayor
parte no se derivan de la requlacion normativa, sino de la implementacion de esta y de

las materias que no quedaron especificamente requladas™®.

Como se ha sefalado a lo largo del capitulo segundo, luego de la creacion de la Ley
19.968 se regulé que en materia de familia los informes periciales pueden tener dos
fuentes; una primera opcion es que provengan del analisis realizado por un perito de
confianza de las partes, o una segunda opcion es que el peritaje lo haga un organismo

publico o acreditado por el Servicio Nacional de Menores.

A la luz de la importancia de nuestro analisis, es fundamental distinguir, en primer
lugar, como se han dado en la practica ambos métodos de peritaje, para observar si
se produce una diferenciacion en el tratamiento dependiendo del tipo de peritaje, y en
segundo lugar, qué es lo que ocurre efectivamente con los informes periciales y el
peritaje en la practica diaria de los tribunales de familia que nos permita dilucidar si se

esta afectando directamente el derecho a la prueba y el debido proceso.

Es menester sefialar, que el tema anterior y el peritaje en materia de familia en general,
ha sido muy poco desarrollado por la doctrina chilena, y solamente hay un par de
documentos al respecto. Considerando principalmente el libro publicado en 2010

“Funcionamiento de los Tribunales de Familia en Chile”8¢, una investigacion realizada

8 Horvitz, D. (2019). Procedimientos de familia: Deficiencias en la prueba pericial. Revista de Abogados, 76, p. 10.
8 Marin, F & Rios, E & Fuentes, C. (2010). Funcionamiento de los Tribunales de familia en Santiago. Chile: Ceja.
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por Ciper Chile®”, la ponencia “La prueba pericial en los tribunales de familia de
Santiago: un escenario sin control’®, las entrevistas andnimas realizadas a peritos
expertos y personas relacionadas con la materia® y la jurisprudencia que existe en
materia de familia, podemos concluir que los principales problemas practicos que
ocurren hoy en dia en materia pericial en familia se relacionan fundamentalmente con
el poco control que existe a la calidad del perito y a su admisibilidad, la inasistencia del
perito a la audiencia, la escasa uniformidad de los informes periciales y la manera en

que valoran los informes periciales los jueces de familia.

1. PERITOS DE CONFIANZA DE LAS PARTES.

Como se ha mencionado anteriormente, los peritos de confianza de las partes son
peritos que las partes eligen como quieran, sin tener que estar en ninguna lista de la
Corte ni tener que contar con una autorizacion judicial para su presentacion. Como
también hemos analizado, el articulo 45 de la Ley 19.968 establece su procedencia en

los casos de familia en Chile.
En el contexto de lo antes descrito, es importante saber si a mas de quince afios de su

creacion, el sistema de peritos de confianza ha significado un aporte positivo o
negativo para las causas llevadas en sede familiar.

1.1 CONTROL DE ADMISIBILIDAD DEL PERITO.

En primer lugar, existe un problema con respecto al control de admisibilidad que se le
realiza al perito aportado por las partes en las causas de familia. Este problema esta
directamente relacionado con la calidad del perito, dado que si no se le realiza un
control de admisibilidad o este se realiza de manera deficiente, entonces no hay

87 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado el
19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/

88 Fuentes, C. (2017). La prueba pericial en los tribunales de familia de Santiago: un escenario sin control. Ponencia
para las | Jornadas Chilenas de Derecho Probatorio en Valdivia.

89 Para el estudio se realizaron entrevistas a peritos expertos en la materia y personas relacionadas con el tema,
pero para mantener el anonimato que solicitaron, sus opiniones fueron utilizadas como base de las problematicas
que analiza la investigacion.
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manera de asegurarse de que el experto tiene la profesion y las habilidades requeridas

para poder desempefar la importante labor que se le solicita.

Lo anterior se regula en los mencionados articulos 45 y 47 de la Ley de Tribunales de
Familia. Si se hace un analisis exegético de estos articulos, podemos observar que;
en el primero se establece que la parte que presenta al perito debe acompanar los
antecedentes que acreditaren la idoneidad profesional del perito y en el segundo se
sefala que el juez admitira la prueba pericial cuando ademas de los requisitos
generales para la admisibilidad de las solicitudes de prueba, se debe considerar que
los peritos otorgan suficientes garantias de seriedad y profesionalismo. Por lo
sefalado, para que exista una real idoneidad del experto tendriamos que analizar dos
cosas; primero, los antecedentes que deben ser solicitados para acreditar la idoneidad
y segundo, las medidas que tomara el juez para saber si el profesional otorga las

garantias suficientes de seriedad y profesionalismo.

Con respecto a los puntos sefialados y llevados a la practica juridica, Ciper Chile
demostré en su investigacion que a pesar de que este control de admisibilidad es
obligatorio y es una de las pocas formas que contempla el sistema para controlar que
efectivamente los peritos que las partes presentan sean profesionales calificados, en
la practica son muchos los jueces que simplemente no hacen este control, provocando
que la calidad del perito quede entregada al simple titulo profesional que este presenta
como antecedente. Tal es la magnitud de lo anterior, que Ciper presenté casos de
peritos sicologos que tienen titulos emitidos en otros paises y que no han sido
convalidados en Chile o que falsificaron sus antecedentes para poder ser admitidos®.

Evidenciando lo anterior, luego del descubrimiento de Ciper, una investigacion

periodistica realizada por el diario El Minuto demostré que figuraban por lo menos tres

90 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado el
19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
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querellas por ejercicio ilegal de la profesion contra peritos sicologos sélo en los

juzgados sexto y séptimo de Santiago®'.

Adicionalmente a lo sefialado, en el estudio realizado por los abogados de la
Universidad Diego Portales Claudio Fuentes, Felipe Marin y Erick Rios con respecto
al funcionamiento de los tribunales de familia, donde asistieron a 30 audiencias en los
tribunales de familia de Santiago, establecieron como una de las preocupaciones de
su investigacion que en las multiples audiencias observadas en casos de familias, no
se dio realmente un debate sobre la idoneidad de los peritos, sefialando expresamente
que “ofro aspecto relevante es sobre la prueba pericial, en donde no existe debate
sobre la idoneidad de los peritos. En ninguna de las audiencias observadas en donde
se ofrecié prueba pericial dicho punto fue tocado. Esta es una cuestion que debiera
ser discutida en la audiencia preparatoria a nivel de admisibilidad"?.

Esto es concordante con lo mencionado anteriormente en el estudio de Ciper Chile y
con lo sefialado por el abogado Claudio Valdivia a un reportaje de Canal 13 titulado
“Peritos judiciales sin requlacion; nifios en riesgo”®® donde este manifesté que no existe

una calificacion de las habilidades del perito.

Por otro lado, si observamos la jurisprudencia, las conclusiones afirmadas por Ciper y
los académicos antes mencionados son concordantes, dado que al analizar, a modo
de ejemplo, 6 causas sobre cuidado personal que se tramitaron entre los afios 2005 y
2007 en diferentes Juzgados de Familias de Chile en casos donde se incorporaron
como prueba informes periciales psicolégicos de los miembros familiares, en ninguna

se da cuenta de que efectivamente haya existido un debate sobre la idoneidad del

91 Diario EI Minuto. (2018). Tribunales de Familia y Fiscalia: Pericias, vulneracién y corrupcion. Recuperado el 20
de noviembre de 2018, de https://elminuto.cl/tribunales-de-familia-sistema-de-peritaje-corrupto/

92 Marin, F & Rios, E & Fuentes, C. (2010). Funcionamiento de los Tribunales de familia en Santiago. Chile: Ceja,
p. 39.

9 Canal 13 [T13]. (31 marzo 2019). #ReportajesT13: Peritos judiciales sin regulacién: Nifios en riesgo. [Video].
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=cmailLxkCTCM
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perito, lo que se agrava si consideramos que son causas que muchas veces contienen

los informes de mas de 3 peritos®.

En otro orden de ideas, a raiz de lo sefalado, existe un segundo problema relacionado
con la calidad del perito. Ademas de que existan situaciones donde no se realiza un
control de admisibilidad correcto, cabe preguntarse por cuales son las consecuencias
de que en los casos donde si se realiza este control, un perito no logre acreditar su
calidad. Al respecto la Ley de Tribunales establece en su articulo 48 que no se puede
inhabilitar a un perito, pero durante la audiencia se le pueden realizar preguntas para

demostrar su idoneidad, como veremos en la siguiente seccion.

Si un juez considera que un perito no cumple con los requisitos minimos de
admisibilidad, o que existen incoherencias entre su historial laboral y académica, debe
dar aviso a la Corte de Apelaciones. El problema es que si la Corte considera que las
acusaciones son verdaderas, no inhabilita al perito para seguir trabajando o le hace
una amonestacion solamente y lo tiene en cuenta para una posible proxima inscripcion
del perito en el registro. Por lo tanto, si el perito comete una falta grave, perfectamente

puede volver a hacer informes periciales en un juicio posterior®.

Siguiendo la idea anterior, la abogada Daniela Horvitz sefiala que “cuando las partes
y/o el juez logran ejercer adecuadamente ese control, y detectan falencias o
negligencias graves en el desempefrio del perito, escasamente ese actuar desprolijo o
derechamente doloso es sancionado como debiese. Y si bien existen las normas
generales de responsabilidad civil y penal frente a este tipo de conductas, habria sido
deseable una norma expresa en la LTF y un mecanismo que no implique para la parte

9 Causa RIT C-92-2006 Juzgado de Familia de Melipilla, Causa RIT C-407-2006 Juzgado de Familia de San Miguel,
Causa RIT P-12-2007 Juzgado de Familia de Pefiaflor, Causa RIT C-339-2005 2° Juzgado de Familia de Santiago,
Causa RIT C-1028-2006 Juzgado de Familia de Talagante y Causa RIT P-1221-2007 Juzgado de Familia de San
Miguel. Todas disponibles en Muiioz, K. (2011). Andlisis Jurisprudencial en materia de Cuidado Personal y Relacion
Directa y Regular, Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111568/de%20Mu%c3%b1oz_Karin.pdf?sequence=1&isAllowed

9 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado el
19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
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afectada por el mal actuar del perito asumir ademas el costo de iniciar acciones

judiciales, especialmente en materia civil™®.

Por todo lo antes sefalado, se puede concluir que los problemas que existen en la
practica con la admisibilidad del perito en materia de familia provocan que la calidad
del perito sea incierta, lo que es perjudicial para el sistema si se considera la
importancia probatoria que tendra el solo informe de ese experto. Esto atenta
directamente contra el derecho a la prueba, dado que como hemos analizado en el
capitulo primero, el derecho a la prueba es amplio y comprende ademas de la
presentacion de diversos tipos de prueba, que la prueba presentada sirva para
esclarecer la verdad acerca de los hechos, o que no se estaria logrando a través de
prueba presentada por un supuesto experto que no lo es. Ademas, se estaria
vulnerando el principio de igualdad de las partes, dado que si una parte presentara un
peritaje hecho por un perito real y otra por un perito sin conocimientos reales, el
sistema seria incapaz de diferenciar ambos informes y se estaria perjudicando la
igualdad de trato.

1.2 ASISTENCIA DEL PERITO A LA AUDIENCIA.

Otro gran problema que se presenta en la practica en los tribunales de familia, que
hemos introducido anteriormente, es que los peritos no siempre asisten a las
audiencias. Esto se produce dado que la normativa analizada establece que no es
obligatorio que el perito concurra a la audiencia de juicio, pudiendo ausentarse de esta
si es que las dos partes estan de acuerdo. Asi lo sefala expresamente el articulo 49
de la Ley, estableciendo que excepcionalmente, el juez podra, con acuerdo de las
partes, eximir al perito de la obligacién de concurrir a prestar declaracién, admitiendo

en dicho caso el informe pericial como prueba.

Lo anterior no seria extremadamente problematico si es que efectivamente en la

practica se diera como una excepcion, pero como lo han demostrado tanto los estudios

9 Horvitz, D. (2019). Procedimientos de familia: Deficiencias en la prueba pericial. Revista de Abogados, 76, p.13.
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sefialados como la jurisprudencia que se analizara mas adelante, esto ocurre en la
mayoria de los casos observados, pudiendo sefalarse que, en principio, se trataria de

una practica comun en nuestros tribunales de familia.

Si se confirma entonces que la practica es que el perito no asista a la audiencia, que
como hemos sefialado, es el momento donde se le pueden hacer preguntas al experto
para dejar en evidencia su falta de profesionalismo, y ademas le sumamos a esto el
primer problema acerca de que el juez no hace el control de admisibilidad que deberia
realizar, no tenemos ninguna forma de desacreditar el simple informe que acompand

el perito.

En concordancia con lo indicado, el abogado director de INJUV sefnal6 al reportaje de
canal 13 mencionado anteriormente, que en su experiencia, “en el sistema procesal
penal..., el peritaje siempre es al perito exponiendo en el tribunal, en cambio en familia
el peritaje muchas veces es simplemente el papelito (haciendo referencia al informe)
que se presenta, y al papelito no se le pueden realizar preguntas™’. Esto es reafirmado
por el abogado Claudio Fuentes, académico de la Universidad Diego Portales y
especialista en el tema, quien senalé al mismo medio que el principal problema radica
en que a pesar de lo que dice la ley, los peritos no van a los juicios. A lo anterior,
agrego que “cuando no concurren a declarar es muy dificil fiscalizar si la pericia es
confiable o no, es muy dificil saber, por ejemplo, informacion especifica que el informe

no diga”®%.

Lo sefialado se puede corroborar de manera jurisprudencial en diferentes causas. A
modo de ejemplo, en la causa RIT N° C-92-2006 del Juzgado de familia de Melipilla
con respecto al cuidado personal de un menor, se solicitd un informe pericial a un perito

sicologo y se senald en la causa que “se incorporo el informe a la audiencia mediante

97 Canal 13 [T13]. (31 marzo 2019). #ReportajesT13: Peritos judiciales sin regulacién: Nifios en riesgo. [Video].
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=cmailLxkCTCM
9 [dem.
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su lectura”®®, de lo que podemos desprender que no se encontraba presente este, sino
que solo se utilizé el informe realizado por él. La misma situacion la podemos encontrar
en la causa RIT C-2806-2007 del Segundo Juzgado de familia de Santiago donde se
incorpord “con lectura resumida” el informe de la psicdloga clinica del padre del
menor. De las causas sefialadas, podemos desprender que si los peritos no asisten a
la audiencia, sus informes cobran plena validez sin que se haya hecho un analisis del
experto que los realizd, lo que es un gran riesgo para la veracidad de la prueba y el
debido proceso en general.

La importancia de la asistencia del perito a la audiencia, la resume muy bien el
secretario de la Corte Suprema don Jorge Saez cuando sefiala que “yo necesito que
el perito de la cara ante el juez en la audiencia oral donde tenga la posibilidad de
hacerle esas preguntas para que el juez perciba o que el peritaje esta muy bien
elaborado o que el peritaje es inidéneo para resolver la disputa”’®'. Es por esto, que,
como hemos observado en la practica, si no se esta cumpliendo realmente con la
asistencia del perito, estamos frente a un importante problema al tratar de verificar la
calidad del informe.

El problema sefalado se intensifica si comparamos lo que ocurre en la practica entre
los peritos de confianza y los peritos judiciales. Una investigacidén realizada por la
comision de familia del Colegio de Abogados de Chile, liderada por el profesor Enrique
Barros, concluyé que “existe un criterio general en orden a eximir a los peritos de

instituciones publicas de comparecer a la audiencia de juicio” 1%2. Esta exclusion es

9 Causa RIT n° C-92-2006 del 04/05/2016. Disponible en Mufioz, K. (2011). Andlisis Jurisprudencial en materia de
Cuidado Personal y Relacion Directa y Regular, Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales de
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111568/de%20Mu%c3%b1oz_Karin.pdf?sequence=1&isAllowed

4

100 Causa RIT C-2806-2007 del 09/05/2008. Disponible en Mufioz, K. (2011). Andlisis Jurisprudencial en materia de
Cuidado Personal y Relacién Directa y Regular, Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales de http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111568/de-
%20Mu%c3%b1oz_Karin.pdf?sequence=1&isAllowed=y

101 Canal 13 [T13]. (31 marzo 2019). #ReportajesT13: Peritos judiciales sin regulacion: Nifios en riesgo. [Video].
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=cmailLxkCTCM

192 Comision familia: Colegio de abogados de Chile. Informe de la comision de familia del colegio de abogados
sobre la tramitacién ante los juzgados de familia y posibles soluciones. Recuperado el 20 de noviembre de 2018,
de https://colegioabogados.cl/familia/
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mas frecuente en los peritos de instituciones publicas y no en el peritaje privado, dado
que como este ultimo lo financia la parte, esta puede pagarle mas para que concurra
a la audiencia, lo que provoca una gran brecha entre la calidad de ambos tipos de

peritaje.

Lo anterior, es reafirmado por una de nuestras entrevistadas, una madre que interpuso
una demanda por relacion directa y regular en un Tribunal de Familia y recurrié al
peritaje de confianza, y sefal6 “que en cada nueva instancia del juicio se le hacia mas

caro seguir pagandole al perito para que concurriera al tribunal%,

Jurisprudencialmente se puede observar este problema, por ejemplo, al comparar dos
causas de la misma materia donde en una los peritos sean privados y en otra publicos.
En la Causa RIT C-2928-2007 del Primer Juzgado de Familia de Santiago, con
respecto al cuidado personal de los hijos, la parte demandada para comprobar el
estado mental de la madre presentd 3 informes periciales privados donde los 3
psiquiatras fueron a declarar a la audiencia acerca del contenido de sus informes'%.
Por otro lado, en la causa RIT C-1028-2006 del Juzgado de Familia de Talagante,
también en un caso de cuidados personales, el tribunal solicito pericias psicologicas al
Dam El Quijote de Talagante y al COSAM de Talagante, quienes realizaron 5 informes
hechos por diferentes profesionales con respecto al menor, al padre, a la madre y al
hermano. De los 5 informes sefialados, sélo en 3 casos concurrio el perito

correspondiente a explicarlos al juicio, no concurriendo en las otras 2 situaciones',

Otro caso significativo para retratar lo anterior es la causa rol 3616-2014 donde se
interpuso un Recurso de Proteccién en la Corte de Apelaciones de Concepcion en
contra de una jueza de familia por haber considerado la prueba pericial sin citar al

103 Por expresa peticion de la entrevistada, se mantendra su identidad en el anonimato.

104 Causa RIT C-2928-2007 del 17/09/2008. Disponible en Mufioz, K. (2011). Andlisis Jurisprudencial en materia de
Cuidado Personal y Relacién Directa y Regular, Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales de http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111568/de-
%20Mu%c3%b1oz_Karin.pdf?sequence=1&isAllowed=y

105 Causa RIT C-1028-2006 del 28/04/2008. Disponible en Mufioz, K. (2011). Andlisis Jurisprudencial en materia de
Cuidado Personal y Relacién Directa y Regular, Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales de http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111568/de-
%20Mu%c3%b1oz_Karin.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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perito a la audiencia judicial. El recurso sehalaba que “el juez ha vulnerado las normas
del debido proceso al aceptar como pericia en un juicio oral de familia un informe
escrito de especialistas y no el peritaje de forma verbal conforme lo ordena el articulo
49 de la ley de familia, al negarse a citar a estrado a los peritos DAM"1%.

Todo lo sefalado es reafirmado por la Direccion de estudios de la Corte Suprema que
el afno 2017 realiz6 un estudio acerca del peritaje en Chile y concluyo que “por su parte,
en materia de familia, también se releva la necesidad de que se infroduzcan cambios
normativos que permitan exigir, especialmente a los peritos institucionales, la

comparecencia en juicio™%".

Lo anterior nos demuestra que existe un problema grave con respecto a la ausencia
del perito en la audiencia de juicio y peor aun, que este problema se puede ver
incrementado en los casos donde el peritaje proviene de un organismo publico. El
primer problema, se relaciona directamente con la imposibilidad de probar la calidad
del perito, lo que terminara influyendo en el derecho a la prueba y la busqueda de la
verdad del proceso. El segundo problema, se relaciona con la igualdad de las partes
en el juicio, dado que si efectivamente se comprueba que las partes que contratan
peritos privados tendran una mayor defensa producto de que estos concurriran al
juicio, lo que no ocurre siempre con los peritos publicos, estariamos frente a una gran

desigualdad del proceso.

Para concluir, lo expresado en el parrafo anterior con respecto a la inasistencia de los
peritos a la audiencia, la imposibilidad de comprobar su calidad en esta y como esto
afecta el derecho a defensa, estd muy bien analizado por el estudio mencionado
llevado a cabo por los profesores Fuentes, Marin y Rios quienes sefialan que “por lo
general, la prueba rendida en juicio tiende a ser “unilateral”. Con ello queremos aludir
a aquella prueba no pasa por el “test de calidad” que implica la confrontacion dentro
del juicio. La contradictoriedad constituye una especie de “cedazo” por medio del cual

106 Causa ROL 3616/2014 del 24/11/2014.
197 Direccion de Estudios Corte Suprema. (2017). Peritajes en Chile. Chile, p.45.
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la informacion que es aportada por una de las partes unilateralmente, es depurada en
el contraexamen desarrollado por la otra. Asi, las partes podran ejercer su derecho a
defensa en esta faceta del juicio y a la vez los jueces confiar en que todas aquellas
que ‘resistieron” razonablemente dicho ‘test”, es decir, el contraexamen, constituyen

informacién de buena calidad en la cual pueden confiar para fundar sus decisiones”°8,
Por lo tanto, sin la asistencia del perito a la audiencia queda claramente demostrado

que no se esta permitiendo a las partes ejercer su derecho a defensa de la manera
correcta y por lo tanto se esta vulnerando el debido proceso.

1.3 INFORMES PERICIALES.

En otro orden de ideas, ademas de los problemas relacionados con la persona misma
del perito que hemos analizado anteriormente, existe un importante problema con el
informe pericial mismo, tanto con los medios que se utilizan para elaborarlos como con

los informes mismos.

Como se ha sefalado en el capitulo anterior, el articulo 46 de la Ley regula el contenido
de los informes periciales. En este se establece que los informes deben ser entregados
por escrito con cinco dias de anticipacion a la audiencia de juicio, a lo menos. La misma
ley agrega que los informes deberan emitirse con objetividad, atendiéndose a los
principios de la ciencia, arte u oficio que profesare el perito. Ademas, se establece que
les sera aplicable a los informes periciales lo dispuesto en el articulo 315 del Codigo
Procesal Penal. Como vimos en el capitulo segundo, este articulo establece que los
informes deben contener; la descripcién de la persona o cosa que fuere objeto de él,
del estado y modo en que se hallare; la relacion circunstanciada de todas las
operaciones practicadas y su resultado; y las conclusiones que, en vista de tales datos,
formularen los peritos conforme a los principios de su ciencia o reglas de su arte u

oficio.

108 Marin, F & Rios, E & Fuentes, C. (2010). Funcionamiento de los Tribunales de familia en Santiago. Chile: Ceja,
pp. 40-41.
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Considerando la regulacién recién mencionada, es necesario preguntarnos si es que
es suficiente esta regulacion para asegurarse que el informe sera hecho de la manera

adecuada y que sera eficiente para la causa y para las partes.

Un primer problema que podemos encontrar con respecto al informe pericial, es que
dado que la regulacion es tan amplia, existen muchas formas de hacerlo, que terminan
dependiendo de la metodologia usada por cada perito. Asi lo concluy6 una magistrada
de tribunales de familia que senalé al estudio realizado por la Corte Suprema que “los
informes psicolégicos tienen al parecer un problema de base en cuanto a la
metodologia que cada perito utiliza. Entonces, si uno ve, algunos ocupan metodologia
tanto: ‘no, es que yo voy a ocupar la metodologia tanto, y los test fueron tales, me
resulto esto’. Y el otro peritaje dice ‘bueno, pero es que no deberian haber utilizado
esto porque no corresponde, deberian haber utilizado test proyectivos y no sé que, y

la conclusiéon es Z’.”1%,

La idea anterior es reafirmada por la sicéloga Maria Isabel Salinas en una entrevista
llamada “Pericia Psicologica en los juicios de familia” que con respecto a la pregunta
acerca de si existe un consenso entre los profesionales respecto a la eleccion de la
prueba a aplicar, sefala que en estas materias no hay un consenso debido a que hay
diferencias fundamentales entre los objetivos que persigue la Psicologia forense y la
Psicologia clinica’®. Asi mismo lo manifestaron dos peritos sicologas pertenecientes
a Peritajes Psicologicos Chile, que al ser consultadas para este estudio, sefialaron que
para hacer el informe el modelo que suelen seguir “en Peritajes, nos basamos en una
pauta a seguir y en el desarrollo de Familia por ejemplo, nuestra base es un Enfoque
Sistémico y dependiendo del caso, el marco teodrico a seguir’.

El principal problema de lo sefalado es que no existira un informe uniforme, sino que
cada perito podra hacerlo de la forma y con la metodologia que estime conveniente, lo
que puede llegar a ser problematico para el juez a la hora de valorar la prueba, dado

199 Direccion de Estudios Corte Suprema. (2017). Peritajes en Chile. Chile, p. 29.
110 Salinas, M. (2017). Entrevista Pericia Psicologica en los juicios de familia. Boletin Actualidad Familiar, (5), pp. 7-
10.
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que si existen dos informes sobre lo mismo pero con metodologias y resultados

diferentes, este tendra que privilegiar alguno de los dos para poder dictar sentencia.

Un segundo problema que se presenta a la hora de realizar los informes es que se ha
demostrado que al efectuar las entrevistas con las familias, que son fundamentales en
el proceso dado que estas son la base del informe, los peritos suelen no grabar, no
llevan registros, no entrevistan personalmente a todas las partes y en muchos casos

hasta terminan sus informes sugiriéndole al juez qué medida es la que debe adoptar''".

Asi lo sefiala Verdnica Gomez, psicologa con magister en Intervencion Psicojuridica y
Forense de la Universidad Diego Portales, quien sefalé a CIPER que “cada vez son
mas los informes en los que no se siguen los procedimientos minimos para hacer una
pericia: se ha tomado como practica no grabar o no tener registro alguno de las
entrevistas. Sin ese material es dificil analizar con profundidad a la persona, mucho
menos dar un resultado pericial de personalidad o habilidades parentales. Ademas,
algunos informes vienen con resultados de pruebas proyectivas, que ayudan al
momento de evaluar indicios, pero que no son objetivas. Por eso es necesario

establecer una metodologia y procedimiento estandarizado en el sistema”"2.

Con respecto a lo sefialado acerca de que los peritos se auto atribuyen la facultad de
recomendar a los jueces sobre qué deben hacer, el juez de familia Pedro Maldonado
sefala que es “uno de los errores mas comunes de los peritos es adentrarse en
ambitos que no les corresponde. Por ejemplo, cuando un perito sugiere al final de su
informe que el juez debe acoger la demanda de cuidado personal. Eso, metodoldgica
y teéricamente es incorrecto, porque el perito tiene que dar datos concretos que el juez

interpreta™ 3.

111 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado
el 19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
112 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado
el 19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
113 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado
el 19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
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Considerando que las decisiones en materia de familia tienen una relevancia
importantisima, pudiendo incluso separar a un padre de su hijo, es inaceptable que los
peritos no deban seguir un minimo de requisitos formales que permitan corroborar la
calidad y veracidad de sus informes. Este problema se ve reflejado en un articulo que
publicé la Agrupacion por los derechos de los hijos (ADERHI Chile) donde sefialan que
se han presentado numerosas acusaciones contra estos dado que “Tales informes
carecen de rigurosidad clinica en el diagnostico de posibles patologias o traumas
concluyentes para la toma de razén de los jueces de Familia” "%.

En tercer lugar, ademas de existir problemas con la metodologia utilizada y con el
proceso para llevar a cabo el informe, los informes periciales mismos presentan una
serie de falencias. Asi lo describe Mauricio Pavez Diez, perito psicélogo externo del
Ministerio Publico, Defensoria Penal y Corte de Apelaciones a una entrevista del diario
El Mercurio donde sefiala que dentro de los principales problemas que se ven en la
practica forense los mas comunes son: que exista una discrepancia entre los
resultados del informe psicologico pericial y las conclusiones que se derivan del
mismo, que los informes no respondan a la consulta del abogado o juez, o bien,
respondan otras materias no encargadas y que existan en las pericias afirmaciones

subjetivas o generalizaciones arbitrarias (carentes de asidero)'s.

Todo lo sefalado, nos permite concluir que existe un serio problema con respecto a
los informes periciales dado que la regulacion de la Ley 19.968 no es suficiente y no
logra que los informes sean estandarizados, lo que finalmente produce que quede en
manos de cada perito el procedimiento o la metodologia que va a utilizar para realizar

el informe.

114 ADERHI Chile. (2016). Tribunales de familia: sistema de peritaje en la mira. Recuperado el 20 de Noviembre de
2018, de https://aderhi.cl/uncategorized/tribunales-de-familia-sistema-de-peritaje-en-la-mira/

115 pavez, M. (02/09/2015). Principales vicios metodoldgicos y argumentativos que se aprecian en las pericias
psicoldgicas en el ambito de derecho de familia. EI Mercurio.
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Lo anterior vulnera el derecho a la prueba, a la igualdad de las partes, e incluso el
derecho a la imparcialidad del juez en su sentido objetivo, dado que no estariamos
frente a un verdadero derecho a probar si es que las condiciones para rendir la prueba
no estan bien especificadas y producen finalmente que ciertos informes vayan a tener
ventaja sobre otros iguales dependiendo del método que utilizo el perito y que este sea

de los que el juez considere mas objetivos.

1.4 VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL.

Luego del analisis anterior, hecho tanto a la persona del perito como a los informes
que este realiza, queda un problema a tratar que va mucho mas alla de los problemas
con el medio de prueba mismo, y dice relacion con la valoracidn de la prueba pericial

que realiza el juez para poder dictar sentencia.

Como hemos observado en la descripcion realizada, existen importantes falencias con
respecto a los peritos y sus informes. Por lo tanto, seria esperable que los jueces al
momento de valorar esta prueba fueran cuidadosos y se preocuparan por evitar que la
prueba pericial sea tan influyente en sus razonamientos si no se sabe con certeza su

veracidad.

Sin embargo, a pesar de todos los dilemas antes descritos, los jueces en materia de
familia suelen valorar con preferencia los informes de peritos sobre otros medios de
prueba, siendo la palabra de los peritos un medio fundamental para la adopcién de la
decision final. Asi lo sefialo el ya mencionado juez Maldonado a CIPER explicando
que “en los juicios actualmente, en todo ambito, la opinion de los peritos es vital para
poder resolver, porque hay cuestiones que solo pueden ser explicadas por expertos.
Lo que falta es una mayor formacion en el analisis pericial forense: formacion

académica para los peritos y para los abogados para cuestionar esos informes™8.

116 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado
el 19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
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Lo mencionado se puede observar también en el informe de la Corte Suprema sobre
el peritaje cuando concluyen que “No obstante las deficiencias en las calidades de las
pericias, la preparacion de los peritos e incluso la propia formacion de abogados y
magistrados para valorar la prueba pericial, se destaca la influencia que tiene el
informe pericial al momento de determinar los hechos de una causa; jueces y
abogados indican, mayoritariamente, que a nivel global los informes son relevantes o
muy relevantes (85% y 87%, respectivamente)... Asi, mientras en familia y penal los
abogados consideran en un 89% y un 92% respectivamente que los informes son
relevantes o muy relevantes, en materia civil y laboral y previsional, las cifras bordean
el 80%"1".

Jurisprudencialmente lo sefalado se puede observar en la causa RIT C-231-2015 del
Juzgado de Familia de Castro donde en la primera instancia el juez decide otorgarle el
cuidado personal de un menor al padre argumentando que la madre tendria un
trastorno depresivo moderado que la haria carecer de una salud 6ptima para ejercer
el cuidado personal del menor''8, pero la Corte Suprema vuelve a valorar el informe
pericial y sefiala que “Sin embargo, el testimonio mas completo acompariado en autos,
“Informe Social”, firmado por dorfia Raquel Alderete Barria, concluye en relacion con
las competencias parentales, que la demandada “se encuentra en un nivel de
parentalidad positiva optima”. Fluye que no hay cuestionamiento a las habilidades de
la madre para el cuidado del nifio y, ademas, éstas se encuentran acreditadas por el
Informe referido y asi lo afirma la propia sentencia’'®. El caso anterior nos permite
visualizar, a modo de ejemplo, como la Corte Suprema le atribuye gran importancia al
informe pericial, utilizando este como fundamento para confirmar la habilidad parental

de la madre y revocar la sentencia apelada.

Ademas de que, como hemos visto, los jueces le atribuyen un importante valor a la
prueba pericial, el informe de la Corte Suprema también sefiala un segundo problema
al respecto relacionado directamente con la igualdad de las personas ante la ley. En

"7 Direccion de Estudios Corte Suprema. (2017). Peritajes en Chile. Chile, p. 35.
118 Causa RIT C-231-2015 del 08/10/2015.
19 Causa n° 17563/2016 del 28/06/2016.
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este se sostiene que “de un modo casi irreflexivo ciertos jueces delegarian parte
importante de la decision jurisdiccional en las conclusiones del informe pericial, que
como se ha sostenido, en una proporcion relevante de casos, especialmente si se trata
de un perito de parte, solo implicaria sustentar la posicion juridica de quien los
presenta. Estas consideraciones otorgarian una gran ventaja a aquella parte que tiene
los recursos suficientes para rendir esta clase de prueba, en desmedro de quien no los
tiene”'?. Lo sefialado esta en directa relacién con lo que veremos en la seccion

siguiente acerca del tratamiento que se le da a los peritos judiciales.

La situacion sefalada, que se relaciona con el tema mucho mas profundo acerca de
la sobre valoracion epistémica de la prueba pericial'®!, puede llegar a ser muy
problematica, dado que se le esta atribuyendo la mayor parte del resultado de un
conflicto a la decisién de un supuesto experto que en muchos casos ni siquiera tiene
un verdadero titulo profesional o que ni siquiera fue capaz de explicar sus conclusiones
en la audiencia de juicio. Por lo anterior, existe al momento de valorar la prueba una
vulneracion del debido proceso, dado que se esta traspasando la decision a un tercero
parcial, el perito, y no se esta respetando la existencia de un juez imparcial que decida,

lo que a su vez afecta directamente el derecho a la igualdad de las partes.

1.5 CONCLUSIONES GENERALES.

Como se puede observar de lo antes descrito y a la luz de las investigaciones al
respecto que existen hasta hoy en dia, que es una realidad innegable que en la practica
diaria de los tribunales de familia el sistema de peritaje de confianza presenta
problemas. Este tipo de peritaje, que en la practica ha sido entregado a grandes
organizaciones privadas, funciona en la mayoria de los casos de una manera

cuestionable, lo que, como hemos visto, se debe principalmente a dos razones.

Una primera razén se relaciona con los casos que nos demuestran que no se esta

cumpliendo con la regulacién existente, como seria el caso que analizamos acerca de

120 Direccion de Estudios Corte Suprema. (2017). Peritajes en Chile. Chile, p. 43.
121 Al respecto, se puede leer sobre el tema en las publicaciones de las autoras Marina Gascon Abellan y Carmen
Vazquez.

57



los jueces que no realizan el control de admisibilidad del perito de la manera correcta.
En este caso, ademas de la critica que se puede hacer a que la regulacion es
insuficiente, el problema principal es que los jueces no realizan el control necesario
para comprobar la idoneidad del perito. La segunda razon, que hemos analizado en
mayor medida, se relaciona con una falta de regulacion de ciertas materias, que
termina permitiendo que, en la practica, no existan sanciones a los peritos falsos o
cuyo actuar haya sido negligente, que los informes periciales no tengan ninguna
uniformidad o que los peritos no sean obligados a asistir a las audiencias.

Para finalizar, podemos concluir que todo lo sefialado, da cuenta de que en el ejercicio
diario de los tribunales de familia con respecto al peritaje, se estan presentando
reiterados problemas que terminan por vulnerar totalmente el derecho de las personas
a tener un derecho a defensa real y la igualdad de las partes para presentar pruebas,

pasando a llevar con esto el debido proceso.

2. PERITAJE HECHO POR ORGANISMOS PUBLICOS O ACREDITADOS POR
EL SERVICIO NACIONAL DE MENORES.

Una vez que ya hemos analizado el peritaje de partes y sus implicancias, es necesario
referirnos a la segunda manera que contempla la ley para obtener un peritaje en
materia de familia, que es a través de organismos publicos o acreditados por el Servicio
Nacional de Menores.

En la mayoria de los casos llevados en los tribunales de familia, este es el método al
qgue tienen que recurrir las personas que no tienen el dinero suficiente para concurrir a
los peritajes privados analizados en el apartado anterior o se utiliza también cuando el
juez solicita un peritaje de oficio. Estos peritos, a diferencia de los de confianza, si
deben estar en una lista que lleva la Corte de Apelaciones y son financiados por el
Estado. Lo anterior no quiere decir que este tipo de peritaje no se vea afectado por los
problemas mencionados, dado que como hemos sefalado, existen multiples casos

donde los problemas ya estudiados en la seccidén anterior se veian incrementados en
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caso de que el perito fuera judicial. Sin embargo, ademas de esas falencias, podemos

sumarles otros problemas que analizaremos a continuacion.

Cabe mencionar antes de continuar, que como se sefalé en el capitulo segundo, este
tipo de pericia ademas de estar contenido en la Ley 19.968, esta regulado también en
la Resolucion Exenta N° 8.083 del Servicio Médico Legal que establece los
procedimientos basicos y la estructura que debe contener el informe pericial. Ademas,
se sefiala que el estandar a seguir es el que instruye tanto el Cédigo de Etica del
Colegio de Psicélogos de Chile como el Cédigo de Etica de la Asociacién Americana
de Psicologia (APA).

2.1 CALIDAD DEL PERITO.

En primer lugar, y al igual que como veiamos en el analisis del peritaje de parte, existe
un problema con la calidad de los peritos. Este problema se produce por dos razones;
en primer lugar, porque a pesar de que los peritos judiciales deben estar en la lista de
la Corte de Apelaciones, esto no asegura que sean peritos idoneos para el trabajo, y
en segundo lugar, porque como ya hemos analizado, los peritos no siempre concurren
a la audiencia de juicio, tendencia que como vimos en la seccion anterior, se ve

incrementada en los casos de los peritos judiciales.

Con respecto a la primera razon sefalada, el estudio realizado por la Corte Suprema
acerca del peritaje, al que nos hemos referido anteriormente, sehald en sus
conclusiones que “...Ios requisitos de ingreso para ser perito son basicos, demasiado
basicos, y las partes creen que solamente por estar inscritos en el registro de peritaje
de la Corte de Apelaciones son validos como peritos para venir a exponer a los

tribunales de familia”'?2.

Lo concluido es reafirmado por el académico de la Universidad Catdlica Claudio
Valdivia, quien sefalo al reportaje de Canal 13 que con respecto a los peritos judiciales

122 Direccion de Estudios Corte Suprema. (2017). Peritajes en Chile. Chile, p.24.
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de familia “lo que hace la Corte de Apelaciones es inscribir los peritos, no hay una
calificacion profunda respecto de sus méritos profesionales™?®. Lo mismo agregé al
mismo medio el secretario de la Corte Suprema quien manifesté que lo que se puede
certificar por la Corte de Apelaciones con respecto a los peritos es que “tienen la
competencia profesional minima y, sequndo, que carece de inhabilidades legales, pero

eso es lo tnico que se certifica”?*.

Por lo sefalado, podemos observar como el hecho de que un perito esté en la lista
que realiza la Corte de Apelaciones no asegura que este sea un buen profesional y
tenga la calidad deseada, dado que s6lo nos permite saber que tiene una profesion y
no esta inhabilitado legalmente. Es por lo tanto preocupante que en la investigacion
realizada por el profesor Fuentes “los entrevistados aludieron a que era recomendable
seleccionar a los peritos del listado de la Corte, que a muchos de los jueces y juezas

estos peritos les parecian mas confiables™?°.

Lo anterior es incluso mas problematico si es que consideramos que en su
investigacion CIPER demostré que incluso es posible que personas que no tienen un
titulo real estén en la lista de la Corte. Como se establece en la investigacion realizada
“la falta de exigencia de formaciones especificas para realizar pericias judiciales ha
permitido que personas sin la calificacion adecuada trabajen incluso como peritos de
la Corte. Solo se les pide el titulo de sicologo y no hay un chequeo de que el resto de

sus antecedentes sea veridico” 26.

Lo planteado constituye un grave problema dado que hay que considerar que muchas

de las personas que concurren a los tribunales de familia no cuentan con los medios

123 Canal 13 [T13]. (31 marzo 2019). #ReportajesT13: Peritos judiciales sin regulacion: Nifios en riesgo. [Video].
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=cmailLxkCTCM

124 [dem.
125 Fuentes, C. (2017). La prueba pericial en los tribunales de familia de Santiago: un escenario sin control.
Recuperado el 17 de noviembre de 2018, de

http://www.derecho.uach.cl/jornadasdederechoprobatorio/docs/ ponencias/Claudio Fuentes.pdf

126 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado
el 19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/
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para recurrir a otro tipo de peritaje, y por lo tanto, estan obligadas a confiar en estos

profesionales decisiones tan importantes que pueden incluso separar familias.

Con respecto a la segunda razén sefialada, y agregando todo lo mencionado en el
apartado anterior tanto por el profesor Barros como por la jurisprudencia analizada,
existe un problema con respecto a que los peritos judiciales suelen no asistir a las

audiencias.

Podemos observar con mayor detencion este problema en el informe elaborado por el
profesor Claudio Fuentes donde a partir de la entrevista a varios abogados que
trabajan en el sistema de familias concluia que en los sectores abc1 de la sociedad,
por regla general, el perito asistia a la audiencia, mientras que en casos de personas
de clase media-baja los peritos solian no asistir a las audiencias'?’.

Lo mismo sefnala la abogada Daniela Horvitz en una entrevista con respecto al peritaje
en materia familia donde expresaba que “en la practica, resulta que cuando se trata de
pericias “publicas” se asume que los peritos no compareceran a declarar al juicio, lo
que evidentemente implica la ya sefalada distorsion de la prueba pericial, pero
ademas una discriminacion entre aquellos que estan en condiciones de pagar pericias

privadas respecto de aquellos que deben contar con organismos publicos™?.

Lo anterior se puede visualizar, a modo de ejemplo, jurisprudencialmente en la causa
RIT P-1221-2007 del Primer Juzgado de Familia de San Miguel donde en un caso de
cuidado personal de menores la parte denunciante presento 5 pericias psicolégicas y
sociales realizadas por el programa DAM de la Cisterna tanto a los menores como a

127 Fuentes, C. (2017). La prueba pericial en los tribunales de familia de Santiago: un escenario sin control.
Recuperado el 17 de noviembre de 2018, de
http://www.derecho.uach.cl/jornadasdederechoprobatorio/docs/ ponencias/Claudio Fuentes.pdf

Disponible en:

http://www.derecho.uach.cl/jornadasdederechoprobatorio/docs/ ponencias/Claudio Fuentes.pdf

128 Horvitz, D. (2019). Procedimientos de familia: Deficiencias en la prueba pericial. Revista de Abogados, 76, p.10-
14.
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sus padres, las cuales fueron incorporadas sin estar presente los profesionales que

hicieron los informes'2°,

De lo sefialado, podemos observar, como existe un serio problema en la practica
juridica de los tribunales de familia que permite que los peritos, en general, no
concurran a las audiencias, y que es una practica mas grave y frecuente en el caso de
los peritos judiciales. Lo mencionado, termina traduciéndose en una desigualdad
tremenda entre las partes si es que estas pueden o no pagar un peritaje privado, lo
que atenta directamente el derecho a la igualdad de las partes y al debido proceso.

Por todo lo analizado, se puede argumentar entonces que los casos de personas que
no tienen medios para pagar un informe pericial privado, estaran sometidos a
profesionales que no han sido verificados profesionalmente y que ademas, suelen no
ser citados a juicio para que sean interrogados, dejando en evidencia la clara
discriminacion a la que los somete el sistema y reafirmando la existencia de una brecha

pericial, mencionada en el apartado anterior.

Finalmente, lo sefalado es aun mas preocupante si consideramos que el estudio de la
Corte Suprema comprobo la baja calidad de los peritos de familia afirmando que “al
distinguir por materia de desemperio, tanto para jueces como para abogados, se tiene
a nivel global que los peritos de familia son aquellos con la peor evaluacion, con un

promedio de 4,5"1%,

2.2 VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL.

En segundo lugar, existe un problema con la valoracién de la prueba pericial, que ya
analizamos en el apartado anterior, pero que a grandes rasgos se relacionaba

129 RIT P-1221-2007 del 15/05/2008. Disponible en Mufioz, K. (2011). Analisis Jurisprudencial en materia de
Cuidado Personal y Relacién Directa y Regular, Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales de http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111568/de-
%20Mu%c3%b1oz_Karin.pdf?sequence=1&isAllowed=y

130 Direccion de Estudios Corte Suprema. (2017). Peritajes en Chile. Chile, p. 28.
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directamente con que los jueces de familia a la hora de valorar la prueba utilizan

fundamentalmente los informes periciales para razonar y luego fallar.

Sin embargo, el problema acerca de la importancia que le dan los tribunales de familia
al informe pericial a la hora de la valoracion de la prueba, que observamos en las
palabras del Juez Maldonado y el estudio de la Corte Suprema, se ve intensificado
cuando el informe pericial proviene de algun organismo publico, como veremos a

continuacion.

Como lo sefalaban los profesores de la Universidad Diego Portales, Claudio Fuentes
y Felipe Marin Verdugo, y el abogado Erick Rios, el afio 2010 en su investigacion sobre
el funcionamiento de los tribunales de familia “si se trata de un profesional que trabaja
en algun centro estatal, municipal o en alguna fundacion o corporacion, ello es
suficiente para acreditar su pericia, la que ni siquiera se discute ni es posible inquirir
acerca de la misma o de las credenciales del perito”'3'. Lo anterior nos permite
observar nuevamente el problema acerca de la infalibilidad de la prueba pericial, lo
gue es mas problematico en los casos donde existen supuestos expertos que no lo
son realmente y que su opinidn sera la mas considerada por los jueces a la hora de

fallar.

Esto también se vislumbra en el estudio realizado por el profesor Fuentes el afio 2017,
donde concluye que “en este sentido, en materias como el cuidado personal, la
adopcion, las visitas, existen opiniones muy encontradas en cuanto a los testigos y
otros medios de prueba, por lo que cual el juez o jueza tiene una gran necesidad de
contar con prueba “imparcial’, lo que esta abogada llama ‘“terceros neutrales”. Entre
estos se encuentran los peritos, pero al parecer solo aquellos que le dan ciertas
garantias al tribunal, aquellos que trabajan en estas instituciones publicas, lo que los
llevaria a preferirlos respecto de los particulares” 132,

131 Marin, F & Rios, E & Fuentes, C. (2010). Funcionamiento de los Tribunales de familia en Santiago. Chile: Ceja,

p. 421.
132 Fuentes, C. (2017). La prueba pericial en los tribunales de familia de Santiago: un escenario sin control.
Recuperado el 17 de noviembre de 2018, de

http://www.derecho.uach.cl/jornadasdederechoprobatorio/docs/ ponencias/Claudio Fuentes.pdf
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Jurisprudencialmente esto se puede observar en la causa Rol N°1969-2007 de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso en la cual se falla de acuerdo al juzgado de primera
instancia sosteniendo “Que el razonamiento 11 de la sentencia recoge lo informado
por los peritos designados por el tribunal, Meédico Psiquiatra y Psicologa,
respectivamente, que aparte de ratificar sus informes concluyen que la madre del
menor presenta Trastorno Grave de Personalidad Limitrofe y Antisocial que la
inhabilita permanentemente para el cuidado personal de su hijo, lo que unido a su
trastorno bipolar, llegan a recomendar que el nifio sea apartado de su madre. Todo lo
cual es ponderado por la Juez a quo para resolver en la forma que lo hace”’33. Con
este simple ejemplo se puede observar como la opinidon de los peritos judiciales es
fundamental para los jueces y para las decisiones que estos toman.

Lo sefialado se puede desprender también de la causa Rol N°4508-15 de la Corte
Suprema donde esta senala que “El demandante y la abuela materna cuentan con
habilidades parentales para ejercer el cuidado personal de la infante. Sin embargo, en
el caso del progenitor, nunca lo ha ejercido, y en su informe pericial psicologico se dejo
constancia que presenta conductas manipulativas derivadas de rasgos impulsivos e
histribnicos para satisfacer sus necesidades por sobre las de su hija, ademas, de
presentar consumo esporadico de drogas,; por otra parte, dichos informes sefialaron
que la abuela es la figura de apego principal para la nifia”'3*. En este caso la Corte le
entrega el cuidado personal a la abuela de la menor considerando principalmente las

conclusiones a las que llegan los informes periciales.

Lo mismo ocurre en la causa Rol N °© 70610-2016 donde la Corte Suprema consideré
“Que, en ese contexto, resulta relevante las conclusiones referidas por los peritajes
psicologico y social de las profesionales dofia L.T.M. y dofia C.M.S., que permiten
acreditar, de conformidad con las reglas de la sana critica, la existencia de vinculacion

afectiva entre el nifio y su madre, asi como la existencia actual de un entorno adecuado

133 Causa ROL 1969-2007 del 03/03/2008.
134 Causa ROL n°4508-15 del 23/04/2015.
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que favorece su desarrollo, garantizando su bienestar emocional, no figurando el actor
con un rol significativo en la vida del nifio.Que, asimismo, y tomando en consideracion
los informes periciales evacuados, se deriva a dofia M.B.G. a una terapia psicolégica
y psiquiatrica individual, destinada a trabajar competencia en habilidades
parentales™3. Estos tres casos analizados nos permiten observar el importante papel
que pueden llegar a cumplir los informes periciales para los jueces a la hora de dictar

sentencia.

Por lo sefialado, se puede concluir, que ademas de que los jueces tienen cierta
predisposicidn a considerar lo que se establece en los informes periciales y sus
resultados para valorar la prueba, en los casos de los peritos judiciales, los jueces
suelen creer que estos expertos tienen una especie de objetividad mas alta que los
informes de los peritos privados y los suelen valorar como si fueran totalmente
objetivos, cuando ha quedado demostrado que no necesariamente se cumple con
esto. Asi lo afirma la abogada Daniela Horvitz cuando dice que “Asimismo, en parte de
los tribunales parece estar asentada la idea de que estos organismos (publicos)
estarian revestidos a priori de seriedad u objetividad, cuando en la practica ha quedado
ampliamente acreditado que en muchas ocasiones carecen incluso de las
competencias profesionales que se requieren para pronunciarse respecto a una

determinada materia”13b.

Lo anterior, permite sefialar que en el ejercicio diario de los tribunales de familia los
jueces suelen atribuirle un mayor valor a los informes periciales que provienen de
organismos publicos, a pesar de que no se cite a la audiencia al perito, debido a que
se posee una confianza casi ciega en este tipo de profesionales. Esto, sumado a lo
que analizamos anteriormente con respecto a los peritos privados que dicen
basicamente lo que la parte que les paga les solicita que digan, nos permite concluir

que se produce un problema de desigualdad entre las partes en la practica.

135 Causa ROL n°70610-2016 del 18/04/2017.
136 Horvitz, D. (2019). Procedimientos de familia: Deficiencias en la prueba pericial. Revista de Abogados, 76, pp.
10-14.
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Por lo mencionado, se ve vulnerado el principio de igualdad ante la ley y el derecho a
defensa, dado que si en un juicio tenemos a dos partes, una que presenta un informe
pericial privado y otra que presenta un informe pericial publico, la tendencia que han
observado los estudios analizados sera que el juez le atribuya mayor valor al informe
pericial realizado por un organismo publico por su objetividad. Sin embargo, si se le
llegara a atribuir mayor valor al informe pericial privado, entonces estariamos
nuevamente en la presencia de otro problema, dado que como los profesionales no
siempre son idoneos y suelen dejarse llevar por lo que les solicita la parte, no tenemos
como comprobar que el experto no fue influenciado. El ejemplo anterior nos permite
vislumbrar como el sistema presenta un problema importante que afecta los derechos

y principios basicos del debido proceso.

2.3 CONCLUSIONES GENERALES.

Por todo lo sefialado en este apartado, se puede concluir que el peritaje judicial en la
practica diaria de los tribunales de familia, al igual que el peritaje de confianza ya
analizado, presenta graves falencias que afectan directamente su funcionamiento y los

derechos de las partes involucradas.

Las falencias analizadas, van en la misma linea de lo antes sefalado con respecto a
los peritos de confianza; por un lado se ven importantes problemas a la hora de
determinar la calidad del perito, sin importar que en estos casos exista una lista de
peritos hecha por la Corte de Apelaciones, y por otro lado, existe un importante

problema con respecto a la valoracion que hacen los jueces de estos informes.

Es por lo anterior, que podemos observar que el peritaje de organismos autorizados o
estatales también presenta graves problemas practicos e incluso puede llegar a ser
considerado mas peligroso que el peritaje de confianza, dado que se esta jugando con
los intereses de personas que no tienen mas opciones de obtener un informe pericial,
y que se ha demostrado que en la practica el juez confia ciegamente en las

conclusiones de estos organismos.
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CAPITULO IV: RELACION ENTRE EL PERITAJE DE FAMILIA Y EL DEBIDO
PROCESO, PROPUESTAS PARA LA MODERNIZACION DEL SISTEMA.

1. RELACION ENTRE LA SITUACION DESCRITA Y EL DEBIDO PROCESO.

Como se describio en el capitulo primero, el debido proceso contempla una serie de
elementos que buscan asegurar la existencia de un proceso justo, racional y legal'®’.
A lo largo de este estudio, se analizo la situacidén especifica del peritaje en materia de
familia, de manera critica, buscando responder la pregunta planteada inicialmente
acerca de si este medio de prueba cumple con los estandares minimos del debido
proceso, o si en la practica, se estan infringiendo dichas garantias.

Para poder concluir este analisis y responder lo sefialado, debemos necesariamente
remitirnos al capitulo 11l donde se analiz6 el funcionamiento en la practica diaria de los
tribunales de familia. Es a la luz de lo sefalado, que podemos concluir
justificadamente, que las practicas descritas vulneran el debido proceso y ponen en
riesgo al sistema en general, dado que no se respetan garantias basicas que deben

contener todo proceso para que sea considerado justo.

Dentro de los elementos que componen el debido proceso, los que se ven mas
afectados, segun se pudo observar anteriormente, son principalmente, el Derecho a la
imparcialidad del juez, el Derecho a la defensa, el Derecho a la prueba y el Derecho a

la igualdad, a los que se hara referencia someramente y en modo de conclusion.

1.1 AFECTACION AL DERECHO A LA IMPARCIALIDAD.

Como se sefalod en el primer capitulo, el derecho a la imparcialidad se relaciona con
las relaciones que puede llegar a tener el juez con las partes de la causa o con el
objeto del litigio'®. Dentro de esta imparcialidad, se sefialé que la doctrina moderna

137 Bordali, A. (2004). El Recurso de proteccion como proceso de urgencia. Revista Chilena de Derecho, (31 n°2),
pp.269-288.

138 Bordali, A. (2009). El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el ordenamiento juridico
chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (XXXIII), pp.263-302.
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diferenciaba entre la imparcialidad subjetiva y objetiva, siendo la imparcialidad objetiva

la que interesaria para este analisis.

De las practicas analizadas a lo largo del capitulo Ill, se pueden observar
principalmente dos situaciones en los tribunales de familia donde se vulnera el derecho

a la imparcialidad, a lo menos, de manera indirecta.

En primer lugar, con respecto a los informes periciales se sefialé que estos no tienen
un modelo uniforme y que queda finalmente en manos de cada perito la decision
acerca de la forma como lo realizara'®®. Esta costumbre, atenta contra la imparcialidad
de los jueces, dado que se ha demostrado anteriormente, que en la practica, los jueces
tienen una preconcepcion de estos informes, dandole preferencia a ciertos informes
por sobre otros, sin ninguna justificacion mas que el modelo que ha usado el perito, lo

que significaria que el juez ya tiene una postura decidida desde antes del juicio.

En segundo lugar, y mas problematico aun, es lo que se ha concluido respecto a la
valoracién de la prueba que suelen realizar los jueces'. En este sentido, se vulnera
el derecho a la imparcialidad, en dos situaciones; primero, cuando se sostiene que los
jueces suelan preferir la prueba pericial por sobre otra prueba, y en segundo lugar, la
preferencia, que se ha demostrado anteriormente, suelen tener los jueces por los
informes periciales que provienen de organismos publicos. En ambos casos, se
vulnera el derecho a un juez totalmente imparcial, dado que desde antes de que exista
el juicio, el juez ya tiene una clara preferencia por un medio de prueba sobre otro, y
sabe de manera preconstituida que los dichos de ciertos peritos le parecen de mayor

veracidad que otros, sin tener ninguna justificacion objetiva.

Por lo sefialado, se puede concluir que el derecho a un juez imparcial se ve dificultado
por la practica diaria de los tribunales, afectando el debido proceso al no cumplirse con
una de las garantias basicas de este.

139 Ver Capitulo lIl, 1.3 Informe Pericial, pagina 52.
140 Ver Capitulo lIl, 1.4 Valoracion de la prueba pericial, pagina 56.
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1.2 _AFECTACION AL DERECHO A LA DEFENSA.

El derecho a la defensa, como se ha sostenido en el capitulo |, no se refiere solamente
a la presencia de un letrado que pueda defender a cada una de las partes, sino que
en su sentido amplio, se entiende que conlleva todo lo necesario para que las partes

puedan hacer valer sus pretensiones™*!.

Entendido asi el derecho a defensa, este se ve afectado en los procedimientos de
familia en multiples oportunidades, vulnerando el debido proceso. Estas
oportunidades, analizadas en el capitulo Ill, se producen especialmente con la
inasistencia del perito a la audiencia y al momento de la valoracion de la prueba

pericial.

La inasistencia del perito a la audiencia, que como se concluyo en este estudio suele
ser una practica recurrente en los tribunales de familia'?, vulnera el derecho a la
defensa, dado que sin la interrogacion del perito en la audiencia, la prueba presentada
por una de las partes no esta siendo contra examinada, ni se esta revisando la
idoneidad del profesional, lo que impide que la contraparte pueda hacer valer su
derecho a defensa de la forma correcta. Esta vulneracidn, también afecta directamente
el principio de bilateralidad de la audiencia.

Por otro lado, al momento de valorar la prueba pericial, se constaté a lo largo de este
estudio que los jueces suelen atribuir mayor valor a los informes periciales aportados
por organismos publicos, dado que se tienden a considerar mas objetivos'3. Esta
practica, vulnera el derecho a la defensa en su sentido amplio, dado que no se esta
permitiendo a la otra parte, que puede no tener un informe pericial realizado por un

organismo publico, defenderse realmente o con igualdad de condiciones.

141 BERNAL PULIDO, C. (2007). El Derecho de los Derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales. Colombia: Editorial Universidad Externado de Colombia, p. 368

142 Ver capitulo Ill, 1.2 Asistencia del perito a la audiencia, Pagina. 51

143 Ver Capitulo lIl, 1.4 Valoracion de la prueba pericial, pagina 56.
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Para concluir, esta afectacion sefalada al derecho a defensa permite que no se pueda
afirmar que se esta cumpliendo con el debido proceso, dado que como sefala Montero
con respecto al derecho a defensa, “...De que este se materialice o no, depende, que

podemos afirmar la existencia de un debido proceso...”'%.

1.3 AFECTACION AL DERECHO A LA PRUEBA.

Este elemento del debido proceso, que como se ha sefialado anteriormente tiene una
intima relacién con el derecho a defensa recién analizado, se refiere a la idea de que
las partes no solo tienen que poder aportar su propia prueba, sino que deben poder

conocer la prueba en su contra, solicitar prueba y contradecir prueba’*>.

A lo largo de este analisis, se ha comprobado en multiples oportunidades como el
derecho a la prueba se pasa a llevar en la cotidianeidad de los tribunales de familia.

En primer lugar, con respecto al control de admisibilidad del perito, se comprobd que
en muchas oportunidades no se realiza dicho control', o que atenta contra la calidad
e idoneidad de los profesionales que realizan los informes. Esto vulnera el derecho a
la prueba, dado que en su sentido mas amplio, el derecho a la prueba se relaciona con
la idea de lograr encontrar la verdad sobre los hechos formulados, y dicha verdad no
se podra lograr si los medios probatorios no son los idéneos, en este caso por carecer

el perito del conocimiento minimo exigible.

En segundo lugar, con respecto a los informes periciales, también se estaria
vulnerando el derecho a la prueba, dado que como las condiciones para realizar el
informe pericial no estan especificadas, y finalmente cada perito puede escribir el

informe segun la metodologia y los criterios que desee'’, los requisitos minimos de la

144 Montero, D. Derecho de defensa en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Recuperado el 20 de octubre de 2019 de: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32676.pdf.

145 Cappelletti, M. (1947). “Las garantias constitucionales de las partes en el proceso civil italiano”. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa América, p. 558

146 \er Capitulo 111, 1.1 Control de Admisibilidad del perito, pagina 43.

147 VVer Capitulo lIl, 1.3 Informe Pericial, pagina 52.
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prueba terminan siendo vagos y comprometen el derecho a la prueba, dado que si el
juez preferira ciertos informes por sobre otros solo por la razén sefialada, el derecho a
poder probar no esta siendo efectivo para ambas partes, que en muchos casos no

seran ni siquiera considerados sus informes.

Lo anterior, permite concluir, que el derecho a la prueba debe ser entendido de manera
mucho mas amplia que sélo presentar prueba, y que es en este sentido que se vulnera
a diario con la prueba pericial en materia de familia. Si en la presentacién de la prueba
no se respetan los criterios que establece el legislador para asegurar la calidad del
perito, o si los jueces prefieren ciertos tipos de informes por sobre otros sin ninguna
razon logica, se esta de todos modos vulnerando el derecho de las partes a probar,
dado que la prueba pericial podria llegar a no tener la calidad minima que se requeriria
para ser considerada prueba, o en el caso de los informes, podria llegar a no ser

considerada por puras preconcepciones de los jueces.

1.4 AFECTACION AL DERECHO A LA IGUALDAD.

El derecho a la igualdad, que en el capitulo | se sefialaba que esta contenido
expresamente en nuestra Constituciéon Politica, comprende no so6lo que las partes
tengan igualdad de condiciones durante todo el juicio, sino que esa igualdad debe ser
efectiva, se debe dar en la practica’*®. Es en este campo donde fallan los tribunales de

familia.

Esta desigualdad que se produce en los tribunales de familia, se puede observar
primeramente, con lo que se ha constatado que ocurre con el control de admisibilidad
de los peritos'°. Si los jueces suelen no realizar este control, que es la via que se tiene
para demostrar la idoneidad profesional del perito, entonces la calidad del perito no
esta asegurada. Esto atenta directamente contra la igualdad efectiva de las partes en
el proceso, dado que una de las partes podria estar presentando un perito que no tiene

148 Couture, E(1989). Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo |. Buenos Aires; ediciones Depalma, p. 65.
149 Ver capitulo 1ll, 1.1 Control de Admisibilidad del perito, pagina 43.
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las condiciones minimas para el cargo, y el sistema seria incapaz de valorar su falta
de experiencia, tratando a un perito competente y a uno totalmente incompetente de

la misma manera.

Sumado a lo anterior, se comprobo a lo largo de este estudio que los peritos suelen no
asistir a las audiencias', lo que es mas problematico si agregamos lo sefialado
anteriormente, dado que no solo no se les realiza un control de admisibilidad sino que
tampoco se puede demostrar su calidad profesional en las mismas audiencias, porque
no concurren. Este problema contribuye a aumentar la desigualdad de las partes en la
practica, dado que estadisticamente se sefaldé que los peritos privados suelen tener
mayor asistencia a las audiencias que los peritos publicos'™', lo que provoca que la
parte que tiene una posicion econdémica mayor podra contratar su propio perito y tendra
una defensa mas completa que la parte que sélo puede tener un perito judicial. Esto

atenta directamente con la idea de igualdad de las partes.

Por otro lado, con respecto a lo sefialado en los parrafos anteriores respecto a los
informes periciales y la valoracion de estos que hacen los jueces, también es aplicable
esa critica al plano del derecho a la igualdad. La igualdad de las partes se ve vulnerada
si los jueces prefieren algunos informes sobre otros sin ninguna razén, si van a atribuir
mayor valor al informe pericial por sobre otro medio de prueba, o si prefieren el informe
de ciertos peritos de organismos publicos por sobre otros por solo creer que son mas
objetivos. Lo anterior produce, finalmente, que la parte que no presente un buen
informe o que no tenga prueba pericial, se vera en desventaja con respecto a la otra

parte, constituyendo una clara muestra de la desigualdad del sistema.

1.5 SINTESIS.

Por todas las razones antes establecidas, se puede sefalar que a la luz de este
estudio, las garantias del debido proceso, que se anhelaban asegurar con la reforma

150 \er capitulo 111, 1.2 Asistencia del perito a la audiencia, pagina. 51.
151 Ver capitulo 111, 1.2 Asistencia del perito a la audiencia, pagina. 50.
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que introdujo la Ley de Tribunales de Familia, no se han materializado en la practica
diaria de los tribunales de familia. Este fracaso, como se analiz6 a lo largo de esta
investigacion, es un fracaso que no puede ser considerado total, dado que hay muchas
materias donde si se ha mejorado, pero debe ser tomado en cuenta dado que, por lo
menos, afecta directamente a 4 derechos minimos de todo proceso.

Considerando lo anterior, cabe concluir que el sistema chileno, como muchos otros,
esta en una crisis. Esta crisis se va agudizando dia tras dia y va produciendo que las
familias del pais no reciban justicia donde deberia haberla. Es por esto, que no se
podria terminar este analisis sin dilucidar cuales son las posibles opciones que podria

tener nuestro ordenamiento para terminar con este profundo dilema.

2. POSIBLES SOLUCIONES.

Con todo lo analizado y basandonos en los pocos estudios que existen en nuestro
pais'?, las posibilidades de Chile de consagrar un sistema apegado a las garantias
del debido proceso, son basicamente dos: adaptar el sistema de peritaje introducido el
ano 2004, que como se ha demostrado, ha terminado siendo un sistema desigual y sin
control, o simplemente cambiar el sistema de peritaje a otro tipo de peritaje o a un

nuevo sistema.

2.1 ADAPTAREL SISTEMA.

Una primera solucion posible podria ser adaptar la regulacion actual contenida en la
Ley de Tribunales de Familia. Siguiendo los aportes que nos ha entregado el derecho
comparado, se podria reformar el sistema para evitar tener que nuevamente construir
un sistema desde cero. Si se optara por esta solucion, en virtud de las falencias
detectadas en este estudio, tendriamos que reformar por lo menos tres grandes areas.

152 Considerando que este es un estudio netamente introductorio al tema, debido a la poca informacion disponible
y a la poca investigacion que ha sido realizada al respecto.
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En primer lugar, se tendria que mejorar el control de admisibilidad de los informes
periciales. Como ha quedado demostrado a lo largo de este estudio, y especialmente
en las investigaciones realizadas por Ciper Chile'® y el profesor Claudio Fuentes'®*,
no es suficiente con los documentos que actualmente se piden para acreditar la
idoneidad del perito y con el examen de admisibilidad del juez, que en la practica no
se realiza. Una posible solucion a este problema seria reglamentar un criterio similar
al del sistema Inglés, donde el juez debe autorizar que el perito haga el informe antes
que este tenga contacto con las partes, haciendo el mismo juez un analisis mas

detallado de la calidad de cada perito.

En segundo lugar, se deberia incluir una normativa que permitiera sancionar a los
peritos en casos donde se ha demostrado que no son idoneos profesionalmente para
hacer informes periciales. Asi, la Corte de Apelaciones podria aplicar sanciones
disciplinarias contra los peritos, que podrian comenzar con la suspension temporal del
cargo de perito, en casos de faltas leves, y llegaran incluso a la imposibilidad de seguir
ejerciendo como peritos en caso de faltas graves, como el tener un titulo profesional
falso o no convalidado en Chile. Podria asimismo la Corte de Apelaciones llevar un
registro unificado de los peritos que fueran amonestados, para que fuera rapido y
sencillo para los jueces o partes consultarlo.

En tercer lugar, se debiera regular de manera mas completa la forma tanto de los
informes periciales, como de la presentacion de estos. Los informes debieran seguir
estandares minimos de calidad, regulados en manuales de buenas practicas o algun
meétodo similar, como ha hecho el sistema Espariol e Inglés, para que puedan ser
aceptados como prueba.

Sumado a lo anterior, se debiera modificar el articulo 46 de la Ley para hacer
obligatoria y no facultativa la comparecencia del perito al tribunal, dado que en el

153 Jara, M & Albert, C. (2016). Tribunales de Familia: las graves deficiencias del sistema de peritos. Recuperado
el 19 de noviembre de 2018, de http://ciperchile.cl/2016/08/30/tribunales-de-familia-las-graves-deficiencias-del-
sistema-de-peritos/

154 Fuentes, C. (2017). La prueba pericial en los tribunales de familia de Santiago: un escenario sin control. Ponencia
para las | Jornadas Chilenas de Derecho Probatorio en Valdivia.
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sistema actual que sea facultativa solo ha llevado a la diferenciacion entre peritos de
confianza que se les paga mas y van, y peritos judiciales que son pagados por el
Estado y no concurren.

Modificando los puntos antes sefalados, el problema acerca de la valoracion de la
prueba pericial y la fe ciega del juez en esta, podria no ser tan problematico. Esto
porque, aunque seguira siendo un problema, y por lo tanto igualmente sera atacable,
a lo menos no se estara basando toda la decision del caso en consideraciones hechas
por personas sin conocimientos y sin calidad, sino que nos estariamos asegurando
que el perito es una persona con los conocimientos minimos, y que una decision

motivada por su opinidn no seria del todo arbitraria e injusta.

2.2 CAMBIAR EL SISTEMA.

La segunda opcidén que se podria plantear, si es que se entiende que nuestro sistema
no tiene soluciones posibles, seria simplemente cambiar el ordenamiento. Si
cambiaramos la regulacion de nuestro sistema, tendriamos dos opciones; seguir con
un sistema de peritaje como el actual, pero modificar que sea de confianza o judicial
relacionado con organismos publicos, o hacer un cambio radical e intentar un sistema
de testigos expertos, como se expuso anteriormente que era el método que se usaba
en el derecho anglosajon.

Con respecto a la primera solucion, es decir, cambiar el sistema de peritaje actual, se
ha demostrado a lo largo de este estudio que existen importantes falencias con
respecto a los peritos de confianza y a los peritos de organismos publicos. Frente a
esto se requeririan varios cambios para crear unl sistema donde efectivamente se
respete el debido proceso. Algunos de los cambios sugeridos, formulados basandose

principalmente en todo el analisis realizado, se expondran a continuacion.

Primero, una posibilidad seria eliminar los peritos de confianza de las partes,
subsistiendo los peritos judiciales. Para que esto funcionara tendriamos que fortalecer
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el sistema de peritaje judicial, asegurando la calidad e idoneidad de los profesionales
que ejercen como peritos. Habiendo eliminado la brecha que se produce entre peritos
privados y estatales podriamos dejar solamente los publicos, fortaleciendo el sistema
y aplicando criterios de admisibilidad a la lista de la Corte mucho mas exigentes. De
esta manera, se aseguraria la igualdad de las partes, dado que tendrian estas las

mismas condiciones con respecto a la presentacion del informe pericial.

La solucion anterior, lleva aparejada un problema no menor, que se relaciona con el
costo econdomico que tendria para el Estado tener que cubrir todos los peritajes en
materia de familia, lo que, considerando ademas, la cantidad de informes periciales
que se necesitan, seria muy dificil de lograr.

En segundo lugar, se podria realizar una reforma total y eliminar ambos tipos de
peritaje estableciendo una institucion nueva en su reemplazo, mas parecida a la que
se usa en sede penal, como es el perito auxiliar de la administracién. En este caso se
podrian crear peritos técnicos, asociados a los tribunales y dispuestos a ayudar a
estos, parecido a lo que ocurre en Espana con los tribunales y sus equipos asociados
de psicologos y trabajadores sociales. Para que esto funcionara, tendria que ir
acompafnado de una buena regulacion que estableciera claramente parametros de
admisibilidad estrictos de estos auxiliares, para que no volviéramos a caer en el

problema de la calidad del perito.

La propuesta antes sefalada, que podria ser la solucion que le falta a nuestro
ordenamiento para garantizar los elementos de un debido proceso, tiene la dificultad
de significar una modificacion total del sistema, lo que seria costoso y demoroso,
siendo que recién el 2004 ya se reestructurd con la Ley que cred los Tribunales de

Familia.
Tercero, se podrian eliminar los peritos judiciales, dejando los peritos de confianza de

las partes, pero modificando toda la regulacién para evitar que se produzcan los

problemas analizados a lo largo de este estudio. Para esto, se tendria que, por una
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parte, crear un mecanismo que funcionara en subsidio en el caso de que no se pudiera
pagar este tipo de peritaje, y por otro lado, se tendria que rehacer la ley para que se
regule con mayor precision la admisibilidad de los peritos, la calidad de los informes,
su declaracion obligatoria en el tribunal, la posibilidad de inhabilitarlos, la aplicacién de

sanciones disciplinarias, entre otros.

Esta tercera solucion, que en principio se ve como una solucién mas simple que la
anterior, igualmente podria tener el inconveniente de que se volviera a caer en las
practicas actuales, pero que con la modificacion a una regulacion mas estricta no

tendria por qué ocurrir.

Por ultimo, una opcion podria ser imitar el sistema Aleman y mezclar los informes de
peritos judiciales con un sistema parecido al Jugendamt, es decir, contar con un equipo
de bienestar social compuesto por trabajadores sociales y otros profesionales
relacionados con el tema, que asesoraran al juez con respecto a las medidas que hay
que ir tomando a lo largo del procedimiento. La ventaja que esto tendria seria la
constante preocupacion de este equipo por el caso, dado que seria un organismo
llamado a conocer especificamente sobre los problemas familiares y no otros. Esta
solucién, que parece ser una buena opcion para conciliar las criticas realizadas a lo
largo de este estudio y las garantias del debido proceso, podria verse dificultada por
los costos asociados a crear este organismo y a modificar la ley.

Con respecto a la segunda solucion planteada, es decir, cambiar nuestro sistema de
peritaje por un sistema de testigos expertos, hemos observado a lo largo de este
estudio, como tanto en los Estados Unidos de América como en Inglaterra, los testigos
expertos funcionan de una manera eficiente, no perfecta, pero si mas controlada que
en nuestro derecho. Por lo tanto, podriamos adquirir este sistema donde en vez de
peritos se utilizan testigos expertos que deben ser autorizados previamente por el juez,
tienen estandares minimos de calidad de sus informes y se les imponen deberes

especificos.
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El problema que esta solucién podria tener, es que el funcionamiento de los testigos
expertos esta subscrito a un ordenamiento totalmente diferente al nuestro, con
diferentes principios y logicas, por lo que existe la posibilidad que en nuestro
ordenamiento fracasen, o simplemente, que no se logre compatibilizar esta institucion

con nuestro ordenamiento.
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CONCLUSION.

La Ley N° 19.968 cred los tribunales de familia y establecié las principales reglas que
regulan esta materia en Chile, sefialando la existencia del informe pericial como medio
de prueba, pudiendo ser este de confianza de las partes o designado por el juez desde

organismos publicos.

A mas de 15 afos de su creacion, este estudio se planteo resolver la pregunta acerca
de si este nuevo sistema de peritaje en materia de familia cumple en la practica con
las garantias minimas del debido proceso o hay falencias que todavia deben ser

resueltas.

Para resolver la interrogante de la investigacion, se hizo primeramente un analisis del
debido proceso y de los elementos que lo componen, con el fin de lograr un margen
tedrico para luego analizar si lo descrito en la practica diaria de los tribunales vulnera

o no las garantias estudiadas.

Luego, para poder dilucidar normativamente qué es lo que ocurre en Chile y el mundo,
se realiz6 un analisis en el derecho comparado donde se describieron las
caracteristicas de la prueba pericial en materia de familia tanto en Chile como en el

extranjero.

De este analisis, se concluyd, que el tema del peritaje en materia de familia es un tema
complicado en todo el mundo. Ya sea la figura del perito o del testigo experto, los
diferentes ordenamientos analizados han detectado falencias en sus sistemas, pero
han tratado de aplicar métodos de solucion que aun no se han presentado en nuestra
legislacion. La mayoria de los problemas en todos los paises se relacionan con la
calidad del experto y de su informe, la tendencia a que este termine siendo un mal
experto o que los informes terminen siendo arbitrarios, y la excesiva confianza que
pone el juez en los expertos y la fe ciega que tiene en sus informes. Todo lo sefialado,

lleva a que finalmente se tome una decision que vulnera el debido proceso y que
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afectara relaciones de familia tan importantes como las de un padre o una madre con

sus hijos.

Desde el punto de vista tedrico, ademas de establecer las diferentes normativas que
regulan especificamente la prueba pericial en sede familiar, se analizé como funciona

esta en la practica.

A partir del analisis mencionado anteriormente, es decir, del funcionamiento practico
de los tribunales, se pudo concluir fundadamente que no es solo opinidn de esta
investigacion, sino que también de la escasa doctrina que existe al respecto, que el
sistema chileno en materia de peritaje familiar presenta graves falencias que
perjudican directamente a las partes en conflicto y que se pueden traducir en que
tengamos malos informes periciales, derivados de peritos muchas veces sin ningun
conocimiento de la materia, que ni siquiera deben declarar obligatoriamente, que
existen pocos meétodos de control de estos y que ademas, los jueces consideran estos

informes como la unica base para tomar su decisién.

Lo sefialado, es una clara muestra de que el sistema de peritaje en materia de familia
actualmente en nuestro pais, tiene practicas que vulneran el debido proceso,
afectando derechos tan importantes como lo son el derecho a la defensa, la igualdad
de las partes, el derecho a la prueba y la imparcialidad del juez. Por lo anterior, la
pregunta inicial de la investigacion debe ser contestada, en el sentido de que en este
ambito en especifico no se esta cumpliendo con los elementos minimos del debido

proceso.

En consecuencia, es claro que el sistema actual vulnera las garantias del debido
proceso y que nuestro ordenamiento debe ser modificado en miras de lograr un
sistema de prueba pericial que permita proteger realmente los intereses legitimos de
las partes involucradas y garantizar sus derechos minimos. Para eso, se termina este
estudio con una propuesta de soluciones consistentes en adaptar el sistema actual,

modificando la regulacion, o cambiar definitivamente el sistema establecido en la Ley
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de tribunales de familia. Sin importar el camino que se tome, el problema planteado a
lo largo de este trabajo es claro y grave y en consecuencia debe ser solucionado con
sentido de urgencia.
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